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SECCION DOCTRINAL

Criminologia y Lingiistica (*)

JEAN PINATEL (**)

Presidente Honorario de la Sociedad Internacional de Criminologia

La idea de analizar el problema de las relaciones entre Crimonolo-
gia y Lingiiistica me fue sugerida por la tesis de Medicina de Mary-
vonne Josien-Ottenhof (Burdeos, II, 1981, 189 pp.). Su titulo «El Ser
en la palabra» expresa que la palabra engendra al hombre, que éste
no puede realizarsé como persona sino a través de aquélla, siendo
el tnico ser vivo que posee este privilegio. El lenguaje aparece asi
como la condicién previa y necesaria de toda relacién humana. Por
su parte, la Criminologia basa su aplicacién clinica en el didlogo sin-
gular, en la comunicacion verbal entre el clinico y el delincuente. Es,
pues, en el plano de esta comunicacién verbal donde cabe contemplar
las relaciones entre la Criminologia y la Lingiiistica.

Pero antes de explorar las relaciones entre. las dos disciplinas en
el campo clinico, es necesario, para fijar adecuadamente el sentido
y el alcance de esta aproximacion, situarla en un nivel mas teodrico,
a saber, el de la Lingiiistica y la Criminologia generales.

Este es el propdsito del presente trabajo.

Las relaciones entre la Lingiiistica y la Criminologia generales de-
ben ser examinadas tanto en lo concerniente a su evolucién histérica
como en lo relativo a sus grandes orientaciones.

A) En el primer cuarto del siglo XX se descubrié el interés de
los sistemas de comunicacion que, utilizando ciertos fenémenos per-
ceptibles (los significantes), evocan otros fendmenos no observables

(*) Articulo publicado en francés, en DE LA CUESTA, J. L., DENDALUZE, 1., y ECHE-
BURUA, E. (comp.), Criminologia y Derecho Penal a! servicio de la persona, Libro-
Homenaje al Profesor Antonio Beristain, IVAC-KREI, San Sebastidn, 1989 pp. 341-349.

(**) Traduccion de Augusto MAESO, Secretario Judicial.
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aqui y ahora (los significados). La Semiologia fue asi concebida como
la ciencia que tiene por objeto el inventario y la descripcion de todos
los sistemas de comunicacién. Se trata de un inmenso campo, en el
que se engloba la escritura de los sordomudos, los ritos simbdlicos,
la cortesia, los simbolos militares, las sefiales maritimas y, por fin,
el lenguaje, cuyo estudio cientifico es realizado por la Lingiiistica.

La Lingiiistica, asi individualizada, pudo a primera vista aparecer
como un conjunto confuso de cosas heterogéneas, sin relacion entre
si, pertenecientes a la Fisica (Acustica), a la Fisiologia, a la Psiquia-
tria, a la Psicologia y a la Sociologia. Se manifiesta de este modo
una semejanza entre la Lingiiistica y la Criminologia. Esta se presen-
to también como un conjunto de diversas disciplinas, a saber, la Bio-
logia, la Psiquiatria, la Psicologia y la Sociologia, que estudian el
fendmeno criminal desde diferentes puntos de vista.

La ulterior evolucién de las dos ciencias acentud esta semejanza.
El primer paso de la Lingiiistica fue encontrar el punto de vista espe-
cifico que la distinguiera de otras disciplinas. Esto se consiguié gra-
cias a Ferdinand de Saussure (1), quien distinguid, dentro de los he-
chos del lenguaje entre la palabra (hecho individual) y la lengua (hecho
social) y demostré que hay que separar la Lingiiistica de la lengua
y la Lingiiistica de la palabra.

Asimismo, la Criminologia tuvo que encontrar el punto de vista
especifico que permitiera su individualizacion. Lo hizo distinguiendo
en el fendmeno criminal tres entidades distintas —la criminalidad,
el criminal y el crimen— y definiéndose, en tanto que ciencia auténo-
ma, como el estudio del paso al acto criminal (2).

Tras haber definido su objeto, tanto la Lingiiistica como la Crimi-
nologia fijaron su atencién sobre las aplicaciones practicas. La Lin-
giiistica y la Criminologia aplicadas fueron, de este modo, la prolon-
gacion de la Lingiiistica y la Criminologia generales.

B) La analogia que se ha constatado respecto de la evolucion his-
tdrica de las dos disciplinas se encuentra también en lo referente a
sus grandes orientaciones.

Desde Ferdinand de Saussure, el interés de los lingiiistas se centré
principalmente en la lengua, considerada como un hecho social. En
cambio, centraron poco su atencién en la palabra, hecho individual.
Se limitaron al estudio de los sonidos, bien desde el punto de vista
de su articulacion o de su recepcién auditiva (fonética), bien desde
una perspectiva funcional (fonologia). Dicho de otro modo, la Lin-

(1) Saussure, F.: Cours de linguistique générale, Payot, Paris, ed. 1966. La pri-
mera edicion de esta obra fue realizada por Ch. BALLY y ALB. SECHEHAYE y publica-
da en 1915 en Ginebra.

(2) PINATEL, J.: «Personnalité criminelle et prévention de la criminalité»; Annales
Internationales de Criminologie, Tomo 111 del Traité de droit pénal et de criminologie
(P. BouzAT y J. PINATEL), 3. edicién, Dalloz, 1975. Y, finalmente, Le phénomene
criminel, MA Editions, 1987.
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giiistica privilegio los aspectos intelectuales y racionales de la comuni-
cacion verbal, pero descuidd sus aspectos afectivos. La lengua se es-
tudié como un sistema de signos arbitrarios, partiendo del principio
de que el significante no esta determinado por su relacion con el sig-
nificado, con el cual no tiene ningin nexo natural en la realidad.

En sus comienzos, la Criminologia, por su parte, centro sus inves-
tigaciones en los factores objetivos del paso al acto. Cabe apreciar
aqui el resultado de la influencia positivista recibida de sus grandes
fundadores italianos. Hubo que esperar cerca de tres cuartos de siglo
para que De Greeff llegase a afirmar: «Es relativamente facil decir:
delincuente biolégico-social o delincuente bioldgico o social. (Pero
después? Pues bien, es después cuando el trabajo til comienza (3).»

El trabajo util consiste en la profundizacidn en el proceso crimi-
nogeno, en desvelar 1a manera mediante la cual el delincuente ha vivi-
do su acto. Se percibe entonces que este acto, en el cual se ve objeti-
vamente una adaptacion fallida, es subjetivamente una adaptacién
lograda. El delincuente, en efecto, como todo hombre, busca siempre
su bienestar. Por tanto, su actuacion debe situarse en la busqueda
de su mejor equilibrio, buscando incansablemente. Es muy dificil, en
estas condiciones, para un clinico, comunicarse con un delincuente.
Por eso, De Greeff insistié con ahinco en los aspectos psicologicos
de la aproximacion al delincuente, sobre las bases afectivas del didlo-
g0 que conviene entablar con él.

Por su parte, la Lingiiistica puso el acento sobre el hecho de que
no hay verdadera comunicacion verbal sin «entendimiento» afectivo,
sin que intervenga un ajuste mutuo entre personas que mantienen un
intercambio verbal. El movimiento de la nueva comunicacion, en cu-
yo origen se encuentra el socidlogo belga Ives Winkin, profundizé
en los diversos aspectos de la comunicacion inter-individual. Se desa-
rroll6 asi una Lingiiistica de la enunciacién, que estudia las interac-
ciones verbales concretas. J. Cosnier, exponiendo esta orientacion,
ha mostrado toda la complejidad de la comunicacion inter-individual.
Esta asocia, en efecto, elementos verbales, vocales y gestuales y atri-
buye al interlocutor sentimientos esenciales para el buen desarrollo
de la interaccion. Lo cual subraya que el comportamiento del clinico
debe ser también tenido en cuenta (4). Hay de este modo grandes
afinidades entre la aproximacion criminoldgico de De Greeff y el mo-
vimiento de la nueva comunicacién en Lingiiistica.

Sin embargo, necesariamente Lingiiistica y Criminologia debian,
al menos aparentemente, tomar diferentes caminos. Bajo la influencia

(3) DE GRrEerFrF, E.: «Criminogénése». Rapport général au Ilé Congrés Internatio-
nal de Criminologie (Paris, 1950). Actes, Tomo VI, P.U.F., 1955, p. 269. El informe
ocupa las pdginas 267 a 306. )

(4) CosNIER, J.: «La psychologie face a la nouvelle communication», Actualités
psychiatrigues, nimero 4, 1988, p. 12 a 21.
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de la sociologia doctoral, que se desarrolld con los acontecimientos
de mayo de 1968, la Criminologia clinica fue atacada por todas par-
tes y estuvo a punto de ser arrastrada en esta tormenta (5). Al recu-
perar hoy consistencia, advierte una tendencia diferente en la Lingiiis-
tica, que va mucho mas alld de los aspectos intelectuales y afectivos
ya manifestados. Esta tendencia ve sobre todo en la Lingiiistica la
ciencia de la palabra. Esta concepcion puede apoyarse en las tradicio-
nes hindid y palestina, para las cuales la palabra engendra al hombre
y ha sido introducida en el campo cientifico por el antropdlogo Jous-
se (6). Este autor ha demostrado que el nifio comprende el sentido
de la palabra y establece una comunicacién verbal a través de su cuerpo
y del de su madre.

La Criminologia no puede permanecer indiferente a estas concep-
ciones. Debe interrogarse acerca de cudal puede ser su aportaciéon a
la clinica criminoldgica. Son, pues, las relaciones de ésta y la Lingiifs-
tica lo que conviene estudiar ahora.

11

La clinica criminoldgica engloba tradicionalmente la observacion
y el tratamiento del delincuente. Bajo la rubrica «observacidn» se
incluye el examen, el diagndstico, el prondstico y, eventualmente, la
definicion del programa de tratamiento. Bajo la de «tratamiento» se
evocan los métodos puestos en prdctica para aplicar el programa asi
formulado.

Ciertamente, esta distincién es algo artificial. Toda observacion
es un hito hacia el tratamiento y todo tratamiento es una observacién
continua. Ademas, en las dos fases, la aproximacion al delincuente
es idéntica y se realiza por el didlogo singular y la comunicacion inter-
individual. Solamente los métodos experimentales aplicados en una
u otra fase pueden diferir.

Pero esta distincion es cdmoda y tiene un valor didactico induda-
ble. Por ello, inspirara el presente trabajo sobre las relaciones de la
Criminologia y la Lingiiistica en el campo clinico. Conviene en todo
caso aclarar que la Lingiiistica sera contemplada bajo su doble aspec-
to de ciencia de la lengua y de ciencia de la palabra.

A) La lengua es un instrumento de comunicacidn intelectual. Pero
hay casos, en la observacidn clinica, en los que esta comunicacion
no puede establecerse. Una imposibilidad real de comunicacion existe
cuando el delincuente no habla la misma lengua que el clinico. El

(5) PINATEL, J.: «Les faits, les idées et la réaction sociale en Criminologie», Re-
vue de droit pénal et de criminologie, 1981, pp. 219 a 235,

(6) Ver la bibliografia incluida en la tesis de MARYVONNE JOSSIEN-OTTENHOF, pp.
180 a 185 y especialmente en lo concerniente a Jossug, p. 182.
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ejemplo cldsico es el del extranjero, recientemente llegado a un pais
cuya lengua ignora. Un ejemplo menos frecuente es el del sujeto per-
teneciente a una comunidad lingiiistica aislada, que ignora la lengua
de su pais.

De esta imposibilidad de comunicacién total o parcial hay que
distinguir el caso de una comunicacion desviada o truncada. Diversos
factores pueden, en efecto, perturbar la comunicacidn entre el clinico
y el delincuente estudiado, incluso cuando utilizan la misma lengua
nacional. Son, en primer lugar, factores procedentes del marco. insti-
tucional en el que se establece esta comunicacién. Son también facto-
res relativos al sujeto estudiado, es decir, al delincuente. Son, por
fin, factores referentes al clinico encargado de efectuar el examen.

La observacion de un delincuente, menor o adulto, se inscribe siem-
pre en el marco de un procedimiento penal. Este es dirigido por ma-
gistrados, cuyo lenguaje es el producto de los conceptos juridicos uti-
lizados y de las técnicas juridicas empleadas. Forzoso es reconocer
que se trata, en el interior de la lengua nacional, de un subconjunto
especifico de naturaleza técnica. L. M. Raymondis es el primer crimi-
nologo que se interesé por este subgrupo. En un informe presentado
en el Coloquio Internacional de Lyon, dedicado a la justicia penal
(1977) se preguntd por su valor como instrumento de comunicacion
entre la justicia, su publico y sus clientes (7). Algunos ejemplos basta-
ran para demostrar como el valor instrumental de este lenguaje es
insuficiente. Estd, en efecto, lleno de arcaismos, siendo patente la
influencia del latin.

Asi, el término «distraccion» no tiene ya en el lenguaje corriente
el sentido de «deduccién de un conjunto». Del mismo modo, «con-
clusiones», en el sentido de «pretensiones de una parte», no pertenece
hoy, sino exclusivamente al lenguaje juridico. Pero hay que conside-
rar igualmente las modificaciones introducidas en el vocabulario co-
mun. Asi, la expresion «violencia y via de hecho» tiene una significa-
cién mucho mas amplia que en el lenguaje corriente. Se extiende,
en el lenguaje forense, a la simple amenaza, al hecho de atemorizar,
mientras que en el lenguaje corriente no va mas alla del dafio fisico.
Asi, incluso, el término «convaincre» adquiere en el lenguaje juridico
un sentido que le relaciona con la confesién, mientras que en el len-
guaje ordinario se distingue de «persuadir», por el caricter intelectual
y no afectivo de las pruebas aportadas.

i Puede el delincuente comprender este lenguaje? Alec Mellor ha
descrito las barreras que el defensor debe superar para establecer un
contacto con su cliente. Debe tener menos en cuenta las palabras que
el sentido que les atribuye el cliente. Se vuelve a encontrar aqui la

(7) RAYMONDIS, L.-M.: «Présentation des recherches sur le langage de la justicie
pénale effectuées par le C.E.M.O. et le Centre de recherche linguistique de Lyon Ii»
en Le fonctionnement de la justice pénale, Editions du CNRS, Paris, 1979, pp. 209 a 237.
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distincion establecida por Ferdinand de Saussure entre significante y
significado. Asi, la palabra «fianza» remite a la concepcion que el
delincuente tiene del dinero. La fianza es para él «la corrupcion dis-
frazada del Juez en caso de libertad provisional» (8).

Estos son los factores procedentes del marco institucional, que tie-
nen por efecto: por un lado, hacer imposible al delincuente la com-
prensién del procedimiento penal, y, por otro, por esta misma incom-
prension, situar las relaciones con el clinico bajo el signo de una co-
municacidn desviada o truncada. Esta es tanto mds imperfecta cuanto
el delincuente y los clinicos utilicen subconjuntos lingiisticos entera-
mente diferentes.

Sin querer calificar el lenguaje utilizado por el delincuente de len-
guaje técnico, es forzoso, sin embargo, reconocer que utiliza un len-
guaje especifico. Uno de los méritos de Lombroso y de los positivis-
tas es haber recopilado observaciones sobre el argot de los criminales.
Estas fueron retomadas por Tarde, quien las interpreto refiriéndose
a la nocion de criminalidad profesional: ésta tendria, como toda cor-
poracién, un lenguaje particular. Desde esta perspectiva se ha subra-
yado que el argot de los delincuentes no presenta mds que analogias
superficiales con las lenguas arcaicas. «Es para burlarse, por necesi-
dad de denigrar y empequeiiecer todo por lo que los amigos del deli-
to» utilizan onomatopeyas y se sirven de la reduplicacién. Ademas,
«los retruécanos por aproximacion, las bromas pesadas, las expresio-
nes groseras que animalizan al hombre (cuero, piel; alerones, brazos;
Dpico, boca) componen lo fundamental de su vocabulario, con muchos
términos tomados de lenguas extranjeras, de la lengua cald de los
gitanos...» (9). En nuestros dias, J. Graven —que .por desgracia aca-
ba de abandonarnos— ha estudiado y profundizado en el argot de
los delincuentes (10).

Frente al delincuente y su argot se encuentra €l clinico. A diferen-
cia del policia, que conoce el lenguaje del delincuente, el clinico no
tiene mds que ideas generales insuficientes. Ademas, él también utili-
za un lenguaje especifico, que es totalmente desconocido por los de-
lincuentes. Su didlogo no puede, pues, desarrollarse mas que en un

(8) MELLOR, A.: «La connaissance du délinquant par la défense», Conférences du
Ier. Cours International de Criminologie (Paris, 1952), Imprimeric Administrative, Me-
lun, 1953, pp. 323 a 327, especialmente, p. 324.

(9) TARDE, G.: La philosophie pénale, reimpresion de la 4.2 edicion por Editions
Cujas, 1972, 578 p., especialmente pp. 235-36. La primera edicion fue publicada en
1980 por STORCK y MALOINE. Ver igualmente del mismo autor: La criminalité compa-
rée, Alcan, edicion de 1924, 212 p., especialmente pp. 44-46.-La primera edicién apare-
cié igualmente en Alcan en 1886.

(10) GRAVEN, J.: «L’argot des criminels et son importance criminologique», Re-
vue internationale de criminologie et de police technique, 1958, p. 1 a 19. «Tableau
de I’argot criminel», Ibid., 1958, pp. 223 a 228. L’argot et le tatouage des criminels,
Editions de la Baconniére, Neufchdtel, 1962, 147 p.
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lenguaje comin, lo cual ocasiona simplificaciones excesivas para el
clinico y oscuridades para el criminal.

De este modo, las aportaciones tradicionales de la Lingiiistica y
la observacién evidencian sobre todo dificultades o incluso aspectos
negativos. ;Ocurre igual en lo referente al tratamiento?

B) A primera vista, todo puede parecer negativo. en lo referente
al tratamiento. La gran preocupacion de los pioneros de la ciencia
penitenciaria ;no fue, tanto en Filadelfia como en Auburn, evitar
las comunicaciones verbales entre detenidos? Y hoy, ;no existen pri-
siones en las que, gracias a la electrénica, las comunicaciones entre
detenidos y vigilantes resultan imposibles?

Sin embargo, la concepcion dominante es diferente: propone pre-
parar la adaptaciéon del delincuente, a fin de que pueda insertarse
socialmente. Todos los programas de tratamiento desarrollan este as-
pecto: la educacion fisica y escolar, la formacion profesional, la hi-
giene, constituyen una parte importante de los mismos. Pero, los éxi-
tos que pueden lograrse potenciando asi las aptitudes de los delin-
cuentes pierden toda significacién en la perspectiva de la reincidencia.
El tratamiento que se ofrece a los delincuentes puede producir tanto
reincidentes mejor adaptados a la actividad criminal como ciudada-
nos honestos, mejor adaptados a la vida social. Cabe, a este respecto,
evocar el precedente de la educacién vigilada. Al terminar la dltima
guerra mundial, primaba la férmula «el trabajo, la formacion profe-
sional ante todo», y las instituciones piblicas se organizaron en esta
linea, lo cual provocd, en su momento, ciertas objecciones. «;Para
qué —se decia— tener un trabajo si se utiliza para fines deshonestos?
(Para qué formar cerrajeros si se sirven de su técnica para abrir cajas
fuertes?» (11). Con estas objeciones se exponia lo que, mas tarde,
debia desembocar en un estudio mas intenso de los delincuentes. Lo
importante es llegar al nicleo central de la personalidad, ya que de
este nucleo central es de donde depende la orientacién positiva o ne-
gativa de la personalidad.

¢Pero qué hacer desde este punto de vista? Antes de seguir ade-
lante conviene apuntar una dltima observacién sobre lo concerniente
al tratamiento de los delincuentes. Se necesita, en efecto, el estableci-
miento de una comunicacién verbal entre el instructor y el alumno,
lo que constituye un excelente método de perfeccionamiento de la
lengua comin, gracias al cual el sujeto lograra expresarse mejor y
las dificultades de comunicacion aludidas, al tratar de la observacion,
tenderdan a disminuir cada vez mas. Y eso es capital, pues los méto-
dos utilizados para llegar al nicleo central se basan en la comunica-
cion verbal. Nos llevan, por tanto, -al terreno de la Lingiiistica, cien-
cia de la palabra.

(11) PINATEL, J.: Précis de science pénitentiaire, Sirey, Paris, 1965, p. 357.
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Lo que constituye, en efecto, el fundamento de la valoracion del
nucleo de la personalidad del delincuente es ¢l establecimiento de re-
laciones psicolégicas positivas entre el sujeto y el clinico, capaces de
incitar al primero a identificarse con el segundo. Se trata de un prin-
cipio proviniente del psicoanalisis. En todos los casos, su puesta en
practica se basa en una entrevista, organizada bien a nivel individual
(en la linea de la psicoterapia individual), bien a nivel de grupo (imi-
tando a la psicoterapia de grupo), bien, en fin, al nivel de toda una
institucion (al estilo de la comunidad terapéutica). Como se ve, todo
se apoya aqui en la palabra. Es la base de la comunicacion perseguida.

Este método general de comunicacién verbal puede y debe ser com-
pletado por métodos particulares. Llegados a este punto conviene exa-
minar de nuevo la tesis de Maryvonne Josien-Ottenhof. Uno de los
puntos interesantes de su tesis es que llama la atencidén sobre un mé-
todo audio-psico-fonologico elaborado originalmente por Tomatis. Exi-
ge un aparato especial y el recurso a un test de escucha particular.
Los datos obtenidos son interpretados en funcion de dos principios:
1) Todo lo que se refiere a la oreja izquierda se relaciona con la
actividad, con la fijacién al pasado, a la madre. 2) Todo lo que se
refiere a la oreja derecha corresponde a la dindmica, al futuro, al
padre. Pero el didlogo con la madre y, a fortiori, el reencuentro con
el padre, no pueden comenzar mas que si el sujeto esta libre de cier-
tos condicionamientos paralizantes de orden psicoldgico, que son ca-
paces de impedirle reproducir los sonidos que oye. Un condiciona-
miento reparador se impone entonces: {a cura va a consistir en hacer
oir al sujeto sonidos procedentes, ya de la musica, ya de su propia
madre. Esta cura se desarrollard siguiendo una programacion defini-
da que conlleva numerosas fases. Cintas grabadas reproduciran, suce-
sivamente, las sensaciones auditivas de la vida fetal, al paso de la
audicion en el agua a la audicidén en el aire, la adquisicion de ciertas
estructuras lingiiisticas ricas en armonias elevadas, la fase del lengua-
je y, finalmente, la de la lectura en voz alta.

Durante sus dos afios de internado en Psiquiatria, en el centro
hospitalario especializado de Pau, Maryvonne Jossien-Ottenhof apli-
¢ el método Tomatis a dos nifios pequefos presumiblemente psicAti-
cos, que eran, al comienzo, si no casos desesperados, al menos deses-
perantes. Constatd que estos dos seres, que iban a la deriva, se abrie-
ron al mundo organizado, no solamente debido a la palabra del equi-
po que les atendia, sino también gracias a la palabra de su madre.
Es la voz materna, oida, lo que consigui6 restablecer la relacion con
el otro. Es esta voz lo que permitié a la palabra del sujeto recobrar
la dimension simbodlica que todo objeto tiene para él, cuando se re-
presenta, habla, vocaliza en direccién al otro. Es esta voz también
lo que permiti6é este fenomeno esencial que es el advenimiento del
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«yo», advenimiento que abre la puerta a la capacidad de vivirse obje-
tivamente como sujeto (12).

Estos son los hechos. Resta preguntarse si pueden abrir perspecti-
vas en clinica criminoldgica respecto, entre otros, de jévenes delin-
cuentes perturbados por factores familiares. Algunos, en efecto, se
encuentran bloqueados y rechazan toda comunicacion, lo que hace
extremadamente dificil establecer una situacion de tratamiento. Po-
dria ser 1til, en tales casos, completar los tratamientos individuales
haciéndoles oir la voz de su madre. ;No seria igualmente posible con-
siderar, de una manera mds general, la participacion de las madres
en el tratamiento de sus hijos bajo modalidades practicas que conven-
dria definir? Se abre asi una via, respecto de la cual no seria inutil
intentar explorar sus aspectos.

Esta sugestién puede, por lo demas, apoyarse en el desarrollo re-
ciente, gracias al movimiento de la nueva comunicacion, de terapias
sistematicas y familiares, que son verdaderas terapias de la comunica-
cion. Ciertamente, la puesta en practica de estos deseos no sera facil
y pasard, en primer lugar, por la formacién renovada de los clinicos.
Sin embargo, cabe esbozar un relativo optimismo en lo referente al
futuro progreso en el tratamiento de los delincuentes, gracias a los
esfuerzos aunados de la Criminologia y la Lingiiistica.

La conclusion que cabe extraer de esta demasiado breve exposi-
cion es que las relaciones de la Criminologia y la Lingiiistica se desa-
rrollan bajo el signo de la complejidad. Ambas son ciencias comple-
jas: el estudio de su objeto especifico exige, al menos accesoriamente,
el concurso de numerosas disciplinas. Pero, he aqui que estas dos
ciencias complejas se reencuentran y que el enfoque clinico de la pri-
mera no puede ya prescindir del recurso de la segunda. Lo cual va
a complicar todavia mas la formacion de los crimindélogos clinicos.

Tras lo expuesto, no cabe sorprenderse de que el X Congreso In-
ternacional de Criminologia (Hamburgo, 1988) haya contemplado en
su programa la cuestion «Criminologia y Ciencias humanas». Y es
en la misma perspectiva en la que hay que situar el Curso Internacio-
nal que el R. P. Beristain se propone organizar en San Sebastidn
en 1989, bajo el titulo «La ensefianza de la Criminologia en el mun-
do». Esta serd la ocasion, para este infatigable penalista, de probar,
una vez mds, que estd totalmente abierto a las cuestiones planteadas
por la Criminologia al personal universitario. Coronar4, de este mo-
do, una carrera docente, en la que se ha implicado magistralmente,
por escrito y de palabra. No cabe duda de que es a través de sus
lecciones, sus cursos —a través, en suma, de su palabra— como se
ha realizado completamente como ensefiante.

(12) La seglinda parte de la tesis de MARYVVONNE JOSIEN-OTTENHOF esta dedicada
al método TOMATIS y a su aplicacién, pp. 94 a 179.
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Todo ello exige un trabajo intenso. Infatigable, el R. P. Beristain
ha hecho siempre suyo el principio formulado por Job y que Pedro
de Auxular expresara tan acertadamente en euskera:

«Gizona sorizen da trabailluko,
eta hegaztina aireko.»

«El hombre nace para trabajar,
y el pdjaro para volar.»



La «determinacion objetiva del hecho».

Observaciones sobre la autoria en delitos dolosos
¢ imprudentes de resultado (*)

DIEGO-MANUEL LUZON PENA

Catedrdtico de Derecho penal. Universidad de Alcald

Con posterioridad a la publicaciéon de mi trabajo «Autoria e im-
putacion objetiva en el delito imprudente: Valoracion de las aporta-
ciones causales» (1), multiples discusiones cientificas y reflexiones pro-
pias me han convencido de la conveniencia de emprender una
investigacion més amplia sobre la autoria de los delitos imprudentes
y su posible base comtn con la autoria de los delitos dolosos. Aun-
que tal investigacion se halla atin en curso (2), me parece interesante
anticipar algunas de sus conclusiones provisionales, que matizan y
complementan algunas de las tesis de aquel articulo y que en parte
ya he divulgado desde una serie de conferencias que pronuncié¢ en
1987 en varias Universidades alemanas (3). Mi propésito es contribuir
ya desde este momento a la discusién cientifica en un campo bastante
necesitado de clarificacion.

1. La opinién dominante en la doctrina alemana moderna, que
en total contraposicion a su postura frente a los delitos dolosos de-

(*) En este trabajo se plasman algunos resultados de un proyecto de investigacion
trianual financiado por la DGICYT y que desarrolla bajo mi direccién un equipo
cientifico de las Universidades de Alcald y Le6n sobre: Delitos dolosos e imprudentes
de circulacidn (especialmente: autoria y parlicipacic’m- delitos de peligro; utilizacion
ilegitima de vehiculos).

(1) (Comentario a la STS 27-1-1984), en: RDCir 1984, pp. 275 ss.; DPCir, 1985,
pp. 1985, pp. 83 ss.

(2) Y en conexion con otros trabajos sobre-autoria del equipo investigador que
coordino. Asi, la espléndida tesis doctoral sobre: La autoria y sus clases en DP (Uni-
versidad de Leon, 1989, de proxima publicacion) de mi discipulo Diaz y Garcia Conlie-
do, que también tiene en cuenta y comparte en lo sustancial mis planteamientos en
este trabajo, al igual que yo he tenido muy en cuenta su trabajo en la redaccion de éste.

© (3) «Titerschaft und Teilnahme beim fahrldssigen Delikt», trabajo presentado co-
mo ponencia en junio de 1987 en el Seminario juridico dirigido por el profesor Hirsch
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Colonia, y que dicté como conferencia
asimismo en las Universidades de Erlangen, Passau y Munich en junio y julio de 1987.
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fiende un «concepto unitario» de autor en los delitos imprudentes
(con algunas excepciones para delitos especiales, o de pura actividad
o de propia mano, pero sin la menor duda en los delitos puros de
causacion o de resultado), en virtud del cual en los hechos impruden-
tes es imposible —o inadecuado o, al menos, no merece la pena—
distinguir entre autores y participes, de modo que sera autor cual-
quier interviniente aunque sélo sea mero favorecedor del aconteci-
miento (4), s6lo es una falsa petitio principii y ademas representa una
situacion de atraso y estancamiento de la teoria del delito imprudente
en este punto —el ambito de la codelincuencia—, que aun es mas
llamativa en contraste con el avance de la dogmatica del resto del
delito culposo. Tal retraso es comparable a las anteriores fases de
evolucion de otros elementos de la estructura del delito imprudente,
como la accidn o la antijuridicidad: asi cuando en un primer momen-
to incluso el finalismo negaba —o casi negaba— la existencia de la
accioén, reduciéndola al puro proceso causal (5), o cuando las cons-
trucciones tradicionales veian la antijuridicidad del hecho culposo en
la causacién de un resultado desaprobado sin consideracion a la in-
fraccion de la norma de cuidado (6). Pero, en contraposicién con el
posterior desarrollo de la teoria .de la accién y de lo injusto en el
delito imprudente, la doctrina alemana dominante quiere quedarse an-
clada en materia de autoria en una perspectiva causal, no evoluciona-
da e indiferenciada, de equiparacion de todas las condiciones, como
si es que acaso tal consideracion pudiera ser decisiva para la valora-
cidn normativa que requiere la realizacidn del tipo de injusto (la autoria
tipica).

Y por otra parte, cuando en la doctrina moderna se han produci-
do algunos intentos de restriccién de la responsabilidad imprudente
negando la imputacion objetiva —ahora si con criterios valorativos—
en algunas formas de provocar la produccién del resultado no direc-
tamente, sino a través de otro, v.gr. negando o discutiendo si encajan
en el fin de proteccion de la norma los casos de favorecimiento im-
prudente de autolesiones o autopuestas en peligro ajenas o si tal favo-

(4) Cfr. Jescheck, Tratado DP, 1981, p. 900; Roxin, Leipziger Kommentar, 10.*
ed., 1985, § 25 156 ss.; Schonke/Schréder/Cramer, StGB, 1988, 18 antes del § 25
§ 25 101.

(5) Asi Niese, Finalitat, Vorsatz und Fahrldssigkeit, 1951, p. 65, sostenia que en
el plano ontolégico no hay acciones no dolosas, sino causaciones de resultado. Cfr.
Gimbernat, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, 1966, pp. 106, s. n.
14, 114. Pero también WELZEL casi negaba al principio el caracter de accién a los
hechos imprudentes, al considerarlos como causaciones de resultados, como aconteci-
mientos no dirigidos a una meta, sino de cardcter causal-ciego, que por ello no eran
igual que las acciones propiamente dichas (las final-videntes, o sea, las dolosas), sino
que solo se podian considerar «acciones en sentido amplio» por ser formas de causa-
cion evitable mediante la finalidad posible (es decir, potencial, no real): cfr. Weizel,
Studien zum System des Strafrechts, ZStW 58 1939, p. 516; Das Deutsche Strafrecht,
2.2, 1549, pp. 22 s.

(6) Asi, p. €j., Mezger, Strafrecht. Ein Studienbuch, AT, 4.2, 1952, p. 45.

’
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recimiento de éstas o, en general, de las lesiones o puestas en peligro
ajenas es objetivamente imputable (7), se estd sobrecargando indebi-
damente el ambito de la imputacién objetiva del resultado con pro-
blemas que pueden y deben resolverse en otro lugar distinto dentro
de la estructura del tipo: el de la autoria y participacion. Pues antes
de preguntar si un resultado tipido puede imputarse a una accion
tipica, hay que aclarar si verdaderamente ésta es una accién tipica
y de qué clase de accién tipica se trata: es decir, si es una accién
de autoria (realizacién) de un tipo —con independencia de que se
llegue a la consumacion— o solo de participacion o favorecimien-
to (8), ya que en este segundo caso, si se tratara de participacion
punible en un hecho punible, los criterios de imputacion objetiva del
resultado al participe pueden no tener el mismo alcance que si se
tratara de imputar objetivamente el resultado como obra suya al
autor (9), pero sobre todo dado que puede carecer de sentido discutir
si hay o no imputacidn objetiva, porque debido a la accesoriedad
de la participacion, ésta sea impune si el hecho principal (autolesion)

(7) Cfr., p. €j., en el primer sentido, Roxin, Sobre el fin de proteccion de la norma
de los delitos imprudentes, Problemas bdsicos del DP (trad. de Luzon), 1976, pp. 183
ss. Ampliando la discusion al ambito de responsabilidad (como principio de imputa-
cion) por el favorecimiento de cualquier lesion o puesta en peligro por un tercero,
Schonke/Schrider/Lenckner, StGB, 1988, 100 ss. antes del § 13.

(8) Para evitar y aclarar posibles equivocos, hay que resaltar que, aunque el exa-
men de la autoria sea previo al de la imputacion objetiva, naturalmente que se esta
hablando de autoria de un hecho concreto, es decir, de la realizacion (consumada o
todavia imperfecta) del hecho tipico, pues la autoria no es sino un requisito o elemento
de la parte objetiva del tipo. Destaco esto porque en el coloquio subsiguiente a mi
ponencia sobre el tema en el II Seminario Hispano-Aleman de Derecho penal de la
Fundacion A. von Humboldt, en Palma de Mallorca, del 28-9 al 1-10-1986, algun
colega me objeto que mantener que puede haber autoria antes —y con independencia—
de saber si hay o no imputacion objetiva (posicién ya sostenida por mi en: RDCir
1984, p. 280; DPCir, 1985, p. 99), jes Derecho penal de autor! Claro que normalmente
no es lo mismo lo que se afirma sin mas en un coloquio que lo que mas reflexivamente
se sostiene en la discusion escrita; pues lo ldgico seria no tener que recordar lo siguien-
te: Que el Derecho penal de autor significa sancionar porque el sujeto «da» (o encaja
en) un tipo de delincuente determinado, un tipo de autor, con independencia de si
ha realizado o no un hecho, un tipo delictivo concreto; mientras que aqui se estd
discutiendo si en un tipo (objetivo) de delito de resultado, es decir, dentro de un hecho
concreto, es previa la imputacion objetiva del resultado o, por el contrario, la determi-
nacion de si la conducta (la accion: Derecho penal del hecho) es de autoria o de parti-
cipacion. Y naturalmente que ya desde la fase inicial de ejecucién una conducta, por
su modo de influir —determinando o sélo favoreciendo— en el curso causal, puede
ser de autoria o de simple participacién: en la tentativa (en sentido amplio) si luego
no hay resultado desvalorado o si no hay imputacién objetiva del mismo, o en el
delito consumado en caso afirmativo —por operar s6lo con algunos ejemplos en delitos
dolosos—. Es decir, que se es o no autor dependiendo de a forma de actuacién (que
precede a las cualidades del resultado y de su causacién); lo cual por supuesto que
no tiene nada que ver —sino que es precisamente contradictorio— con el Derecho
penal de.autor, que presupondria que el sujeto fuera o no autor con independencia
de su accion y de la forma de la misma.

(9) Asi, Diaz y G. Conlledo, La autoria y sus clases (tesis), 1989, Cap. HI, Secc.
1.2 7b 1.
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es impune, o porque resulte que la mera participacion imprudente
incluso en hecho punible es siempre impune.

2. A continuacién voy a exponer muy someramente algunas con-
sideraciones generales sobre el criterio delimitador de la autoria tanto
en los delitos dolosos como en los imprudentes puramente de causa-
ciéon o de resultado:

A pesar de sus insuficiencias, imprecisiones y otras cuestiones dis-
cutibles, tanto las teorias objetivo-formales como las objetivo-materiales
de la autoria contienen un nucleo de verdad: las objetivo-materiales
la idea de que no toda condicién del resultado puede ser juridicamen-
te autoria, y la teoria objetivo-formal (prescindiendo ahora de las
variantes que se conforman con cualquier acto de «ejecuciéon» como
concepto mds amplio que el de la comisidn de los actos tipicos) (10),
la concepcion de que solo puede ser autor quien realice el tipo. Pero
lo que hay que precisar —pues la teoria objetivo-formal no lo hace—
es el concepto de realizacidn del tipo en los delitos puros de resulta-
do, en los que la ley no describe las modalidades tipificadas de accién
de entre las posibles conductas que contribuyan causalmente a la pro-
duccién del resultado.

La teoria dominante estima que el criterio para concretar el con-
cepto de realizacidn del tipo en los delitos de resultado es el del domi-
nio de hecho, pero también considera que el dominio del hecho re-
quiere componentes subjetivos, concretamente la direccion final- o,
segun otros, al menos la direccién consciente (11), y que por eso el
dominio del hecho no puede desempefiar papel alguno en los hechos
imprudentes (o, para quienes solo exigen direccion «consciente», en
los casos de imprudencia inconsciente, que son la mayoria) (12). Frente
a esto se puede argumentar de dos maneras:

a) Una primera posibilidad de réplica seria mantener, en el mismo
sentido que yo mismo he hecho en mi articulo anterior (13), que exis-
te —también en los delitos dolosos— un dominio objetivo o control
objetivo del hecho, que concurrird con independencia de la voluntad
del agente si la conducta esta objetivamente en condiciones de domi-

(10) Critica y certeramente sobre las variantes de las teorias objetivo-formales y
objetivo-materiales vid. Diaz y Garcia Conlledo, La autoria y sus clases (tesis), 1989,
Cap. III, Seccs. 1.2 y 2.2, Cfr. tb. Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, 1.2, 1963
(4.%, 1984), pp. 34 ss.; Gimbernat, Autor y complice en DP, 1966, pp. 19 ss., 115 ss.

(i1) Cfr. con indicaciones bibliograficas: Gimbernat, Autor y cémplice, 1966, pp.
124 ss.; tb., pero criticamente, Diaz y G. Conlledo, La autoria y sus clases, 1989,
Cap. 1ll, Secc. 3.2 3 a.

(12) Cfr. Roxin, Titerschaft, 4.%, 1984, p. 316;y en el Cap. 11 de la 1.2 y 2.2
ed., 1963 y 1967, sobre autoria y participacidn en delitos imprudentes (suprimido desde
la 3.2 ed., 1975), cfr. pp. 551 s.: el criterio del dominio del hecho seria conceptualmen-
te posible en la imprudencia consciente, pero es inadecuado, pues la autoria en delitos
imprudentes se rige por el principio de la infraccion del deber; similar, aunque sin
concebir los delitos imprudentes como de infraccion de deber, en: Leipziger Kommen-
tar, 10.*, 1985, § 25 156.

(13) Luzon Pefia, RDCir 1984, pp. 278 ss.; DPCir, 1985, pp. 95 ss.
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nar, controlar o determinar el curso de los acontecimientos hacia el
resultado y (precision que afiado a la férmula que utilizaba en aquel
articulo) (14) efectivamente lo hace. A ello se le afiade entonces la
voluntad consciente del autor de dirigir o configurar finalmente el
curso causal. Pues bien, también en un comportamiento imprudente
podra concurrir o no ese control o «dominio objetivo, factico del
hecho» (por emplear la formula usada en ciertos supuestos por Mau-
rach/Gossel) (15).

b) Pero también se puede sostener la opinion de que lingiistica-
mente —o incluso conceptualmente— la palabra «dominio del hecho»
requiere una actuacion de direccion querida, para llegar a ser real-
mente «duefio del hecho», y que lo mismo sucede con el vocablo
«control». Y en efecto, esa dificultad lingiiistica para conciliar con-
ceptos como dominio, control o direccidn con la falta de conocimien-
to y voluntad es lo que constituye la base del usual acuerdo en consi-
derar el dominio del hecho como categoria concebida por supuesto
como final y subjetivo-objetiva (no faltando incluso diversas opinio-
nes que la conciben en sentido exclusivamente o predominantemente
subjetivo). En el uso del lenguaje no son usuales conceptos tales co-
mo control objetivo o dominio objetivo del hecho, pues sélo pueden
ser empleados en sentido translativo y por extension. Si esto es asi,
aunque no sea imposible su uso, quiza sea preferible renunciar a ha-
blar de «dominio objetivo del hecho» como criterio de la autoria im-
prudente (como, en cambio, proponia en mi articulo anterior) (16),
para evitar un rechazo basado en las costumbres y hdbitos idiomati-
cos. Y en lugar de ello puede resultar mas aconsejable precisar y des-
tacar la base objetiva del dominio del hecho como caracteristica obje-
tiva de la situacién y de la conducta que permite —como regla, y
al margen de posibles excepciones, en las que aqui no se puede entrar—
apreciar autoria, y no simple participacion, en el delito imprudente;
pero también como caracteristica factica que tiene que concurrir ade-
mds de la voluntad consciente en los delitos dolosos para que pueda
haber auténtico dominio (positivo) del hecho y, por tanto, autoria.

Pues, aun admitiendo que en el uso normal del lenguaje sélo se

(14) Cfr. Luzon, RDCir 1984, p. 278; DPCir, 1985, p. 95.

(15) Tal féormula es utilizada para caracterizar la figura de la autoria imprudente
correlativa a la autoria mediata en delitos dolosos: encuadrando su estudio hasta la
6.% ed. (Maurach/Gossel, Strafrecht AT-2, 1984, pp. 96 ss.) dentro del tipo del delito
imprudente, mientras que en la 7.% ed. (AT-2, 1989, p. 252) lo trata ya dentro de
la autoria, junto a las otras formas de autoria imprudente unipersonal o accesoria.
Por cierto, que, para éstas, hasta la 6.2 ed. (1984, pp. 213 s.) se utilizaba el criterio
del «dominio potencial def hecho» pero en la 7.7 ed. (1989, p. 251) lo sustituye por
el de la «dominabilidad».

Pese a las dificultades lingiiisticas que®a continuacion expongo en el texto —y que
también tiene en cuenta—, Diaz y G. Conlledo, La autoria y sus clases (tesis), 1989,
Cap. 1lI, Secc. 3.%, 3 a, no ve obstaculos decisivos para afirmar la existencia de un
«dominio objetivo del hecho».

(16) Cit. en n. 13,
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habla de dominar, controlar o decidir el acontecer o el curso del he-
cho si hay voluntad consciente, sin embargo, tales conceptos no son
puramente subjetivos, sino objetivo-subjetivos; es decir, necesariamente
hay una cualidad en la accién que permite hablar de control o domi-
nio cuando se le afiade la consciencia y voluntad, ya que, por mucho
que alguien quiera que se produzca el resultado y quiera contribuir
a ello o incluso quiera dominar, controlar o dirigir el acontecimiento,
no sera autor si realmente no domina o controla el hecho (17).
Esta cualidad de la accion o caracteristica factica de la autoria
(en los delitos de resultado), es, a mi juicio, la «determinacion objeti-
va» del hecho (18), o sea, del acontecer tipico, del curso causal, de
la produccion del resultado. Ahi se encuentra el sustrato o base obje-
tiva de la autoria, es decir, de la auténtica realizacion del hecho tipi-
co, tanto en el delito doloso como en el imprudente. En el delito
doloso ese sustrato pasa a denominarse dominio del hecho cuando
al mismo se le afiade una decision y direccidn consciente y final. Pero
igualmente en el delito imprudente la autoria requiere la misma reali-
zacion objetiva del hecho tipico —y no solo contribucion a la misma—,
por lo que sélo es autor imprudente aquel cuya conducta determine
objetivamente (y positivamente) la producciéon del resultado. Y ello
implica que tal conducta, consciente o inconscientemente, de hecho

(17) Siguiéndome, Diaz y G. Conlledo, La autoria y sus clases (tesis), 1989, Cap.
III, Secc. 3.2 6 c. Similar ya Gimbernat, Autor y coémplice, 1966, p. 126 (aunque
no habla de querer dominar, sino de querer el hecho como propio, como autor): «el
que no es titular del dominio del hecho, augnue se ponga como se ponga, aunque
tenga voluntad de autor, aunque quiera el hecho como propio, no por ello entra en
posesion del dominio que antes no teniax».

(18) Se adhiere a este criterio que propongo Diaz y G. Conlledo, cit., Cap. 111,
Secc. 1. 8 b, 9 b, Secc. 3.2 6 ¢2, 8. En la doctrina ha habido varios autores que
han hablado de «determinacion» o «determinar» el acontecimiento para explicar la
autoria o el dominio del ‘hecho, pero sin utilizarlo como criterio decisivo. Asi, por
ejemplo, v. Weber, Grundrif des Deutschen Strafrechts, 1948, p. 635: aunque con un
previo matiz subjetivista («el autor se concibe a si mismo... como ejecutor»), anade
que el autor «determina (bestimmt) el si y el como de la comision»; Maurach/Géssel,
AT-2, 1989, p. 252, al explicar el dominio factico del hecho que objetivamente concu-
rre en la forma de autoria imprudente con «cuasiinstrumento» correlativa a la autoria
mediata dolosa, dice que el «cuasiinstrumento» es quien es «objetivamente determina-
do (objektiv bestimmt wird) en su comportamiento por el primer actuante»; Otto, Grund-
kurs Strafrecht, Allg. Strafrechtslehre, 1988, p. 308: el autor, solo o dividiendo el
trabajo con otros, «determina (bestimmt) el “‘si”’ y el ‘““coOmo’’ de la realizacion»; y
en pp. 328 s. (citando su trabajo: Grenzen der Fahrlissigkeitshaftung im Strafrecht,
JuS 1974, p. 705), dice que el autor imprudente, como sujeto controlador (Steuerung-
ssubjekt) del contenido social de sentido del tipo, se diferencia del autor doloso en
que no hay «determinacién (Determinierung) consciente de un curso causal». Desde
otro lugar sistemadtico de la estructura del delito —el de la accion y, por derivacién,
el del dolo— el finalismo ha aludido a la misma base objetiva al definir la finalidad
como «supradeterminacion» (Uberdetermination) final del curso causal: cfr. p. ej., Welzel,
Das Deutsche Strafrecht, 11.2, 1969, p. 33: el sujeto puede controlar sus actos de
modo que «guia el suceso causal externo hacia una meta y asi lo supradetermina final-
mente (final iberdeterminiert); igual p. 34; p. 36: la finalidad como «forma o modo
de determinacidn» (Determinationsweise) «vidente» a diferencia de la causalidad «ciega».
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marca o configura decisivamente y sin dejar libre capacidad de res-
puesta (19) el curso del acontecer tipico (el curso causal), fija el si
y el como del mismo (20), e impulsa forzosamente o desvia las cosas en
una determinada direccion, concretamente hacia la producmon del re-
sultado. Esta determinacién positiva del acontecimiento es, como se
ve, distinta y mas que el mero «poder o capacidad de impedir o con-
tener» el curso del hecho, no ya con una actividad positiva, sino con
la simple pasividad, poder que algunos consideran suficiente para la
autoria (21), pero que no es mas que dominio potencial negativo o,
mas simplmente, «dominio negativo» (22), caracteristico de una for-

{19) Por haber fuerza, amenaza, subordinacion o inferioridad, etc., pero también,
p. €j., por haber error en el agente directo. Por tanto, solo por extensidén podria utili-
zarse mas abreviadamente la expresion: marcar o configurar decisiva y «obligadamen-
te» {0 «coactiva», «necesariamente» o similares) el curso causal. Pero lo que en cual-
quier caso quiero poner de relieve es que «determinacién del hecho» se utiliza siempre
en ¢l sentido de determinar o fijar forzosa, no libremente el curso del acontecimiento,
es decir, en el mismo sentido que sé habla de «determinismo» y nunca en el sentido
de determinar por conviccién o persuasidon a otro, que decide consciente y libremente,
al hecho (es decir, en el sentido de la formula que, por ejemplo, emplea el § 26 del
StGB aleman para describir la induccion).

(20) Asi, Von Weber, GrundriB, 1948, p. 65, aunque desde una perspectiva subjeti-
vista, dice que el autor «determina el si y el como de la comision»; Orro, Grundkurs,
1988, p. 308: el autor «determina el “‘si’’ y el “‘cdmo’’ de la realizacién del tipo».
Ya Welzel, Studicn zum System de Strafrechts, ZStW 58, 1939, p. 539, dice que es
autor quien consciente del fin conﬁgura el hecho «en su propia existencia (estar ahi:
Dasein) y en su ser-asi».

(21) Asi, Roxin, Taterschaft, 4.2, 1984, p. 311; pues en pp. 310-313 critica por
los malentendidos que puede generar la férmula de Maurach (Deutsches Strafrecht,
AT, 2.2, 1958, p. 492) de que dueiio del hecho es quien segin su voluntad podria
dejar correr o impedir (controlar) el acontecimiento; en p. 311, Roxin advierte que
el criterio correcto del poder de impedir no puede entenderse en el sentido de que
es coautor todo el que con su intervencidn activa obstaculizadora podria hacer fracasar
el hecho, «pues eso también lo puede lograr en la mayoria de los casos el cooperador
o el inductor, p. ¢j., avisando a la Polician. Pero hay que afadir que esa misma
capacidad de impedir activamente la pueden tener, no sélo los participes, sino los ex-
trafios conocedores del hecho o de su preparacion.

(22) Ya en mi anterior trabajo sobre autoria imprudente (RDCir 1984, p. 278; DPCir,
1985, p. 95) he rechazado expresamente el dominio negativo del hecho. Tb. lo rechaza
tajantemente Diaz y Garcia Conlledo, La autoria (tesis), 1989, Cap. III, Secc. 3.7,
2, 4 ¢3, 5. Aparte de la formula cit. en la n. 21, correspondiente a la 2.2 ed., en
la 4.2 (y dltima) ed. de Maurach, AT, 1971, p. 627, se maneja otra férmula de domi-
nio del hecho que sigue siendo potencial-negativo: situacion real de, segiin su voluntad,
poder dejar correr, contener o interrumpir la realizacion del tipo; igual (pero hablando
de realizacion del resultado total) Maurach/Géssel, AT-2, 7.2, 1989,-p. 247. Para los
delitos imprudentes, algunos autores sostienen que el criterio de la autoria es un domi-
nio posible o potencial, pero negativo (posibilidad de impedir —no de producir— el
resultado). Asi, Stratenwerth, Arbeitsteilung und drztliche Sorgfaltspflicht, en: Festsch-
rift f. Eb. Schmidt, 1961, pp. 390 s.: la «dominabilidad», entendida como previsibili-
dad y evitabilidad, que marca el limite del dmbito primario de responsabilidad; Mau-
rach/Gossel, AT-2, hasta la 6.% ed., 1984, p. 213, sostiene que el «dominio potencial
del hecho», de la actuacién imprudente de menoscabo de bienes juridicos dominable
y evitable, sélo la tiene «quien podria haber controlado su conducta de tal modo que
no se hubiera producido el menoscabo del bien juridico». (si bien puede tener tal domi-
nio potencial cualquier cooperacién al menoscabo, por lo que en p. 214 sostiene un
concepto extensivo, unitario de autoria imprudente, en cierta contradicciéon con las
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ma de simple participacion como la cooperacidn necesaria (23). Y el
criterio de la determinacion positiva y objetiva del hecho es asimismo
distinto y mas que el mero «dominio posible» positivo, como posibili-
dad de dominar el hecho para producir el resultado tipico, pero que
no llegaria a «potencialidad» (germen) porque no requeriria un poder
o capacidad especial en el sujeto —cuyo criterio desde luego es insufi-
ciente para la autoria, dolosa o incluso imprudente, ya que en mu-
chos casos les cabria tal posibilidad a simples participes e incluso a
extrafios presentes—; pero también es mas que un «dominio poten-
cial» positivo del hecho que ciertamente suponga condiciones o situa-
cion del poder o capacidad de dirigir o dominar el acontecimiento
hacia el resultado, pero que efectivamente no llegue a determinar o
configurar el hecho —y que por lo mismo es también insuficiente
para la autoria, pues no basta la capacidad si no se ejercita— (24).

restricciones que antes en p. 96 ha hecho para e! dominio factico objetivo del hecho
imprudente, que no reconoce si solo se provoca una accion libre y responsable de
otro que menoscaba el bien juridico); en AT-2, 7.2 ed., 1984, p. 251, sustituye el
concepto de dominio potencial por el de «dominabilidad», siguiendo a Bloy, Die Betei-
ligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht, 1985, p. 143, cuando habla para la
imprudencia de actuar en una situacion de peligro dominable (pero ver infra n. 24).
El dato de que en el hecho imprudente el sujeto no quiere producir el resultado es
lo que explica la tendencia frecuente a formular el dominio potencial, no de modo
positivo: el sujeto podria si quisiera dirigir conscientemente el curso hacia el resultado,
sino negativo: el sujeto podria, si en vez de imprudentemente actuara (y aqui no se
dice: dolosamente, sino) diligentemente, evitar, impedir la produccion del resultado.
Ese mismo mecanismo psicologico (puestos a sustituir una accion real, la imprudente,
por una hipotética posible de otro sentido, sin embargo, se da por inmodificable la
falta de voluntad de causar el resultado) es lo que explica que, cuando Welze! caracte-
rizaba el hecho imprudente mediante la «finalidad potencial» —ver supra n. 5—, no
lo describiera como actuacidn en tales condiciones que podian permitir la finalidad
real de controlar la causacion hacia el resultado, sino precisamente como causacidn
evitable mediante la finalidad posible (de impedir por todos los medios el resultado),
es decir, tb. se trataba de una finalidad potencial regariva.

{23) Sin embargo, una opinidn doctrinal muy extendida considera como coautoria
basada en el criterio del llamado «dominio funcional del hecho» —propuesto inicial-
mente por Roxin, Téterschaft, 1963 (4.2, 1984), pp. 282 ss., aunque con exigencias
mas restrictivas que muchos otros autores— miltiples supuestos que realmente sélo
son de cooperacion necesaria, porque se conforma con el dominio «negativo» del he-
cho y considera que basta que la aportacion del interviniente (aunque algunos restrin-
gen a la actualizada en la fase ejecutiva) sea tan esencial que su ausencia hubiera
impedido el hecho. Cfr. una detenida y acertada exposicién totalmente critica de esa
posicion en Diaz y G.® Conlledo, La autoria (tesis), 1989, Cap. 11I, Secc. 3.* 4¢3, 7c.

(24) Sin embargo, algunas posiciones se conforman con tal dominio posible det
hecho, o con dominio potencial (pero) objetivamente no puesto en practica. En el
primer sentido, H. Bruns, Kritik der Lehre vom Tatbestand, 1932, pp. 72 ss.: «posibili-
dad de dominio de hecho» inherente a la accién tanto en delitos dolosos como en
los imprudentes, entendida como adecuacion o idoneidad general de la accién para
provocar resultados de esa clase; junto a otras definiciones como dominio potencial
negativo (expuestas supra en n. 21 y 22), tb. dan una caracterizacion como dominio
posible positivo Maurach, AT 4.2, 1971, p. 627: dominio doloso como «la posibilidad,
conocida por el agente, de control (o direccién) final configurador del tipo», y Mau-
rach/Gdossel, AT-2, 7.*, 1989, p. 248: «la posibilidad fictica de tener en todo momento
el control (o direccion) configurador del tipo». En el segundo sentido, por un dominio
potencial positivo (pero no puesto en practica), Niese, Die finale Handlungslehre und
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Solamente, como luego veremos, se puede admitir como criterio de
la autoria imprudente un dominio potencial (positivo) del hecho en
el sentido de que haya una real y efectiva determinacion objetiva del
acontecimiento tipico, con potencialidad, pues, para dirigirlo y domi-
narlo voluntariamente si hubiera dolo (lo cual a veces podria propor-
cionar ademds mayor eficacia y rapidez en la produccién del resulta-
do), es decir, para transformarse en auténtico «dominio» final del
hecho. ,

Por otra parte, el que un comportamiento incluso inconsciente pue-
de determinar positiva y objetivamente el curso del hecho lo confirma
el que, aunque ciertamente sélo se habla de tomar o adoptar una
decisién cuando se decide conscientemente, en cambio es perfecta-
mente admisible y usual hablar de «decidir» una situacién o el curso
de los acontecimientos queriendo o sin querer, conscientemente o in-
cluso sin darse cuenta, y hasta sucede que a veces lo que «decide»
0 es «decisivo» es, no ya una conducta humana, sino la intervencién
de un ser irracional o un fenémeno de la naturaleza.

3. En caso de dolo, al ser imprescindible la determinacién objeti-
va y positiva del curso causal para que haya dominio del hecho, por
mucho que el sujeto quiera dirigir, controlar o dominar el hecho,
si objetivamente no lo hace (no lo logra), su conducta sera solo tenta-
tiva (inidonea o idénea segiin que a priori no estuviera en condiciones
o que solo fracase posteriormente) de autoria, es decir, de realizacion
de la conducta tipica.

Pero, a la inversa, hay que hacer la siguiente aclaracion o salve-
dad a la idea inicial de que la determinacién objetiva del acontecer
tipico es la misma con dolo o sin él: Ello puede suceder en cursos

ihre praktische Bedeutung, DRIiZ 1952, p. 21 ss. (23): autor es, ademds de quien realiza
el tipo de propia mano, quien tieie dominio del hecho o «poder o fuerza capaz del
hecho» (Tatmacht), o sea, quien, aunque no lo haga, estaria en situacion fisica o técni-
ca de realizarlo de propia mano si quisiera, pues es capaz (mdchtig) de control final
de la causalidad en el mundo externo empleando los medios elegidos; Franzheim, Die
Teilnahme an unvorsétzlicher Haupttat, 1961, pp. 38 s.: en los delitos omisivos e im-
prudentes {(conscientes) basta el «dominio potencial» del hecho, como «potencial poder
o fuerza capaz del hecho» (potentielle Tatmacht), con posibilidad de dirigir el hecho;
Bloy, Die Beteiligungsform, 1985, pp. 137 s., 142-146, 227: en los delitos imprudentes
la autoria requiere dominabilidad, que no es solo previsibilidad, evitabilidad o posibili-
dad de control negativo, sino (p. 142) la posibilidad de control positivo, con poder
o fuerza sobre el hecho (tatmdchtig) para provocar el resultado, y (p. 143), si no,
hay mera participacién imprudente impune, pero afiade, negando ese resultado, que
entonces se podria castigar al sujeto garante como autor de delito imprudente mediante
omisién, y (pp. 143 s.) que en ese caso basta la dominabilidad de un objeto peligroso
o de una fuente de peligro como posibilidad de impedir el resultado; ademas, Bloy
se contradice con su exigencia de dominabilidad positiva al afirmar en p. 142 que
en el delito imprudente comisivo el deber de cuidado «ha de ser siempre un deber
de dominar el suceso provocador del resultado»: pues ahi «deber de dominar» signifi-
ca, sin duda, deber-de evitar o impedir. Critican esos criterios Roxin, Titerschaft,
1963, pp. 62, 313 s., 554, 556; Diaz y G.° Conlledo, La autoria (tesis), 1989, Cap.
III, Secc. 3.2 2, 5. .
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causales instantdneos o muy rapidos, pero sera tanto menos frecuente
si son prolongados. Pues naturalmente que en ellos, si -hay dolo —en
vez de imprudencia o caso fortuito—, hay mas posibilidades de deter-
minar objetivamente el curso causal; porque el sujeto estd preparado
para cualquier eventualidad o modificacién del curso de los aconteci-
mientos y para contrarrestarlo (como, en general, el dolo suele ser
objetivamente mas peligroso que la imprudencia); o porque el simple
hecho de que el sujeto pasivo sepa que el autor sabe y quiere —
dolo— ya puede ser mas eficaz sobre la voluntad de aquél para que
ceda o no intente evitar o escapar a la lesion del bien juridico: piénse-
se en unas coacciones o amenazas —dolosas— con un arma de fuego
a quienes pretendan pasar por una calle que unos matones ocupan
como suya, y comparese con el caso de que el sujeto armado que
charla con otro a la entrada de la calle, estando ostensiblemente dis-
traido, no sea consciente de que unos transeuntes 1o ven y se pueden
atemorizar ante su presencia y dudar si pasar o no.

4. En la imprudencia caben las mismas clases de autoria que en
el dolo (25); en cualquier caso, la conducta del sujeto ha de determi-
nar (o co-determinar) objetivamente la produccién del resultado. Ello
sucede en primer lugar cuando su accidén sin ninguna intervencidn
ulterior de terceros determina facticmanete el curso causal del suceso
hacia la producciéon o aparicion del resultado, y ello a su vez, o bien
bajo permanente influencia o configuracion objetiva (o que se llama-
ria control en caso de voluntad consciente) del decurso causal por
parte del agente, o provocando la eficacia auténoma del curso causal,
es decir, la realizacion del peligro: autoria directa o unipersonal im-
prudente, En segundo lugar, la conducta del primer agente impruden-
te puede determinar objetivamente la accion de otro que a su vez
determine la produccién del resultado, porque la segunda accién su-
ponga una consecuencia necesaria o que deba esperarse con seguridad
de la primera o porque no se base en una decision libre, responsable
y consciente; es decir, porque en caso de dolo la primera accién ha-
bria determinado y ademds dominado finalmente la segunda y, con
ello, el suceso: autoria mediata (imprudente). Y finalmente puede su-
ceder que sélo varias acciones unidas determinen objetivamente el acon-
tecer tipico: coautoria imprudente si hay acuerdo en la actuacion des-

(25) Tb. Roxin distinguia autoria directa, coautoria y autoria mediata imprudente,
pero siempre desde el punto de vista de la «infraccion del deber» en la 1.2 y 2.2
eds. de Taterschaft (1963, 1967), pp. 527-544, y en pp. 551 .ss. exponia, criticandolas,
otras formas de fundamentar mediante el dominio real o potencial del hecho la autoria
imprudente. Otto, Grundkurs (Allg.), 1988, pp. 328 s., remitiéndose a su trabajo en
JuS 1974, pp. 702 ss., propone diferenciar la simple e impune participacion imprudente
de los casos de autoria imprudente, mencionando supuestos de coautoria imprudente
por ambitos de responsabilidad compartida. Maurach/Géssel, AT-2, 7.2, 1989, p. 251,
sostiene en principio que en delitos imprudentes solo hay autoria unipersonal o acceso-
ria, y no coautoria, pero en p. 252 admite una figura correlativa a la autoria mediata
dolosa, hablando de «cuasi-instrumento».
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cuidada; o, si no lo hay, autoria accesoria imprudente (0 concurrencia
de culpas) (26).

En estos supuestos, dada la base objetiva comun con la autoria
dolosa y para destacar la estrecha vinculacién del criterio delimitador
de la autoria imprudente con el de la dolosa, puede ser conveniente
mantener el concepto —que ya empleé en el anterior trabajo— de
«dominio potencial del hecho» (27), pero como formula adicional ex-
plicativa del criterio de la determinacién objetiva del curso causal pro-
vocador del resultado y de que la misma es susceptible, capaz de
transformarse an auténtico dominio del hecho en caso de dolo. Es
decir, que no se habla de dominio «potencial» en el sentido de una
mera posibilidad —ejercitada o no— de dominar el hecho, sino en
el sentido de una determinacién objetiva y positiva del suceso, real-
mente puesta en practica y que ademds, podria (tendria la potenciali-
dad de), si el agente tuviera dolo, convertirse en dominacion final
del hecho en sentido propio. Por tanto, se trata, sobre todo, de una
formula heuristica y auxiliar para precisar en casos dudosos cudndo
se puede afirmar que una conducta imprudente determina objetiva-

(26) Respecto de la autoria accesoria imprudente hay que formular las siguientes
precisiones: Primero, que es una, pero no la tnica forma de concurrencia de culpas,
puesto que puede haber casos de culpas concurrentes que no sean todas (co)determi-
nantes de la produccion del resultado y, por tanto, no sean todas constitutivas de
autoria (accesoria) imprudente, sino que alguna determine objetivamente (y positiva-
mente) el curso del hecho —autoria—, mientras que otra u otras sdlo favorezcan y
sean por ello participacidn objetiva imprudente, que es impune: cfr. Luzon Pesia, Con-
currencia de culpas y autoria o participacién en los delitos imprudentes, RDCir 1978,
p. 390; DPCir, 1985, p. 79. Pero una vez superado el primer filtro que supone afirmar
la autoria, ello todavia no implica la responsabilidad penal, pues ésta, dependerad de
si hay o no imputacion objetiva del resultado a cada una de las conductas imprudentes
(de autoria accesoria) concurrentes. Pues a veces faltara la imputacion objetiva porque
el resultado producido y (co)determinado por la conducta imprudente no sea, sin em-
bargo, adecuado —objetivamente previsible— respecto de la misma o no encaje en
el ambito o fin de proteccion de la norma de cuidado infringida por aquella conducta
(por no suponer la realizacién del riesgo inherente o tipico de la accion inicial o por
otras razones); cfr. indicaciones al respecto ya en Luzon Pefia, RDCir 1978, p. 389;
DPCir, 1985, p. 78. Ahora bien, asi como en los casos de autoria accesoria dolosa,
el resultado no es objetivamente imputable a la acciéon dolosa —y por eso no hay
delito doloso consumado, sino, al haber un error inverso, tentativa imposible—, pero
podrian darse casos excepcionales en los que, dadas las circunstancias concretas, hubie-
ra un riesgo previsible de que pudiera sumarse otra accion similar independiente vy
completar en su caso los efectos de la primera, es decir, en los que la accién pudiera
considerarse simultdneamente imprudente (en concurso ideal con la tentativa inidonea
dolosa) respecto de la concreta forma de produccion del resultado, objetivamente im-
putable, con mucha mayor frecuencia podran presentarse supuestos de autoria acceso-
ria imprudente a los que si les sea objetivamente imputable el resultado, por ser ade-
cuada su produccion y suponer la realizacion de un riesgo inherente a aquélla y que
la norma pretendia evitar. Sin embargo, ello no obsta para que la otra culpa concu-
rrente pueda influir a veces en el grado de imprudencia de la primera conducta degra-
ddndolo, como reiteradamente admite la jurisprudencia espafiola: cfr. Luzdn Pena,
RDCir 1975, pp. 346 ss., 1978, pp. 140 s., 1978, pp. 387 ss.; DPCir, 1985, pp. 53
ss., 63 ss., 73 ss.

(27) Luzdn, RDCir 1984, pp. 278, 281; DPCir, 1985, pp. 95, 103.
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mente el hecho: cuando la accion de intervencidon en el hecho esté
configurada de tal manera que en caso de dolo habria habido domi-
nio final de hecho.

O sea, y resumidamente: propongo hablar de dominio potencial
(como criterio auxiliar para precisar la autoria imprudente) en el sen-
tido de que sélo le falta el dolo para ser auténtico dominio, pero
que hay determinacion objetiva real (no potencial) del hecho. En una
formula: determinacion objetiva + dolo = dominio del hecho; deter-
minacién objetiva (sin dolo) = dominio potencial del hecho.

5. De todos modos, y una vez sentado ese principio, al igual que
hemos visto como excepcion que en ciertos supuestos la propia pre-
sencia del dolo puede ser mas eficaz que la imprudencia para determi-
nar objetivamente el acontecer tipico, hay que dejar abierta la posibi-
lidad de que la propia naturaleza de la determinacion meramente
objetiva del hecho en caso de imprudencia (dominio potencial en el
sentido dltimamente expuesto), en comparacion con la del dominio
voluntario del hecho propio del dolo, pueda conducir, al menos en
algunos casos, a un concepto de autoria para los delitos culposos
mas amplio (28) —o mas restringido— que el de los delitos dolosos
de resultado. Solo una investigacion mas exhaustiva y que examine
a fondo los diversos grupos de casos permitird acabar de precisar
el alcance del criterio de la determinacién objetiva del hecho en su-
puestos culposos y resolver tales interrogantes.

Una segunda cuestion que hay que dejar planteada y que precisaria
de una investigacion detallada es la posibilidad de que en algunos
ambitos especiales —por ejemplo, para ciertas autoridades, funciona-
rios o profesionales responsables de servicios o de equipos— haya
otros casos de autoria en delitos puros de resultado ademds de los
de determinacion objetiva del hecho, concretamente los de infraccidn
de un deber especial. Se trataria, asi pues, de la posibilidad de que
en ciertos supuestos, para sujetos concretos, los delitos imprudentes
funcionen como delitos de infraccion de un deber. Lo cual requeriria
que de una particular norma extrapenal se dedujera inequivocamente
que un concreto deber de diligencia le corresponde tan especialmente
y en primer plano a un determinado sujeto que cualquier infraccién
de ese deber (activa o pasiva, determinante o no .del curso causal)
por su parte ya supondria la realizacion del tipo y consiguientemente
implicaria su responsabilidad como autor (29). Y esto supondria, a
su vez, primero, que la estructura del tipo penal resultativo impru-
dente permitiera tal subsuncién, y segundo, que la norma extrapenal

(28) Posibilidad que ya planteé en RDCir 1984, p. 278; DPCir, 1985, p. 95.

(29) Es decir, que de ninguna manera se trataria de que todos los delitos impruden-
tes fueran delitos de infraccion del deber (del deber general de diligencia), como sostu-
vo Roxin hasta la 2.* ed. inclusive de su Titerschaft (1967, pp. 577 ss), sino de que
para ciertos sujetos en posiciones de especial responsabilidad y como consecuencia de
normas especiales de cuidado pudieran funcionar como tal. Ello seria perfectamente
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previsora de especiales deberes de cuidado, a la que se remite tacita-
mente el tipo penal del delito imprudente, realmente quisiera que el
infractor responda penalmente de todo resultado (incluso aunque su
produccion haya sido solo favorecida, pero no determinada objetiva-
mente, por la accién infractora del deber, o aunque ésta ni siquiera
haya influido causalmente en el resultado), cuya evitacién se preten-
dia por tal norma y le habia sido especialmente encomendada a ese
sujeto.

Si se confirmara la hipotesis aqui planteada de la existencia de
algunos supuestos en que un determinado delito imprudente puro de
resultado pudiera ser realizado como delito de infraccion de deber
(especifico, no el general de diligencia), encontraria adecuada explica-
cion la calificacién como autores de dafos, estragos, incendios, lesio-
nes u homicidios imprudentes provocados directamente por otros tam-
bién a las personas que por su cargo o posicién deberian supervisar,
inspeccionar, coordinar, etc., para evitar la produccién de tales resul-
tados; pero no sélo en casos de intervencion defectuosa suya objeti-
vamente determinante (mediante error, orden, etc.) de las de los otros,
sino también en las intervenciones erroneas meramente favorecedoras,
pero que no lleguen a determinar objetivamente la produccion del
hecho —por ejemplo, el consejo sin imposicidn ni presion o el asenti-
miento que da el responsable de seguridad de una empresa de trans-
portes para una actividad imprudente, como llevar el camién con no-
table exceso de carga, que voluntariamente realiza el conductor—,
e incluso en casos de pura omision (del deber de vigilancia, inspec-
cién, etc.), que ni siquiera constribuyen causalmente a la produccion
del resultado, que se han limitado a no evitar —casi siempre
inconscientemente—, por ejemplo, la no inspeccién y control por los
correspondientes responsables municipales de las defectuosa condicio-
nes de seguridad frente a incendios con que una empresa hace funcio-
nar unos almacenes o un local abierto al publico, condiciones que
efectivamente provocan luego una catastrofe al producirse un incen-
dio. Si fuera correcta tal figura del delito imprudente de infraccion
del deber para esos casos, podria justificarse el castigo de los mencio-
nados responsables como autores, que nuestra jurisprudencia aprecia,
- sin mayor fundamentacién, por la conocida —e incorrecta— via de
afirmar que hay un delito de imprudencia con resultado de muerte,
lesiones o dafios. Pero si no hubiera tal delito de infraccion del de-
ber, porque no estuviera claro que el alcance y finalidad de la norma
extrapenal de cuidado fuera atribuir al infractor del deber la produc-
cién del resultado como si la hubiera ejecutado directa y tinicamente

compatible con la posicién de Roxin a partir de la 3.2 ed. (1975, pp. 601 s.), en
que abandona su anterior calificacion, por aclarar ahora que los delitos de infraccién
de deber requieren la violacidn de deberes especiales extrapenales, no dirigidos a todas
las, personas.
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él mismo, o porque se llegara a la conclusion de que la estructura
del correspondiente tipo resultativo imprudente —matar, lesionar, etc.
por culpa— no admite la realizaciéon como simple «delito de infrac-
cion del deber», entonces casos como los mencionados no llegarian
a constituir autoria de los delitos imprudentes de resultado y, a no
ser que las conductas encajaran en otros tipos, por ejemplo, de peli-
gro o de omisién imprudente, s6lo habria responsabilidades extrape-
nales.

6. En los casos en que una conducta imprudente favorezca o con-
tribuya causalmente a la produccién del resultado tipico, pero sin lle-
gar a determinar objetivamente el curso causal productor del resulta-
do, el sujeto agente, por lo dicho, no es autor (prescindiendo ahora
de la posibilidad o no de serlo en algin caso por la mera infraccion
de un deber especial), sino simple participe imprudente impune. Su
conducta serd, si hay acuerdo o conjuncién con otro o al menos es
consciente del posible favorecimiento de la accion determinante de
la produccion del hecho, de participacién imprudente en sentido pro-
pio o subjetivo (cooperacidn o induccidon imprudentes), y en caso de
simple concurrencia no consciente ni buscada con otra conducta de-
terminante, de participacion imprudente objetiva 0 en sentido amplio.
En ambos casos, y por las razones que he expuesto detenidamente
en otro trabajo (30), la mera participacién culposa es impune, pues
el Codigo sbélo prevé el castigo de la participacion dolosa, y tal con-
ducta imprudente podra a lo sumo dar lugar a responsabilidad civil
o administrativa —salvo que simultdneamente pudiera constituir par-
ticipacion dolosa (al menos eventual) en un delito de peligro—, lo
que ademas, dado el cardcter fragmentario y de witima ratio de la
responsabilidad penal, puede considerarse en general una solucién po-
liticocriminal adecuada; y si en algun caso particular no se considera
asi por peculiaridades que hagan mads peligrosa tal participaciéon pue-
de recurrirse a la tipificacion como delito auténomo de esa figura
de favorecimiento o participacién culposa de determinada conducta.

a) Por mencionar sélo algunos ejemplos de participacién impru-
dente impune: Hay incitacién o induccién imprudente (sin determina-
cién objetiva del hecho) a homicidio o lesiones imprudentes en el
pasajero que azuza o anima al conductor a emprender un adelanta-
miento viniendo otro vehiculo de frente a cierta distancia (lo que po-
dria ser una imprudencia simple; mientras que si, por las circunstan-
cias de proximidad o total falta de visibilidad, el adelantamiento fuera
temerario, entonces la incitacion, impune en cuanto participacion cul-
posa en delito culposo de resultado, si podria ser punible como in-
duccion dolosa al delito -de peligro concreto de conduccidn temeraria
del art. 340 bis a, 2.°. Como tampoco determina objetivamente la
produccion del resultado, hay simple cooperacion imprudente con el

(30) Luzon Peria, RDCir 1984, pp. 279 ss.; DPCir, 1985, pp. 95 ss.
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homicidio culposo que luego produce el conductor de un vehiculo
que no lo domina correctamente por influencia del alcohol, en la con-
ducta de su amigo que previamente le habia servido bebida alcohélica
pese a saber que el otro iba luego a conducir (nuevamente aqui tal
conducta podria ser punible como cooperacion al —menos grave—
delito de peligro abstracto de conduccion bajo influencia de bebidas,
pero solo si la cooperacion era dolosa, al menos eventual, es decir,
si el sujeto es consciente y acepta la posibilidad de que la bebida
llegue a producirle a su amigo un grado relevante de influencia y
pese a ello fuera a conducir; de lo contrario, la cooperacidon culposa
al delito de peligro también seria impune). O, por exponer un ultimo
ejemplo de participacién imprudente en (autoria de) delito impruden-
te: En una intervencion quirirgica la enfermera, que no habia revisa-
do y preparado cuidadosamente el instrumental, se asusta al darse
cuenta y le advierte al cirujano que alguno de los instrumentos de
diseccidén no estd en perfectas condiciones, pese a lo cual aquél em-
prende la operacién confiando en que ello no le supondra problemas;
sin embargo, debido precisamente al imperfecto estado de un bisturi
provoca lesiones que afectan a un érgano del paciente. La interven-
cion de la enfermera es de simple cooperacion imprudente, pues no
determina objetiva y forzosamente el curso de los acontecimientos,
ya que no hay ignorancia, ni confusién, ni presiéon, ni subordinacién
de la accion imprudente que si determina objetivamente el hecho de
produccién de la lesidon, o sea, la del cirujano, que, por tanto, es
el Unico autor de las lesiones imprudentes; ello se ve con mas claridad
aun si se transforma el caso suponiendo que hubiera dolo en ambos:
la enfermera que, sabiéndolo, le da un instrumental en malas condi-
ciones o sin previa asepsia al cirujano que quiere aprovecharse de
ello para provocar lesiones al paciente, no seria autora mediata ni
coautora (ni evidentemente autora directa) de las lesiones, sino sdlo
cooperadora —necesaria o no— del autor, incluso aunque, en caso
de que estuviera presente durante la intervencion, se la quisiera consi-
derar cooperadora ejecutiva del art. 14, 1.°, por pretender —lo que
es discutible— que tomaba parte directa en la ejecucion (v por eso
estaria equiparada en pena al autor, pero sin llegar a la coautoria,
que también encaja en dicho precepto).

b) Por la misma razdn son impunes los casos de mero favoreci-
miento imprudente de la autoria dolosa (con determinacién y domi-
nio) del hecho por un tercero. Pero no ya porque haya razones supe-
riores y especiales para la impunidad, como seria invocar el cese de
los deberes de diligencia cuando se interpone la accién dolosa de un
tercero —lo que es muy discutible— o, como propone la teoria de
la «prohibicién de regreso» de Frank, estrechamente vinculada con
las de la interrupcidn del nexo causal, por negar que haya autoria
(o causalidad) cuando la causalidad no es transmitida fisica, sino psi-
quicamente, es decir, cuando entre el primer impulso causal y el re-
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sultado aparece la accién causal dolosa de un tercero —férmulas es-
tas inexactas o incompletas— (31), sino por las mismas razones que
cuando la autoria es imprudente, en vez de dolosa, es decir, porque
la simple participacion imprudente es impune.

Asi debe resolverse, por ejemplo, el discutido «caso Vinader»: En
el mismo, el periodista Vinader a fines de 1979 y comienzos de 1980
publico en una revista de amplia difusién detallados informes sobre
ciertos grupos antiterroristas que presuntamente habrian cometido de-
litos violentos contra miembros de la banda ETA, mencionando a
los sefiores J y A como miembros de aquellos grupos radicales de
ultraderecha y publicando sus fotografias y datos personales; algunos
dias después de la publicacion de tales informes miembros desconoci-
dos de ETA asesinaron primero a J y posteriormente a A. La senten-
cia de la Audiencia Nacional de 17-11-1981 conden6 a Vinader como
responsable de homicidio imprudente —imprudencia con muerte— por
considerar que los asesinatos fueron consecuencia directa de la publii-
cidad de los informes, y, rechazando el recurso contra la misma, la
STS 29-1-1983 (32), niega que hubiera interrupcién del curso causal
por los asesinatos dolosos y se pronuncia igualmente contra la aplica-
bilidad de la teoria de la prohibiciéon de regreso por entender que
no podia apreciarse un acontecimiento extrafio interruptor de la cau-
salidad cuando la actuacién anterior y las posteriores eran homogé-
neas y habia un gran peligro y alta probabilidad de que otros recogie-
ran la semilla sembrada y atentaran contra la vida, y consiguientemente
confirmé la condena por imprudencia con resultado de muerte. En
nuestra doctrina Gimbernat (33) se ha pronunciado en contra de tal
calificacién (concretamente frente a la S. Aud. Nac.) alegando que
no podia haber homicidio culposo porque no estaba probada la rela-
cion de causalidad entre los informes de Vinader y las muertes, ya
que, al no conocerse la identidad de los asesinos y sin su testimonio,
no se podia saber si aquéllos habian leido los articulos y si fueron
éstos o no los que les dieron la identidad de las victimas o si ya
la conocian.

Pues bien, posiblemente es correcto tal razonamiento sobre la no
constancia cierta de la relacion causal (34), pero no es decisivo para

(31) Cfr. criticamente sobre las teorias de la interrupcidon del nexo causal, la de
la prohibicion de regreso de Frank (dltimamente en StGB, 18.2, 1931, 1I antes del
§ 47, pp. 103 ss., § 47 II, pp. 113 s)) y otras emparentadas, Roxin, Titerschaft,
1963 (1984, pp. 44 ss.; Bloy, Beteiligungsform, 1985, pp. 126 ss.; Wehrle, Fahrlissige
Beteiligung am Vorsatzdelikt—Regressverbot?, 1986, pp. 21 ss., 33 ss.; Diaz y G.° Con-
lledo, La autoria (tesis), 1989, Cap. III, Secc. 2.2 3c.

(32) A 702.

(33) Relacion de causalidad en la exigencia de responsabilidades penales con motivo
del derecho a la libre expresion de las ideas, en: Libertad de expresién y DP, 1985,
pp. 107 s.

(34) Sin embargo, hay que dejar abierta la posibilidad contraria. Gimbernat, cit.,
p. 108, reconoce que «ciertamente que el contenido de los articulos periodisticos y



La «determinacion objetiva del hecho» 905

la solucion del caso. Pues aunque estuviera probada la relacién de
causalidad entre tales informes y las acciones productoras de las muer-
tes, de todos modo hay que llegar siempre y de antemano a la conclu-
sion de que la conducta imprudente del periodista —si efectivamente
fue sélo imprudente— era impune: En efecto, aun suponiendo proba-
da la relacidn causal (v la imprudencia), la conducta de Vinader con
sus reportajes no determindé objetivamente . —sin mds y
necesariamente— el curso causal productor de las muertes, sino que
simplemente favorecié o incitd las conductas determinantes de tal curso
causal, es decir, que no maté imprudentemente (35) y por tanto no
era autoria de homicidios imprudentes (en concurso ideal), sino que,
aun con influencia causal, seria sdlo participacion culposa impune:
una provocacion o incitaciéon imprudente (36) de los unicos autores,
los asesinos (0, en su caso, también de quienes les dieran la orden:
como autores mediatos), que fueron quienes exclusivamente determi-
naron y, mas aun, dolosamente dominaron la produccién de ambos
resultados de muerte. A no ser que en el periodista hubiera habido
—cosa que las sentencias no plantearon— dolo, aunque fuera even-
tual, respecto de la nada improbable consecuencia de que mataran
a las personas que él denunciaba; en tal caso podia haber en principio
participacidn (dolosa) punible, concretamente incitacion dolosa a ase-
sinatos, que, si se considerara probada la relacién causal, se castiga-

la proximidad temporal con que se produjeron las muertes hace aparecer como muy
probable que fuera Vinader el que condiciond los asesinatos» (subrayado afadido),
pero que cuando no es segura la presencia de un elemento tipico como la relacion
causal, hay que aplicar el in dubio pro reo. Pero para decidir si esto es correcto o
no, hay que resolver la cuestiéon general de si la elevada probabilidad de un hecho
basta para que el Juez forme una conviccidn en conciencia sobre su presencia o si
subsiste una duda razonable, sobre lo que aqui no puedo pronunciarme. De todos
modos, en el caso habia ademas otros datos que hacian mas probable la relacion cau-
sal: No se sabia si los autores individuales habian leido los reportajes, pero no se
trataba de autores espontdneos, sino de miembros de una organizacion muy disciplina-
da, en la que no se suelen tomar iniciativas homicidas, sino obedecer érdenes, y es
practicamente inverosimil que ETA no conociera los reportajes de una revista de la
maxima difusion; aun cabe la duda de si ETA no conoceria previamente por otros
medios la identidad de J y A, pero también cabe pensar que la confirmacién con
la enorme repercusidon de los reportajes de Vinader pudiera haber constituido un dato
adicional y decisivo para ETA para verse «obligada» (desde su perspectiva) a tomar
represalias contra las personas publicamente denunciadas como enemigos mortales su-
yos, en cuyo caso habria una muy clara influencia causal entre los reportajes y los
asesinatos.

(35) Asi Gimbernat, cit. en n. 34, habla de que probablemente fuera V. quien «con-
diciond los asesinatos», pero evita decir que probablemente fuera V. quien por impru-
dencia «maté» a las dos personas; pues esta claro que quienes mataron fueron los
(co)autores directos dolosos, y que la conducta del periodista, aunque hubiera sido
dolosa, seria de simple incitacion —participacion— a quienes mataron.

(36) Rodriguez Ramos, Proteccion y limites penales de la libertad de expresion,
en: Repercusiones de la Constitucion en el DP, Universidad Deusto, 1983, pp. 147
s., califica la conducta como «induccion o cooperacion necesaria culposas en un delito
doloso ajeno», pero sélo critica la infraccion de la presuncién de inocencia por no
haber certeza de la eficacia causal de la informacién para los asesinatos.



906 Diego-Manuel Luzon Pefta

ria como induccion indirecta —provocacién seguida de efecto— se-
gun el art. 4, 3.° Y habiendo ya base para la responsabilidad, desde
luego que no como autoria dolosa de asesinatos, pero si como partici-
pacion dolosa (consumada o preparada punible) en los mismos, ha-
bria que discutir entonces si tal conducta podrl'a estar amparada o
no por causas de Justlflcacwn como el ejercicio legitimo del derecho
a la informacién o el riesgo permitido.

¢) Sin embargo, no debe olvidarse que en ocasiones las figuras
de la coautoria imprudente y, sobre todo, de la autoria mediata im-
prudente pueden desplazar lo que a primera vista no serian mas que
actos de participacién culposa en la autoria ajena de un hecho impru-
dente. Se trata de casos en que en principio el primer actuante se
limita a provocar o incitar por error o negligentemente a un segundo
a que lleve a cabo una acciéon defectuosa (y cuyo caracter debiera
haber reconocido y evitado este segundo), que directamente 0 a su
vez mediatamente determina-el curso causal productor del resultado.

Pero puede haber autoria mediata imprudente en el primero, que
determine objetivamente (y no sélo facilite o promueva) la actuacién
imprudente del segundo, que en ese sentido objetivamente obra como
«instrumento» de la primera accién, no soélo cuando la primera con-
ducta culposa fuerce o provoque falta de responsabilidad en la actua-
cion del segundo (37), sino también, p. ej., cuando la primera con-
ducta negligente, por proceder de alguien con especial obligaciéon o
competencia o con una posicion de superioridad, provoque error o
suponga presién u orden para el ejecutor que a su vez omite la pru-
dencia debida. Piénsese sélo en el supuesto de que un ingeniero in-
dustrial disefiara una determinada maquinaria con fallos en el sistema
de funcionamiento, o de sustentaciéon o anclaje, que hicieran peligro-
so su funcionamiento posterior y, pese a que los defectos deberian
haber sido reconocidos por los mecdnicos cualificados encargados del
montaje de la maquinaria, éstos no lo noten, confiados en la compe-
tencia del ingeniero, o se sientan presionados y no se atrevan a mani-
festar sus dudas, confiando finalmente en que no pase nada, por lo
que efectuan la instalacion de la maquinaria, que, al entrar en funcio-
namiento, provoca un accidente. En tales supuestos seria erréneo ca-
lificar s6lo de cooperacion o incitacién imprudente la conducta del
primer sujeto, puesto que entra en juego la responsabilidad por auto-
ria mediata culposa.

Ejemplos de coautoria imprudente pueden darse incluso en supues-
tos de imprudencia consciente por parte del que ejecuta u ordena
ejecutar la accion determinante del resultado, pero en los que la pri-
mera accidn, que aparentemente sélo colabora o incita imprudente-
mente a la segunda, realmente es absolutamente co-determinante de

(37) Cfr. los casos planteados por mi en RDCir 1984, p. 281; RDCir, 1985, pp.
101-103.
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la produccién del acontecer tipico, ya que la segunda lo determina
no por si sola, sino unicamente en unién de la primera: p. €j., un
maestro de obras se presta voluntariamente, de acuerdo con las suge-
rencias del constructor y movido por 4nimo de lucro igual que aquél,
a construir un edificio con materiales de defectuosa calidad suminis-
trados por el constructor, o con una insuficiente proporcion de ce-
mento en el hormigoén, lo que posteriormente da lugar a una catastro-
fe por hundimiento del edificio. La conducta del constructor es mas
que incitacién o colaboraciéon imprudente, pues, dado que de él de-
penden los empleados (y el material), su intervencion es tan determi-
nante de la ejecucion de la obra como la del maestro de obras: solo
la conjuncién de ambas co-determina objetiva y positivamente el cur-
so del hecho, y por tanto hay coautoria imprudente (que, como en
este caso se materializa a través de los obreros como instrumentos
—inconscientes o no libres—, seria coautoria mediata imprudente de
los hechos, suponiendo, claro es, que no hubiera dolo eventual).

7. Aunque deba formularse en términos de cierta relatividad, creo
que puede encontrarse un fundamento material suficientemente expli-
cativo de que la determinacion objetiva del hecho pueda constituir
el criterio delimitador de la autoria en los delitos puros de causacidn
o de resultado, a saber: la autonomia o no dependencia de otras ac-
ciones o factores para la produccién del resultado. O, si se quiere,
teniendo en cuenta que a veces se precisa de una previa o simultdnea
cooperacion necesaria, el dato de la existencia de una relativa autono-
mia o de una autonomia en lo decisivo. La conducta que, sola o
a través de otra, determina objetivamente el curso del acontecer tipi-
co, 0 que, unida a otra, ya lo co-determina objetivamente, no depen-
de de otros factores para provocar o configurar el curso causante
del resultado; o, si ha habido una cooperacion necesaria, ha dependi-
do parcialmente, pero, si la consigue, la accion determinante ya no
depende de nada para producir el resultado. Frente a esto, las accio-
nes que meramente favorecen o facilitan el curso del hecho, son total-
mente dependientes de otras acciones o sucesos para que se pueda
producir el resultado.

Ese fundamento material es ya un dato prejuridico (pues, aun su-
poniendo que en el plano légico-natural haya que afirmar que todas
las condiciones son causa, también es cierto que en ese plano y en
el ambito de lo social se puede constatar el diferente grado —
cuantitativo y cualitativo— de eficacia causal de las condiciones, y
que unas son auténomas y otras, totalmente dependientes), dato que
Iuego el Derecho penal puede légicamente tener muy en cuenta para
valorar una conducta como autoria. Pues es bastante plausible que
desde el punto de vista teleoldgico y valorativo las normas penales
consideren como autoria en los delitos de resultado a aquellas con-
ductas que de modo auténomo —o practicamente auténomo— deter-
minen la produccién del resultado, por entender que esas conductas
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son las objetivamente mds peligrosas para la lesion del bien juridico
y del orden juridico, las que infringen de modo primario la norma
juridicopenal o las que ésta tiene mads interés —o mas urgentemente—
en evitar, etc.! es decir, por las razones que constituirian el especifico
fundamento juridicopenal de la autoria, en cuya discusidon aqui no
vamos a entrar (38). Y si se rechaza un concepto unitario de autor,
es precisamente consecuente con el indicado fundamento material de
la autoria y su valoracion juridica que se sostenga la autonomia o
independencia respecto de los demas en la concurrencia de los diver-
sos presupuestos de la responsabilidad penal para cada autor (salvo
en la coautoria, donde la conjuncion en la determinacion del hecho
hard que rija en principio la imputacién reciproca) y, en cambio, la
accesoriedad para los participes por su total dependencia respecto de
la conducta del autor o autores.

8. Cuando haya dolo o, al menos, imprudencia, la determina-
cion objetiva —y positiva— del hecho, o sea, del acontecer causante
del resuljado tipico constituye el criterio de la autoria del delito dolo-
so o imprudente de resultado (que, si ademds es culpable, no plantea
ningin problema para apreciar autoria de delito, sea cual sea la acep-
cion del delito que se maneje). Pero hay que destacar que, junto a
los casos en que se pueda hablar de determinacion objetiva del «he-
cho» en sentido juridicopenal, equivaliendo hecho a produccién del
tipo de injusto, habrd otros casos en que en una conducta humana
o en un factor natural concurra la determinacidén objetiva, pero del
«hecho» en sentido naturalistico, es decir, simplemente de la produc-
cion del curso causante del resultado tipico, aunque no suponga una
infraccion de la norma penal. Cuando asi sea, habra que referirse
a tal factor humano o natural como «autor» entre comillas o en sen-
tido figurado, amplio o translaticio (por extension) del hecho en la
indicada acepcion naturalistica. En cualquier caso habra que advertir
siempre que se estd hablando de autoria en sentido muy amplio, pues
ciertamente en sentido juridicopenal estricto deberian reservarse los
términos autor y autoria para la realizacion de la parte objetiva del
tipo positivo (o en sentido estricto): y aun asi, el concepto de autor
tiene usualmente tales connotaciones valorativas implicitas de atribu-
cion de responsabilidad a alguien, que parece que se choca con cierta
resistencia a hablar de autor de un hecho justificado, o al que le
falta la parte subjetiva del desvalor de accion del injusto tipico por
haber caso fortuito, o incluso de autor de un hecho en caso de incul-
pabilidad; tanta mds resistencia se encontraria a hablar sin mas de
autor cuando ni siquiera se realice una accion tipica.

(38) Sobre esa cuestion, cfr. muy detalladamente y con ulteriores indicaciones bi-
bliogréficas, Diaz y G.“ Conlledo, La autoria (tesis), 1989, Cap. 1II, Secc. 1.* 5-9,
Secc. 3.2 6 a2, 8 b-c, passim, donde coincide en gran medida con las fundamentaciones
normativas de Bloy, Beteiligungsform, 1985, pp. 290 ss., y Stein, Die, strafrechtliche
Beteiligungsformenlehre, 1988, pp. 221 ss., 283 ss.
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Ahora bien, hecha tal precisién o aclaracion cuando se diga que
realmente la «autoria» —en sentido amplio o figurado— de un hecho
—en sentido natural— le corresponde a un determinado factor, lo
importante es no pasar por alto (por inercia 0 porque no se esté acos-
tumbrado a notarlo) que en ocasiones, aunque puedan cooperar otras
conductas, lo que objetivamente determina el curso del acontecimien-
to causante del resultado es un factor, humano o no, como los si-
guientes: una actuacion irresponsable por inimputabilidad, falta de
libertad, miedo, etc. —se acepte hablar en tal caso de «dominio del
hecho» © se quiera reservar tal concepto para el control libre y
responsable—, o bien justificada por estado de necesidad, p. ej., for-
zada por una amenaza de mal mayor, o una actuacion cubierta por
caso fortuito —se acepte o no hablar de «dominio objetivo» a! faltar
el dolo y la imprudencia— (39), o la autolesién (atipica) de la propia
victima, o movimientos humanos no controlados por la voluntad, o
sea, supuestos de falta de accidn, o intervenciones de animales o,
por fin, otros fendmenos o acontecimientos naturales.

En tales supuestos, si intervienen influyendo causalmente también
otras conductas humanas, habra que precisar si determinan objetiva-
mente el curso de los hechos a través de aquellos otros factores o
lo co-determinan junto con ellos, caso en el que seran conductas (do-

(39) Ya he advertido de la dificultad lingiiistica que en general puede suponer ha-
blar de «domdnio objetivo»; pero, en cambio, lo que si es perfectamente admisible
es que una conducta prudente y de caso fortuito, pese a la imprevisibilidad o inevitabi-
lidad del resultado, puede determinar (o co-determinar) objetivamente el curso del acon-
tecimiento, y por tanto, constituir «autoria del hecho» en el sentido amplio indicado,
quizd junto con la conducta de la victima o con otro factor natural. En ese sentido
tengo que precisar y rectificar parcialmente la posicion que al respecto mantenia en
mi anterior trabajo (Luzdn Pefia, RDCir 1984, p. 281; DPCir, 1985, p. 101), al afir-
mar que, junto a la autolesion imprudente de la propia victima, «naturalmente también
el conductor del otro coche realiza el atropello y las lesiones de la mujer V, pero
no tiene el dominio, ni subjetivo ni objetivo, ni negativo ni positivo del hecho, ya
que éste se produce de modo inevitable, actuando el conductor debidamente, sin dolo
ni imprudencia (caso fortuito), de modo que ese conductor, que obraba conforme a
Derecho, no es autor de un hecho tipicamente antijuridico». Como se ve, la inevitabili-
dad en ciertos supuestos de caso fortuito, al igual que la imprevisibilidad en otros,
me inducia a negar la existencia de «dominio» del hecho, ni siquiera objetivo, pues,
como he advertido al principio de este trabajo, es muy fuerte la tendencia a vincular
«dominio» con dolo, ¢ incluso con libertad. En cambio, al igual que —como veremos—
se puede afirmar sin dificultad que el instrumento forzado por un autor mediato pese

" a su falta de libertad determina objetivamente el acontecer tipico, tampoco hay ningtin
problema para decir que el conductor que fortuitamente atropella (co)determina objeti-
vamente —junto con la victima o, a veces, como instrumento de la victima— el hecho.
Del mismo modo, la connotacion de atribucion de responsabilidad del concepto «autor»
me llevaba a evitar darle tal calificacion al agente amparado en caso fortuito; pero
tampoco negaba tajantemente que fuera autor, sino que, de modo mas cauto, me limi-
taba a negar que sea «autor de un hecho tipicamente anjuridico», lo que es correcto,
Pero para dejar las cosas mas claras, creo preferible reconocer que quien obra en
caso fortuito, si determina objetivamente el curso del acontecimiento, es «autor» —en
sentido amplio— del hecho, aqui concretamente de la parte objetiva del tipo estricto
0 positivo.
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losas o imprudentes) de autoria mediata o autoria accesoria; o si,
por el contrario, solo promueven o facilitan el que tales factores hu-
manos o naturales, pese a que actuen sin responsabilidad, determinen
objetivamente el curso de los hechos, en cuyo caso seran conductas
de mera participacion en la «autoria» de tales factores humanos o
naturales: participacion que muchas veces serd impune por no dolosa
o, en virtud de la accesoriedad, por faltar un hecho principal tipica-
mente antijuridico.

Sin pretender desarrollar todas las consecuencias de este plantea-
miento, vamos a ocuparnos para concluir de dos grupos de cuestio-
nes, que ponen de relieve que el criterio de la determinacién objetiva
del hecho es util no solo para delimitar la autoria de la participacion
en los delitos imprudentes, sino también para precisar el alcance de
ciertas modalidades de autoria en general (tanto en los delitos dolosos
como en los culposos): .me refiero al alcance de la autoria mediata
segun las caracteristicas de la actuaciéon no solo del sujeto de atras,
sino del instrumento, y —cuestion esta que no se suele plantear—
al alcance y delimitacion de la autoria directa unipersonal.

9. Para la autoria mediata no basta con que un sujeto determine
necesariamente (domine, si hay dolo) la conducta del «instrumento»,
sino que es preciso que a través de éste determine (en su caso, domi-
ne) el hecho; y para ello —para determinar mediatamente el hecho—
a su vez es necesario que la propia conducta del instrumento, deter-
minada por la otra persona, por su parte determine objetivamente
el curso del acontecimiento. Pues de lo contrario, el sujeto de atrds
s6lo estaria determinado —o incluso dominado dolosamente— un fa-
vorecimiento del hecho por parte del «instrumento» y, por consiguiente,
su conducta sélo seria participacion mediata (induccién o coopera-
cién mediata) (40) a través de un instrumento-participe.

Es destacable que un considerable sector evita llamar autor al «ins-
trumento» porque exige para el pleno dominio del hecho que el suje-
to no actie en error ni bajo la presién de la coaccion (41) —lo que
confirma las connotaciones lingiiisticas del término «dominio», que
ya he sefialado—, y segin ello se podria decir que si alguien utiliza
al sujeto que actia en error o coaccionado, el auténtico dominio del
hecho lo tiene el autor y no el instrumento. Pero si otro amplio sec-
tor doctrinal considera pese a todo autor directo al instrumento (42)

(40) Asi lo advierte th. Diaz y G.* Coniledo, La autoria (tesis), 1989, Cap. III,
Secc. 1.% 8, n. 340 (donde invoca el parrafo mio que a continuaciéon figura en el
texto), Secc. 3.2 7 b2.

(41) Asi, p , Welzel, Zur Kiritik der subjetktiven Teilnahmelehre, SJZ 1947, col.
650; Strafrecht ll ®, 1986, 102 s. Ya Hegler, Die Merkmale des Verbrechens, ZStW
36, 1915, pp. 184 ss, exigia para ¢l dominio del hecho —que requeria, no para la
autoria, sino para la culpabilidad— que el sujeto actuara imputablemente y no coac-
cionado.

(42) P. ej., Roxin, Titerschaft, 1963 (1984), pp. 27 s., 131 ss., con ulteriores citas.
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—y con razén, pues, realice el tipo total de injusto inculpablemente
(o semiculpablemente), o sdlo la parte objetiva del tipo, o sélo el
hecho en sentido naturalistico, en cualquier caso se le puede conside-
rar autor en el sentido amplio indicado—, ello es posible porque,
se le llame o no dominio del hecho a su ejecucion, lo que si es cierto
€s que, aunque sea inconscientemente o no libremente, su accidon de-
termina, marca (positivamente) el curso de los acontecimientos. Y por
€s0 mismo, y s6lo mediante eso, el dominio del autor mediato doloso
sobre el instrumento es dominio, control (determinacién consciente,
voluntaria y libre) del hecho, del curso de los acontecimientos que
llevan al resultado tipico. v

10.. En la autoria directa unipersonal la doctrina suele pensar que
no ofrece el menor problema la afirmacion de su existencia cuando
el sujeto es el Unico que actua e interviene de propia mano en el
curso causal, pues se piensa que actuar sdlo y de propia mano es
la forma paradigmatica de autoria, de la que hay que partir (43),
para luego poder encontrar criterios con los que equiparar a ella la
autoria mediata y la coautoria. Asi dice Roxin, al comenzar el exa-
men de la primera de las formas de dominio del hecho, que llama
«dominio de la.accidén», que el prototipo de la autoria es la conducta
de quien, sin coaccién ni inusual dependencia de otro, realiza de pro-
pia mano los elementos del tipo (44), pues el sujeto tendra el dominio
del hecho en todo caso imaginable; y anade: «No se puede dominar
mas claramente un hecho que haciéndolo uno mismo; no hay modo
mas firme de tener algo en la mano que mediante la actuacion (o
intervencion) de propia mano (Eigenhdndigkeit)... Si uno sé represen-
ta al autor unico o individual, no se puede discutir que el legislador
en sus descripciones del hecho en el articulado también describe siem-
pre al autor» (45).

Pues bien, frente a esa aparente simplicidad hay que objetar lo
siguiente: En los delitos puramente resultativos (tipos de causacion)
el criterio de la intervencion de propia mano no es decisivo. Decisiva
es mds bien la completa ejecucidn o realizacién del tipo —pero cuan-
do existe la misma es precisamente la cuestion critica, que hay que

(43) Cfr., p. ej., Niese, Die finale Handlungslehre und ihre praktische Bedeutung,
DRiZ 1952, p. 23; Gallas, Die moderne Entwicklung der Begriffe Taterschaft und Teil-
nahme im Strafrecht, ZStW 69 1957, Sonderheft, pp. 11-14; Sax, Dogmatische Streif-
ziige durch den Entwurf des Aligemeinen Teils eines Strafgesetzbuches nach den Besch-
liissen der Grofen Strafrechtskommission, ZStW 69 1957, pp. 433 ss.; Roxin, cit. infra
en n. 45; Bloy, Beteiligungsform, 1985, p. 117.

(44) A esto hay que asentir, pues la realizacion del tipo, sea o no de propia mano,
es por definicion autoria, pero la cuestion es qué es realizar el tipo de los delitos
puros de causacion o de resultado. .

(45) Roxin, Titerschaft, (1984), p. 127; lineas mas abajo vuelve a hablar, no ya
de quien interviene o actia de propia mano, sino de «quien realiza de propia mano
el tipo», pero en p. 128 dice que se puede constatar «que el que actia por si mismo
libre y dolosamente es siempre autor», con 1o que queda claro que piensa que siempre
que un sujeto interviene sélo y de propia mano en el curso causal ya realiza el tipo.
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solucionar; y para ello no sirve de ayuda la caracteristica «de propia
mano». Asi podemos citar algunos ejemplos en que hay intervencidon
de propia mano en el curso del suceso y, sin embargo, no hay (o
al menos es dudoso que haya) autoria —precisamente porque no hay
determinacion forzosa, sino s6lo facilitacion del curso causal— (46):

1) Sujeto que actia solo y de propia mano y, sin embargo, no
es autor (porque no hay determinacion, sino solo favorecimiento o
apoyo del curso causal dimanante de una fuente natural de peligro,
y por tanto no hay dominio del hecho): '

a) Un perro furioso ataca a B y le muerde en la pierna; A, suje-
to enemistado con B, contempla la situacion y, en vez de prestar
ayuda a B, le retira el pantalén de la pierna para que el perro pueda
moderle todavia mas facilmente y mas profundamente. A pesar de
su intervencion de propia mano en el curso del suceso, A no es, en
mi opinién, autor de la lesién de B (pues A no determina ni domina,
sino que solo facilita el ataque del animal autonomo y determinante
del resultado), y tampoco existe participaciéon en un hecho punible.

b) A contempla cémo comienza un incendio en una casa ajena
debido a un fenémeno natural, p. ej., un rayo o un cortocircuito
en la instalacidn eléctrica y —en vez de apagarlo— abre las puertas
para que se produzca corriente y el incendio se extienda mds rdpida-
mente. No hay autoria de un delito de incendio (por la misma razdn
que antes); y, debido a la falta de autor, tampoco hay cooperacion
(necesaria o complicidad) punible.

2) Sujeto que interviene de propia mano, junto a otro, y sin em-
bargo, no es autor (por las mismas razones que en el nim. 1 anterior;
solo que aqui hay una fuente de peligro humana, que tiene el domi-
nio del hecho):

a) Como en 1 a), pero el perro es manejado por un tercero y
utilizado como medio de agresiéon contra B. A no es autor [pero si
cooperador (47) del tercero].

b) Como en 1 b), pero un tercero ha prendido previamente fue-
go a la casa: cooperacidon de A con aquél.

3) Casos de sujeto que interviene de propia mano junto a otro,
y en los casos que es dudosa la autoria:

Alguien sujeta a otro mientras un tercero le da pufaladas (sin
estar previamente concertado con el agresor). Esta accién de sujetar
a la victima para impedir sus movimientos —que es ciertamente ac-
cién de propia mano—, ;supone precisamente la realizacion de todos
los elementos del homicidio? Esa es justamente la cuestion dudosa

(46) Cita y comparte en lo sustancial el planteamiento que a continuacién expongo
en el texto, Diaz y G.° Conlledo, La autoria (tesis), 1989, Cap. 1lI, Secc. 3.2 7 a2, c5.

(47) En Derecho espaiiol posiblemente sea cooperador ejecutivo del art. 14, 1.°
(donde caben casos de coautoria y otros de participacion ejecutiva), pues precisamente
por intervenir de propia mano seguramente se pueda decir que toma parte directa en
la ejecucion del hecho, con lo que la cooperacién estaria equiparada en pena a la
autoria, sin necesidad de decidir si era cooperacion necesaria o complicidad.
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y dificil de contestar. O, expresandolo de otro modo, jtiene la perso-
na que sujeta el dominio positivo —aunque sélo sea compartido—
sobre el hecho? ;Determina esa persona —aunque sea junto con otra—
el «si» de la causacidn de la muerte? ;Acaso el curso del suceso sélo
pudo ser determinado y dominado mediante la eficacia conjunta de
ambas intervenciones? Estas son cuestiones cuya respuesta como mi-
nimo no es inequivoca y que en mi opinién no puede ser afirmativa
en todos los casos, pues al menos en algunos supuestos se podria
considerar al sujeto como favorecedor o cooperador (quiza ejecutivo)
y no como coautor.

4) Casos de sujeto que interviene de propia mano junto a un
fenomeno natural, y en los que si hay autoria:

El caso acabado de indicar habria que resolverlo ciertamente de
manera distinta si la fuente de peligro no fuera una actividad huma-
na, sino un fenédmeno o un accidente natural: p. ej., en el recinto
de una obra de construccion cae de repente una viga desde una de
las plantas de arriba; A inmoviliza con una grua a B, que iba a em-
prender la huida, de modo que no pueda escapar, y asi B es aplasta-
do mortalmente por la viga. Aqui A es autor de un homicidio (en
sentido amplio, sin entrar en si es asesinato), porque él determina
y domina el curso de las cosas: pues, a diferencia de la agresion hu-
mana, la fuerza natural —la caida de la viga— actia ciegamene y
no se puede detener ni moverse por si misma, y por tanto no puede
decidir conscientemente sobre el si y el como; consiguientemente, ese
automatismo es utilizado por A como medio de provocar el resulta-
do, y de ese modo y mediante su accion de detener al otro domina
el curso del acontecimiento, a pesar de que no ha provocado el suce-
so peligroso, sino que sélo lo ha aprovechado.

En conclusién, casos como este dltimo ponen de relieve que cier-
tamente hay que extremar el cuidado en la calificacion de supuestos
en que alguien interviene junto a un fendmeno natural ya actuante,
pues, por el caracter ciego y automatico de éste, es mas facil que
el sujeto determine forzosamente a través del mismo el curso de los
acontecimientos (48) (autoria). Pero ello no obsta para que, como
muestran los casos antes citados en el epigrafe 1, también pueda ha-
ber muchos supuestos en que el sujeto, que interviene solo y de pro-
pia mano en el curso causal, no obstante no sea autor (sino mero
participe impune en la cuasi-autoria de la fuerza natural) porque se
limite a favorecer o facilitar la eficacia autonoma de la fuerza natural
sin llegar a determinar objetiva y necesariamente su curso. A mi jui-
cio, es en el campo de las actuaciones imprudentes, mucho mas que
en el de las dolosas, donde pueden tener especial trascendencia practi-
ca esas manifestaciones de simple participacién objetiva impune en
la eficacia determinante de fenomenos naturales sobre el curso causal.

(48) Asi lo advierte con énfasis Diaz y G.* Conlledo, cit. en n. 46.
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La Ley Orgédnica 3/1989, de 21 de junio, «de actualizacién del
Cddigo Penal» ha alterado substancialmente la regulacién de los deli-
tos de lesiones, finalizando asi con una técnica legislativa e incrimina-
toria que ha durado decenios. Esa técnica, para algunos eficaz y agil
por cuanto a interpretacién y reduccion de la prueba necesaria ataiiia,
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era sefialada por la mayoria como exponente maximo de la responsa-
bilidad objetiva y de la irracionalidad en la fijacion de los criterios
determinantes del aumento o descenso de las penas. La nueva regula-
cion parece recoger esa critica. Asi y todo, los complejos problemas
de estos delitos, tanto en lo técnico como en lo criminoldgico y politico-
criminal, no se resuelven ficilmente con una reforma legal, pues las
dificultades comienzan con la misma imprecision de lo que es «una
lesion». En lo que sigue intentaré dar mi opinion sobre las que en-
tiendo son las cuestiones mas importantes que suscita la Reforma ci-
tada, sus virtudes y sus carencias.

1. LA REGULACION TRADICIONAL DE LOS DELITOS
DE LESIONES

Estando estas paginas dedicadas a analizar el alcance de la refor-
ma operada por la Ley 3/1989, de 21 de junio, no voy a explayarme
en el examen pormenorizado de la regulacién anterior de los delitos
de lesiones. Por otra parte, las caracteristicas del sistema hoy deroga-
do ya son conocidas en lo esencial por los especialistas. Siendo asi,
basta con indicar los rasgos principales técnicos y politicos-criminales.

- a) Ante todo es obligado reconocer que el sistema anterior no
contenia una «definicion» de lo que es una «lesion». Esta misma pa-
labra parece referirse en principio a los danos corporales de indole
fisica (heridas, pérdidas corporales) «pldsticamente apreciables». Na-
turalmente, /a doctrina se resistid a aceptar que solamente ese fuera
el significado ‘de una lesién, y con base a las referencias legales a
los términos o plazos de curacidn o incapacidad sefialados en el ante-
rior articulo 420 CP, el concepto de lesion se extendia a los menosca-
bos en la salud de cualquier clase, aun cuando no supusieran altera-
ciones o pérdidas corporales. La herida, con o sin pérdida corporal,
y la enfermedad quedaban integradas por igual a pesar de la habitual
consideracidn de estos delitos como ataques a la «integridad fisica»,
expresion que encierra un claro peligro de reducciéon del ambito de
males comprendidos. La inclusion de las enfermedades psiquicas, o
simplemente traumas psiquicos de cualquier especie, también resulta-
ba dificultada por la técnica legal, si bien se acogia en el articu-
lo 420-1.° la lesion a consecuencia de la cual el ofendido resultare
«imbécil», de donde se podia inferir que las secuelas psiquicas habian
sido contempladas por el legislador. Pero entiendo que en esta cues-
tion, como en otras, no conviene abusar del voluntarismo en la inter-
pretacion: el legislador imaginé la posibilidad de que un traumatismo
fisico fuera de tal brutalidad que determinara una lesion cerebral de
la citada gravedad (determinante de la pérdida del raciocionio ele-
mental). Mas eso no significa que en puridad se contempla «como
lesion» la sola y directa causacion de un trauma psiquico, sino que
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éste, y solamente para un supuesto de especial gravedad, se tomaba
en consideracion como «secuela» del previo ataque fisico.

En suma, solamente con grandes esfuerzos interpretativos rayanos
en la analogia se podia definir la lesién como menoscabo de la salud
corporal o mental, concepto amplio que, como digo, tropezaba con
una técnica legal dominada por la casuistica. Y esto era asi no sola-
mente por la manera en que se describian las diferentes clases de
lesiones en los articulos 418, 419 y 420, sino también porque en el
nuclear articulo 420 se determinaban legalmente los medios capaces
de causar lesiones tipicas (herir, golpear o maltratar de obra), de tal
modo que apenas quedaba resquicio para incluir otra clase de lesién
que no consistiera esencialmente en un acontecimiento o actuacion
fisica sobre la persona de la victima.

b) Como es bien sabido, la concrecion del objeto y contenido
del dolo en estos delitos resultaba muy dificil. Un parecer extendido
en doctrina y jurisprudencia sostenia que el dolo en estos delitos solo
habia de referirse a la «accién de herir, golpear o maltratar de obra
a otro», quedando fuera de su alcance o, lo que es lo mismo, no
exigiéndose que comprendiera el concreto resultado de ese ataque (en-
tidad del dafio, duracidn de la curacion, etc.). En favor de este siste-
ma se-aducia un argumento de indudable importancia, extraido de
la experiencia: el que ataca a otro no repara normalmente en cudnto
dafio le va a hacer; incluso puede admtirse que en muchos casos quie-
re causarle cuanto mds pueda, excluyéndose solamente el que desee
matarlo. Esta razonamiento en el fondo viene a sostener que el «ani-
mus laedendi» no tiene otro limite que el «animus necandiy.

Pero aunque eso pueda sostenerse con argumentos mas 0 menos
empiricos debe ser rechazado. En primer lugar, porque supone una
flagrante violacién del principio de culpabilidad en favor de la res-
ponsabilidad objetiva (el «versari in re illicita»). En segundo lugar,
aunque en el fondo es el mismo argumento, porque entrafia una pre-
suncion «contra reo» (se supone que deseaba causar todo ese dafio).
Por ambos motivos el sistema era rechazable. No obstante, Antén
Oneca sefialdé en su dia que el sistema regulador de las lesiones en
derecho penal espafiol no era el propio de los delitos cualificados
por el resultado como normalmente se sostenia, sino que se trataba,
segun expresion suya, de delitos «determinados por el resultado». La
diferencia entre éstos y aquéllos era la siguiente: en los delitos cualifi-
cados por el resultado podia llegar a mediar «culpa» respecto del
resultado mds grave —actualmente esa posibilidad es una exigencia
de acuerdo con el parrafo segundo del articulo 1 CP—, pero «nunca»
dolo, pues ello daria lugar a un delito diferente y mas grave; asi,
por ejemplo, si la muerte derivada de un delito contra salud publica
hubiera sido buscada y deseada por el autor no se trataria de tal
delito, sino de un asesinato. En cambio, en los delitos «determinados
por ¢l resultado», cual era el caso de las lesiones, el que el autor
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deseara o no el concreto mal causado a la victima resultaba «indife-
rente», de manera que no se trataba de una «renuncia» a la cobertura
del dolo, sino de un «desprecio» por esa eventual cobertura.

La indicada y certera opinion de Antén Oneca pone de manifiesto
algo de aiin mayor gravedad que la supervivencia de estructuras de
responsabilidad por el resultado, cual es dispensar el mismo trata-
miento penal a sujetos que penalmente se comportan de manera radi-
calmente distinta, y asi recibiria la misma pena el que le partiera un
brazo a otro a consecuencia de un empujén y el que se lo partiera
intencionadamente, pues ese plus subjetivo careceria de traduccion ju-
ridica.

¢) Es cierto que desde la Reforma de 1983 resulta muy dificil
admitir la responsabilidad por ‘el resultado, toda vez que los articu-
los 1y 6 bis b) CP dejan fuera de duda la necesidad de que, cuando
menos, aquello que deba fundamentar la pena o su agravacion sea
imputable a titulo de culpa. Pero seria cerrar los ojos a la realidad
suponer que una regulacion concebida para la admisibilidad de la res-
ponsabilidad objetiva se adapta sin mds a las exigencias del principio
de culpabilidad. Y ello sin entrar en la posibilidad de que algin Tri-
bunal penal sea proclive a declarar probado que ha mediado culpa
respecto del resultado final sin pararse en demasiadas indagaciones,
por demds muy dificiles como todo lo que atafie el contenido de la
conciencia y la voluntad. El riesgo de subjetividad en la interpreta-
cion de los hechos por el Juez es pues inevitable. Pero la solucion
no es «prohibir la subjetividad», pues eso seria lo mismo que prohi-
bir la valoracién en conciencia de la prueba. La solucién, aunque
ninguna puede ser perfecta, pasa por suministrar al juzgador normas
que ofrezcan la posibilidad de valorar mayores dimensiones de la con-
ducta humana, normas gue permitan considerar aspectos subjetivos
y objetivos que hacen politico-criminalmente diferentes conductas que
quiza hayan dado lugar al mismo resuitado formal en lo lesivo. No
hace falta realizar un gran esfuerzo valorativo para comprender que
tanto por razones de prevencion general como especial no puede te-
nerse en la misma consideracion al que golpea con la mano que al
que lo hace con una navaja o una pistola; que la lesién subsiguiente
tarde en curar veinte dias o treinta es algo que, sin perjuicio de que
haya de ser tenido en cuenta a efectos 1ndemlzatorlos no-puede por
si solo decidir la gravedad del delito.

d) Estas ultimas palabras conducen a sefalar cudl es a mi juicio
el eje de la reforma introducida en los delitos de lesiones, y que no
es solamente la necesidad de superar los defectos técnicos y despre-
cios culpabilisticos que presentaba el sistema derogado. Era necesario
que la Ley penal valorara la gravedad o potencialidad dafiina de los
medios usados para lesionar y la actitud subjetiva con la que se pro-
dujera el dafio, que no solo se conforma con el ingrediente del dolo,
sino que puede aumentarse con otros componentes (brutalidad, tortu-
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ra) que igualmente han de ser tenidos en cuenta como integrantes
del desvalor de accidn, sin que sea en manera alguna solucidn satis-
factoria el eventual recurso a alguna circunstancia agravamente como
la de ensanamiento, dada la diferencia que hay entre integrar algo
como elemento del tipo o dejarlo como cuestidn de eventual subsun-
cion en una circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal,
las cuales solamente han de usarse para valorar aquellos aspectos del
hecho que aconsejan la imposicién de la pena en su grado maximo,
mas no aquellos que dan lugar a que el hecho en si sea, por razones
subjetivas u objetivas, mas justo.

2. EL SISTEMA REGULADOR DE LAS LESIONES
INTRODUCIDO POR LA LEY ORGANICA 3/1989,
DE 21 DE JUNIO

Hay que advertir, ante todo, que la Ley Organica 3/1989 es una
Ley de actualizacion del Cédigo penal cuyo objetivo fundamental no
era modificar el contenido del Libro I del Cddigo penal, sino despe-
nalizar un buen nimero de conductas que hasta ahora tenian el ca-
racter penal de faltas. Las variaciones del Libro II vienen en su ma-
yor parte forzadas por la desaparicion o reformulacién de la
correspondiente falta. Y asi sucede en las lesiones, en las que a partir
de la reformulacion de la falta de lesiones en el articulo 582 y aprove-
chando esa ocasion legislativa se introduce una mas amplia reforma
que alcanza también a los delitos de lesiones. '

El sistema que se introduce conserva la distincidn entre delitos
y falta de lesiones. Por lo tanto no se ha creido posible o conveniente
suprimir esa forma menor de ataque a las personas, lo cual, mientras
subsista el Libro III, no tiene mayor importancia. Otra cosa es que
en términos generales se pueda desear la total desaparicién de las
infracciones que hoy conocemos como faltas, grupo que tras la Ley
que nos ocupa ha quedado notoriamente reducido.

2.1. Caracteristicas técnicas de la nueva regulacion

La primera lectura, y por comparacién con el texto anterior, pone
de manifiesto la desaparicién total de los plazos de curacién que has-
ta ahora venian siendo determinantes de la diferencia no sélo entre
¢l delito y la falta de lesiones, sino también de las distintas graveda-
des de los mismos tipos de lesiones con categoria de delito (anterior ar-
ticulo 420). Con ello el legislador recoge una critica practicamente
undnime y que ya he citado anteriormente. A aquellas criticas puede
afiadirse una de indole médico-forense de especial importancia: la di-
ficultad para sefialar con la contundencia que un tipo penal exige
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cual es el plazo de curacién de lesiones. En suma: acumulacion de
argumentos que convergen justificando sobradamente la decision adop-
tada, por mas que fuera un sistema al que se hubiera acomodado
la practica.

La desaparicion de los plazos de sanidad o curacién se traduce,
y eso es lo realmente importante, en una reestructuracion de los ti-
pos, que dejan de ser aquellos delitos «determinados por el resulta-
do», cuya significacion y critica ya he indicado antes. Los nuevos
tipos cumplen con una garantia derivada del principio de culpabilidad
toda vez que su formulacién permite exigir que el dolo capte, desee
y controle todo aquello que deba fundamentar o aumentar la pena,
lo que no sucedia con el sistema anterior. Por supuesto son delitos
de resultado, pero de un resultado cognoscible y deseable racional-
mente por el autor. Quiza haya quien sostenga que €l autor no puede
saber si la lesion que produce va a necesitar 0 no asistencia médica
mas duradera o extensa que la simple primera cura (criterio diferen-
ciador entre la falta y el delito de lesiones), pues eso es algo que
depende en teoria del criterio del médico que asista al herido. Es
cierto que ese dato escapa a la voluntad del autor y desde ese punto
de vista puede cuestionarse si ese extremo es captable y controlable
en el ambito del dolo. Pero la necesidad de una asistencia médica
mds o menos duradera opera como un criterio definidor de la grave-
dad de la lesion, lo cual asi es aprehensible por la voluntad del autor.
Este, por ejemplo, puede imaginar perfectamente la distincion entre
una contusion con subsiguiente hematoma, que ciertamente no va a
requerir asistencia médica, y una herida que requiera sutura y control
médico mas o menos prolongado. Con ello no pongo en duda la posi-
bilidad de que una persona determinada a causa de su particular de-
bilidad fisica u otra causa (p. €j.: enfermo de hemofilia), pueda re-
querir asistencia médica por una lesion que a otro no le hubiera
acarreado tal consecuencia; es cierto. Pero en esos casos se tratara
de un elemento desconocido por el autor, y la consecuencia por lo
tanto considerable fortuita, o bien esa debilidad o enfermedad sera
conocida por el autor, y en tal hipotesis debera afrontar esa conse-
cuencia de su accién, ya a titulo de dolo, ya de culpa.

Naturalmente la comisién culposa sigue siendo posible, pero como
después seiialaré, solo en relaciéon con las lesiones .descritas en el anti-
guo 420, que al igual que en el texto anterior, pero con un contenido
radicalmente diferente, opera como tipo bdsico o nuclear del grupo.

2.2. Aspectos politico-criminales mas destacables

A mi juicio los dos aspectos mds importantes de la Reforma intro-
ducida, en cuanto suponen una substancial modificacién politico-
criminal, son la importancia que se otorga a la conducta agresiva
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«en si misma», como algo mas importante incluso que su resultado
y, en segundo lugar, la modificacion de la regulacién de la eficacia
del consentimiento y de la capacidad para otorgarlo.

A esto debe afiadirse, por supuesto, la substancial alteracion in-
troducida en el régimen de las faltas. De la lectura del antiguo articu-
lo 582 CP, que permitia tener como faltas a lesiones que determina-
ran hasta quince dias de incapacidad laboral o asistencia médica por
el mismo tiempo, y su comparacion con el actual articulo 420, se
desprende que muchas de las conductas que hasta ahora quedaban
reducidas a esa consideracidén penal pasaran a ser calificables como
delitos. Se produce pues un aumento de la represion al reducir las
faltas de lesiones a los ataques que no supongan pérdida de la capaci-
dad laboral ni exijan asistencia sanitaria mas alld de la primera aten-
cion. No creo que pueda hacerse objecion alguna a esta decision del
legislador, pues esas lesiones que hasta ahora quedaban en simples
faltas recibian un tratamiento de incomprensible benignidad, tanto
por la importancia del bien juridico protegido (integridad fisica o de
salud) cuanto por la dureza que muestra el mismo Codigo penal en
la proteccion de otros bienes juridicos de inferior importancia; que
fuera mas grave entregar un cheque sin fondos que dejar a una perso-
na impedida durante catorce dias para su trabajo habitual resultaba
ciertamente escandaloso. Que el legislador haya considerado ademas
que el nuestro es un pais donde la violencia fisica surge con excesiva
facilidad, y a partir de ahi se haya visto impulsado por razones de
prevencion general, es algo que no hay inconveniente en admitir, aun
cuando el argumento de indole estadistico o socioldgico creo que de-
be ceder la primacia de la motivacion al esencial del desequilibrip
en la proteccidn penal de este bien juridico. Ello no obstante, es in-
dudable que la valoracion de la «violencia» como problema crimino-
l6gico estd presente en la preocupacion del legislador, y solo asi se
entienden las referencias a la «acusada brutalidad en la accién» (ar-
ticulo 421-1.°) o al uso de instrumentos «peligrosos para la vida o
integridad de las personas» (art. 424).

3. GRAVES MUTILACIONES, LESIONES Y OTROS
TRAUMATISMOS INTENCIONALES A PARTIR
DE LA REFORMA

Tradicionalmente los articulos 418 y 419 del Cédigo penal pena-
ban la castracion, esterilizacion y mutilaciones de miembros principa-
les o no principales. La caracteristica mas acusada de estos dos pre-
ceptos, en comparacion con el resto del grupo, es que se trataba de
acciones necesariamente intencionales («de propésito»). En cuanto a
su ambito, hay que reconocer que era reducido y desproporcionado.
Castracion y esterilizaciéon venian igualadas bajo la conminacién de
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la pena de reclusiéon menor, valordndose asi de la misma gravedad
la «impotentia coeundi» y la «impotentia generandi», a pesar de la
abismal diferencia que existe entre perder la capacidad de relacion
sexual y perder la capacidad de procrear, sin poner en duda la impor-
tancia de esta ultima. En cambio, la pérdida de sentidos como la
vista o el oido intencionalmente producida no recibian el debido tra-
tamiento punitivo. La pérdida de la vista dificilmente podia subsu-
mirse en el concepto de «mutilacion de organo», pues la vista puede
perderse sin necesidad de la extirpacion de los ojos y la «mutilacion»
necesariamente ha de interpretarse como «cercenamiento fisico». Lo
mismo podia decirse de la pérdida del oido. Pero, ademads, quedaban
fuera del dmbito de estas gravisimas lesiones producidas con dolo
directo cosas tan graves como la anulacion de la capacidad laboral
o las enfermedades somadticas o psiquicas graves o incurables, amén
de las dificultades ya comentadas para incluir estas consecuencias en
el concepto mismo de «lesidon».

Por estas razones el articulo 418 sefala la pena de reclusion me-
nor, a partir de ahora, para el que «...de propdsito mutilare o inutili-
zare a otro de un drgano o miembro principal, le privare de la vista
o ¢l oido, le causare la anulaciéon o una grave limitacién de su aptitud
laboral, una grave enfermedad somatica o psiquica o una incapacidad
mental incurable...». Es de ver la desaparicion de la referencia expre-
sa a la «castracion», que queda pues englobada en el concepto gene-
ral de mutilacion de dérgano o miembro principal. La ceguera apare-
cia citada anteriormente en el derogado articulo 420-1.°, con las ya
indicadas dificultades para la inclusion en el articulo 419 (ant.) los
supuestos de ceguera intencionadamente causada. A partir de ahora
esos casos quedan recogidos en el articulo 418, y desaparece la men-
cion a la ceguera en las lesiones «bdsicas». A esto debemos afadir
que ya no estamos ante delitos «determinados por el resultado»; por
lo tanto, el «resultado de ceguera» ha de ser captado y querido por
el dolo directamente, y los demds casos en que se produzca ceguera
tendrdn que remitirse, siempre que al menos concurra dolo eventual,
al ambito del articulo 421-2.°, el cual recoge los mismos resultados
que en el articulo 418 se castigan con la pena de reclusién menor
si son buscados con dolo directo, por lo que parece obligado entender
que el articulo 421-2.° parte de la ausencia de esa clase de dolo y
opera como norma subsidiaria respecto del 418.

La mencién a la «aptitud laboral» es preciso interpretarla con pre-
cision restrictiva. No se trata de la «capacidad para trabajar en algu-
na cosa», pues eso es algo mucho mas amplio, sino de la posibilidad
de trabajar precisamente en aquello para lo que la victima estaba
dotado, para lo que era «apto». En cuanto a la referencia a la «en-
fermedad somadtica o psiquica o una incapacidad mental incurable...»
puede parecer que se trata de una reiteracion tautoldgica, pues la
enfermedad psiquica es una enfermedad como otra, y la incapacidad
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mental, que aqui ha de entenderse como sobrevenida (p. €j.: una ac-
tuacién traumdtica sobre el cerebro), también podria conducirse al
concepto genérico de enfermedad. Pero indudablemente el legislador,
consciente de las limitaciones interpretativas con las que tropezaba
anteriorimente el concepto de lesidn, y en el propdsito de ofrecer una
proteccién completa de la integridad fisica entendida como integridad
corporal y de salud, y ésta en su mds amplia acepcidn, ha preferido
mencionar expresamente todas y cada una de las dimenciones del bien
juridico que se quiere proteger, el cual, justo es decirlo, aparece aho-
ra con una proteccion mucho menos fragmentaria que antes.

4. MUTILACIONES NO PRINCIPALES Y ESTERILIZACION

El articulo 419 del Cédigo penal recoge, al igual que sucedia antes
de la Ley de Actualizacidn, las mutilaciones de miembros no princi-
pales, a las que hasta ahora se referia, por exclusion, el parrafo 2.°
del mismo articulo. Salvo este extremo el contenido del precepto ha
variado substancialmente. Las mutilaciones de organos o miembros
principales, castigadas con la pena de reclusiéon menor, se incorporan
al anterior articulo 418, que hasta ahora estaba consagrado en exclu-
siva, como sabemos, a la castracion y esterilizacion, las cuales, parifi-
cadas en lo punitivo al homicidio se situaban tras el asesinato como
los mas graves ataques imaginables a la integridad, encabezando el
Capitulo 1V.

La situacién ha variado notoriamente. Como ya he indicado, la
esterilizacion deja de tenerse en la misma gravedad que la castracién,
y pasa a castigarse con la pena inferior en grado (prision mayor).
La misma pena se sefiala para la mutilacion o «inutilidad» (concepto
antes inexistente) de un drgano o miembro no principal y para la
«deformidad» (concepto también nuevo). Ademas de que el anterior ar-
ticulo 419 se referia tinicamente a la mutilacion de miembros no prin-
cipales, la pena antes conminada era la de prision menor, castigo
benigno si se considera la gravedad potencial de las conductas inten-
cionales que se enumeran.

5. LAS LESIONES COMUNES

Sin poner en duda la importancia de las transformaciones opera-
das en los articulos 418 y 419 hay que reconocer que, claramente,
los cambios mds importantes se han producido en lo que hasta ahora
venian llamdndose lesiones «graves» o comunes, cuya formulacion y
contenido experimentan modificaciones substanciales.

Ante todo, la anterior distincion entre lesiones «graves» (arts. 420
y 421), «menos graves» (arts. 422 y 423) y «leves» (falta.del ar-
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ticulo 582), desaparece, quedando en su lugar un solo concepto de
lesiones constitutivas de delito y- una falta de lesiones. Las clasifica-
ciones que han desaparecido no eran mas que fruto de la separacién
de las lesiones en funciéon de los dias necesitados para su curacion.
Abandonando ese criterio dejaba de tener sentido cualqmer distincion
que en él se apoyara.

Pero eso no significa que las actuales compongan un grupo unifi-
cado bajo una sola e idéntica conminacién penal. Las penas que pue-
den merecer los delitos de lesiones van desde la multa de 100.000
pesetas (parrafo segundo del art. 420) hasta la de prision menor en
su grado maximo (art. 421, parrafo primero). El intérprete podra re-
correr ese marco penal siguiendo los criterios que ofrece el Cddigo,
criterios que, y es importante decirlo, descansa en buena parte en
el arbitrio judicial, abandonando el aritmetismo del sistema anterior.

Algunos resultados que se describen son, como ocurre en los ar-
ticulos 418 y 419, nuevos en nuestras leyes penales. En cambio, algu-
nos criterios cualificadores que existian en el texto anterior, desapare-
cen. Tal ocurre con el ultimo parrafo del articulo 420, el articulo
423 (del texto anterior). Igualmente desaparecen tipos escasamente com-
prensibles que ofrecia la regulacion anterior, como eran los conteni-
dos en los articulos 421, o el parrafo segundo del articulo 422. Por
dltimo, las lesiones producidas en el dmbito de las relaciones de pa-
rentesco o de afecto experimentan también substanciales variaciones.
De todas esas cuestiones me ocuparé por separado.

5.1. El tipo basico de lesiones

Teniendo como tipo bdsico aquel que menos aditamentos objeti-
vos contengan, parece evidente que ese ha de ser el descrito en el
parrafo primero del articulo 420, que declara: «El que por cualquier
medio o procedimiento causare a otro una lesién que menoscabe su
integridad corporal o su salud fisica 0 mental serd castigado con la
pena de prision menor, siempre que las lesiones requieran para su
sanidad, ademds de una primera asistencia facultativa, tratamiento
médico o quirtrgico...». El parrafo segundo del mismo articulo, de-
jando la cuestion claramente remitida al arbitrio judicial, permite re-
ducir la pena, para esta misma lesion, e imponer la de arresto mayor
o multa de 100.000 y 500.000 pesetas «...atendidas la naturaleza de
la lesidn y las demas circunstancias de aquél (el hecho)...»

El criterio diferenciador mads claro respecto de la falta de lesiones
es la necesidad de tratamiento médico-quirirgico. En que haya de
consistir éste y cudnto tiempo puede durar es cuestion que no resuelve
el texto legal, afortunadamente. Pero sin particulares esfuerzos inter-
pretativos puede admitirse que tratamiento médico-quirurgico sera aquel
que tnicamente pueden dispensar profesionales de la sanidad y que,
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ademads, resulta absolutamente imprescindible para lograr la curacién
del daifio recibido. El problema de la duracion del tratamiento puede
aparecer como algo incomprensiblemente despreciado por el legisla-
dor, como si fuera lo mismo un tratamiento de dos dias que de veinte
semanas. Pero esa impresion puede superarse. En primer lugar por-
que si tan largo ha de ser el tratamiento es dificil que no concurra
la cualificacién establecida en el nimero 1 del articulo 421 (utilizar
en la agresién armas, instrumentos, objetos, medios, métodos o for-
mas susceptibles de causar graves dafios en la integridad del lesiona-
do). En segundo lugar porque, existiendo un tipo atenuado aplicable
a lesiones que también requieran asistencia médico-quirurgica, es 16gi-
co pensar que el Juez que interprete la Ley apreciard la necesidad
de fijar una aproximada esfera aplicativa de cada uno de ellos. Com-
binando ambas ideas puede razonablemente confiarse en que no tie-
nen por qué recibir el mismo tratamiento punitivo conductas que sean
o hayan producido resultados claramenté diferentes en entidad mate-
rial. Pero en esta, como en otras cuestiones, el requisito previo para
la discusion es decidir si se quiere confiar o no en el arbitrio judicial.
El enfrentamiento, no resuelto, entre legalismo y arbitrio judicial vie-
ne del siglo XIX, y ciertamerite es una cuestion delicada, e indiscu-
tible cuando de garantias minimas se trata, las cuales han de estar
amparadas por un estricto legalismo. Pero la consecucién de un dere-
cko penal progresivamente adaptado al ideal de «individualizacién de
la reaccion», que haga cada vez mds posible el tan invocado «juicio
personal» propio de la culpabilidad, y que realmente pueda tomar
en consideracion los mas distintos aspectos de cada caso, para inelu-
diblemente por la colaboracion del Juez destinatario de la Ley para
su aplicaciéon, cuya importantisima funcién se ve imposibilitada con
los sistemas de cerrada y tasada legalidad o abusiva casuistica. Y un
buen ejemplo de lo que acabo de decir lo ofrece precisamente la ante-
rior regulacion de los delitos de lesiones, exponente de esos defectos
que, por lo mismo, se pretende superar con la nueva regulaciéon de
tales infracciones. '

En lo que atafie al componente subjetivo del delito de lesiones
en el articulo 420, parrafo primero, es evidente que en ningiin caso
puede concurrir dolo directamente orientado a la consecucidn de aque-
llos resultados, pues si asi sucediera a buen seguro serian de preferen-
te aplicacion los articulos 418 & 419, Los resultados descritos han
de ser contemplados como «posibilidades racionales», en términos de
dolo eventual y por delicado que resulte la remisién completa de una
estructura delictiva a esa clase de dolo —que yo mismo he cuestiona-
do por los riesgos que tiene de transformarse en una gatera por don-
de puede colarse de nuevo la responsabilidad objetiva, riesgo que sélo
el Juez, ponderando cuidadosamerte la prueba concurrente, puede
obviar—: Ahora bien, no es correcto entender que la totalidad del
comportamiento se remite a la estructura de dolo eventual, pues la
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primera parte del mismo, es decir, el hecho de la agresion en si mis-
mo, puede estar cubierto por dolo directo. Y digo que «puede» por-
que en teoria no es desdefiable la posibilidad de que incluso la agre-
sién obedezca a una decisidn tomada subjetivamente bajo la forma
de dolo eventual. Por ejemplo: el que en un parque piblico dispara
un arco sabiendo que hay gente paseando, y despreciando ese hecho
actia con dolo eventual «desde el primer momento», es decir, desde
la agresion misma. En la regulacion anterior de las lesiones esta tesis
no podia sostenerse facilmente, toda vez que los medios agresivos
legalmente determinados (herir, golpear, maltratar) eran frecuentemente
tenidos como conductas causadas con dolo directo, quizd para com-
pensar el que el dolo solo hiciera obligatoriamente acto de presencia
en ese momento de la ejecucion del tipo, ya que el resto se fiaba,
para su concrecion, a la mera causalidad. En suma, en la actual regu-
lacidn de las lesiones parece claro que la combinacion de la expresion
«causar lesion de cualquier modo» con la exigencia de dolo o culpa
fijada en el articulo 1 del Cédigo penal, deja abierta la posibilidad
de comision doloso-eventual y culposa (exclusivamente en relacién con
este articulo 420), en tanto que la busqueda de una determinada espe-
cie de lesién con dolo directo trasladara el hecho, en la mayor parte
de los casos, a las mas severas tipicidades de los articulos 418 y 419.

5.2. La atenuaciéon facultativa de la pena

El segundo péarrafo del articulo 420 dispone que «...el hecho des-
crito en el parrafo anterior podra ser castigado con las penas de arresto
mayor o multa de 100.000 a 500.000 pesetas, atendidas la naturaleza
de la lesion y las demds circunstancias de aquél...». Indudablemente
este parrafo segundo, que permite eludir la pena privativa de libertad,
esta llamado a tener una constante funcidn en la practica forense.
Pero esta regla no sefiala la «pena minima» imponible a las lesiones,
sino un tipo atenuado de lesion, de manera que no se puede descen-
der a ella en nombre de las reglas 1.2 ¢ 4.2 del articulo 61, o por
una analogia en la medicién hecha en referencia analégica al mismo.
La presencia de una atenuante o la ausencia de circunstancia permiti-
rdn imponer la pena de prision menor en su grado minimo. Las cir-
cunstancias que menciona el parrafo segundo del articulo 420 no son
las modificativas de la responsabilidad criminal, pues esas ya tienen
previsto su efecto en lo punitivo. Ha de tratarse, pues, de otra especie
de elementos fécticos o personales que proporcionen al ataque un
sentido distinto; por supuesto, el tema no puede resolverse «a priori»
dada su naturaleza de cuestion remitida al arbitrio judicial. En cuan-
to a la también mencionada «naturaleza de la lesién» cabe imaginar
que ha de tratarse de lesiones que aun requiriendo formalmente trata-
miento médico, éste sea de escasa entidad o duracién (p. ej.: un sim-
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ple control del proceso de cicatrizacion). Pero al igual que en el caso
anterior esta fuera de lugar sugerir una casuistica.

6. LAS LESIONES CUALIFICADAS

Por las razones que en seguida comentaré, el nuevo articulo 421
supone el mas profundo cambio introducido en el ambito de las lesio-
nes, puesto que es el precepto que con mayor claridad expresa una
nueva orientacion politico-criminal. Asi, estas cualificaciones no son
simplemente tipos agravados —esa sera su consideracidn técnica—,
sino tipos que recogen aspectos de las conductas agresivas que ante-
riormente no estaban debidamente contemplados con los elementos
que realmente debian determinar un cambio en la gravedad de las
lesiones, y no el plazo mayor o menor de su curacién. De los tres
subtipos cualificados, dos (los nimeros 1 y 3) se instrumentan priori-
tariamente sobre el desvalor de accion, mientras que el nimero 2 com-
pone su injusto propio en funcién del desvalor de resultado. La com-
binacion de los tres subtipos obligada, dado que forman un unico
precepto, permite apreciar una completa valoracién de cualquier posi-
ble aumento del contenido antijuridico de la lesion.

6.1. El articulo 421-1.°: cualificaciéon por los medios de la lesién

En la anterior regulacion de las lesiones era legalmente «indiferen-
ce» el que, por ejemplo, la lesiéon se hubiera causado con un palo
0 con una pistola, con la mano o con un hacha. Y cualquiera puede
admitir que el solo uso de una pistola, por su capacidad para causar
la muerte, deberia tener una traduccién en el ambito de la antijurici-
dad, salvo que ésta se cerrara sobre un estricto «objetivismo de resul-
tados», despreciando cualquier otro ingrediente externo o interno de
la conducta. En el ejemplo del hacha, u otros que se pueden sugerir,
para la cual bastaria una breve lectura de los repertorios de jurispru-
dencia, el solo medio empleado pone de manifiesto una violencia ata-
vica o particular intensidad del «impulso criminal», usando lenguaje
carrariano. El influjo de la anterior regulaciéon podra llevar a alguno
a cuestionar la oportunidad o fundamentacion de estas causas de cua-
lificacion. Se dird que si el bien juridico protegido es la integridad
fisica, lo unico relevante sera el que ésta se haya menoscabado y en
qué medida, siendo secundario el medio empleado, pues éste «en si
mismo» no hace que el ataque sea mds o menos injusto. Pero ese
modo de razonar olvida algunas cosas importantes: a) que las normas
penales no recogen solamente ideales dogmaticos, y eso suponiendo
que existan tales ideales y que sean undnimes, lo que es mucho supo-
ner; b) que con las normas penales se tiene que contribuir a la reali-
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zacién de una politica criminal, y ¢} que los componentes subjetivos,
ademas del dolo, y exteriores del acto, prescindiendo del resultado,
son también y necesariamente elementos basicos para la configura-
cion de un «hecho injusto», ya que el derecho penal no castiga sim-
ples «causaciones conscientes o imprudentes de resultados», sino «com-
portamientos humanos» contrarios a la convivencia desde su mismo
comienzo, lo cual, por otra parte, habra de tener su consecuencia
en los casos de imperfecta ejecucidon del hecho, como después veremos.

Asi pues, estamos ante una nueva configuracion legal del injusto
que incorpora lo que estaba ausente: una completa valoracion del
desvalor del acto y de su significacién politico-criminal. La cualifica-
cién, con su sola lectura, pone de manifiesto cudl ha sido el propdsi-
to del legislador: «(penas de prisién menor en sus grados medios a
maximo) 1.° Si en la agresiéon se hubieran utilizado armas, instrumen-
tos, objetos, medios, métodos o formas susceptibles de causar graves
daiios en la integridad del lesionado o relevadoras de acusada brutali-
dad en la accidn...». Prescindiendo de cual sea la lesidn que asi se
cause es evidente que se pretende reprimir la «creacién de un peligro»
(la Ley se refiere a armas... o formas susceptibles de causar graves
dafios...) mayor para la integridad fisica o la misma vida que el que
se derivaria de una simple accién agresiva sin apenas mds recursos
que los fisicos propios. Seria incorrecto, no obstante, entender que
estamos ante un delito de riesgo, pues en modo alguno se trata de
eso. Simplemente, la creacién para el bien juridico «vida o integri-
dad» de un peligro adicional al propio ataque hace, por si solo, que
la lesién sea mas grave, no en lo fisico, pero si en la valoracién juri-
dica. Claro estd que con eso se pretende reprimir la violencia como
algo diferenciable incluso de la propia lesion a que pueda dar lugar.
Y ciertamente, si la decisién politico-criminal es la de combatir el
problema criminolégico de la violencia resuita obligado reprimir los
mas evidentes sintomas de esa tendencia o capacidad de determinados
individuos. Lo mismo, practicamente, puede decirse de la referencia
a la «acusada brutalidad» puesta de manifiesto en la accién agresiva,
expresion que a mi modo de ver no persigue otra cosa que cerrar
mediante un concepto valorativo el campo tipico de subsuncién de
la violencia peligrosa, si bien la idea de brutalidad puede referirse
a la personalidad del sujeto puesta de manifiesto a través de su modo
de agredir, aunque en verdad cuesta imaginar un medio «brutal» que
no sea a la vez peligroso para la integridad del lesionado.

Por ultimo, quiero referirme a una cuestion de aplicacion de la
norma que creo tiene indudable importancia, y a la que hice antes
alusiéon: cémo repercute este tipo cualificado en los casos de imper-
fecta ejecucién del hecho (tentativa o frustracién). A mi modo de
ver no puede existir duda alguna de que la tentativa o frustraciéon
lo serdn del hecho descrito en el articulo 421-1.°, pues la cualificacién
no se funda en la gravedad del mal causado, sino en elementos de
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desvalor de accion que, en el caso de delito intentado, se han incum-
plido perfectamente.

6.2. El articulo 421-2.°;: cualificacion por la especial gravedad
del resultado lesivo

Dispone el articulo 421-2.°: «Si como resultado de las lesiones
el ofendido hubiere quedado impotente, estéril, deforme o con una
enfermedad somatica o psiquica incurable, o hubiere sufrido la pérdi-
da de un miembro, dérgano o sentido, o quedado impedido de él».
Observando los distintos resultados lesivos que sefiala este tipo cuali-
ficado resulta obligado fijar la diferencia entre éstos y los sehalados
en el articulo 420, sin olvidar que los del 421-2.° han de ser «necesa-
riamente» mds graves. A su vez habrd que trazar la linea divisoria
entre el 421-2.° y los hechos a los que se refieren los articulos 418
y 419. La interpretacion pone de manifiesto que los respectivos cam-
pos aplicativos pueden delimitarse con claridad. La frontera entre los
articulos 418 y 419, de un lado, y el articulo 421-2.° de otro viene
dada por lo subjetivo, como ya antes he indicado; aquellos preceptos
describen conductas cuya tipicidad exige la concurrencia del dolo di-
recto referido a los concretos resultados lesivos, mientras que en el
articulo 421-2.° se reduce la intensidad del dolo requerido que sera
el directo o eventual para el acto agresivo y el eventual respecto del
concreto resultado producido. Esta interpretacidon se impone si se tie-
ne en cuenta que los resultados enumerados en el articulo 421-2.°
son, con ligerisimas diferencias, los mismos que se sefialan en los
articulos 418 y 419, de modo que por el camino de la «objetividad»
poco se podra conseguir. Cuestion diferente, y de gran importancia,
es si bastaria que el concreto resultado lesivo al que alude el articulo
421-2.° puede ser simplemente captado e imputado a titulo de culpa.
El tema es dificil, maxime cuando se pretende precisamente superar
una tradicion en la que el resultado de las lesiones apenas tenia exigi-
da presencia en la voluntad del autor. Antes he indicado que, a mi
modo de ver, el resultado de la lesion ha de se «representado mental-
mente», COn mMayor o menor precision, y con sentido. Si se abriera
la puerta a una combinacién de «agresién dolosa» con «resultado
imprudente», amén de crear una figura de preterintencionalidad, siem-
pre peligrosa, se producirian rechazables efectos técnicos: a) la com-
binacion de dolo én la agresiéon mas dolo eventual respecto del resul-
tado producido tendria la misma pena que el hecho integrado por
una combinacién de dolo y culpa, lo cual seria equitativo; b) la «ca-
pacitacion del resultado por culpa» deja a su vez la incognita sobre
si habrd de ser culpa consciente o inconsciente, lo que contribuye
a confundir ain mas los contornos de la infraccién; c) la configura-
ciéon de las lesiones imprudentemente causadas tropezaria con enor-
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mes dificultades en orden a su diferenciacion de las causadas con
combinacion de dolo y culpa. Es cierto que la diferencia entre dolo
eventual y culpa consciente es en ciertas zonas poca precisa, hasta
el punto de que, como sabemos, no ha faltado quien (Rodriguez Mu-
fioz) sostuviera que lo mds adecuado en derecho espafiol era tratar
el dolo eventual como culpa consciente. Pero si nos encontramos for-
zados a buscar una delimitacion subjetiva con los articulos 418 y 419
y, de otra parte, ceder una zona al ambito de la comisioén por impru-
dencia, no queda otra salida que la de admitir una solucién a través
del dolo eventual, por riesgos que ésta tenga, pues mas riesgos aun
para el principio de culpabilidad tiene el admitir que el resultado,
indiferenciadamente, puede ser atribuible a titulo de dolo eventual,
de culpa consciente o de culpa inconsciente.

El articulo 421-2.° también ha de diferenciarse del basico articulo
420. La contemplacion de ambos pone de manifiesto que el 421-2.°
establece una cualificacion simplemente porque los resultados son més
graves, pero por lo demas ambos tipos son iguales, es decir, no regis-
tran diferencias en lo subjetivo. En lo objetivo (los resultados) si es
posible apreciar ambitos separados. Los resultados descritos en el ar-
ticulo 421-2.° son mds graves y, ademds, estdn especificamente descri-
tos, en tanto que los del articulo 420 se definen con una formula
genérica (menoscabo de la integridad o de la salud fisica o mental).
De ese modo, el articulo 420 resulta subsidiario respecto del 421-2.°,
pues al 420 irdn a parar, todos los resultados que no puedan incluirse
en alguna de las descripciones que hace el articulo 421-2.°

6.3. El articulo 421-3.°: La cualificacién por tortura

La Ley de 17 de julio de 1978 introdujo en el Codigo espaiiol
el delito de tortura, situandolo en el articulo 204 bis, como uno de
los «delitos cometidos por los funcionarios publicos contra el ejerci-
cio de los derechos de la persona conocidos por las leyes». Con esa
Ley se satisfacia una exigencia basicamente politica, ademas de salir
al paso de una practica mas o menos demostrada o frecuente en su
momento, pero en cualquier caso odiosa hasta la repugnancia. Natu-
ralmente aqui no voy a ocuparme del problema general de la tortura,
sino de la significacion que puede tener el que la Ley de Actualiza-
cion del Cddigo penal haya incluido esta cualificacion entre las lesiones.

Al poco de aparecer la Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio, se
han alzado voces criticas contra la presencia de la agravacion por
tortura entre los delitos de lesiones, pues opinan que la tortura, nece-
sariamente, ha de ser un delito especial o propio que solamente pue-
den cometer funcionarios piiblicos. Personalmente estoy de acuerdo
con que la tortura, en sentido estricto, unicamente es referible a actos
de funcionarios publicos, pues la tortura es en esencia la mas abomi-
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nable manifestacién del abuso de poder. Advertido esto, que creo
es importante, veamos como se situa la cuestion en nuestra Ley posi-
tiva a partir de la ultima modificacion.

El legislador espafiol no ha sido plenamente respetuoso con un
concepto de tortura indisolublemente ligado a la actuacién de funcio-
narios publicos, pues en un delito comin como es el robo con violen-
cia o intimidacién en las personas también incluyd la cualificacion
por empleo de tortura (art. 501-4.°) y evidentemente no se estaba
pensando en robos «cometidos por funcionarios». En segundo lugar,
resulta imprescindible, para poder tomar posicion, ver cudl era el ré-
gimen de las lesiones infligidas mediante tortura con anterioridad a
la Ley de Actualizacién. A mi juicio, el delito de tortura descrito
en el articulo 204 bis estd concebido como una figura de agravacion
de los delitos a los que alude, entre ellos, el de lesiones (en este senti-
do, Vives Antdn). Por ese motivo se ha dicho que quiza hubiese sido
mas practico cualificar cada una de las figuras concretas citadas con
la mencién a la tortura (como ahora ha hecho el nuevo art. 421).
Sea como fuere, unas lesiones graves del anterior articulo 420-3.°,
por ejemplo, si se producian mediante tortura, llevaban aparejada
la pena de prisiéon menor en su grado maximo mas la de inhabilita-
cion especial. (Cudl es la situacion actual? La respuesta es algo com-
pleja, pero sdlo aparentemente:

Las mismas lesiones citadas antes como ejemplo, dado que ahora
pertenecen al dmbito del articulo 419 y que, ademas, la lesién por
tortura es intencional, daria lugar a la imposicion de la pena de pri-
sion mayor en su grado maximo mads la de inhabilitacién especial,
de acuerdo con lo sefialado en el parrafo primero del articulo 204
bis. Asi pues, se ha registrado -una importante agravacion del castigo.

Pero el problema mas importante no es solamente ése, sino deci-
dir quién puede realizar este tipo cualificado y cudl es su estricto
dmbito de aplicacion. En cuanto a lo primero parece que, pese al
entendimiento de la tortura como delito de los funcionarios publicos,
resulta obligado, admitiendo la quiebra de ese principio producida
ya en el articulo 501-4.°, entender que esta cualificacién por tortura
va referida a cualquier persona. Eso fuerza a definir la tortura pres-
cindiendo de su autor, lo que no es fécil, puesto que la reduccion
de la esfera de posibles autores facilitaba la formulacion de un con-
cepto de tortura: lesion causada por el funcionario aprovechandose
de su posicion y en el ambito de su funcidon. Pero si el autor del
hecho, a efectos del articulo 421-3.°, puede ser cualquiera, habra que
encontrar otro modo de entender la tortura, y que tendra que redu-
cirse a las ideas de superioridad € impotencia de la victima, completa-
das con las de frialdad o deleite en la agresién. Claro est4 que ello
excluird por inherente la apreciacion de la circunstancia agravante de
ensaiiamiento.

En cuanto al éambito de aplicacion del articulo 421-3.°, el proble-



932 Gonzalo Quintero Olivares

ma viene determinado por pago a lo que ya antes he hecho mencidn:
el componente subjetivo de la lesion causada mediante tortura. Si
se acepta que los articulos 418 y 419 describen conductas de dolo
directo y que el articulo 421-2.° enumera resultados que, de ser cau-
sados de prop6sito, determinan la aplicacion de aquéllos, y a eso aiia-
dimos que las lesiones causadas por tortura no merecen el beneficio
de la duda en cuanto a la concurrencia de dolo directo, la conclusion
que extraeremos es que la cualificacion de tortura a la que alude el
numero 3 del articulo 421 solamente es aplicable, tal como dice el
parrafo inicial del articulo 421 («Las lesiones del articulo anterior...»)
a las lesiones del articulo 420 no causadas por funcionarios publicos
en el dmbito de su actividad profesional, pues en ese caso resultaria
de preferente aplicacion, por disponer pena mayor, la regla del ar-
ticulo 204 bis. La critica que quizd puede hacerse es que el uso de
tortura deberia cualificar, en tal caso, a cualquier clase de lesidn cau-
sada por un particular, pero el legislador ha entendido que en los
restantes y mds graves casos la intencionalidad de la lesién ya lleva
aparejada mayor pena, amén de que respecto de los articulos 418
y 419 no queda vedada la posible apreciacion de la agravante de ensa-
flamiento o la de abuso de superioridad. A ello hay que afiadir lo
regulado para la falta (vid. infra 11.1).

7. EL TRATAMIENTO TECNICO DE LAS CONDUCTAS
DESCRITAS EN PRECEPTOS DEROGADOS POR LA LEY
ORGANICA 3/1989, DE 21 DE JUNIO

Algunas normas existentes en la regulacién de las lesiones que hasta
ahora ha estado vigente han desaparecido con la Ley de Actualiza-
cion. En ningin caso se trata de «descripciones» de lesiones, sino
dé cualificaciones o ampliaciones de los modos comisivos que acogia
la legislacion anterior. Como veremos, ninguna de las normas supri-
midas justificaba actualmente su presencia en el Codigo:

7.1. La cualificacién de las lesiones por parentesco o por concurrir
las circunstancias propias del asesinato

El \ltimo parrafo del anterior articulo 420 disponia: «Si el hecho
(la lesién) se ejecutare contra alguna de las personas que menciona
el articulo 405..., las penas serdn las de reclusién menor, en el caso
del nimero 1, la de..., etc. (se aumentaban respectivamente en gra-
do)». La misma regla se observaba si concurria alguna de las circuns-
tancias sefialadas en el articulo 406. La nueva regulacién de las lesio-
nes no contempla reglas andlogas a éstas. Indudablemente el legislador
ha entendido que no era preciso. Y ello tanto porque se han aumen-
tado en general las penas correspondientes a las lesiones como por
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que el régimen de las circunstancias mixta de parentesco y de las cir-
cunstancias agravantes resulta suficientemente exasperador de las pe-
nas imponibles.

La violencia en el grupo familiar, ademds, es objeto de un nuevo
tipo de delito (el art. 425, nuevo), del que después me ocuparé. Sien-
do asi no es posible entender que la Ley de Actualizacién implica
una rebaja en la proteccion de las relaciones familiares, y lo digo
prescindiendo de mi personal parecer acerca de la relevancia que el
parentesco hubiera de tener en las lesiones o incluso en los delitos
contra la vida, que entiendo que debiecra de ser escasa o nula.

7.2. Las lesiones engaiiosas y abusivas del anterior articulo 421 CP

Este precepto, como se recordard disponia que «las penas del articu-
lo anterior son aplicables, respectivamente, al que sin animo de
matar, causare a otro alguna de las lesiones graves administrandole
a sabiendas sustancias o bebidas nocivas o abusando de su credibili-
dad o flaqueza de espiritu...». Hay que reconocer que como norma
positiva resultaba un tanto insdlita por el contenido y por el lenguaje
empleado. Pero en el contexto de la anterior regulacion de las lesio-
nes puede ser comprendida: la administracion de sustancias o bebidas
toxicas se presentd al legislador historico como un modo de lesionar
que no podia incluirse entre los de «herir», «golpear» o «maltratar»,
por tratarse de conductas cuyo significado lingiiistico no admitia ex-
tensiones. Actualmente, y dado que el articulo 420, basico en la. defi-
nicidn de las lesiones, declara tipica la conducta del que «...por cual-
quier medio o procedimiento...» cause una lesidon, los modos de
lesionar son ilimitados, de manera que la lesién causada administran-
do bebidas o substancias se incluye sin problema alguno.

En cuanto al segundo inciso de ese desaparecido articulo 421, la
cuestion es diferente. Como se recordara equiparaba las lesiones cau-
sadas suministrando sustancias nocivas con las producidas «...abu-
sando de su credibilidad o flaqueza de espiritu...». Parece que el le-
gislador histdrico contemplara dos situaciones diferentes: una en la
que el que ingiere la sustancia toxica es engafiado, como si fuere «en-
venenado», pero sin que el autor tuviera intencién de matarlo —y
asi lo advertia el mismo tipo—, y otra en la que la_ingestién de la
sustancia téxica se produce contando con o aprovechandose del poco
criterio o de la inmadurez de la victima. Esta segunda situacién, téc-
nicamente, no es otra cosa, en lo objetivo, que una lesién causada
a si mismo por la propia victima. Si es asi, y siempre que se pueda
demostrar que el autor del hecho controld el comportamiento de la
victima, a la que manejo libremente dominando su voluntad, estare-
mos en presencia de una lesion causada en autoria mediata en la que
el instrumento ha sido la propia victima, y en tal caso podra subsu-
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mirse también directamente en la formula del articulo 420, o en la
del 421-2.°, si el caso se- diera.

7.3. Las lesiones injuriosas del anterior articulo 422

El texto derogado en el articulo 422 contenia dos parrafos. El
primero de ellos describia las llamadas lesiones «menos graves», que
eran aquellas que determinaban incapacidad laboral o necesidad de
asistencia médica por un tiempo de entre quince o treinta dias. Como
sabemos, la distincién entre lesiones graves y menos graves, al igual
que el criterio de duracion de la lesidon, han desaparecido. El segundo
parrafo, diferente y extraito como precepto incluido entre los delitos
contra las personas, contenia una curiosa -forma lesiva: «cuando la
lesion menos grave se causare con intencion manifiesta de injuriar
0 con circunstancias ignominiosas, se impondrd, ademds del arresto
mayor, una multa de 20.000 a 100.000 pesetas». Evidentemente asi
se queria valorar la posibilidad de que el ataque hubiese ofendido
a la vez a dos bienes juridicos: integridad fisica y honor. Siendo asi
parece claro que la aplicacién de este segundo parrafo impedia la
teodrica posibilidad de un concurso ideal entre lesiones menos graves
¢ injurias, consecuencia claramente beneficiosa para el autor, pues
la aplicacion de las dos figuras de delito hubiera dado lugar a dos
penas de arresto mayor, mientras que con la regla de ese segundo
parrafo del articulo 422 el componente injurioso se saldaba con una
multa, o, visto desde la injuria, ese era el castigo por la dimension
lesiva del hecho. En suma, un precepto con poco sentido en la actua-
lidad y técnicamente censurable, por lo que resulta facil comprender
su desaparicion, sin que por ello se haya de poner en duda la posibili-
dad formal de que se dé un concurso ideal entre lesiones e injurias,
aunque sea poco imaginable, en cuyo caso se acudira a las reglas
de concurso ordinarias.

7.4. Las lesiones a padres, ascendientes, tutores, maestros
y personas constituidas en dignidad o autondad publica,
del anterior articulo 423

El derogado articulo 423 contenia un tipo cualificado de lesiones
menos graves para cuando la victima fuera «padre o ascendiente».
Se observaba asi un paralelismo con el ultimo parrafo del articu-
lo 420, que hacia mencidn a las personas comprendidas en el ambito
del articulo 405. Habia, como es de ver, una clara diferencia: las
lesiones menos graves causadas a los descendientes no se considera-
ban cualificadas, de acuerdo con una tradicion legal, rota en la Re-
forma de 1983, que acogia el derecho de correccion. En el articu-
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lo 423 no se mencionaba el derecho de correccion siquiera, sino que
simplemente las lesiones menos graves causadas a los hijos no tenian
pena agravada. Esta inaceptable ausencia, unida a la suficiente exas-
peracién punitiva que permite la circunstancia mixta de parentesco,
justifica la desaparicion de la cualificacion.

El parrafo segundo del mismo articulo extendia la cualificacion
del siguiente modo: «En la misma pena (prision menor) incurrira quien
infiera dichas lesiones, o las comprendidas en el numero 4 del articu-
lo 420, a su tutor, maestro o persona constituida en dignidad o auto-
ridad publica». Ademds del defecto técnico de sefialar la misma pena
(prisién menor) para dos lesiones de diferente gravedad (la menos
grave y la grave del art. 420-4.°), segun los criterios de la legislacién
derogada, la cualificacién careceria de sentido. El autor estda ya en
el ambito del articulo 11 por mantener una relaciéon andloga a la
paterno-filial; la mencion al maestro forma parte también de un fene-
cido concepto de las relaciones docentes. Por ultimo, la referencia
a autoridades o dignidades publicas resulta innecesaria, existiendo en
el articulo 231 el delito de atentado, que en su caso entrard en con-
curso real con la lesidon causada.

8. LA NUEVA REGULACION DE LAS LESIONES EN RINA
TUMULTUARIA

Entramos ahora en una figura que estaba en la regulacién anterior
de las lesiones y subsiste en la nueva, pero con profundas modifica-
ciones. El anterior articulo 424 describia, con una remision-al articu-
lo 408, las lesiones causadas en rifia tumultuaria. A partir de la Ley
3/1989, de 21 de junio, el articulo 408 CP, que describia la muerte
en rifia tumultuaria, queda sin contenido (art. 12, Ley 3/1989). Sien-
do asi, el articulo 424 ha de describir por si solo la conducta que
castiga, y lo hace asi: «Quienes rifieren entre si, acometiéndose confu-
sa y tumultuariamente y utilizando medios o instrumentos peligrosos
para la vida o integridad de las personas, serdn castigados por su
participacién en la rifia con la pena de arresto mayor en su grado
maximo a prision menor en su grado medio».

El transcrito precepto resume toda la actuacién del derecho puni-
tivo en el ambito de lo que se viene conociendo como «rifia tumultua-
ria». Se termina asi con una tradicidn legal visible en los desapareci-
dos articulos 408 y 424, que habia suscitado constantes criticas
doctrinales, que a su vez habian arreciado a partir de la plena sumi-
sion del sistema legal a las garantias derivadas del principio de culpa-
bilidad, pues ambas figuras eran incompatibles con el mismo por ofen-
der a la prohibicion de responsabilidad objetiva, al principio de
personalidad de la pena, y a la seguridad juridica. Por definicién,
en ambos preceptos la pena venia conminada para alguien del que
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lo unico que se sabia con certeza era «que no era el autor del mal
causado, fuese muerte o lesién». A partir de ahi se argumentaba que
el fundamento de la responsabilidad criminal se contraia al hecho
de haber participado en la rifia y haber ejercido alguna violencia so-
bre el que luego seria victima. Por supuesto el «dolo» tan solo abar-
caba el hecho mismo de entrar o participar en la rifia, y, en su caso
la violencia ejercida, pues en modo alguno el resultdo de muerte o
lesién podia ser imputado ni a titulo de dolo ni a titulo de culpa.
Luego entonces, la pena sefialada no tenia relacidén con lo que el autor
hubiera querido o hubiera previsto o podido prever, y no se podia
tampoco admitir el argumento de que era un castigo fundado en la
«sospecha» o en la «necesidad de que alguien responda», como en-
tendian los comentaristas decimondnicos. ‘

El problema no es en la prictica muy importante, como demues-
tra la casi nula aplicacion que venian teniendo los desaparecidos articu-
los 408 y 424, pero de todos modos su derogacidn venia siendo recla-
mada undnimemente, y ya la PANCP de 1983 la propuso. Ha sido
ahora, a través de la Ley de Actualizacion, cuando por fin han sido
eliminadas ambas. En su lugar, siguiendo la pauta marcada por la
PANCP de 1989 y otras legislaciones, se introduce una figura vnica
de delito de participacion en rifia portando armas o instrumentos pe-
ligrosos, sin necesidad ni contemplacion legal de resultado alguno.
De producirse éste, ignorandose su autor doloso, no podra ser impu-
tado a nadie, ni afectr a la pena imponible, la cual se funda exclusi-
vamente en el hecho de intervenir en la rifia, cosa que perfectamente
puede ser decidida y querida por el autor dolosamente. La pena que
se sefiala (arresto mayor en su grado maximo a prision menor en
su grado medio) se desvincula de cualquier resultado lesivo.

9. LOS MALOS TRATOS EN EL GRUPO FAMILIAR

La Ley de Actualizacion ha incorporado al Cédigo penal un nue-
vo delito, que aparece en el nimero 425 del actual articulado, que
reza: «El que habitualmente, y con cualquier fin, ejerza violencia fisi-
ca sobre su conyuge o persona a la que estuviese unido por analoga
relacion de afectividad, asi como sobre los hijos sujetos a la patria
potestad, o pupilo, menor o incapaz sometido a su tutela o guarda
de hecho, serd castigado con la pena de arresto mayor». De la lectura
se desprende, en principio, que se trata de una infracciéon integrada
por los malos tratos sistemdticos. El legislador, en el Preambulo de
la Ley justifica su introduccién en el Cddigo asi: «Respondiendo a
la deficiente proteccion de los miembros fisicamente mas débiles del
grupo familiar frente a conductas sistemdticamente agresivas de otros
miembros o incapaces, asi como los ejercidos sobre el conyuge cuan-
do, a pesar de no integrar individualmente considerados mas que una
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sucesion de faltas, se producen de modo habitual». Estos datos per-
miten algunas reflexiones:

En el terreno politico-criminal es 1ndudable que el legislador ha
sido sensible a la frecuencia de los malos tratos sistematicos de los
que habitualmente son victimas mujeres o nifios. La intervencion pe-
nal viene pues explicada por ese motivo, recordando que esa actua-
cién punitiva no es nueva totalmente, pues hasta ahora estos hechos
podian subsumirse en la falta del nmimero 2 del articulo 583, que des-
cribia los malos tratos aislados y no constitutivos de lesién. Pero esta
infraccidn, que con algunos cambios permanece ahora en el parrafo
segundo del articulo 582, se ha mostrado como insuficiente, aunque
solo sea por la escasa capacidad intimidatoria que tienen las penas
correspondientes a las faltas, amén del esfuerzo que suponia acudir
a un procedimiento judicial cada vez que se produjera un maltrato.
Claro estd que existen, y no se deben ignorar, otros problemas que
rodean este tipo de desgraciados sucesos, como son las situaciones
de incultura, subdesarrollo, alcoholismo, etc., que conforman el am-
biente en que con mds frecuencia se producen los malos tratos. A
ello se afiade la necesidad de soluciones legales, que no puede ofrecer
el Cddigo penal —cosa similar ocurre en el campo de los delitos rela-
tivos al uso de nifios en la mendicidad— para la custodia y protec-
cion de las victimas de unos hechos, pues el problema evidentemente
no se resuelve con la imposicion al culpable de una pena de arresto
mayor. Pero ciertamente eso es lo mas que puede hacer el Derecho
penal: contribuir con sus toscos y reducidos medios a una politica
general de proteccién de los miembros mds débiles del grupo familiar,
contribucion que puede resultar meramente simbdlica si no va acom-
pafiada de otras medidas.

En el plano técnico-juridico el tipo que se introduce ofrece algu-
nas cuestiones interesantes. La mas sobresaliente, y que quizd esté
llamada a suscitar alguna critica, es que la infraccién se configura
aparentemente como delito de hdbito. Esta clase de figuras, poco abun-
dantes en nuestro Cdédigo, san censuradas doctrinalmente porque se
consideran peligrosas para el llamado dogma del hecho, segin el cual
el derecho penal ha de contraer su intervencién a hechos concretos
y precisos y deben rechazarse las normas incriminatorias de modos
de vida o de conductas mds o menos frecuentes, como son, por ejem-
plo, las de rufianes (art. 452 bis ¢) o usureros (art. 542). Este rechazo
se inspira también en que en los delitos de habito se ve, ademas de
la infraccién del principio de culpabilidad por el hecho, una especie
de «derecho penal de autor» incompatible con 'la seguridad juridica.
Ciertamente la critica basica a los delitos de habito es vdlida y respe-
table; pero también es cierto que determinadas conductas solamente
adquieren su exacto significado cuando son habituales. Por eso creo
que el problema reside en lograr formulas que concilien ambos extre-
mos, seguridad juridica y respeto al hecho, de una parte, y valoracion
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integral de la conducta cuando su reiteraciéon configure un problema
diferente y mds grave. Y en el delito que nos ocupa eso se consigue.
La critica en contra tendria razén de ser si los hechos aisladamente
considerados fueran juridicamente irrelevantes, como por ejemplo, es
irrelevante aceptar wna vez dinero de una mujer obtenido a través
de su prostitucion. Pero si los hechos reiterados son de por si relevan-
tes penalmente, lo que se castigara no sera ya una forma de vivir
0 una costumbre mds o menos reprobable socialmente, sino una suce-
sion de pequefias infracciones que arrojan una figura més cercana
a lo que se conoce como delito continuado, en el que la valoracion
de la antijuricidad se hace tomando el conjunto de hechos para evitar
que la escasa entidad de cada uno de ellos haga que la separaciéon
de los procesos se transforme en un beneficio para su autor. En los
malos tratos en el grupo familiar sucede algo parecido, pues la vio-
lencia fisica a la que se refiere el precepto, aisladamente considerada
configuraria una falta, concretamente la del actual articulo 582, pa-
rrafo segundo, que dispone: «El que golpeare o maltratare de obra
a otro sin causarle lesion serd castigado con la pena de uno a quince
dias de arresto menor o multa de 25.000 a 100.000 pesetas. Cuando
los ofendidos fueren los ascendientes, el cdnyuge o persona a quien
se halle ligado de forma permanente por andloga relaciéon de afectivi-
dad o los hijos menores la pena serd de arresto menor en toda su
extension». Siendo asi puede afirmarse que no estamos ante un delito
construido sobre la acumulacién de actos atipicos, que es precisamen-
te lo que se critica a propdsito de los delitos de habito, sino de una
infraccién nutrida por la concurrencia sucesiva de actos (violencias
fisicas) que aisladamente constituirian faltas, y por ello se trata en
realidad de una especial figura de falta que por ser continuada ascien-
de a la condicién de delito.

Con este precepto el planteamiento legal del problema de las agre-
siones o violencias en lo que puede llamarse grupo familiar queda
como sigue: a) los delitos de lesiones podran exasperar su pena me-
diante la circunstancia mixta de parentesco; b) los malos tratos siste-
maticos o reiterados constituiran con su acumulacion el delito descri-
to en el articulo 425, sin que, naturalmente, pueda apreciarse la
circunstancia de parentesco por ser inherente, y c) los malos tratos
aislados podran subsumirse en la falta del parrafo segundo del articu-
lo 582.

10. EL CONSENTIMIENTO EN LAS LESIONES

De enorme trascendencia es la reforma operada en materia de re-
levancia del consentimiento y capacidad para otorgarlo introducida
por la Ley 3/1989, de 21 de junio. A partir de ella el articulo 428
del Cédigo penal dispone: «Las penas sefialadas en el Capitulo ante-
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rior se impondran en sus respectivos casos aun cuando mediare con-
sentimiento del lesionado». No obstante lo dispuesto en el parrafo
anterior el consentimiento libre y expresamente emitido exime de res-
ponsabilidad en los supuestos de trasplante de érganos efectuados con
arreglo a lo dispuesto en la Ley, esterilizaciones y cirugia transexual
realizadas por facultativo, salvo que el consentimiento se haya obteni-
do viciadamente o mediante precio o recompensa, o el otorgante fue-
ra menor o incapaz, en cuyo caso no sera valido el prestado por
éstos ni por sus representantes legales. Sin embargo, no serd punible
la esterilizacion de persona incapaz que adolezca de grave deficiencia
psiquica cuando aquélla haya sido autorizada por el Juez a peticion
del representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialis-
tas, el Ministerio Fiscal y previa exploracion del incapaz. «El consen-
timiento a que se refiere el parrafo segundo de este articulo no eximi-
ra de responsabilidad penal en los supuestos del articulo 422 de este
Cédigo.» _

Respecto del texto anterior, que a su vez procedia de la reforma
de 1983, la novedad viene dada por el inciso que he destacado y
que, como es de ver, abre la posibilidad de esterilizar a incapaces
que por si mismos no pueden otorgar consentimiento valido. De este
modo el problema del consentimiento en las lesiones adquiere un rumbo
nuevo en su ya sinuosa evolucién desde 1963, y cuyos grandes rasgos
pueden resumirse asi:

Hasta 1963 el CP, como es sabido, nada decia acerca de la efica-
cia o ineficacia del consentimiento, pese a que en la doctrina se soste-
nia que en determinados casos tenia que ser necesariamente eficaz.
A partir de 1963 se introduce una férmula en el articulo 428, que
declara en términos generales la «irrelevancia» del consentimiento, lo
cual no resuelve el problema pues el andlisis de determinadas situacio-
nes pone de manifiesto que el consentimiento es relevante. Esta situa-
ciéon se mantendrd hasta la Reforma penal de 1983. Entretanto se
promulga la Constituciéon de 1978, circunstancia que sirve a algin
autor para reclamar la inconstitucionalidad de aquel articulo 428, que
declaraba la irrelevancia del consentimiento, por ser contrario a la
dignidad de la persona y a los principios inspiradores del Estado so-
cial y democratico de Derecho (Berdugo).

Evidentemente, el legislador de 1983 no entendié que la Constitu-
cion de 1978 tuviera esas consecuencias para la pervivencia de la nor-
ma declarante de la irrelevancia del consentimiento, y en su virtud
mantuvo en el articulo 428 una primera declaracion general de irrele-
vancia. Pero, y esa es la diferencia con la situacién anterior, introdu-
jo ademads un segundo pdrrafo por el que se exceptuaba de la regla
de la irrelevancia los casos en los que el consentimiento hubiera sido
prestado para trasplantes de drganos, esterilizaciones y cirugia transe-
xual. De esta manera el legislador aceptaba un planteamiento esencial
que no siempre ha sido debidamente comprendido: no toda actuacién
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médico-quirurgica estd amparada por la eximente de ejercicio legitimo
del oficio, como algunos sostienen para argumentar en favor de la
irrelevancia del consentimiento. Y, del mismo modo, no toda actua-
cion médico-quirdrgica estd necesariamente orientada a la «curacion
de una enfermedad», salvo que los conceptos de curacién y enferme-
dad se interpreten muy laxamente. ‘

~ Claro estd que el problema del consentimiento en las lesiones no
se contrae a las actuaciones médico-quirdrgicas; pero éstas ocupan
la mayor parte del mismo, pues normalmente las alteraciones corpo-
rales de cualquier especie se producirdn mediante cirugia. La tesis
que pretende resolver a través de las eximentes estos problemas olvida
que incluso las intervenciones quirwirgicas curativas han de ser consen;
tidas por el enfermo, si esta en condiciones de hacerlo. El problema
penal mas agudo venia, no obstante, planteado en aquellos casos en
los que el consentimiento prestado al médico era irrelevante porque
el «objeto» de la intervencion se consideraba «inaceptable» (esterili-
zacién voluntaria, cirugia transexual) segln criterios morales no do-
minantes, pero si impuestos. Ese obstaculo legal se resuelve en 1983,
y desde entonces el consentimiento es eficaz para legitimar la actua-
ciéon médica en esas intervenciones. El trasplante de 6rganos, afecta-
do por problemas distintos de los morales antes aludidos, entra tam-
bién en este grupo de autorizaciones por cuanto el trasplante, curativo
para el receptor, no tiene tal caracter para el donante. Y el que no
se haga mencidn a las intervenciones quirdrgicas curativas no signifi-
ca que éstas puedan hacerse contra la voluntad del enfermo; lo que
sucede es que ése no es ya un problema de «consentimiento en las
lesiones», entendida la lesion genéricamente como ataque a la salud
o integridad, pues con la intervencién quirdrgica se persigue justa-
mente lo contrario, devolver la salud, y por lo tanto el bien juridico
protegido en las lesiones no resulta atacado, sino que, al contrario,
el autor actua en favor de su preservacion precisamente. Por ello estd
Sfuera de lugar tratar la intervencion médica en el dmbito de la validez
del consentimiento para ser lesionado, pues su correcto campo de dis-
cusién ha de ser, en su caso, el de los delitos contra la libertad, pues-
to que una intervencién quirurgica «impuesta» al paciente, aunque
sea por su bien, puede constituir delito de coacciones; y sera en tal
caso cuando el médico podré invocar las eximentes de estado de nece-
sidad o de legitimo ejercicio del oficio, aunque no estoy con ello di-
ciendo que éstas hayan de ser necesariamente apreciadas siempre.
~ Asi pues, con la Reforma de 1983 se produjo un cambio esencial
en relacion con la eficacia del consentimiento, permitiendo que éste
tuviera virtualidad en situaciones en las que sostener lo contrario iria
directamente contra derechos constitucionales fundamentales. El de-
ber, también de raiz constitucional, del Estado de preservar y promo-
ver la salud y el bienestar determina que la regla del articulo 428
no contemple una validez «sin excepciones» del consentimiento, de
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manera que es inconcedible que una «mutilacién gratuita y consenti-
da» quede fuera del derecho penal, y ello incluso aceptando que quien,
por ejemplo, accede voluntariamente o solicita que le corten una ma-
no o una oreja estd en normal y pleno uso de sus facultades intelec-
,tuales, cosa en principio dudosa.

Pero en el ambito de la esterilizacion consentida, incorporada al
articulo 428 en 1983, no todo habia quedado resuelto. Ciertamente
el origen de la cuestion se situa, normalmente, en que la procreacion
ha de ser voluntaria y querida y a nadie se le puede obligar a pro-
crear si no lo desea, por lo cual cualquiera es dueiio de anular su
capacidad reproductoria a fin de poder disfrutar de su sexualidad sin
riesgos. Ambas cosas se fundan en el derecho a la libertad e intimi-
dad personales. Mas cuando ese problema se traslada a personas in-
capaces psiquicamente de prestar un consentimiento valido el tema
adquiere otros caracteres. El dato socioldgico que influye en el legis-
lador es claro: por mds que yacer con una mujer privada de razén
pueda constituir una violacidn, es desgraciadamente cierto que con
frecuencia mujeres afectadas por graves enfermedades mentales (por
ej.: la oligofrenia) quedan embarazadas cuando a veces ni ellas mis-
mas saben lo que eso significa; y el problema resulta aun mas drama-
tico cuando, como a veces ocurre, también el progenitor es un enfer-
mo mental. '

A partir de ahi se produce un creciente estado de opinion, impul-
sado especialmente por las personas responsables de la guarda y cus-
todia de incapaces, que reclaman una actuacidn legislativa que facilite
la intervencion esterilizadora, pues de lo contrario el médico se expo-
nia a las graves penas que sefialaba el antiguo articulo 418, sin perjui-
cio de que alguno, en nombre de su conciencia, haya practicado este-
rilizaciones a incapaces desafiando ese peligro. Naturalmente esa no
podia ser la solucidn, sino que el Estado venia obligado a cometer
una reforma legal que hiciera juridicamente correcto lo que, por el
bien de las mismas personas afectadas, resultaba mejor para ellas.
Con esto, ademas de obviar el problema del nacimiento de prole no
deseada «por incapacidad para desear o no desear», evitando el re-
curso al aborto ético o eugenésico —soluciéon cuyo traumatismo no
puede ocultarse— se logra algo que a menudo se olvida cuando se
debate este problema: facilitar a esas personas incapaces psiquicamen-
te el acceso a la sexualidad sin riesgos o peligros para ellos, pues
toda solucién distinta de la de consentir su esterilizacion entrafia in-
evitablemente una especie de control de castidad, tan inhumano como
de dificil préctica, 'y ello sin entrar en que supone la privacién de
una de las manifestaciones de la libertad a la que no deja de tener
derecho también el incapaz, cuya libertad solamente puede llmltarse
en la medida en que lo exija la seguridad de los demaés.

La férmula que introduce la Ley de Actualizacion esta llena de
cautelas, como es 16gico. Ante todo se limita a incapaces que adolez-
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can de «grave deficiencia psiquica», expresion quae el legislador utiliza
con el propdsito de que no se extienda la regla a cualquier enferme-
dad mental. Ademas de ello, la autorizacion para la esterilizacion del
incapaz la deciden el Juez y el representante legal del incapaz, que
ha de solicitarla, y ello tomando en consideracidn el dictamen de dos
especialistas, previa exploracion del incapaz, y oido el Ministerio Fis-
cal. Mas cautelas o precauciones legales no podian tomarse.

11. LA FALTA DE LESIONES

La falta de lesiones o de malos tratos fisicos que hasta ahora se
encontraban en los articulos 582 y 583, nimeros 1 y 2, pasan a partir
de la Ley de Actualizacién al articulo 582 (nuevo), pero con un con-
tenido distinto. El texto actual dispone: «El que por cualquier medio
o procedimiento causare a otro una lesion que no precisare tratamien-
to médico o quirdrgico o solo exigiere la primera asistencia facultati-
va, sera castigado con la pena de arresto menor, salvo que se tratare
de alguna de las lesiones del articulo 421». «El que golpeare o mal-
tratare de obra a otro sin causarle lesion serd castigado con la pena
de uno a quince dias de arresto menor o multa de 25.000 a 100.000
pesetas. Cuando los ofendidos fuesen los ascendientes, el conyuge o
persona a quien se halle ligado de forma permanente por analoga
relacion de afectividad, o los hijos menores, la pena sera la de arresto
menor en toda su extension.»

Por razones que en seguida veremos conviene analizar los dos pa-
rrafos por separado, pues abordan problemas diferentes (sus respecti-
vos antecesores estaban en articulos diferentes).

11.1 El primer parrafo y el concepto de lesiéon

El parrafo primero del nuevo articulo 582 describe la falta de le-
siones que se situa tras el delito. A diferencia del sistema anterior
el criterio diferenciador no es ya el tiempo de incapacidad laboral
o de asistencia médica o facultativa. Es mas, de acuerdo con el nuevo
precepto la mds pequeiia duracion del tiempo de asistencia necesario,
es decir, mds alla de la primera cura, hace que el hecho pase a ser
considerado delito de acuerdo con el parrafo primero del articulo 420.
Pero a la consideracion de delito se puede llegar también sin necesi-
dad de que sea preciso asistencia prolongada si el hecho integra algu-
na de las lesiones del articulo 421. Nétese que el legislador no ha
definido la lesién constitutiva de falta por simple camino de decir
que es aquella que no cabe en el articulo 420. Por ello ha de resultar
obligado examinar cudl es 0 en qué consiste una lesidon constitutiva
de falta. En cambio la advertencia de que el hecho no pueda integrar
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alguno de los tipos que contiene el articulo 421 obedece a otras razo-
nes politico-criminales. Por supuesto, esa mencion al articulo 421 ha
de entenderse hecha solamente a los nimeros 1 y 3 del mismo, pues
el segundo, que describe graves consecuencias de la lesién, nunca po-
dra derivar de una lesion que no haga precisa asistencia médica. Asi
pues, la remision es vdlida para aquellos casos en los que, aun cuan-
do no haya sido precisa asistencia facultativa mds o menos prolonga-
da, el autor ha usado medios o instrumentos capaces de causar grave
dafio o ha empleado tortura. En ambos casos el hecho serd delictivo
con independencia del dafio objetivamente producido.

Este primer parrafo del articulo 582 obliga a construir un concep-
to de «lesion» que pueda diferenciarse del «golpe o maltrato»; y ese
concepto no puede ser otro que el de «alteracién», por minima que
sea, de la integridad fisica. Claro estd que habra situaciones fronteri-
zas de dificil solucion; por ejemplo, un hematoma, que no requiere
curacion alguna, no deja de ser una alteracion en cuanto implica pe-
quefias roturas de algunos capilares, y por lo tanto tendria que in-
cluirse, en principio, en el primer parrafo del articulo 582; pese a
lo cual la opinién general serd la de que un hematoma no es «una
lesion». Cualquier decisién que se adopte en estas situaciones serd
igualmente defendible, pero entiendo que, a falta de otros criterios
legales, la alteracion de la integridad ha de interpretarse taxativamen-
te, de manera que al segundo parrafo del precepto solamente pueden
ir a parar acciones que no produzcan alteracién, marca o sefial de
especie alguna. Quiza el legislador pudo haber recurrido al criterio
de la necesidad o innecesariedad de asistencia médica o facultativa
por elemental que sea, pero es de ver que, de acuerdo con una politi-
ca represora de la violencia, ha preferido abrir el concepto de lesiéon
absolviendo lo que hasta ahora no hubiera pasado de maltrato o vio-
lencia fisica.

11.2. El segundo pdrrafo del articulo 582: los malos tratos

Esta segunda parte del precepto regula el «minimo» de violencia
punible contra las personas. Consiste en golpear o maltratar sin «cau-
sar lesidny», idea cuyo significado se infiere de lo antes dicho sobre
el alcance del primer parrafo. En su virtud se dispone una penalidad
sensiblemente inferior —dentro de la relativa levedad de estos
castigos—, pues puede quedar en multa de 25.000 pesetas.

El segundo inciso, en cambio, dispone la pena de arresto menor
en toda su extension para los que maltraten al conyuge, o persona
con la que exista andloga relacion, o los hijos menores. En este caso
la pena es la misma que la de la lesion del parrafo anterior. El legis-
lador sigue asi la pauta marcada en el articulo 425 en cuanto a prote-
ger al grupo familiar frente a la violencia ejercida por alguno de sus
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miembros; este segundo pdrrafo del articulo 582 sanciona el maltrato
aislado, mientras que el 425 se dedica al sistematico o continuado.
Existen, no obstante, algunas pequefias pero visibles diferencias entre
ambos preceptos en relacion con el 4mbito de personas protegidas;
y asi, mientras que el 425 menciona a conyuge o persona con relacion
analoga, hijos sujetos a la patria potestad, pupilos, menores e incapa-
ces sometidos a tutela o guarda, el 582, parrafo segundo, enumera
a conyuges o personas con andaloga relacidn, ascendientes, e hijos me-
nores. De este modo resulta «no agravado el maltrato a pupilos e
incapaces sujetos a tutela, y, en cambio, los ascendientes no se men-
cionan en los malos tratos habituales del articulo 425.

12. CONCLUSION

Una vez recorrido el nuevo articulado regulador de los delitos y
faltas de lesiones, y hecha que ha sido la comparacion con el texto
anterior, se pueden extraer algunas ideas:

a) Disponemos actualmente de una regulacion legal de las lesio-
nes razonablemente moderna, parécida a la que ofrecen otros Codi-
g0s europeos promulgados en los ultimos afios. La regulacidon ante-
rior era obsoleta en lo técnico, despreciaba las garantias derivadas
del principio de legalidad, y obedecia a una politica criminal vaga-
mente inspirada en un simple retribucionismo, pero en todo ajena
al problema genérico de la excesiva violencia apreciable en nuestros
tiempos. La nueva normativa disefia una politica legislativa y criminal
que aborda por igual los males causados en la integridad fisica y
salud de las personas y el problema basico: la violencia que da lugar
a esas consecuencias.

b) Las garantias derivadas del principio de legalidad aparecen res-
petadas. La eleccion entre cerrado legalismo y recurso al arbitrio ju-
dicial para decidir la subsuncién de hechos en tipos se ha resuelto,
en algunos casos, en favor de este ultimo, en el convencimiento de
que una normativa tasada y cerrada es incapaz de acoger la multipli-
cidad de situaciones imaginables. '

¢) A la vista de las nuevas reglas parece evidente que el bien
juridico que se protege es mas amplio que el anterior. La integridad
fisica «strictu sensu» se complementa con la salud (ausencia de enfer-
medad) fisica o mental. La nueva regulacién del consentimiento para
esterilizar a incapaces permite entender que el legislador no concibe
la salud como algo que pueda quedar al margen de la capacidad de
disfrutar la vida en lo posible, y por eso puede comprenderse que
lo que anteriormente se hubiera considerado una lesién grave pase
a ser tenido como un potencial modo de proporcionar libertad y dis-
frute a determinadas personas, que en el fondo resultan asi protegidas.
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d) Puede objetarse, pero eso escapa del ambito de la Ley de Ac-
tualizacion, que el equilibrio entre las diferentes partes del Cédigo
hubiese debido conducir a reformar otros titulos, y también a dispo-
ner un sistema de reacciones penales mas 4gil que el de las penas
medidas con arreglo al sistema de grados y escalas. Pero eso es tarea
que solamente pueda acometer un Codigo penal enteramente nuevo.
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Las lineas que dedicamos al tema escogido para nuestra contribu-
cidn no tienen otra finalidad que tomar parte en el homenaje colecti-
vo nacional e internacional, rendido al Maestro prestigioso a quien
van dedicadas estas pdginas. Distan de estar al nivel, no sélo de la
afectuosa y fiel amistad, sino también de la respetuosa y profunda
admiracion que nos inspira «Don Antonio». Sera mediante un home-
naje mas especifico, mas «intimo», como la Universidad a la que
pertenecemos, honrard a su primer Doctor Honoris Causa, y como
nuestro Centro felicitard a su mas fiel amigo y colaborador.

Los privilegiados lazos que acabamos de evocar justifican el titulo
y el subtitulo de nuestra contribucion. Cuando en 1972 conocimos
al profesor Beristain a través del Sefior Presidente Don Jean Pinatel,
con ocasion de una reuniéon que tuvo lugar en Ustaritz, en el norte
del Pais Vasco (parte francesa), en los locales del Service de Recher-
che de la Sauvegarde de I’Enfance du Pays Basque, las relaciones
que se establecieron estuvieron, desde el principio, marcadas por una
doble dimensién: la dimensién criminoldgica por una parte y la di-
mensidn vasca, por otra. Y si algunos, en su momento, pudieron juz-
gar con una cierta condescendencia esta colaboracién geografica ¢ in-
telectualmente limitada, restringida al campo de la Criminologia
internacional (y cosmopolita), el XXVI Curso Internacional de Crimi-
nologia (Pau, Bayona, San Sebastidn, 1976) les proporcioné la oca-
sion de revisar su juicio.

(*) Articulo publicado en francés, en DE LA CUESTA, J. L., DENDALUZE, I., y ECHE-
BURUA, E. (comp.), Criminologia y Derecho Penal al servicio de la persona, Libro-
Homenaje al Profesor Antonio Beristain, 1VAC-KREI, San Sebastian, 1989, pp.
1185-1190.

(**) Traduccién de Augusto MAEsO, Secretario Judicial.
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Dentro de este espiritu, Antonio Beristain nos pidié, en esta épo-
ca, exponer, en Bilbao, por invitacion del ilustre Colegio de Aboga-
dos de Vizcaya, los aspectos criminoldgicos del Terrorismo. Se trata-
ba de un verdadero desafio, tanto cientifico como politico, si se
recuerda el clima que reinaba en la provincia en esa época. El debate
que se entablo tras la conferencia, nos permitié augurar la previsible
evoluciéon de la democracia en Espafia y, en particular, en el Pais
Vasco. La presencia —muy verosimil— entre los oyentes, de personas
proximas a medios terroristas confirié al didlogo un clima de grave-
dad, y la impresion, confirmada por la continuacion de los aconteci-
mientos, de las ocasiones perdidas para acabar con la violencia y el
terrorismo.

Hoy nos gustaria continuar este didlogo confrontando, en su ac-
tual estado, nuestros propios andlisis (1) con los del profesor Beris-
tain (2). Se verd asi que llegados el uno y ¢l otro al andlisis del fenod-
meno por vias diferentes (I), debiamos encontrarnos en un mismo
terreno (II).

Respecto al analisis del «fendmeno terrorista», la problemadtica plan-
teada por el profesor Beristain resulta diametralmente opuesta a la
nuestra.

A) En su estudio fundamental, que hemos publicado en el volu-
men 57 de la Revue Internacional de Droit Penal (3), el profesor Be-
ristain analiza «los terrorismos en el Pais Vasco y en Espana». Y
el autor nos recuerda que «hay varios terrorismos. Al menos tres:
un terrorismo subversivo (de la extrema derecha y de la extrema iz-
quierda), un terrorismo represivo (tortura policial, tortura o malos
tratos crueles e inhumanos en las instituciones penitenciarias), y un
terrorismo legal de los poderes establecidos (leyes injustas, economia
injusta, pedagogia y vida social privada de valores, excesivamente re-
presiva y por lo tanto injusta, sobre todo para los jévenes). Estos
diversos terrorismos adoptan rasgos radicalmente distintos en los pai-
ses con regimenes politicos opuestos». Asi, el auter viene a recordar

(1) R. OTTENHOF: «Lignes directrices pour une approche criminologique du terro-
risme», Rev. Sc. Crim., 1988, p. 371 y s.; 594 y s.; 848 y s. (tres capitulos).

(2) A. BERISTAIN: «Les terrorismes au Pays Basque et en Espagne», Rev. Inter.
Dr. Pén., 1986, p. 133 y s. Articulo publicado en Espafia, con el titulo «Los terroris-
mos en €l Pais Vasco y en Espafia», en Sociedad de Estudios vascos, cuadernos de
seccion Derecho 2, San Sebastidn, 1985, p. 162-199; en Cuadernos de Politica Crimi-
nal, nim. 28, 1986, p. 5-35; en F. REINARES, Violencia y Politica en Euskadi, Desclée
de Brower, Bilbao, 1984, p. 169-195 (reducido) y en BERISTAIN, A. y DE LA CUESTA,
J. L. (comp.) La droga en la sociedad actual. Nuevos horizontes en Criminologia,
C.A.P., San Sebastian, 1985, p. 339-370.

(3) V. supra nota 1.
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oportunamente la necesidad de no limitarse a la sola estigmatizacion
del terrorismo «comuny», practicado por grupos minoritarios (étnicos,
religiosos, politicos o filosoficos). La existencia de un terrorismo ins-
titucional (practicas policiales o penitenciarias), y un terrorismo de
Estado, amparado tras la mascara de una pseudolegalidad, no debe
ser silenciada, sobre todo en la medida en que sus formas perniciosas
sirven tanto para alimentar, como para justificar el terrorismo «sub-
Versivo».

Al sugerir la existencia de otras formas de terrorismo, al lado de
las tres formas principales antes mencionadas, A. Beristain invita a
no perder de vista otras posibles distinciones y piensa, por supuesto,
en la distincion cldsica entre terrorismo interno y terrorismo interna-
cional. La distincién no excluye, sin embargo, la existencia de posi-
bles colaboraciones, en razon a los lazos de solidaridad existentes en-
tre los movimientos terroristas. Asimismo, conviene no perder de vista
el concurso prestado por «Estados terroristas» a movimientos terro-
ristas internacionales o internos. La Internacional del Terror constitu-
ye un fendmeno ambiguo, polimorfo, inasequible, y, en resumen, in-
controlable.

El polimorfismo del terror se ve acentuado por la diversidad de
procedimientos —por no hablar de especialidades— terroristas. Los
modus operandi varian segun las épocas, los lugares, los objetivos
y, €n una palabra, las «culturas» terroristas: atentados, secuestros de
aviones, raptos, tomas de rehenes, operaciones de comandos, etc. To-
das las formas de violencias fisicas y morales se combinan, se acumu-
lan para dar al terrorismo su aspecto desconcertante, inasequible, pa-
tente en sus formas mas «banales» (asesinato, incendio, actos de
tortura). En ciertos casos, el terror reside mas en la especificidad de
los blancos o en las -victimas que en los medios empleados.

En otras palabras, lo que destaca en el andlisis del profesor Beris-
tain, es el caracter plural del terrorismo (aludido en el subtitulo de
nuestra contribucion), del cual conviene ser consciente para un mejor
andlisis.

B) La misma preocupacion de buscar un intento de explicacién
criminoldgica del fenémeno terrorista nos conduce en sentido contra-
rio. Partiendo de la base, también elaborada por A. Beristain, del
cardcter polimorfo del terrorismo, nos ha parecido necesario buscar
el hilo de Ariana capaz de permitir una aproximacién de conjunto
al fendmeno. Esta preocupacion de buscar un posible denominador
comun entre las diferentes formas de terrorismo no se fundamenta
solamente en una actitud cartesiana, mas o menos preocupada por
favorecer las explicaciones monistas, en resumen reductoras y simpli-
ficadoras. Se basa en una doble preocupacion:

Desde un punto de vista axioldgico, por una parte, la loca bus-
queda —y hasta el presente con nulos resultados— de una definicién
juridica del terrorismo, con el fin de incriminar especificamente los
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actos que le caracterizan, impone la busqueda de un fundamento cri-
minolégico apropiado aplicado al comportamiento tipificado. El pro-
bado fracaso de tal busqueda conduce en general a los legisladores
a asignar a formas de violencia ya incriminadas en derecho comiin,
una finalidad especifica, generalmente cualificada, como puede ser
el recurso... al terror. La actitud es comparable a la observada en
la infraccion politica (4). El razonamiento tautolégico denunciado en
general por la doctrina, demuestra lo pretencioso de tal actitud: desli-
zdndose del elemento material al elemento moral de la infraccion el
problema ha sido solamente desplazado y, probablemente complica-
do, al menos en el terreno de la prueba.

Desde un punto de vista pragmatico, por otra parte, la elabora-
cién de una politica criminal apropiada en materia de lucha contra
el terrorismo necesita de una comprension suficiente del fendmeno,
para lo cual es preciso un analisis criminolégico. En otras palabras,
si se desea reaccionar contra el terrorismo de modo diverso a la mera
agravacion de la represion, al precio a menudo caro de la desviacion
del sistema represivo, o incluso por una especie de «prevencion situa-
cional» laboriosamente organizada —y rapidamente deformada— con-
tra tal o cual forma de terrorismo, se debe buscar el significado cri-
minoldgico comun a las diferentes manifestaciones terroristas. Dicho
de otro modo —como lo sugiere el subtitulo de nuestra contribucion—
lo que intentamos encontrar es lo que hay de singular en la pluralidad
de terrorismos mencionados por el profesor Beristain.

Ahora bien, detrds de esta aparente oposicidén en la aproximacion
al fenémeno, se esconde en realidad una verdadera complementarie-
dad en el plano explicativo. Es lo que la continuacién del didlogo
va a permitir establecer.

||

Una vez planteada la pluralidad de los terrorismos, no solamente
en un plano general, sino también especialmente en el Pais Vasco
y en Espaiia, el profesor Beristain destaca la necesidad de analizar
los «factores etioldgicos» de estos terrorismos. Después de recordar
la distincién fundamental entre fuerza y violencia, subraya a este res-
pecto que «la violencia se manifiesta de manera especial en los terro-
rismos». Se encuentra aqui, subyacente, la nocién de «violencia-terror»
que cabe apreciar a menudo en la literatura norteamericana.

Respecto al andlisis de esta violencia, especifica, comin a las dife-
rentes formas de terrorismos, el autor recuerda que «la explicacién
de estas causalidades no significa justificacion». Es lo que nosotros

(4) «Le Droit Pénal Frangais a I’épreuve du Terrorisme», Rev. Sc. Crim., 1987,
p. 607 y s. y las referencias citadas.
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mismos expresabamos, indicando que «una actitud comprensiva no
constituye una actitud aprobativa del terrorismo». La precisidn pare-
ce impuesta por la constatacién demasiado frecuentemente realizada,
en la literatura especializada, de actitudes bien apologéticas, bien des-
preciativas, igualmente alejadas de toda objetividad cientifica. Al igual
que el delincuente politico, el terrorista induce al analista a actitudes
pasionales, ligadas al sistema de valores propios de un individuo o
de una colectividad. La tentacion es tanto mayor cuando se pasa de
los terrorismos en general a su concrecion en un lugar determinado.
Ahora bien, respecto a los terrorismos en el Pais Vasco, el profesor
Beristain y nosotros confluimos tanto en el terreno explicativo como
en el de.las respuestas que convendria aportar.

A) La busqueda de un denominador comun a todas las formas
de violencia terrorista nos condujo a formular la proposicidon segun
la cual «el terror es la forma més degradada de lenguaje». Esta pro-
posicién, formulada en un principio en forma interrogativa, se trans-
formo progresivamente, en hipdtesis de trabajo, conforme encontraba
la aprobacién —mdés o menos critica— de nuestros interlocutores. Obli-
gados a afinar poco a poco el analisis inicialmente intuitivo, encon-
tramos progresivamente las bases cientificas en la Psicologia, el psi-
coanalisis, la Lingiiistica, y finalmente, en la Criminologia. La
contribucién titulada «Criminologia y Lingiiistica» que se publica en
este homenaje al profesor Beristain, del Sefior Presidente Don Jean
Pinatel, que constituye, tanto para nosotros como para tantos otros,
el mas eminente de los crimindlogos, y cuya identidad vasca refuerza
ain mas su autoridad en la materia, tiene para nosotros el valor de
simbolo. Por ello nos satisface enormemente haber podido encontrar
una confirmacién de nuestra tesis en estas magnificas lineas del pro-
fesor Beristain, que resumen para nosotros toda la problematica del
terror: «En el campo particularmente criminolégico ayudara el acla-
rar cudl es la importancia de la reciprocidad, cudl es el influjo cons-
ciente o inconsciente estructurante de una lengua materna rechazada
a nivel del individuo, de los grupos humanos y de los pueblos, como
incide la coexistencia de tres 6rdenes legislativos, lingiiisticos, cultura-
les, sobre una etnia preindoeuropea muy diferenciada de las etnias
vecinas. Pensemos aqui en la tripe influencia vasca, espafiola y
francesa». :

Convendria, a nuestro modo de ver, investigar si en la estructura
muy particular de la lengua vasca, cuyo aprendizaje es considerado
tan dificil para los no vascos, no reside una dificultad fundamental
de comunicacidn social, cuyos indicios se encuentran en los resultados
de «la encuesta sobre la violencia en Euskadi» publicada como anexo
de la contribucidén precitada del profesor Beristain (5).

(5) Rev. Inter. Dr. Pén., 1986, p. 170 y 171.
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En este orden de ideas, atribuimos una particular importancia a
la funcién simbdlica del lenguaje. Asi, es bien sabido que el pueblo
vasco otorga un valor primordial a los simbolos, de los cuales del
arbol de Guernica constituye el arquetipo. Las palabras que Antonio
Beristain dedica a estos simbolos y a su expresion artistica son de
una gran belleza. Se encuentran igualmente, a través de los simbolos
y del amor a la naturaleza, las similitudes que habiamos sefalado
entre los movimientos terroristas y los movimientos ecologistas: el blan-
co que constituyo la central de Lemodniz en el Pais Vasco constituye
el ejemplo tipico. Estos diferentes rasgos vienen a fundarse en la di-
mension religiosa del terrorismo en el Pais Vasco, respecto a la cual
el autor expresa con una gran sensibilidad su especificidad, tefida
de paganismo (supervivencia de los simbolos naturales) y de mani-
queismo.

Si fuese preciso completar este analisis a partir de nuestra tesis,
querriamos recordar que la lengua no constituye la Gnica forma de
expresion de un pueblo o de un individuo. Hemos subrayado la im-
portancia de otras formas de expresion. Asi, lo que caracteriza en
nuestra opinion la superioridad del pueblo vasco con relacion a otras
etnias, es la excepcional calidad que presentan entre ellos otras for-
mas de expresion consideradas como privilegiadas: el canto, la danza,
la pintura, la escultura y el deporte. La cultura vasca continiia expre-
sando con una vivacidad asombrosa, las virtudes catarticas de estas
diferentes formas de expresién. Por ello, la represion cultural, emi-
nentemente castrante, €jercida por cualquier otra cultura, no podria
tener mas efecto que el de privilegiar las dimensiones mas primitivas
de un pueblo cuyos defectos son inseparables de sus virtudes (6).

La anterior proposicién contiene en si misma la clave de las res-
puestas a aportar, en nuestra opinion, al terrorismo. Nuestras propo-
siciones y las del profesor Beristain se reencuentran en los dos planos
que hemos esbozado.

En el plano interno, al igual que hemos subrayado la imperiosa
necesidad de desarrollar una «pedagogia del lenguaje» y de la comu-
nicacion, a fin de intentar sublimar las expresiones sumarias en forma
de violencia, A. Beristain sugiere que «quiza convendria empezar por
una nueva Pedagogia». Si estd claro que en un mundo que se abre
a la comunicacion internacional, el aprendizaje de «segundas» len-
guas resulta indispensable, las frustraciones engendradas por la repre-
sidn ejercida contra la lengua materna tienen una profunda virtud
desestructurante de la personalidad. La prevencién de la violencia te-
rrorista necesita por consiguiente una politica abierta de proteccién
de las identidades culturales, y especialmente lingiiisticas. Desconocer

(6) «El pueblo vasco es un pueblo atin primitivo, con todas las magnificas virtudes
y todos los grandes defectos del primitivismo». José de Arteche, citado por A. Beristain.
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este hecho, o subestimarlo, expone a las culturas hegemonicas a crue-
les desengaiios.

En el plano internacional, el profesor Beristain, preconiza, como
nosotros mismos lo hemos hecho, el recurso eventual a una jurisdic-
cion internacional: «En supuestos extremos de abuso del poder demo-
criticamente establecido, los autores de estas acciones convendria que
fuesen juzgados por un Tribunal Internacional». Esta internacionali-
zacion de la reaccidn social, por poco realista que pueda parecer en
el estado actual del Derecho Internacional, tendria al menos el mérito
de desapasionar la represion, de salvaguardar el orden juridico inter-
no, demasiado a menudo maltratado por las legislaciones de excep-
cion y los servicios paralelos, en aras de una proteccion internacional
de los Derechos del Hombre fundada en la estricta aplicacion de ins-
trumentos internacionales. Asi se pondria fin al tragico cara a cara
en que se enfrentan los estados juzgando a «sus» terroristas.

Asi aparece, al término de este breve andlisis, que la actitud dia-
metralmente opuesta entre un analisis del terrorismo o de los terroris-
mos, nos conduce a resultados idénticos o complementarios. En reali-
dad, no cabe extrafiarse por ello. Por una parte, como buen cri-
mindlogo, el profesor Beristain, aplica metddicamente la regla esen-
cial de la primacia de la descripcion. Por nuestra parte, a consecuen-
cia de nuestro andlisis previo, intentamos aplicar al terrorismo la re-
gla de los niveles de interpretacidn.

En este campo, las lecciones del profesor Beristain han sido siem-
pre para nosotros de una riqueza incomparable. Haciéndonos captar
las dimensiones subjetiva, estética y espiritual de los problemas juridi-
cos y criminoldgicos, nos invita a elevar el debate a la dimension
del Ser y de su Palabra (7). Lo cual fundamenta, para siempre, la
carifiosa admiracidén que, como tantos otros, estamos orgullosos de
poderle testimoniar.

(7) Alusién a la tesis de nuestra esposa, la Doctora Josien Ottenhof, de la cual
Don Jean PINATEL da cuenta en su contribucion anteriormente citada «Criminologia
y Lingiistica», publicada en esta obra.
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SUMARIO: 1. La legislacién antiterrorista, una excepcién normalizada.—II.
Reformas penales: 1. El mantenimiento de la nocién legal de terrorismo
y su matizacion por el Tribunal Constitucional. 2. La banda armada como
asociacion ilicita. 3. La agravacion de la responsabilidad criminal por causa
de terrorismo. 4. El terrorismo como motivo de atenuacion. 5. Aspectos
penales que efectivamente retornan al régimen ordinario.—IIl. Reformas
procesales: 1. Ambito de la normativa y competencia jurisdiccional. 2.
El nuevo régimen de suspensiéon de las garantias.

I. LA LEGISLACION ANTITERRORISTA, UNA EXCEPCION
NORMALIZADA

Con frecuencia, los juristas nos lamentamos de que la realidad
social avanza con mucha mayor rapidez que las previsiones del legisla-
dor; el ordenamiento juridico puede asi terminar ofreciendo respuestas
inadecuadas o insuficientes para la regulacion de algunos conflictos
sociales y sélo en momentos de grandes cambios politicos, tal vez
como el vivido en la llamada transicién democrética, parece acometerse
en profundidad la tarea de las reformas legislativas; pero, incluso enton-
ces, el largo itinere que ha de recorrer la producciéon normativa puede
provocar en algunos casos que, como se ha dicho, el derecho nazca
ya viejo. Estas observaciones tienen, sin embargo, una importante
excepcion dentro del &mbito penal: se trata de la denominada legislacién
antiterrorista, cuya incesante reforma contrasta, ciertamente, con la
escasa atencion que el legislador dedica a otras materias.

Es cierto que la importancia del fendomeno terrorista requiere, entre
otras medidas, una respuesta adecuada y urgente en el plano juridico-
penal, pero la quizas excesiva frecuencia con que se suceden estas res-
puestas —la legislaciéon anterior no ha llegado siquiera a computar
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cuatro afios de vigencia— nos produce tanta inquietud, aunque logica-
mente de signo contrario, como la manifestada sobre el envejecimiento
de las normas y cabe preguntarse si existen motivos suficientes para
justificar esa constante modificacidn legislativa. Es decir, cabe pregun-
tarse si la realidad sobre la que opera este tipo de normas ha experimen-
tado tan continuas evoluciones que haya exigido de la prudencia del
legislador una adecuacién de la respuesta juridica o si, por el contrario,
como cabe sospechar a la vista del caracter meramente formal -y a
veces cosmético de las reformas,-tal aceleracion legislativa se inspira
mas bien en consideraciones o estrategias politicas que desbordan el
sentido de las normas penales, comprometiendo de paso los valores
de certeza y seguridad juridica.

Porque, como ya sefialabamos en un trabajo monografico ante-
rior (1), la materia antiterrorista sufre desde sus origenes un proceso
de «motorizacion legislativa» que se hace especialmente patente desde
que se inicia en nuestro pais el llamado periodo de transicion democrati-
ca; desde entonces, se han venido sucediendo un elevado numero de
leyes de cardcter penal, procesal o que regulaban conjuntamente ambos
aspectos y cuya frecuencia llegd incluso a crear confusidén sobre la
normativa vigente en cada momento (2). En cuanto a su contenido,
una vez concluido el proceso de «destipificacion» del delito de terroris-
mo y reconducido éste a la agravacion de tipos delictivos comunes (3),
pocas novedades han ofrecido las sucesivas reformas; es mas, en no
pocos casos las mismas se han limitado sencillamente a un mero cambio
técnico en el sistema de produccion normativa; en particular, destaca
la constante vacilacion entre Ley especial y Cddigo penal a la hora
de elegir instrumento normativo adecuado para acoger las sucesivas
regulaciones.

Precisamente este cambio de técnica legislativa se ha producido
de nuevo en la ultima de las reformas que afectan a la normativa
antiterrorista que, en virtud de las Leyes Organicas 3 y 4, de 25 de
mayo de 1988, ha quedado incorporada a la legislacién comun. Por
lo demds, esta fue quizd la cuestion mas polémica al debatirse en
el Congreso de los Diputados los mencionados Proyectos de Ley Or-
ganica (4).

(1) Tratamiento juridico del Terrorismo, «Ministerio de Justicia», Madrid, 1985,
pp. S8 y ss. .

(2) Asi, desde 1977 se han promulgado mds de quince disposiciones relacionadas
con el terrorismo. Véase el Indice Cronolégico de Disposicones incluido en el trabajo
anteriormente citado, pp. 465 y ss. ’

(3) El proceso de destipificacion del delito de terrorismo, concebido éste como tipo
especifico y de motivacion politica, culmina con la Ley 82/1978, de 28 de diciembre,
que deroga los articulos 260 a 262 y Anexos 1, 2 y 3 del Cddigo penal. A partir
de entonces las sucesivas disposiciones aludirdn a este fenémeno como la comisién
de delitos comunes por grupos o bandas organizadas y armadas, desapareciendo inclu-
SO en un primer momento el «nomen iuris» terrorismo. Véase, mds ampliamente, el
trabajo anteriormente citado, pp. 162 y ss.

(4) Véanse los «Diarios de Sesiones del Congreso de los Diputados» de fecha 19
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Por nuestra parte, que la legislacion antiterrorista haya sido integra-
da de nuevo en los Codigos penal y procesal no es, con mucho, lo
mas importante y ello porque, en realidad, se siguen aplicando las
mismas disposiciones que preveia la derogada Ley especial 9/1984,
de 26 de diciembre. Desde luego, la normativa precedente era una
legislacion especial en sentido formal, dado que se situaba al margen
del Codigo, pero acaso pueda preguntarse si sustantivamente no lo
sigue siendo la hoy vigente, pues, en suma, tanto aquélla como ésta
responden a una misma técnica: agravar la responsabilidad criminal
de los autores de determinados delitos cuando se trate de «personas
integradas o relacionadas con bandas armadas o elementos terroristas
o rebeldes». Un problema distinto es si estas disposiciones, comunes
o especiales, pero en todo caso especificas, son ademés, o al menos
deben ser, excepcionales en el sentido de que las medidas que prevean,
especialmente las dé cardcter procesal, deban tener una limitacion tem-
poral. ’

A mi juicio, la legislacidon antiterrorista debe nacer con vocacion
de transitoriedad (5). Se trata de hacer frente a la desmedida extension
de un género de delincuencia para cuya represion se juzgan en ese
momento ineficaces o insuficientes los medios habitualmente previstos
por la legislacion ordinaria. Este cardcter de norma excepcional viene
impuesto, ademds, por el articulo 55 de la Constitucion que dentro
de un marco de excepcién habilita en su nimero segundo al legislador
para que pueda suspender determinados derechos en relacién con las
investigaciones por actividades terroristas. No se trata, sin embargo,
como sefialaba el Diputado socialista sefior Navarrete, de que «determi-
nados derechos reconocidos al comin de los ciudadanos estan exceptua-
dos cuando se trata de aplicarlos a los terroristas» (6), sino de la
interrupcion temporal del ejercicio de esos derechos reconocidos, sin
excepcién, para todos los ciudadanos. De otro modo, la medida de
suspension prevista en el mencionado articulo 55.2.° se convierte en
una restriccion permanente de derechos, lo que es claramente contrario
al espiritu y al propio texto constitucional (7).

No obstante, este cardcter de norma excepcional es precisamente
el que se ha negado a la ultima reforma, del mismo modo que sucedi6é
con la derogada Ley Orgdnica 9/1984 (8) vy, por ello, insisto en que

de febrero de 1988, pp. 5333 y ss., de 9 de marzo de 1988, pp. 8492 y ss., y 17
de marzo de 1988, pp. 5956 y ss.

(5) En este mismo sentido véanse las intervenciones de los sefiores Diputados Azca-
rraga, Sartorius y Bandrés en las fechas y paginas de los «Diarios de Sesiones del
Congreso de los Diputados», citados anteriormente.

(6) «Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados», de 17 de marzo de 1988,

. 5966. )
PP (7) Véase mas ampliamente sobre esta cuestion Tratamiento juridico del Terroris-
mo, citado, pp. 365 y ss.

(8) A partir de la Ley Orgdnica 11/1980 desaparece cualquier limite a la vigencia
temporal que solia acompaiiar a la legislacién antiterrorista. La referida Ley Orgénica
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resulta poco relevante desde una perspectiva juridica que la represion
del terrorismo se regule por una Ley comin o especial, técnica esta
ultima que resultaria mas adecuada de hallarnos ante medidas temporales.

Por otra parte, la incorporacion de esta normativa a la legislacion
ordinaria lo que si puede es responder a otras motivaciones diferentes
que se estimen incluso tanto o mds valiosas que las estrictas razones
técnicas. En este sentido, no hay que olvidar que los analisis sobre
estas disposiciones hacen constante referencia a su marcado cardcter
simbdlico, a la funcién propagandistica y de politica criminal que
cumplen (9); como decia el Diputado sefior Cavero, la incorporacion
de las normas antiterroristas a la legislacion comun es una cuestion
de «imagen» (10), en concreto, de una imagen que contribuya a despoli-
tizar el terrorismo, que es uno de los permanentes propositos del legisla-
dor de los ultimos afios.

Por ello, coincido con Terradillos, cuando sefiala que la incorpora-
cion al Codigo penal significa «un intento de superacion de la anterior
legislacion de emergencia y de retorno a la normalidad», lo que supone
«el reconocimiento de que el terrorismo no es un fenémeno coyuntural,
sino una forma de criminalidad incardinada en la cotidianiedad y perci-
bida por el poder como un elemento patolégicamente estructural, al
que no conviene hacer frente como instrumentos transitorios» (11).
Se trata, entonces, de presentar el terrorismo como una forma mads
de delincuencia y al terrorista como al mas comiin de los delincuentes,
aunque en este proceso de «normalizacion» resulte cuando menos para-
dédjico que se sigan aplicando tan graves medidas especiales. De ahi
-que tal vez sea un efecto no querido, pero la incorporacién de las
disposiciones antiterroristas a la legislacion comiin y sin limite temporal
alguno, contribuye a acentuar esa otra «imagen» de autoritarismo que
de vez en cuanto refleja el Estado democrdtico y que no sdlo afecta
al Derecho penal (12). .

Por lo demas, creo que las razones politicas tampoco han estado
ausentes de los criterios que han inspirado los aspectos sustantivos
de la reforma. Porque, si bien es cierto que una sentencia del Tribunal
Constitucional, de fecha 16 de diciembre de 1987, habia declarado
la inconstitucionalidad de determinados preceptos de la derogada Ley

9/84 preveia en su Disposicion Final 2.2 una limitacion de dos afos de vigencia para
determinados preceptos pero precisamente ninguno de ellos constituia un desarrolio
de las previsiones aludidas en el articulo 55,2.° de la Constitucion.

(9) Véase, por todos, FERrRAJOLI, L., Terrorismo y crisis tardocapitalista, trad. de
P. ANDRES IBANEZ, en Justicia y Delito, Comp. V. Pérez-Marifio, Universidad Me-
néndez Pelayo, 1981, p. 59.

(10) «Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados», de 11 de febrero de 1989,
p. 5251.

(11} TerraDILLOS, 1., Terrorismo y Derecho, Tecnos, Madrid, 1989, p. 13.

(12) En este mismo sentido, véase GARcia Rivas, N., Motivacion a la delacion
en la legisiacion antiterrorista: un instrumento de control sobre el disenso politico,
en «Poder Judicial», num. 10, 1984, p. 107.
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Organica 9/84 (13)'y, por tanto, podria pensarse que la nueva Ley
es una consecuencia ineludible de la mencionada sentencia, sospecho,
con Prieto Sanchis, que las cosas sucedieron al revés: «no fue el impera-
tivo de defensa de las libertades lo que provoco la reforma, imperativo
vigente desde hacia diez afios, sino una consideracion politica o de
oportunidad sobre la eficacia de la Ley antiterrorista la que llevo al
animo del legislador la necesidad de un cambio de rumbo; de hecho,
el Proyecto de Ley de modificacion se presenté al Congrso antes de
que se conociese la sentencia» (14).

II. REFORMAS PENALES

1. El mantenimiento de la nocién legal de terrorismo y su matizacion
por el Tribunal Constitucional

No parece que las Leyes Organicas 3 y 4 de 1988 representen un
cambio sustancial en el tratamiento penal y procesal del terrorismo;
siguiendo una linea iniciada en el periodo de transiciéon democratica,
la nocién de banda armada u organizacion terrorista o rebelde constitu-
ye el elemento nuclear para la definicion legal de terrorismo y los
delitos comunes se mantienen como la forma ordinaria de exterioriza-
cion de este fendmeno; en segundo lugar, el tradicional tratamiento
agravatorio aparece combinado con una estrategia de atenuacion para
los «terroristas arrepentidos», tal y como se habia iniciado en la pre-
cedente Ley Organica 9/84 y, finalmente, se consolida la denominada
suspension individualizada de derechos, si bien esta materia es la que ha
sufrido las mas importantes modificaciones.

En efecto, este continuismo en los rasgos generales de la respuesta
juridica al terrorismo se manifiesta ante todo en la nocién legal que
sobre el mismo cabe inferir de la viltima reforma. La nueva legislacién
sigue estando especificamente referida a las «personas integradas o
relacionadas con bandas armadas o elementos terroristas y rebeldes»,

(13) En concreto, la mencionada sentencia del Tribunal Constitucional declaré in-
constitucional extender la aplicacion del dmbito procesal de la Ley Orgdnica 9/84 a
quienes hicieren la apologia de los delitos contemplados por la misma (art. 1, parrafo
2); la prolongacion, hasta diez dias, de la detencion preventiva (art. 13); la medida
de incomunicacion decretada por la autoridad gubernativa si no va acompafada de
simultdnea solicitud de confirmacion al dérgano judicial competente (art. 15,1.°) y la
clausura de medios de difusion (art. 21).

(14) PPRIETO SANCHIS, L., Los derechos fundamentales tras diez afios de vida cons-
titucional, trabajo en prensa que he podido consultar por gentileza del autor. En este
mismo sentido, sefialaba el Diputado sefior Azcarraga durante el debate parlamentario
que la referida sentencia del Tribunal Constitucional «ha llegado curiosamente justo
en el momento en que el Gobierno anunciaba el envio a la Ciamara de las reformas
que hoy debatimos, anadiendo que «si el Tribunal Constitucional tarda unos dias mas
en dictar sentencia posiblemente lo hubiera hecho sobre una Ley inexistente». «Diario
de Sesiones del Congreso de los Diputados», de 11 de febrero de 1988, p. 5334.



960 Carmen Lamarca Pérez

de modo que, tal y como la jurisprudencia de la Audiencia Nacional
ha venido sefialando (15), y el Tribunal Constitucional ha confirma-
do (16), la existencia de una organizacion de estas caracteristicas se
constituye en requisito indispensable para la aplicacion de las normas
antiterroristas, sin que quepa extender su dmbito al denominado «terro-
rismo individual». v

Pero este elemento estructural, la organizacién armada, creo que
se muestra insuficiente si no va acompaiiado de otro elemento teleo-
légico constituido por la finalidad politica o de alteracién del orden
constitucional. Aun cuando las normas de desarrollo del articulo 55,2.°
de la Constitucion hayan pasado a formar parte de la legislacién or-
dinaria, tal vez con el ya comentado propdsito despolitizador, los ar-
gumentos que en el régimen precedente exigian la presencia de esa
finalidad politica (17) mantienen hoy plena virtualidad.

La doctrina del Tribunal Constitucional introduce algunas matiza-
ciones, pero creo que en lo esencial confirma nuestra aproximacién
al problema. En la ya citada sentencia de 16 de diciembre de 1987 se
comienza indicando que no cabe excluir por principio la aplicacién
de la Ley antiterrorista a «grupos u organizaciones criminales sin ob-
jetivo politico alguno», es decir, a las bandas armadas comunes; pe-
ro, seguidamente, lo que pudiera parecer eliminacion del elemento
politico se torna mas bien en un intento de objetivarlo, pues, al pos-
tular una interpretacion confesadamente restrictiva y que conecta la
nocién de banda armada con el concepto de elemento terrorista, re-
sulta que debe reputarse insconstitucional cualquier extensién de la
normativa a «personas 0 grupos que actuaran con armas sin provocar
el terror en la sociedad ni pretender alterar el orden democratico y
constitucional del Estado de Derecho y sin ponerlo objetivamente en
peligro».

(15) Véanse las sentencias de la Audiencia Nacional analizadas por E. MESTRE,
en Delincuencia Terrorista y Audiencia Nacional, «Ministerio de -Justicia», Madrid,
1987, pp. 163 y ss. Aunque la Ley Organica 4/88 utiliza en la redaccidn del articulo
384 bis) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal el término «individuos terroristas», ello
no significa, a nuestro juicio, dar entrada ahora a la modalidad del terrorismo indivi-
dual, sino que, como sefialé en el curso del debate parlamentario el Diputado sefior
Valls, parece tratarse unicamente de evitar la repeticion de palabras en el texto de
la Ley. «Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados», de 9 de marzo de 1988,
p. 8518.

(16) La sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de diciembre de 1987, en su
fundamento juridico 4.°, define el terrorismo como «violencia social o politica organi-
zada» que, «lejos de limitar su proyeccion a unas eventuales actuaciones individua-
les..., se manifiesta ante todo como una actividad propia de organizaciones».

(17) Expuesto de modo muy sintético, en nuestro trabajo sefialdbamos que el signi-
ficado teleolégico de la banda rebelde, asi como la ponderacion de un argumento his-
torico de los trabajos parlamentarios y una exigencia de coherencia y seguridad juridi-
ca, obligaba a circunscribir la esfera de las asociaciones afectadas por la Ley Organica
9/84 a aquellas que presentaban una indubitada finalidad politica concretada en la
alteracion del orden constitucional. Tratamiento juridico del Terrorismo, citado, pégi-
nas 235 y ss. En el mismo sentido, véase ARROYO, L., Terrorismo y Sistema penal,
en «Reforma politica y Derecho». Ministerio de Justicia, Madrid, 1985, pp. 162 y ss.



La ultima recepcidn de la normativa antiterrorista 961

A mi juicio, de la doctrina expuesta cabe extraer dos conclusio-
nes: en primer lugar, el Tribunal Constitucional admite que es con-
sustancial al fenémeno terrorista la presencia de un elemento politico
o de alteracidon del orden constitucional; pero admite también, en se-
gundo lugar, que las medidas del articulo 55,2.° de la Constitucién
puedan ser aplicadas no sélo a los integrantes o colaboradores de
este tipo de organizaciones, sino a los de aquellas bandas armadas
comunes que aun sin proponérselo directamente logren esos mismos
objetivos politicos (18). En definitiva, creo que la sentencia del Tribu-
nal Constitucional va mds alld de nuestras propias conclusiones con
respecto a la relevancia del elemento politico en ese género de norma-
tiva; como la propia resolucién sefiala, se trata de ofrecer un trata-
miento juridico unitario frente a las «formas delictivas que suponen,
en su intencién o en su resultado, un ataque directo a la sociedad
y al propio- Estado social y democratico de Derecho», es decir, se
trata de combatir cualquier género de delincuencia organizada subje-
tiva u objetivamente politica. No obstante, mds adelante serd preciso
volver sobre esta cuestidn, pues si bien queda acreditado que la legis-
lacién antiterrorista no puede extender su dmbito a cualquier asocia-
cién comin, creo que también se requiere efectuar una interpretacién
restrictiva acerca de ese elemento de finalidad o resultado politico
a que alude la sentencia constitucional, elemento sobre el que por
cierto sigue guardando silencio la legislacién vigente.

El reconocimiento de la dimension politica del fendmeno terroris-
ta ha sido, por otra parte, el criterio que a lo largo de estos afios
ha venido sosteniendo la Audiencia Nacional (19), cuya jurispruden-
cia ofrece, ademas, una clara distincién entre dos importantes cues-
tiones: una cosa es admitir la presencia del elemento teleolégico en
este tipo de actividades delictivas y otra muy distinta que ello signifi-
que caracterizarlas como delitos politicos a los efectos de otorgarles
un trato privilegiado en materia de extradicion o amnistia (20). De
lo uno no hay por qué deducir lo otro, pues la finalidad politica,

(18) En este mismo sentido, sefiala Terradillos, a la vista de la sentencia del Tribu-
nal Constitucional, que es «esencial al terrorista el proyecto politico», mientras que
«en la banda armada ese proyecto puede faltar, pero se requiere que la grave alteracion
del orden politico se integre, incluso como consecuencia no querida, en los proyectos
ultimos de la bandaw, Terrorismo y Derecho, citado, p. 59.

(19) Asi, las sentencias 37 y 47 de 1987 (Secc. 1.%); 4 y 25 de.1981 (Secc. 3. a)
29 y 98 de 1983 (Secc. 2.%); 70 de 1984 (Secc. 2.%); 15 y 94 de 1985 (Secc. 1.2

2.2) y 52 de 1986 (Secc. 3.%).

(20) Senala E. Mestre que tanto la Audiencia Nacional como el Tribunal Supremo
han reiterado este criterio cuando los procesados por delitos de terrorismo han solicita-
do la aplicacion de los beneficios de la amnistia de 1977, sefialando expresamente la
sentencia 29/83 (Secc. 2.2) «que el claro proceso democratlco justifica todavia menos
la delincuencia politica, maxime si es de tipo violento». No obstante, el tratamiento
privilegiado que suponen las dlsposmones sobre arrepentimiento guiza pueda conside-
rarse como una revitalizacién del régimen atenuatorio que en otro tiempo se postuld
para la delincuencia politica.
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por importante que sea, no constituye por si sola el objeto de crimi-
nalizacidn; este elemento politico debe exteorizarse a través de una
actividad delictiva que es la que justifica una intervencion penal que,
en otro caso, resultaria incompatible con un Estado de Derecho (21).

Concebir el terrorismo o las formas de delincuencia comin equi-
paradas al mismo como violencia politica institucionalizada no vincu-
la, sin embargo, al legislador para la creacion de un tipo penal especi-
fico (22) y, en este sentido, la reforma sigue también la linea iniciada
en el periodo de transicién democratica que llevé a incriminar las
actividades terroristas segun los correspondientes delitos comunes rea-
lizados.

En principio, pues, el terrorismo puede exteriorizarse a través de
cualquier tipo penal, si bien l6gicamente no todos los delitos, ni si-
quiera todos los cometidos por «bandas armadas o elementos terro-
ristas o rebeldes», puede caer bajo el ambito de aplicacidon de esta
normativa, del mismo modo que ya sucedié durante la vigencia de
la Ley Organica 9/84 (23). Desde esta perspectiva, la referencia que
el vigente articulo 57 bis a) hace a los «delitos relacionados con la
actividad» de este tipo de organizaciones supone requerir que la con-
ducta delictiva sea idénea o potencialmente eficaz para la actividad
de los grupos terroristas o bandas armadas, esto es, sea idonea para
la consecucion de fines politicos o para poner objetivamente en peli-
gro el orden democratico.

No procede abordar aqui un analisis exhaustivo de las modifica-
ciones o peculiaridades que se originardn en cada tipo delictivo co-
mun con motivo de la aplicacién de las normas antiterroristas. De
ello nos ocupamos en otro lugar (24), y lo cierto es que la vigente
Ley Organica se ha limitado a transvasar al Cddigo penal la mayoria
de los preceptos de la antigua normativa con algunas ligeras modifi-
caciones.

(21) No se trata, por tanto, de criminalizar el «disenso politico» y, en este sentido,
estoy de acuerdo con Belloch, cuando sefiala que «en buena logica el delito politico
s6lo tiene sentido en el ambito de los regimenes totalitarios», Introduccion al estudio
de la Ley Orga’nica 9/84, de 26 de diciembre, en «Revista Vasca de Administracion
Publica», nim. 11, enero-abril, 1985, p. 13.

(22) Lo que por cierto si esta previsto en los articulos 488 v ss. de la Propuesta
de Anteproyecto de Nuevo Codigo penal de 1983, bajo la ribrica «Delitos de terroris-
mo y tenencia de explosivos».

(23) Véase Tratamiento juridico del Terrorismo, citado, p. 283. Obviamente, la or-
ganizacion rebelde, a diferencia de la banda armada o de la organizacion terrorista,
solo puede exteriorizar su actividad a través del delito de rebelién y es precisameme
este modo de exteriorizacion la unica diferencia con respecto a la asociacion terrorista.

(24) Véase este analisis en mi citado trabajo Tratamiento juridico del Terrorismo,
pp. 265 y ss.
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2. La banda armada como asociacion ilicita

La funcidén basica que desempefia la nocion de banda armada en
¢l marco de la legislacion antiterrorista y el propdsito de integrar ésta
en la normativa comtun se ha proyectado como ldgica consecuencia
en los tipos de asociacion ilicita. De este modo, se introduce en el
articulo 174 del Cédigo penal un tercer supuesto de idéntico conteni-
do al previsto por la Ley Organica 9/84 en su articulo 7,1.° con
la vinica y acertada supresion de la referencia a los «cooperadores» (25).
No cabe, pues, resefiar ninguna novedad en el tratamiento de este
delito, cuya inclusién en la Ley comuin no oscurece su caracter de
tipo especifico y agravado, aplicable s6lo a determinadas asociacio-
nes, las bandas armadas u organizaciones terroristas o rebeldes, es
decir, las que se dirigen con su actuacion delictiva a lograr la altera-
cién del orden constitucional e incluso las que, sin propdsito directo,
ponen en peligro ese mismo bien juridico. Conviene insistir, no obs-
tante, en que la incriminacién de estas ultimas ‘en base al articulo
174,3.° solo debe proceder cuando su actividad logre efectivamente
los resultados politicos que persiguen los grupos terroristas, pues en
otro caso quedarian vacios de contenido los tipos de asociacion ilicita
comun (26). "

Creo que en este scntido hay que interpretar las palabras del Tri-
bunal Constitucional. cuando sefiala que no sélo debe tenerse en cuenta
«la nota de permanencia y estabilidad del grupo y su caracter arma-
do, sino también su entidad suficiente para producir un terror en
la sociedad y un rechazo de la colectividad, por su gran incidencia
en la seguridad ciudadana, que suponga asi también un ataque al

(25) Segun el articulo 7,1.° de la Ley Organica 9/84, «Los integrantes de una orga-
nizacién terrorista o rebelde o banda armada, asi como quienes prestaren a éstas su
cooperacion, seran castigados con la pena de prisibn mayor y multa de 150.000 a
750.000 ptas.». Sobre la critica a la figura del cooperador, que no es integrante ni
colaborador de estas asociaciones, véase Tratamiento juridico..., citado, p. 244.

(26) MuRoz CoNDE, F., Derecho penal, Parte Especial, 7.? ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 1988, p. §96-597, sefiala que la «banda armada» es efectivamente un «con-
cepto auténomo» con respecto a la organizacion terrorista o rebelde, pero entiende
que este concepto alude simplemente a la «asociacion delictiva de tres a mas personas
que utilicen armas para la consecucion de sus fines», sin requerir, en la linea del Tribu-
nal Constitucional, que la actividad delictiva del grupo ponga objetivamente en peligro
bienes juridicos de cardcter politico. A nuestro juicio, no cabe, sin embargo, cifrar
en el cardcter «armado» la diferencia entre una asociacién ilicita comun y las bandas
a que se refieren estas disposiciones; en primer lugar, porque ello supondria reducir
los casos de asociacién comin a los supuestos previstos en los nimeros 1.° y 4.°
del articulo 173 y siempre que se tratase de organizaciones desarmadas; en segundo
lugar, porque creo que la legislacién vigente, al requerir la condicién de armada, hace
referencia a la disponibilida de armamento por parte de estas organizaciones y no
a su utilizacién en la accién delictiva concreta; de hecho, como luego veremos, el
articulo 174 bis b) *del Cédigo penal prevé la imposicion de una pena minima por
la comisién de delitos con determinadas armas. En el mismo sentido, TERRADILLOS,
ob. cit., p. 6l1.
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conjunto de la sociedad democratica». Solo la relevancia del bien ju-
ridico atacado, el orden constitucional, puede a mi juicio dar lugar
a la aplicacion de las medidas contempladas en el articulo 55,2.° de
la Constitucién, evitando asi la tentacién de extender un régimen tan
severo a formas comunes de delincuencia que ni se proponen ni con-
siguen en su exteriorizacion concreta alterar el sistema politico (27).

En la practica, sin embargo, creo que si se sigue el criterio aqui
defendido resultara bastante dificil hallar una organizacion armada
que sin objetivo politico alguno logre provocar el terror y alterar el
orden democratico y constitucional del Estado de Derecho o, al me-
nos, cabe esperar que ese orden no repose en bases tan endebles que
pueda ser alterado por cualquier banda armada comin que ni siquie-
ra se proponga ese resultado. En todo caso, la extensién de la legisla-
cion antiterrorista a los supuestos de bandas armadas comunes plan-
teard, como tendremos ocasién de ver mds adelante, numerosos
problemas juridicos; como en el fondo también los plantea la propia
exigencia del elemento politico, obtenida mediante un esfuerzo inte-
pretativo que hubiera sido innecesario si la Ley Organica 3/88 se mos-
trase mdas atenta a los requerimientos del pr1nc1p10 de legalidad
penal (28).

En segundo lugar, hemos dlChO que el artlculo 174,3.° constituye
un tipo agravado y ello porque sanciona con mayor severidad un ver-
dadero supuesto de asociacion ilicita previsto por el Cddigo penal.
En este sentido, ha sido constante la jurisprudencia de la Audiencia
Nacional al sefialar que no basta una concurrencia de sujetos ocasio-
nal o transitoria, sino que han de darse los mismos elementos de
permanencia, jerarquia y organizacién requeridos por el tipo asociati-
vo comun (29). En cuanto a las formas de participacién en este tipo
agravado, la reforma, al igual que la Ley Organica 9/84, se refiere
a los promotores, directivos, dirigentes e integrantes de bandas arma-
das u organizaciones terroristas o rebeldes, habiéndose perdido de nue-
vo la oportunidad de unificar la terminologia con la utilizada en los
tipos comunes; unificacion que, sin duda, hubiera facilitado la tarea
hermenéutica al tratarse de nociones bien conocidas por nuestra juris-

(27) Este fue, por ejemplo, el tristemente famoso caso del desparecido Santiago
Corella Ruiz «E! Nani», a quien, en unién de Angel Manzano y Concepcion Martin,
se aplicé en 1983 la Ley Antiterrorista por hallarse «presuntamente implicados en acti-
vidades de una banda armada y organizada dedicada a la comision de delitos que
inciden gravemente en la seguridad ciudadana», segin rezaba la gutorizacién expedida
por el Ministerio del Interior. Curiosamente, el Comisario que solicité la aplicacion
de la medida declar6 posteriormente a la prensa desconocer el concepto legal de banda
armada_ indicando que para €l lo constituia «la reunion de personas que se dedican
a la comisién de robos con intimidacion empleando armas de fuego», Diario «El Pais»,
viernes 8 de agosto de 1986, p. 10.

(28) Véase «Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados», 11 de febrero de
1988, pp. 5334 y 5341. En el mismo sentido, TERRADILLOS, ob. cii., p. 39.

(29) Véanse las numerosas sentencias de la Audiencia Nacional en este sentido, cita-
das por E. MESTRE, Delincuencia terrorista..., citado, pp. 189 y ss.
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prudencia. Con todo, la unica diferencia que se mantiene entre ambas
figuras es la sancién de los comportamientos de mera adscripcién o
pertenencia pasiva a los grupos terroristas (30). Por otra parte, y en
relacién con los actos preparatorios, la Ley Orgénica 3/88 presenta
la acertada novedad de haber suprimido la obligada imposicion de
la pena sélo en un grado inferior que establecia la normativa prece-
dente (31).

Finalmente, hay que hacer referencia a un problema surgido como
consecuencia de la interpretacién que el Tribunal Constitucional ha
ofrecido sobre el concepto de banda armada. Como ya habiamos se-
fialado al analizar la Ley Orgédnica 9/84, la integracién en una orga-
nizacidn terrorista o rebelde es una conducta dolosa donde el elemen-
to subjetivo debe comprender tanto el conocimiento de que la
asociacion es ilicita como su finalidad de alteracién del orden consti-
tucional; no es necesario, sin embargo, que el dolo se extienda a la
concreta actividad delictiva a realizar sobre la que basta un conoci-
miento genérico. Ahora bien, en el supuesto de la banda armada co-
muin que pone en peligro los mismos bienes juridicos, la exigencia
de dolo es la misma con respecto al delito de asociacién y a la activi-
dad delictiva, pero obviamente no puede extenderse al resultado poli-
tico pues de mediar dolo sobre ese resultado la banda armada pasa-
ria a ser calificada como organizacion terrorista. Parece, pues, que
aqui podria existir una responsabilidad objetiva por el resultado, re-
sultado que es precisamente el motivo de aplicacién de las medidas
previstas en la legislacion antiterrorista. A mi juicio, sin embargo,
y 2 tenor de lo establecido en el articulo 1 del Cédigo penal, la apli-
cacidn del tipo especifico de asociacion terrorista, asi como el resto
de las agravaciones previstas por la Ley Orgdnica 3/88, sélo puede
proceder cuando la produccidén de ese resultado se hubiere causado
al menos por culpa.

En segundo lugar, la Ley Orgdnica 3/88 introduce en el articu-
lo 174 bis a) del Cddigo penal el ya clasico delito de colaboracién

(30) En principio, parece que también en los supuestos de banda armada comun
que caen bajo el ambito de esta normativa procedera castigar la mera adscripcidn,
pero creo que es francamente dificil que el socio pasivo pueda poner en peligro objeti-
vo bienes juridicos de naturaleza politica; normalmente debera requerirse que el socio
participe en los hechos delictivos que dan lugar a ese resultado, es decir, que se trate
de un socio activo. Lo mismo cabe decir con respecto al «promotor» que no se integra
posteriormente en la asociacién delictiva y cuya funciéon ha consistido, realmente, en
fundar una asociacion ilicita comiin.

(31) Segun el articulo 7.2.° de la Ley Organica 9/84, «La conspiracion, la proposi-
cién y la provocacién para la constitucidon del grupo terrorista, rebelde 0 banda arma-
da serdn castigadas, respectivamente, con las penas inferiores en grado». No obstante,
hay que sefialar que para los actos preparatorios realizados publicamente a través de
medios de difusion, sigue vigente el articulo 216 bis a) 1, que obliga a imponer la
pena inferior s6lo en un grado en los supuestos contemplados en los articulos 174
bis b), 214 y 217, es decir, en los casos de terrorismo realizado con armas, explosivos
y medios incendiarios, asi como en los de rebelion.
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con bandas armadas o elementos terroristas o rebeldes. Como en el
caso anterior, la reforma no ofrece en realidad ninguna novedad, pues
se limita a reproducir el articulo 9 de la legislacion especial preceden-
te, refundiendo las diferentes conductas de favorecimiento cuya enu-
meracion tiene un valor meramente ejemplificador que no agota las
posibilidades de incriminacidén. Asimismo, el precepto hace referencia
a la colaboracion en las actividades o en los fines de las citadas orga-
nizaciones que, a mi juicio, s6lo puede incriminarse cuando se trate
de una efectiva colaboracion en actividades delictivas. Una interpreta-
cion distinta implicaria castigar tan solo por la finalidad politica, lo
que seria incompatible con el modelo de Estado democratico.

Por otra parte,'la figura es también un tipo especifico y agravado
en relacion con el articulo 175 y comprende cualquier género de cola-
boracién consciente y voluntaria con bandas armadas u organizacio-
nes terroristas o rebeldes (32), bien consista en una ayuda genérica
a la estructura o actividad del grupo o en una aportacion para la
ejecucion de un delito concreto. No obstante, y como sefiala Muiioz
Conde, el precepto sélo debera aplicarse si el delito al que se colabo-
ra no llega a cometerse, no puede probarse la participacién en el
mismo o ésta resulta sancionada con una pena inferior pues, en otro
caso, se convertiria en un absurdo tipo privilegiado contrario a la
técnica agravatoria que preside este género de legislacion (33). En su-
ma, como han sefialado reiteradamente doctrina y jurisprudencia, se
trata de sancionar actos preparatorios en principio impunes, adelan-
tando el momento del reproche penal por la importancia y peligrosi-
dad que han adquirido estas conductas en la actividad terrorista, se-
gin dice el Tribunal Supremo en sentencia de 2 de febrero de 1987.

Con todo, y pese a la trascendencia de estos supuestos, no pode-
mos dejar de sefialar criticamente el hecho de que la reforma haya
mantenido la severa penalidad que establecia la legislacién precedente
y que supone, con los efectos crimindgenos que ello puede tener, equi-
parar las conductas de colaboracién y plena integracion en las bandas
armadas u organizaciones terroristas o rebeldes. Por cierto que, a
pesar de que la jurisprudencia de la Audiencia Nacional se ha mostra-
do vacilante, seguimos entendiendo que el delito de colaboracién co-
mentado sélo puede llevarse a cabo por un «extraneus», es decir,

(32) Se plantea de nuevo aqui el problema del colaborador de la banda armada
comin que objetivamente pone en peligro bienes juridicos de naturaleza politica, de-
biéndose requerir también que en su colaboracion dolosa con el grupo medie culpa
con respecto al resultado politico pues, en otro caso, debera aplicarse el tipo comin
del articulo 175.

(33) Muroz ConbpE, F., Derecho penal, Parte Especial, citado, p. 597. En igual
sentido, sobre la derogada Ley Orgdnica 9/84, véase mi trabajo Tratamiento juridico
del terrorismo, citado, pp. 255 y ss. Antiguamente el problema quedaba en parte palia-
do al establecer expresamente el articulo 9.3.° que «cuando los hechos relacionados
en los apartados anteriores sean susceptibles de incriminacién con arreglo a otro u
otros preceptos, se aplicara el que sefiale pena de mayor gravedad».
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por una persona no integrada en una asociacidn de estas caracteristi-
cas (34); los sujetos integrantes pueden realizar sin duda las activida-
des tipicas de favorecimiento, pero en tal caso no estaran sino hacien-
do patente su condicion de afiliados.

3. La agravacién de la responsabilidad criminal por causa
de terrorismo

Al margen de los tipos especificos de asociacion y colaboracidn
que acabamos de comentar, la respuesta juridica al terrorismo se con-
creta sobre todo en una agravacion de los delitos comunes que, como
ya sabemos, constituyen la forma ordinaria de exteriorizacion de este
fenémeno. En este sentido, la Ley Orgdnica 3/88 introduce en el Co-
digo penal una serie de reglas especificas para la aplicacion de la
pena procedentes también, con escasas modificaciones, de la legisla-
cién anterior y que se concretan en ‘las siguientes medidas:

En primer lugar, conforme establece el articulo 57 bis a) del Codi-
go penal se impondran en su grado maximo «las penas correspon-
dientes a los delitos relacionados con la actividad de bandas armadas
o de elementos terroristas o rebeldes». Se trata, pues, como indica
Terradillos, de una agravacién imperativa que reduce notablemente
el margen de arbitrio judicial en la determinacién de la pena (35) y
que, desde una perspectiva juridica, resulta claramente contradictoria
con la generosa técnica de atenuacién introducida también por la re-
forma en el precepto siguiente del Cddigo penal. En todo caso, la
medida se justificé en su dia por el cardcter pluriofensivo que presen-
tan las acciones terroristas; no solo se trata de proteger el bien juridi-
co atacado en concreto por la infracciéon comun, y de ahi la pena
basica, sino que através de la agravacién se tutelan los valores vulne-
rados de modo mediato por estas acciones delictivas, esto es, «la se-
guridad y estabilidad de un régimen democratico» (36).

Precisamente, en esa supervaloracion del elemento politico puede
fraguarse una vulneracién del principio «non bis in idem», lo que
sucederd siempre que la regla del articulo 57 bis a) se aplique a aque-
llas infracciones donde el citado elemento politico haya servido para
acufiar el tipo delictivo. Es cierto que el propio precepto excluye su

(34) Véase de nuevo en este punto el detallado estudio de la jurisprudencia de la
Audiencia Nacional realizado por E. MESTRE, ob. cit., pp. 202 y ss., quien ademds
coincide, como la doctrina mayoritaria, con la tesis aqui defendida.

(35) Terrorismo y Derecho, citado, p. 71. En el mismo sentido véase la interven-
¢ién del Diputado sefior Bandrés durante el debate parlamentario de la reforma. «Dia-
rio de Sesiones del Congreso de los Diputados», de 11 de febrero de 1988, p. 5341.

(36) Intervencion del Diputado sefior Berenguer durante la tramitacién parlamenta-
ria de la Ley Organica 9/84. «Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados»,
Comision Constitucional, de 20 de junio de 1984, p. 5942.
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aplicacion cuando «tal circunstancia (la actividad de bandas armadas
o de elementos terroristas o rebeldes) estuviese ya prevista como ele-
mento constitutivo del tipo penal», pero, a la luz de la Ley Orgénica
9/84, donde tiene su origen (37), parece claro que con ello tan sélo
se evita la agravacion de los supuestos especificos de asociacién, cola-
boracién o apologia de bandas armadas u organizaciones terroristas
o rebeldes. No obstante, en el supuesto de que el tipo penal incluya
la finalidad o resultado politico como elemento del mismo, es cuando
menos discutible que en una interpretacion acorde con nuestros pre-
ceptos constitucionales pueda aplicarse la regla del articulo 57 bis a),
pues ello supondria una doble sancién por el mismo motivo (38).

La segunda de las reglas de penalidad contempladas por la Ley
Organica 3/88 se introduce en el articulo 174 bis d) del Cédigo penal
y recoge la figura que la legislacién precedente rubricé como «Delitos
de terrorismo», aunque, en realidad, consiste en una agravacion de
la conducta delictiva por la utilizacion de determinados medios comi-
sivos (39). La técnica de punicion que utiliza el precepto, sin embar-
go, no es la comunmente establecida para las agravantes genéricas,
sino que sefiala una pena minima que no serd aplicable cuando «por
razén del delito cometido corresponda pena mayor».

A juicio de Gimbernat, el mencionado precepto recoge ¢l llamado
principio de la consuncién, de modo que si el hecho delictivo se lleva
a cabo por el integrante de una banda armada u organizacion terro-
rista o rebelde, no cabra apreciar un concurso de delitos con la figura
del articulo 174,3.°, sino que el tipo asociativo quedard absorbido
por el delito comun realizado (40); no es este, sin embargo, nuestro
criterio ni el mayoritario de la doctrina (41): el delito de asociacién

(37) Segun el articulo 3.1.° de la Ley Organica 9/84 «se impondran en su grado
mdximo las penas correspondientes a fos delitos comprendidos en el articulo 1.° de
esta Ley, salvo que se encuentren tipificados en el Capitulo Il de la misma.

(38) Segun sefiala TERRADILLOS, ob. cit., p. 72, si el delito de asociacion ya esta
agravado en funciéon de la concurrencia del elemento politico se infringe también el
principio «non bis in idém» cuando ese mismo elemento sirve, segin el articulo 57
bis a), para agravar las acciones delictivas realizadas por la misma asociacion.

(39) Segun el articulo 174 bis b), «El que integrado en una banda armada u organi-
zacion terrorista o rebelde, o en colaboracion con sus objetivos y fines, realizare cual-
quier hecho delictivo que contribuya a la actividad de aquéllas, utilizando armas de
fuego, bombas, granadas, sustancias o aparatos explosivos, inflamables o medios in-
cendiarios de cualquier clase, cualquiera que sea el resultado producido, sera castigado
con la pena de prision mayor en su grado méximo, a menos que por razén del delito
cometido corresponda pena mayor. A los promotores y organizadores del hecho, asi
como a los que hubieran dirigido su ejecucién, les serd impuesta la pena de reclusion
menor».

(40) La opinion de Gimbernat fue expresada verbalmente en el acto de lectura de
la tesis doctoral de E. Mestre, segun indica este tltimo en su citada obra Delincuencia
Terrorista y Audiencia Nacional, p. 194, cit. 247, donde se indica ademas que este
mismo criterio ha sido seguido en ocasiones por la jurisprudencia de la Audiencia
Nacional.

(41) Véase ARrROYO, L., La reforma de los delitos de rebelion y terrorismo por
la Ley Orgdnica 2/1981, de 4 de mayo, en «Cuadernos de Politica Criminal», numero
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terrorista es un tipo auténomo, ajeno a la efectiva realizacién de las
concretas actividades delictivas programadas por las organizaciones
que caen bajo su dmbito y al que, del mismo modo que sucede con
la figura basica comun, cabe aplicar las reglas generales del concur-
so (42). En otro caso, dada la configuracién del articulo 174 bis d),
podria darse un absurdo privilegio pues, de no concurrir los medios
exigidos en el precepto, éste no podria aplicarse y quedaria expedita
la via del concurso. ’ '

Es mds, creo que la Ley Organica 3/88 nos ofrece nuevos datos
a favor de la interpretacidn aqui sostenida, ya que se ha producido
una ampliacién de los sujetos a quienes puede ser aplicada la técnica
de punicién minima prevista por el articulo 174 bis d); mientras el
articulo 8 de la derogada Ley Organica 9/84 sélo hacia referencia
al integrante de bandas armadas u organizaciones terroristas o rebel-
des, el precepto vigente alude también al que colabora con los objeti-
vos y fines de las mencionadas organizaciones (43), es decir, al «ex-
traneus» que participa en las actividades delictivas de la banda
utilizando asimismo determinados medios comisivos (44). En conse-
cuencia, la aplicacidon del articulo 174 bis d) desplazara la figura espe-
cifica de colaboracidén, produciéndose un tratamiento diferenciado del
integrante, que respondera del delito de asociacidn ilicita y del tipo
comentado, respecto del colaborador, que respondera sdlo de este ul-
timo; lo que, a mi juicio, contituye una razonable diferenciacion en-
tre dos comportamientos que merecen un distinto reproche penal.

Por lo demds, ya advertimos cuando analizamos el precepto origi-
nal las graves objeciones que cabia formular a esta figura; en particu-
lar, la posibilidad de que se vulnere el principio de proporcionalidad
entre ¢l hecho y la pena al prever el articulo 174 bis b) la misma
sancién, cualquiera que sea la entidad del delito realizado, siempre
que éste tenga prevista una pena inferior a la prision mayor en su

15, 1981, p. 405; GARCIA-PABLOS, A., Asociaciones ilicitas y bandas terroristas, en
«Estudios penales», Bosch, Barcelona, 1984, p. 350; Muroz ConDE, F., Derecho Pe-
nal, Parte Especial, 7.? ed., citado, p. 597; SoLa DUENAS, A., Delitos de terrorismo
y tenencia de explosivos, en «Documentacion Juridica», nim. 37-40, Tomo II, 1983,
p- 1233, y TErRrADILLOS, J., Terrorismo y Derecho, citado, p. 84.

(42) Asi el parrafo 2.° del articulo 174 eleva la pena a su grado maximo cuando
los integrantes de una asociacion ilicita cometieren un delito contra la vida o libertad
«sin perjuicio de la pena que por éstos correspondiere», aunque en el supuesto de
asociaciones terroristas no proceda esta agravacion por hallarse especificamente previs-
ta con cardcter general para todos los delitos por el articulo 57 bis a).

(43) En cuanto a que la colaboracién haya de ser con los objetivos y fines de
las asociaciones, entiendo de nuevo que esta referencia supone que el dolo del «extra-
neus» no sélo debe abarcar la actividad delictiva concreta realizada, sino también la
finalidad ultima de cardcter politico perseguida a través de estos hechos delictivos por
las organizaciones terroristas o rebeldes. En el supuesto de bandas armadas comunes
se deberd requerir igualmente la mediacién de culpa con respecto al resultado politico.

(44) En contra, inexplicablemente, Terradillos, quien cree que el precepto sdlo es
aplicable al integrante de las bandas armadas u organizaciones terroristas o rebeldes;
ob. cit., p. 92.
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grado maximo. Por otra parte, sigue sin tenerse en cuenta que el
mismo motivo de la agravacién, esto es la utilizacién de armas, ex-
plosivos o medios incendiarios, puede ser a la vez elemento constituti-
vo de la infraccion sobre la que opera —asi en el delito de estragos—,
conculcando de este modo el principio «non bis in idem».

Por tltimo, en relacidén con este precepto resulta dudoso el signifi-
cado que deba atribuirse a la expresidon «cualquiera que sea el resulta-
do producido». Inicialmente, en el andlisis de la Ley Organica 9/84,
estimé que con ella querian alterarse las reglas generales sobre el gra-
do de ejecucion, pero Arroyo sugiere que se estd aludiendo a la «irre-
levancia de la naturaleza o clase de delito que se haya llegado a pro-
ducir», pues en otro caso se estarian equiparando la frustracion, la
tentativa e incluso los actos preparatorios con la consumacién, lo que
conduciria a la irracionalidad mas absoluta (45). A pesar de que el
texto del articulo 174 bis b) es redundante, me parece mejor esta
dltima interpretacion; habiendo desaparecido en la legislacion vigente
la norma que permitia la equiparacion del delito frustrado al consu-
mado, asi como las disposiciones especificas sobre la sancidn de actos
preparatorios en materia de asociacion ilicita, parece ser voluntad del
legislador que la penalidad por el grado de ejecucion delictiva se so-
meta a las reglas generales del Cédigo penal.

En tercer lugar, la Ley Organica 3/88 adiciona al articulo 233
del Codigo penal un ultimo parrafo que no constituye propiamente
una agravacion de la responsabilidad, sino una cldusula de extensién
del sujeto pasivo que puede ser victima del delito de atentado realiza-
do por integrantes o colaboradores de una banda armada u organiza-
cién terrorista o rebelde y que alcanza a los «miembros de las Fuer-
zas Armadas, de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
Policias de las Comunidades Autdnomas o de los Entes Locales».
Hay que reiterar aqui, como ya sefialamos para la misma prevision
contenida en la legislacion precedente, que dicha extensién no se basa
en particulares cualidades del sujeto pasivo (46), sino en la necesidad
de proteger bienes juridicos distintos a la vida e integridad personal;
como sefiala Terradillos, la medida responde a un criterio funcional
como es «su especial trascendencia para Ia seguridad publica», en
cuanto que la existencia de los cuerpos y fuerzas de seguridad esta-
tales autonémicos y locales, «se considera simbolo privilegiado de las
instituciones politicas bdsicas que el terrorismo ataca» (47). Por otra
parte, creo que no es de aplicacion a estos supuestos la regla prevista
en el articulo 57 bis a) del Cddigo penal, que ordena imponer la
pena en su grado médximo, por cuanto el precepto comentado requie-

(45) ArroYo, L., Terrorismo y sistema penal, citado, p. 184.

(46) Como asi afirmaban en sus intervenciones los Diputados sefiores Bandrés y
Mardones. «Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados», de 11 de febrero y
9 de marzo de 1988, pp. 5341 y 8529.

(47) TERRADILLOS, ob. cit., p. 93.
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re como elemento constitutivo del tipo que el atentado se lleve a cabo
por personas integradas o en colaboraciéon con bandas u organizacio-
nes terroristas o rebeldes.

Finalmente, dentro de las previsiones de la legislacion vigente que
suponen una agravacion de la responsabilidad criminal, conviene ha-
cer especial referencia a la reforma operada en el articulo 10,15.°
del Cédigo penal, es decir, a la denominada reincidencia internacio-
nal, pues si bien no se trata de una prevision exclusiva de la materia
antiterrorista (48), fue, sin embargo, una de las que suscitd en su
dia mayor debate parlamentario. La polémica, por otra parte, tenia
ya sus precedentes en el recurso interpuesto por el Parlamento de
Catalufia contra la Ley de 1984, donde se sefialaba que la alusion
a los «delitos de igual entidad» como base de la reincidencia exigia
hacer uso de un juicio analdgico contrario al principio de legalidad (49).

Ciertamente, el articulo 2,3.° de la antigua Ley requeria un cierto
esfuerzo interpretativo que incluyese como condicién de la reinciden-
cia algo mas que la mera lesion de un mismo bien juridico; en con-
creto, que incluyese una referencia a las bandas terroristas que consti-
tuyen la razén de ser de todas las previsiones de esta legislacion
especial. Asi fue interpretado por el Tribunal Constitucional, quien,
eludiendo el riesgo de la analogia, declar6 que con la reincidencia
internacional se trata «de establecer si existe una sustancial corres-
pondencia entre los supuestos de hecho y los bienes protegidos por
la norma en el delito que se enjuicia y en otro precedentemente enjui-
ciado en un ordenamiento extranjero» y donde «el elemento funda-
mental a tener en cuenta es que el delito sea cometido por bandas
armadas o terroristas». Y, en atencién a esa doctrina, la Ley Organi-
ca vigente ha prescindido de la polémica expresion «delitos de igual
entidad» y requiere expresamente que la condena del tribunal extran-
jero haya sido impuesta «por delito relacionado con la actividad de
bandas armadas o de elementos terroristas o rebeldes»; es decir, im-
puesta por cualquier delito comun que vulnere el mismo bien juridico
que la accion posteriormente enjuiciada, siempre que haya sido reali-
zada por integrantes o colaboradores de organizaciones que preten-
dan alterar el orden constitucional o lo hayan puesto objetivamente
en peligro (50).

Con todo, la mayor discusion parlamentaria que provocé el nuevo
articulo 10,15.° fue la de si se podian admitir todas las sentencias

(48) La medida se halla prevista en los articulos 289, 344 bis f) y 452 f) del Codigo
penal.

(49) Véase la sentencia del Tribunal Constitucional, de 16 de diciembre de 1987.
«Boletin Oficial del Estado», viernes, 8 de febrero de 1988, p. 13.

(50) La sentencia del Tribunal Constitucional sefiala, sin embargo, que para fijar
el concepto de terrorismo a estos efectos puede acudirse al Convenio Europeo de 1977,
cuyos supuestos delictivos son mucho mas restringidos y no requieren ademas ninguna
finalidad ni resultado politico.
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de tribunales extranjeros, con independencia del régimen politico del
pais, o si, por el contrario, los efectos debian limitarse a las condenas
provinientes de Estados democraticos (51). Al final nada se dijo ex-
presamente, pues en opinidén de la mayoria socialista, dicha limitacion
ya habia sido formulada por el Tribunal Constitucional y, en todo
caso, podia deducirse como una exigencia de la clausula de orden
publico prevista en el articulo 12,3.° del Cdédigo civil (52).

Creo, sin embargo, que la cuestidn examinada por el Tribunal
Constitucional no fue exactamente la misma. La sentencia 199/87 no
obliga al intérprete a emitir un juicio sobre la naturaleza mas o me-
nos democritica de un régimen politico, sino a oponer la clausula
de orden piblico cuando en la sentencia del tribunal extranjero no se
hubieran respetado «los derechos de la defensa y las garantias constitu-
cionales del proceso reconocidas por el articulo 24 de la Constitu-
cién». Lo que significa, de un lado, que cabe rechazar la sentencia pro-
viniente de un pais democratico cuando se acredite que en el concreto
proceso no se observaron los mencionados derechos y garantias (53); v,
de otro, que al menos en linea de principio no debe excluirse la aprecia-
cién de la reincidencia producida por el fallo de un Tribunal radicado
en un pais «menos democratico», pero donde se hayan respetado su-
ficientemente las garantias. Obviamente, casi puede presumirse que
un régimen totalitario prescinde de los derechos fundamentales, pero
el calificativo de democratico admite graduacién y, en todo caso, no
debe ser mas que un indicio para la valoracién del proceso que de-
sembocd en una sentencia condenatoria.

4. El terrorismo como motivo de atenuacién

Como hemos sefialado al principio, la tradicional técnica agrava-
toria de la legislacion antiterrorista se combina también en la tltima
reforma con una estrategia de atenuacion para los llamados «terroris-
tas arrepentidos». El articulo 57 bis b) del Cédigo penal revitaliza
la prevision que contenia la Ley Organica 9/84, bajo el titulo «Ate-
nuacion de penas en el desestimiento con propdsito de reinsercién
social» y que estuvo limitada temporalmente al plazo de dos afios

(51) En este sentido, la enmienda nimero 12 presentada por el Grupo Mixto ofre-
cfa la siguiente redaccion del articulo 10.15.°: «La condena de un Tribunal extranjero
de cualquiera de los Estados integrantes de la Comunidad Econémica Europea o pais
de régimen democrdtico equivalente al de éstos, serd equiparada a las sentencias de
los Tribunales espafioles», «Boletin Oficial de las Cortes Generales», de 12 de febrero
de 1988, p. 9.

(52) «Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados», de 9 de febrero de 1988,
p. 8495. En el mismo sentido, TERRADILLOS, J., Terrorismo y Derecho, citado, p. 70.

(53) Piénsese asi, por ejemplo, en la reciente sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, que condena a nuestro propio pais en el caso Barberd, Messegue
y Jabardo (caso Bult6), por haberse producido indefensién de los procesados.
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de vigencia. El precepto, que ya tuvimos ocasion de comentar con
detenimiento (54), supone una generosa combinacién de elementos pro-
pios de las figuras de desestimiento y arrepentimiento; el comporta-
miento basico esta constituido por el abandono de la actividad delicti-
va sobre el que, a su vez, se construyen dos hipotesis de atenuacign
que pueden dar lugar a la imposicion de la pena inferior en uno o
dos grados o a la remision total de la misma. La primera de estas
hipétesis exige tinicamente la confesion de los propios hechos, mien-
tras que la segunda implica una activa colaboracién con la autoridad,
ya sea para impedir un peligro o daifio, ya para facilitar la identifica-
cion o captura de otros responsables; en todo caso, la remision total
de la pena queda condicionada a que no vuelva a cometerse «cual-
quiera de los delitos a que se refiere el art. 57 bis a)», es decir, los
relacionados con la actividad de bandas armadas o elementos terroris-
tas o rebeldes, quedando asimismo excluidos de este beneficio quienes
hayan realizado determinados delitos contra la vida o integridad (55).

Como es sabido, la legislacion antiterrorista en esta materia, aun-
que cuenta con antecedentes en nuestro propio Derecho, procede fun-
damentalmente de la normativa italiana sobre los «pentiti», que res-
ponde a lo que se ha denominado una concepcion premial del Derecho
penal (56). A nuestro juicio, sin embargo, la medida es dificilmente
justificable desde un punto de vista estrictamente juridico y, cuando
menos, revela una profunda contradiccién en el marco de la legisla-
ciéon antiterrorista: de un lado, parece que no bastan las previsiones
de la legislacién comin para hacer frente a este tipo de acciones de-
lictivas, sino que, como acabamos de ver, es preciso agravarlas; pero,
de otro, tampoco se consideran suficientes las circunstancias ordina-
rias de atenuacién o no punicion, sino que es necesario ampliarlas
y hacerlas mas generosas.

Tal vez por ello la mayor parte de la doctrina se ha mostrado
contraria al mantenimiento de este privilegiado régimen atenuato-
rio (57), que por lo demds también dio ocasidén a un acalorado debate

(54) Véase Tratamiento juridico del Terrorismo, citado, pp. 319 y ss. Asimismo
GARcia Rivas, N., Motivacion de la delacion..., citado, y DE LA CUESTA, J. L., Ate-
nuacion, remision de la pena e indulto de miembros de grupos terroristas, en «Cuader-
nos de Politica Criminal», nim. 30, 1986, pp. 559 y ss.

(55) La norma vigente es transcripcion literal del contenido previsto por el articulo
6.1.° y 2.° de la Ley Orgdnica 9/84, con la unica adicidn, entre los delitos que exclu-
yen la posibilidad de remision total de la pena, de las lesiones contempladas en los
articulos 418 y 419 del Cédigo penal. Asimismo, se introduce en el articulo 98 bis
del Cédigo penal la prevision referente a la obtencion de libertad condicional, en estos
casos procedente también de la mencionada Ley Orgdnica.

(56) Véase ReSTA, E., Il Diritto penale premiale. ‘‘Nuove’’ strateggie di controlio
sociale, en «Dei Delitti e delle pene», num. 1, 1983, y La legislacione penale premiale,
«Covegno in recordo di Pietro Nuvolone», Giuffré, Milano, 1987,

(57) En este sentido, ademds de los trabajos citados anteriormente de Garcia Rivas
y De la Cuesta, véase GOMEz BENITEZ, J. M., Eficacia y garantismo de la legisiacion
especial antiterrorista, en 11 Jornadas de Derecho Penal, Colegio Universitario de Tole-
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parlamentario. En especial, fue criticada la figura de la «delacién»,
no solo porque parecia objetable que el Derecho premiara «un acto
moralmente reprobable», sino también porque de ese modo se estaba
«primando a aquellos que teniendo mas influencia, siendo mas im-
portantes, teniendo por tanto una actuacion mds cualificada, tienen
también mas informacion» (58); es decir, se estaba primando a los
dirigentes y méximos responsables de las organizaciones terroristas
que, paraddjicamente, tienen también prevista una mayor agravacion
de la pena por su conducta delictiva (59).

Por otra parte, y en cuanto a la efectiva aplicacion de la atenua-
cion comentada,.cuestién en la que la mayoria de la doctrina también
se habia manifestado mds bien escéptica, sefiala Mestre que han sido
utilizadas por la jurisprudencia «todas las medidas de Derecho pre-
mial recogidas en la legislacion antiterrorista del dltimo decenio», si
bien reconoce a continuacién que la Audiencia Nacional, a pesar de
apreciar la existencia de condiciones tipicas de arrepentimiento, «re-
huye voluntariamente la aplicacion de las normas especiales, utilizan-
do por lo comun en estos supuestos la via del articulo 2 del Cédigo
penal para solicitar al Gobierno un mdulto parcial de las penas co-
rrespondientes» (60).

En definitiva, no parece que la técnica comentada pueda alegar
en su favor fundamentos juridicos sdlidos ni una eficacia préctica
que estd lejos de acreditarse; mas bien al contrario, suponen una con-
siderable perturbacién del orden procesal al introducir en el mismo
elementos propios del sistema inquisitivo resucitando- el principio «con-
fessio regina probationis» (61). Pero, sobre todo, su cardcter «ex post
facto» y privilegiado distorsionan el conjunto del sistema punitivo
y ponen en riesgo fundamentales valores de seguridad e igualdad juri-
dica; de seguridad porque la respuesta penal no dependera ya princi-
palmente del hecho delictivo realizado, sino que una conducta poste-

_rior, el arrepentimiento, puede alterar de modo muy notable el rigor
del castigo; de igualdad, porque la medida no es aplicable a todos
los delincuentes, sino, paraddjicamente, a quienes han vulnerado, y

do, 1984, pp. 50 y ss., y ArRrOYO, L., Terrorismo y sistema penal, citado, p. 181.
También se manifestaba contraria a la medida y solicitd su supresion la Memoria de
la Fiscalia de la Audiencia Nacional correspondiente al afio 1982.

(58) Intervencion del Diputado sefior Bandrés. «Diario de Sesiongs del Congreso
de los Diputados», de 11 de febrero de 1988, p. 5341.

(59) Como seniala TERRADILLOS, 0b. cit., p. 78, se podia haber seguido de nuevo
el ejemplo de la legislacion italiana, que en la ultima reforma de 1987 contempla una
figura de arrepentimiento basada tnicamente en la disociacién sin requerir la colabora-
cion delatoria. Vid. FLorRA Y CorsO, Commento alla 1.18/2/1987, n. 34. Misure a
Javore di chi si dissocia dal terrorismo, en «La Legislazione penale», nim. 3, 1987, p. 595.

(60) MEesTRE, E., Delincuencia terrorista..., citado, pp. 236-7.

(61) Véase criticamente sobre este aspecto GIMENO SENDRA, J. V., Nuevas pers-
pectivas de la legislacion procesal antiterrorista, en «Documentacién Juridica», nime-
ros 37-40, enero-diciembre, 1983, Tomo II, p. 1253.
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de ahi la inicial agravacion, los bienes juridicos mds valiosos (62),
lo que, por otra parte, supone de nuevo admitir en la practica que
no se trata de delincuentes comunes y que, de uno u otro modo,
siguen existiendo medidas de privilegio para la delincuencia politica.
Finalmente, y para mayor preocupacion, la atenuacion por arrepenti-
miento no se concibe ya como una medida excepcional, sino que,
a diferencia de lo previsto en la Ley Organica 9/84, adquiere con
la reforma cardcter permanente.

5. Aspectos penales que efectivamente retornan al régimen ordinario

Aun cuando las lineas maestras de la estrategia penal antiterroris-
ta no han sufrido alteraciones sustanciales como consecuencia de la
ultima reforma, la inclusion de los tipos en el Cddigo penal si ha contri-
buido a eliminar algunas previsiones de la Ley Orgdnica de 1984,
en unos casos por innecesarias o redundantes y otros por atendibles
consideraciones de politica juridica. Entre las primeras, destaca la pro-
pia delimitacion del dmbito espacial de estas disposiciones, ya que
ha desaparecido el expreso reconocimiento de competencia de los tri-
bunales espaiioles para enjuiciar hechos cometidos fuera del territorio
nacional, si bien nuestro Derecho dispone de otros instrumentos que
conducen a las mismas consecuencias; asi, de una parte, la vigente
Ley Organica del Poder Judicial y, de otra, el Convenio Europeo
para la represion del Terrorismo, de 27 de enero de 1977, ratificado
por Espafa en 1980, reconocen para estos casos la eficacia ultraterri-
torial de las normas penales (63). Y una situacion similar parece darse
en relacion con la antes prevista declaracién de ilicitud y disolucion

(62) Obviamente, la medida del articulo 57 bis b) también podrd extenderse a los
miembros o colaboradores de las bandas armadas comunes que ponen en peligro el
orden constitucional, pero no asi a aquellos delincuentes comunes, individuales u orga-
nizados, que no hayan logrado ese mismo resultado. Por ello, ahora podria no resultar
tan extrafio que los mismos delincuentes, al ser detenidos y con el fin de acogerse
a estas medidas, alegaran estar incursos en el ambito de aplicacion de la legislacién
antiterrorista, como parece haber sucedido con anterioridad, segin sefial6é el Ministro
del Interior sefior Barrionuevo en una comparecencia ante la Comision de Justicia
parlamentaria. Véase «Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados», de 5 dé
octubre de 1984, p. 2. .

(63) Los supuestos de aplicacion ultraterritorial de las normas penales por activida-
des terroristas quedan amparados por el citado Convenio Europeo y el articulo 23,4.°
b) de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, mientras que para la rebelién se ofrece
la cobertura, en esta ultima Ley, del articulo 23,3 ¢). Mayor dificultad plantean los
supuestos de delitos objetivamente politicos realizados por bandas armadas comunes
a los que sélo amparara el Convenio Europeo o la Ley Orgdnica del Poder Judicial
si se ejecutan determinados tipos delictivos o se utilizan determinados medios de comi-
sién. En este ltimo caso, asi como para el supuesto de rebelion, Terradillos propone
que se exija la concurrencia en estas conductas de las «caracteristicas del terrorismo»
a fin de que puedan ser pefectamente subsumibles en el articulo 23,4.° b) de la Ley
Organica del Poder Judicial; obra citada, p. 69.
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de asociaciones pues, como sefiala Garcia Pablos, «es totalmente in-
necesaria respecto de las asociaciones delictivas de facto» (64). En to-
do caso, el ultimo parrafo del articulo 174 del Coédigo penal mantiene
esta prevision con caracter general para todas las asociaciones ilicitas,
del mismo modo que también estd contemplada por el articulo 5 de
la Ley de Partidos Politicos, de 4 de diciembre de 1978.

Asimismo, la cuestion de las especiales indemnizaciones derivadas
de hechos terroristas ha seguido una via normativa independiente. Tras
la derogacién de la Ley Organica 9/84, siguieron en vigor las disposi-
ciones de desarrollo de la misma incluidas en el Real Decreto 336/
1986 (65), hasta que, en fechas recientes, el Real Decreto 1311/1988,
de 28 de octubre, se decidié a regular «los resarcimientos a las victi-
mas de bandas armadas o elementos terroristas». Muy brevemente,
hay que sefialar que la legislacién posterior a la Ley Organica de
1984 confirma la exclusion de los dafios en las cosas como objeto
de las indemnizaciones, que se siguen limitando por consiguiente a
los supuestos de «dafios corporales», es decir, muerte o lesiones; no
obstante, se ha registrado una ampliacion de los sujetos titulares del
derecho de resarcimiento (art. 2 del Real Decreto 1311/88), asi como
un notable incremento de la cuantia compensatoria a percibir. “Pero,
por otro lado, la legislacion vigente ha supuesto también un retroce-
so, y asi, en primer lugar, tanto la rabrica del Real Decreto como
las disposiciones que el mismo contiene aluden constantemente a que
la reparacién solo procede por actividades de «bandas armadas y ele-
mentos terroristas» sin incluir, como hacia la legislacién precedente,
a la derivada de las actividades rebeldes. ;Se trata de una omisidén
o el legislador ha querido conscientemente excluir de este procedi-
miento especial los casos de dafios corporales causados por la activi-
dad de organizaciones rebeldes? E igualmente se silencia la indemni-
zacion por los dafios causados a personas no responsables como
consecuencia del esclarecimiento y represidn de las actividades de ban-
das armadas o elementos terroristas que, a tenor de lo sefalado en
el articulo 1,3.°, quedardn sometidas a las normas generales que les
sean de aplicacion.

Mayor trascendencia penal y en este caso también mayores elogios
merece el retorno al régimen comun en materia de ejecucién delictiva
y de sanciones accesorias, eliminando la equiparacién entre delito frus-
trado y consumado en el primer caso, y la obligada imposicion de

(64) Asociaciones ilicitas y terroristas, citado, p. 340. Sobre la disolucion de asocia-
ciones, véase mas ampliamente mi citado trabajo Tratamiento juridico del Terrorismo,
pp. 313 y ss.

(65) Sobre la evolucidn normativa de esta materia hasta el Real Decreto de 1986,
véase DE Dios VIEITEZ, M. V., Resarcimiento por el Estado de los danios que origi-
nan los delitos de terrorismo, en «Actualidad penal», nim. 10, 1987, pp. 473 y ss.
y en concreto sobre la regulacién de la Ley Orgénica 9/84, Tratamiento juridico...,
citado, pp. 349 y ss.
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la acesoria de inhabilitacién en el segundo, medidas ambas previstas
en la legislacion anterior. La equiparacion a efectos de penalidad de
los grados de ejecucion delictiva no ha sido una técnica infrecuente
en el ambito de los delitos politicos, como indican Cobo y Vives (66),
pero ha contado siempre con el rechazo de la doctrina porque supone
desatender el criterio del desvalor de resultado a la hora de determinar
la pena y parece ciertamente indiscutible para el bien juridico atacado
por la actividad delictiva no resulta diferente que se hayan agotado o
no todas las fases de ejecucion del delito. En cuanto a la pena accesoria
de inhabilitacion absoluta tampoco parece que existan argumentos
para establecer un régimen especial, maxime cuando se halla ademas
prevista con caracter general para todos los tipos delictivos sanciona-
dos con una pena superior a prision mayor, segun los articulos 45
y 46 del Cddigo penal.

Finalmente, la derogacion de la Ley Organica de 1984 'ha supuesto
también la de las normas especiales sobre la apologia del terroris-
mo (67), por lo que recobran plena virtualidad los articulos 216 bis
a) 1 (68) y 268 del Codigo penal, dos preceptos cuya dificil coexisten-
cia no ha desaparecido, pero si ha sufrido, a mi juicio, alguna modi-
ficacion. En efecto, el articulo 268 sigue contemplando la apologia
de los delitos contra la seguridad interior del Estado y la de «los
cometidos por bandas o grupos armados y sus conexos o de sus cul-
pables». En cambio, el articulo 216 bis a) 1, que seria norma de
aplicacion preferente por imponer una penalidad mas severa, recoge,
junto a la apologia del delito de rebelion, la del tipo previsto en el
articulo 174 bis b), que hoy ya no se refiere a la colaboracién con
bandas armadas u organizaciones terroristas o rebeldes, sino a esa
otra figura de agravacion, ya-‘comentada, que se conecta a la utiliza-
cion de armas, explosivos o medios incendiarios; a lo que debe afia-

(66) CoBO DEL RosAL; M. VIVES; ANTON, T. S., Derecho Penal, Parte General,
2.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1987, p. 300.

{67) En contra de lo que sefiala TERRADILLOS, ob. cit., p. 30, la sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 16 de diciembre de 1987 no declaré inconstitucional la regula-
cidon del delito de apologia previsto por la Ley Orgdnica 9/84, sino tnicamente la
aplicacion a los presuntos apologetas de las medidas de suspensién de derechos. Hay
que sefialar, asimismo, que también han desaparecido en la legislaciéon vigente la regla
sobre responsabilidad criminal contemplada en el articulo 4 de la Ley de 1984, que
excluia, en los casos de apologia y provocacion, la aplicacién de lo previsto en los
articulos 13 y 15 del Codigo penal sobre autoria en delitos de imprenta o a través
de determinados medios de difusion, medida que, sin embargo, habia sido bien acogida
entre la doctrina. Véase ARROYO, L., La reforma de los delitos..., citado, p. 403,
y CARBONELL, J. C., Aclos preparatorios piblicos o realizados a través de los medios
de comunicacion de la rebelion y el terrorismo, en «Comentarios a la Legislacién Pe-
nal», Tomo II, Edersa, Madrid, 1983, p. 201.

(68) Hay que recordar que el nimero 2 del articulo 216 bis a), relativo al cierre
provisional de los medios de difusion, fue derogado por la Ley Organica 9/84, y que
ta misma medida prevista por la mencionada legislacion ha sido declarada inconstitu-
cional por la sentencia de 16 de diciembre de 1987.
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dirse, dentro aun del propio precepto, la incomprensible alusion a
la apologia «del terrorismo realizado por bandas o grupos armados
a que se refiere la Ley Organica 115/1980, de 1 de diciembre», ley
que fue expresamente derogada en 1984.

Por consiguiente, parece que el articulo 216 bis a) 1 sdlo sera
de aplicacion a la apologia de la rebelion y de determinadas activida-
des realizadas por bandas armadas u organizaciones terroristas, en
concreto de aquellas en que se utilicen armas, explosivos o medios
incendiarios, mientras que en los demads casos deberd operar el articu-
lo 268. En cuanto al ultimo inciso del articulo 216 bis a) 1, pienso
que ha perdido todo su sentido, y no sélo por el hecho evidente de
aludir a una Ley hace cinco afios derogada, sino porque no se explica
facilmente la regulacidon en un mismo precepto de una apologia sobre
la generalidad de las conductas terroristas, y de otra sobre lo que
no deja de ser una modalidad concreta (la del 174 bis b); por lo
demads, una referencia a la Ley del 80 ni siquiera comprenderia hoy
todas las figuras terroristas, pues ¢l ambito de aquella norma fue
posteriormente ampliado (69). Finalmente, y en relacion con la pena-
lidad, ambos preceptos utilizan la misma técnica de rebajar la pena
establecida para el delito objeto de apologia; en un grado el articu-
lo 216 bis a) 1, y en uno o dos grados el 268. Con todo, puede
decirse que el primero de ellos establece una pena minima en el caso
de ensalzamiento de la conducta prevista en el articulo 174 bis b),
es decir, la pena inferior en grado a la de prision mayor en su grado
maximo que es, a su vez, la sancion minima prevista en este delito.

Por lo demds, la reforma operada por la Ley Orgdnica 3/88 ha
perdido la ocasidn de despenalizar la conducta de apologia, como
reiteradamente habia solicitado la mayoria de la doctrina (70). Como
sefialé en mi citado trabajo sobre el tratamiento juridico del terroris-
mo, es ciertamente muy discutible que un Estado democrético deba
sancionar este tipo de conductas que constituyen un verdadero limite

(69) El ambito de aplicacion de la Ley Organica 11/1980 afectaba unicamente a
los siguientes delitos cometidos por bandas o grupos armados: a) Delitos contra la
vida y la integridad fisica; b) Detenciones ilegales bajo rescate, bajo cualquier otra
condicion o simulacién de funciones publicas; ¢) Tenencia o depdsito de armas, y su
adquisicion, fabricacidn, transporte o suministro; d) Coacciones, amenazas o extorsio-
nes; €) Incendios y otros estragos, y g) los delitos directamente conexos con los anterio-
res y, en general, los que el Cddigo penal califique como terroristas.

(70) El ultimo Proyecto de modificacion del Codigo penal presentado a la Camara
de los Diputados solicita, sin embargo, entre otras medidas, la supresion de la falta
de apologia prevista actualmente en el articulo 566,4.° del Cédigo penal. Entre la mas
moderna bibliografia acerca de la figura de apologia, véase Diaz MaroTo, J., La
apologia especifica del articulo 268, en «Cuadernos de' Politica Criminal», nimero 32,
1987, pp. 289 y ss.: MAQUEDA ABREU, -M. L., Algunas reflexiones criticas acerca de
la punicion de la apologia, en «Poder Judicial», nim. 9, marzo, 1988, pp. 9 y ss.
y MIRA BENAVENT, J., El caso del Diario “‘Egin’’: Comentario a la sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 12 de diciembre de 1986, en -«Anuario de Derecho penal y
Ciencias Penales», mayo-agosto, 1987, pp. 505 y ss.
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a la libertad de expresion (71), si bien mientras exista el tipo delictivo
de apologia, y la doctrina del propio Tribunal Constitucional no ha
llegado a cuestionar su existencia, debe tratar de alentarse una inter-
pretacién estricta del mismo lo mas acorde posible con nuestra norma
suprema; en este sentido, sigo pensando que la apologia constituye
un tipo penal auténomo que no debe confundirse con la provocacién
al delito y que supone la alabanza o defensa de una concreta conduc-
ta delictiva ya realizada (72).

II1. REFORMAS PROCESALES
1. Ambito de la normativa y competencia jurisdiccional

La respuesta penal al terrorismo dificilmente puede consistir en
otra cosa que no sea la agravacion de las penas, aun cuando no ha-
yan faltado intentos de eliminar o transformar algunas reglas genera-
les del sistema punitivo, pues en definitiva el terrorismo se exterioriza
a través de conductas criminales comunes perfectamente perfiladas.
Por ello, cabe decir que la «originalidad» principal de este tipo de
legislacion reside mds bien en la alteracién de las reglas procesales,
traducida normalmente en una merma de los derechos individuales,
hasta el punto de que no parece exagerado afirmar que este capitulo
constituye la dimensién del Estado de Derecho que mas ha sufrido
como consecuencia de la respuesta al fenémeno terrorista, tanto en,
Espaiia como en otros paises democriticos de nuestro entorno cultural.

En este sentido, creo que Espafia ha sido la primera nacién euro-
pea que, a través del articulo 55,2.°, ha otorgado carta de naturaleza
constitucional a un Derecho de emergencia que propiamente ha deja-
do de serlo. En otro lugar tuvimos ocasiéon de comentar el significado
y alcance de dicho precepto (73); baste recordar ahora que la previ-
sién denominada doctrinalmente como «suspensién individualizada de
derechos fundamentales» no es, de un lado, individual, porque afecta
potencialmente a todos los ciudadanos, ni, de -otro, se trata tampoco
de una suspension en sentido riguroso, sino de una restriccién perma-
nente que, a la vista de su desarrollo legislativo, deroga el régimen
juridico establecido por la propia Constitucién para ciertos derechos
fundamentales, lo que, cuando menos, es contrario al espiritu de nues-
tro texto fundamental. También en este ambito, la dltima reforma

(71) En este sentido HERNANDEZ Giv, F., Algunas observaciones sobre el articulo
216 bis a) del Codigo penal, en «La Ley», 27 de marzo de 1984, pp. 1192 y ss.

(72) Véase mds ampliamente, Tratamiento juridico del Terrorismo, citado. pp. 284
y ss.

(73) Véase Tratamiento juridico del Terrorismo, citado, pp. 359 y ss.



980 Carmen Lamarca Pérez

de 1988 ha consistido, basicamente, en introducir en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal las previsiones de la Ley Orgdnica 9/84, si bien
con las importantes modificaciones formuladas por la ya conocida
sentencia 199/87 del Tribunal Constitucional.

Precisamente, la primera de estas modificaciones afecta al propio
ambito de aplicacion de las normas antiterroristas: la suspensién de
derechos que ampara el articulo 55,2.° de la Constitucion sdlo podra
operar sobre aquellas personas presuntamente responsables de hallar-
se integradas o colaborar con bandas armadas u organizaciones terro-
ristas o rebeldes, pero no asi sobre quienes hicieren la apologia de
las citadas organizaciones o de sus actividades delictivas, como pre-
veia la legislaciéon precedente; en este ultimo caso, como ya habiamos
sefialado, se partia en realidad de la presuncion de que tras una iden-
tificacion ideoldgica existia una vinculacioén real con estas asociacio-
nes, presuncién que el Tribunal Constitucional ha declarado contraria
al texto fundamental. En cambio, no se formulé ningiin reproche a
la inclusién de los «rebeldes», pese a que el articulo 55 no alude
a los mismos, y ello porque, en palabras del propio Tribunal, las
conductas de rebelién y terrorismo se hallan equiparadas explicita-
mente en cuanto formas de ataque al sistema democratico (74).

Como tampoco consideré el Tribunal que la Audiencia Nacional
y los Juzgados Centrales representen una vulneracidn del sistema de
organizacién judicial disefiado por la Constitucién. A pesar de las
severas criticas que han merecido como excepciones al derecho al Juez
natural y al principio de inmediacién (75), y a pesar de que su origen
enlaza directamente con el Tribunal de Orden Publico, lo cierto es
que, en la argumentacion del maximo intérprete, Audiencia y Juzga-
dos se incardinan en la jurisdiccién ordinaria y no son érganos espe-
ciales o excepcionales, sino que responden a un legitimo criterio de
especializacidon en razén de la materia, del ambito territorial en que
se producen los hechos que enjuicia y de su trascendencia para el
conjunto de la sociedad (76). Con todo, y al margen del juicio que
nos merezca la Audiencia Nacional, me parece que el problema mads
importante sigue siendo el de la discutida eficacia de la intervencidn
judicial establecida como forma de control de la suspensién de los
derechos fundamentales.

Porque, ciertamente, es entonces, al aplicar las previsiones del ar-
ticulo 55,2.°, cuando la inmediatez, la cercania del Juez al lugar de
los hechos, resulta absolutamente necesaria; es entonces cuando ha

(74) Véase la sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de diciembre de 1987,
«BOE» de 8 de enero de 1988, p. 20.

(75) En este sentido, ANDRES IBANEZ, P., Democrdcia autoritaria y Administra-
cion de Justicia en Espaiia, en «Justicia y Delito», citado, p. 20, y GIMENO SENDRA,
J. V., Fundamentos de Derecho Procesal. Jurisdiccion, accion y proceso, Civitas, Ma-
drid, 1981, pp. 93 y ss.

(76) Sentencia de 16 de diciembre de 1987, fundamento 6.°
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de ejercerse una fiscalizacion directa y personal por parte del érgano
judicial cualquiera que éste sea, porque, de otro modo, en la practi-
ca, se esta contribuyendo a crear un espacio policial auténomo (77).
Es cierto que, como sefiala el Tribunal Constitucional y recoge el
vigente articulo 520 bis 3) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al
Juez central le estd permitido desplazarse o delegar en el de instruc-
cion del partido donde se halle el detenido, pero la importancia y
severidad de las medidas a imponer, asi como la urgencia con que
éstas se aplican, creo que exigen, al menos en este caso, atribuir di-
rectamente la competencia al Juez natural, que es el unico que en
la practica puede mostrarse realmente eficaz en esta labor de control.

Lamentablemente, esta fiscalizacion por parte del Juez natural no
ha sido acogida por la Ley Organica 4/1988, que sigue encomendan-
do a la Audiencia Nacional y a los Juzgados Centrales de Instruccion
el conocimiento y enjuiciamiento de las actividades terroristas (78).
Lo que cuando menos resulta curioso es que ahora esta atribucién
de competencias se lleve a cabo por una Disposicion Transitoria, ya
que, pese a su nombre, ni busca armonizar el pasado con el presente,
pues ambos son idénticos, ni limitar los efectos de futuro, pues la
previsién no queda sometida a ningun plazo de vigencia. Es problable
que la explicacion de tan singular proceder se encuentre en el segundo
apartado de la propia Disposicion, donde el legislador ha querido
prometer que la normativa que pueda modificar el régimen vigente
«se inspirara en el principio de inmediacién judicial». ;Equivale ello
a una confesiéon de que hoy no se garantiza dicha inmediacién? ;Pue-
de interpretarse como un anuncio de modificacién legislativa? Sin du-
da, resultaria altamente beneficioso que esta previsién se cumpliera,
pero tampoco debemos albergar mucha confianza, pues ni se fija un
plazo para la reforma, ni éste seria vinculante para el legislador, vy,
en fin, ya sabemos que las normas que nacen con vocacién provisio-
nal suelen ser precisamente las que alcanzan mas larga vida. A cam-
bio de todo ello, resulta que la determinacién de la competencia figu-
ra en la Ley Orgdnica, pero no se integra en el articulado de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, ni por supuesto en la Ley Orgéanica del
Poder Judicial.

(77) En este misrno sentido mds ampliamente Tratamiento juridico..., citado, p. 399.

(78) Asimismo, sie adiciona un pérrafo tercero del articulo 779 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal en virtud del cual el enjuiciamiento de los delitos cometidos por
personas integradas o relacionadas con bandas armadas u organizaciones terroristas
o rebeldes se tramitara por el procedimiento de urgencia. Criticamente.sobre esta medi-
da, TERRADILLOS, Terrorismo y Derecho, citado, p. 126.
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2. El nuevo régimen de suspension de las garantias

Si hasta aqui las cosas han quedado prdcticamente donde estaban,
lo que constituye el estricto desarrollo del articulo 55,2.°, si ha expe-
rimentado, en cambio, modificaciones o avances de cierto relieve, sin.
duda porque fue este capitulo el que resultd mas afectado por la cita-
da sentencia del Tribunal Contitucional. Como veremos, el criterio
esencial gue ha inspirado estos avances es el de una mayor judiciali-
zaciéon de las medidas de suspension de los derechos y garantias.

Pero no sélo se trata de un control jurisdiccional mds firme. Tal
vez la reforma mds destacada haya consistido en la reduccién de,la
prérroga de la detencion, ahora prevista en el articulo 520 bis de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y que ha pasado de siete dias
a 48 horas; es decir, si la detencidn gubernativa ordinaria no puede
superar los tres dias, en los casos de terrorismo puede prolongarse
a cinco. Por lo demads, que la peticion de la misma y la correspon-
diente autorizacion o denegacion de la medida hayan de ser motiva-
das también me parece un logro importante.

Con todo, pienso que siguen faltando buenas razones para am-
pliar un plazo que ya es suficientemente dilatado en situaciones ordi-
narias y, me parece, que las razones que -puede haber resposan en
una concepcidn equivocada del instituto de la detencion gubernativa,
que en la idea de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no debe sefialar
el comienzo de las investigaciones policiales, sino su culminacién. Co-
mo se puso de manifiesto en el curso de los debates parlamentarios
sobre la legislacion vigente, la medida resulta innecesaria y peligrosa;
innecesaria, porque el plazo de 72 horas autorizado por la Constitu-
cién resulta mds que suficiente para, con los medios técnicos actuales,
llevar a cabo las correspondientes investigaciones y, de hecho, segiin
se sefiald entonces, en la actualidad, no se estd solicitando esta pro-
rroga por la autoridad policial (79); peligrosa, porque la medida se
presta a convertirse en un «instrumento de doblegamiento de la vo-
luntad» (80) que contradice los derechos reconocidos en el articulo
24.2.° de nuestro texto fundamental a no declarar contra si mismo
ni confesarse culpable (81).

Por todo ello, aunque es indudablemente preferible la situacion
actual, creo que las mismas razones aducidas por el Tribunal Consti-
tucional para declarar la inconstitucionalidad del articulo 13 de la
Ley Orgénica 9/84, pueden esgrimirse ahora respecto del 520 bis 1

(79) Véase la intervencion del Diputado sefior Azcarraga, «Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados», de 11 de febrero de 1988, p. 5335.

(80) Intervencidn det Diputado sefior Azcarraga, lugar y paginas citados anteriormente.

(81) En este sentido, GIMBERNAT, E., Constitucion y Derecho Penal, en «La Cons-
titucion Espaiola de 1978. Un andlisis comparado». Instituto Juridico Espafiol, UIMP,
Roma, suplemento al mim. 7 de la «Revista de Politica Comparada», Madrid, invier-
no 1981-82, pp. 95-6.
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de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (82); tanto para realizar el tra-
mite de confesidon como para tomar nota de su negativa, basta, y
aun resulta dilatado, el plazo de las 72 horas de detencién policial.
Y en el caso de que se estime conveniente aislar al detenido -mientras
se realizan otras investigaciones relacionadas con los hechos delicti-
vos, como, por ejemplo, la captura de otros responsables, no creo
que la puesta a disposicion pueda estorbar las mismas, ya que el Juez
competente puede decidir, si lo_cree necesario, la incomunicacion or-
dinaria en prision (83).

Precisamente la medida de incomunicacién decretada al amparo
de la legislacién antiterrorista ha sufrido también importantes modifi-
caciones. Como ya habiamos sefialado al comentar el articulo 15 de
la Ley Organica 9/84, no cabia entender que la misma pudiera ser
decretada por la autoridd gubernativa sin el necesario pronunciamien-
to o intervencion judicial (84) y, en este sentido, la sentencia de 16
de diciembre de 1987 declaré contraria al texto fundamental la inter-
pretacién de que la incomunicacion policial no requiriese «sér objeto
de simultidnea solicitud al 6rgano judicial competente». Por ello, la
reforma introducida por la Ley Organica 4/88 en el articulo 520 bis
2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal autoriza una incomunicacion
gubernativa provisional, pero siempre que al mismo tiempo se solicite
del Juez la confirmacién o denegacién de la medida, lo que deberd
hacerse mediante resolucién motivada en el plazo de 24 horas. Cierta-
mente, en este plazo maximo de 24 horas, la incomunicacién queda
atribuida a la autoridad gubernativa, sin que al parecer el Tribunal
Constitucional haya encontrado reprochable que la misma no forme
parte de ‘las previsiones del articulo 55,2.° En todo caso, tanto la
incomunicacioén policial como la judicial se realizara sirn perjuicio del
derecho de defensa y de lo establecido en los articulos 520 y 527
del mismo texto legal; es decir, supondr4 la designacién de un aboga-
do de oficio, 1a no comunicacién de la detencion a familiares u otras
personas que desee el detenido y la privacion del derecho a la entre-
vista reservada con el abogado al término de la practica en la que
éste hubiere intervenido.

Por lo que se refiere a la prisién provisional, la reforma parece
haber mostrado también un criterio mas restrictivo que la legislacion
precedente. En la actualidad, para acordar la libertad de los presos

(82) Sefiala la sentencia de 16 de diciembre de 1987 que «En consecuencia, el ar-
ticulo de la Ley Organica 9/1984, al permitir una prérroga de la detencion hasta un
plazo adicional de siete dias, no ha respetado ni el requisito del articulo 17,2 de la
Constitucion —no durar mds del tiempo. estrictamente necesario—, ni la exigencia del
“‘plazo mds breve posible’’ del articulo 9,3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y del articulo 5,3 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales».

(83) En este sentido, ArRrROYO, L., Terrorismo y sistema penal, citado, p. 194.

(84) Véase Tratamiento juridico del Terrorismo, citado, p. 410.
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o detenidos por actividades terroristas, rebeldes o bandas armadas
son de aplicacion las reglas generales previstas por los articulos 503
y 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con la unica particulari-
dad, prevista en el articulo 504 bis, de que se suspendera la excarcela-
cién por el plazo maximo de un mes cuando la medida haya sido
recurrida por el Ministerio Fiscal, y ello siempre que no se hayan
agotado los plazos y prorrogas establecidos en el articulo 504 para
la duracion de la prisiéon provisional (85).

También la suspension del derecho a la inviolabilidad del domici-
lio ha sufrido escasas modificaciones respecto de la legislacion ante-
rior, que en este punto fue bdsicamente respaldada por el Tribunal
Constitucional. En sintesis, la reforma ha consistido, como dice Te-
rradillos, en una refundicidon del articulo 16 de la Ley de 1984 con
el articulo 553 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (86), admitiendo
«en casos de excepcional o urgente necesidad» la detencion inmediata
por. agentes de policia de las personas relacionadas con actividades
de bandas armadas u organizaciones terroristas o rebeldes, asi como
el registro del lugar o domicilio donde se oculten o refugien y la
ocupacion de los efectos e instrumentos que en ellos se hallen y guar-
den relacion con el delito perseguido. El incremento de garantias se
cifra en la obligacion de comunicar al Juez las personas que han in-
tervenido en las diligencias y los incidentes ocurridos (87), pues el
hecho mismo de la comunicacién judicial, informando de los motivos
y resultados de la medida, asi como de las detenciones practicadas
en su caso, Son exigencias que ya estaban contempladas en la legisla-
cién precedente.

Como se ve, son muy escasas las modificaciones introducidas en
este régimen de suspension justificado, segun una opinién del Tribu-
nal Constitucional hoy recogida en el articulo 553, s6lo para casos
de «excepcional o urgente necesidad». A tenor de alguna informacion
parlamentaria suministrada por el Diputado sefior Caso, cabe temer,
sin embargo, si no nos hallamos ante una simple cldusula de estilo, pues
la frecuente prictica de esta medida de suspension y los escasos resul-
tados obtenidos de la misma permiten dudar de la existencia en todos
los supuestos de esa excepcional o urgente necesidad (88), cuya ausen-

(85) Senala criticamente TERRADILLOS, 0b. cit., p. 104, la posibilidad que en todo
caso tiene el Ministerio Fiscal de dejar sin efecto una resolucion judicial mediante
la mera interposicion de un recurso. Al margen de que no se trata rigurosamente de
dejar sin efecto la resolucién judicial, sino de suspender temporalmente la misma, tiene
razon, sin embargo, cuando indica que con ello se «conculca el principio procesal
de la igualdad de las partes».

(86) Terrorismo y Derecho, citado, p. 113.

(87) Ambas medidas fueron fruto de una enmienda al Proyecto inicial del Gobierno
presentada por el Diputado sefior Mardones, del Grupo Mixto. «Boletin Oficial de
las Cortes Generales», de 12 de febrero de 1988, p. 6.

(88) Véase «Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados», de 11 de febrero
de 1988, p. 5356. Piénsese asi, por ejemplo, en los numerosos «peinados» de zonas
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cia sélo podra ser controlada judicialmente «a posteriorin. Por ello,
al margen de que una utilizacién injustificada de la Ley pueda dar
lugar a la correspondiente responsabilidad criminal, conviene insistir
una vez mas en que el articulo 553 se limita a alterar el sistema de
competencias establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de
modo que la policia puede realizar las mismas actuaciones que en
el régimen ordinario, pero no actuaciones diferentes de las que pudie-
ran llevarse a cabo ejerciendo una facultad autorizada por el 6rgano
judicial (89).

La incorporacién de las medidas antiterroristas a la legislacién co-
mun ha servido en ocasiones para modificar el propio régimen proce-
sal ordinario. Este es el caso de la suspensidn del derecho al secreto
de las comunicaciones, cuya regulacion en el articulo 17 de la Ley
Organica de 1984 fue también confirmada por el Tribunal Constitu-
cional; por cierto, a mi juicio, sin mucho fundamento, y que ahora
se ha introducido en el articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, alterando de paso las previsiones correspondientes para la de-
lincuencia comun (90).

De este modo, el articulo 579 ha experimentado una cierta amplia-
cion de su ambito de aplicacidén, contemplando ahora tres supuestos
distintos. El primero, sustancialmente idéntico al que preveia la vieja
redaccidn, se refiere a la observacidon postal, telegrafica y telefonica
de los procesados. El segundo, que es aqui una novedad, recoge idén-
tica medida, pero en relacién con las personas «sobre las que existan
indicios de responsabilidad criminal»; en ambos casos, la competen-
cia se atribuye exclusivamente a la autoridad judicial. Finalmente, el
‘tercero supone una alteracion de la regla de competencia, pues autori-
za que sea el Ministro del Interior o el Director de la Seguridad del
Estado quien ordene dicha practica, siempre que se trate de un caso
de urgencia relativo a las investigaciones antiterroristas. La observa-
ciéon queda sometida a un plazo méximo de tres meses, pero podra
ser prorrogada; prorroga que sera acordada en todos los supuestos
por la autoridad judicial, pues no s6lo ya no podréan alegarse razones
de urgencia (91), sino que en realidad la medida ha pasado a ser com-
petencia judicial desde el momento de su confirmacidn.

llevadas a cabo por la policia durante la detencidon del industrial E. Revilla, que incluso
llegaron a causar dafios personales y materiales a personas no implicadas en este hecho
delictivo. :

(89) Véase, mas ampliamente, Tratamiento juridico..., citado, pp. 417 y ss.

(90) El derogado articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal hacia unica-
mente referencia a la detencién de la correspondencia postal y telegrafica de los proce-
sados. Sobre ¢l mencionado precepto, véase JIMENEZ CAMPO, 1., La garantia constitu-
cional del secreto de las comunicaciones, en «Comentarios a la Legislacién Penal»,
Tomo VII, Edersa, Madrid, 1986, pp. 8 y ss., y MORENO CATENA, V., Garantia de
los derechos fundamentales de la investigacion penal, en «Poder Judicial». nim. espe-
cial 11, 1987, p. 155.

(91) En este sentido TERRADILLOS, ob. cit., p. 124,
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Ahora bien, entre el primer supuesto y los otros dos existe, a mi
juicio, una sustancial diferencia que casi pasa inadvertida en el texto
de la Ley. En el caso de los procesados, en efecto, cabe observar
su correspondencia y sus comunicaciones, mientras que tratindose de
meros sospechosos pueden intervenirse también «las comunicaciones
de las que se sirvan para la realizacién de sus fines delictivos». Este
ultimo inciso del nimero 3 del articulo 579, y que ya figuraba en
la Ley de 1984, creo que no merecié la suficiente atencion por parte
del Tribunal Constitucional, preocupado mas bien por asegurar la ne-
cesaria intervencion judicial. Pero lo que se discute aqui no es un
problema de competencias, sino de sujetos afectados por la medida
de suspension; porque o bien entendemos —lo que no parece
razonable— que la mencion legal comentada carece de contenido y
no quiere decir mds de lo que se dice en relacidon con los procesados,
o bien interpretamos que, ademas de su correspondencia privada, el
precepto autoriza a intervenir las comunicaciones «de las que se sir-
van», por ejemplo el teléfono de una cafeteria u otro establecimiento -
publico o incluso de un vecino condescendiente. Y todo ello con la
particularidad de que ya no se trata sélo de las investigaciones antite-
rroristas, sino también de las que se llevan a cabo sobre cualquier
delito comun. ,

Desde esta perspectiva, que se incremente la necesaria intervencion
judicial no es tranquilizador, pues no es su ausencia lo que inquieta.
Porque de prosperar esta interpretacion, y la Ley da pie para ello,
resulta que la observacién afectard no sélo a los supuestos resonsa-
bles de hechos criminales, sino a toda persona que utilice el medio
de comunicacion, singularmente el teléfono, que se sospeche es usado
por el delincuente (92). Ello significa que al amparo de esta normati-
va se pueden suspender derechos de personas sobre las que no existe
ninguna sospecha de realizar actividades delictivas y esta medida, a
mi juicio, ya provenga de la autoridad gubernativa o de la judicial,
no puede ser contemplada por la legislacién sin chocar con las previ-
siones constitucionales; pues, al menos en este punto, la suspension
de derechos resulta de caracter tan general, como puede ser la acor-
dada al amparo del articulo 55.1.° de la Constitucién, es decir, al
amparo de la declaracion de estado de excepcidn.

Dentro de las normas procesales antiterroristas introducidas en la
legislacién comin, tan sélo queda pendiente una breve referencia a
la debatida medida de suspensiéon de funcidén o cargo publico conoci-
da a lo largo de los debates parlamentarios como «el articulo Yol-
di» (93). También aqui hay que constatar algunas mejoras frente a

(92) Creo que en este caso para autorizar la observacion al menos deberd exigirse
que exista una utilizacion habitual del medio de comunicacién por parte de la persona
sobre la que pesan indicios de responsabilidad criminal.

(93) Véase la intervencion del Diputado sefior Azcarraga, «Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados», de 11 de febrero de 1988, p. $334. Como es sabido,
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la legislacion anterior pues, segin el vigente articulo 348 bis de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, para aplicar la mencionada suspen-
sién no solo es preciso el requisito de firmeza del auto de procesa-
miento, sino que, ademds, debe haberse decretado la prisidn provisio-
nal, operando la medida sélo mientras dure esta situacion.

Con todo, pueden seguir haciéndose al precepto los mismos repro-
ches que suscité la prevision de la Ley de 1984; se trata de la imposi-
cion anticipada de una pena privativa de derechos fundamentales que
conculca sin duda el principio de presuncion de inocencia consagrado
en el articulo 24.2.° de la Constitucion (94). Lamentablemente, el Tri-
bunal Constitucional no ha llegado a pronunciarse sobre esta cues-
tién, pues la medida sélo tuvo una vigencia de dos afos, en virtud
de la Disposiciéon Final 2.2 de la Ley Organica 9/84; pero, evidente-
mente, solo por sentencia firme puede ser acordada la suspension de
un derecho fundamental que no ha sido autorizada por el articulo
55,2.° de la Constitucion (95). En cuanto a su dmbito de aplicacidn,
sefiala el articulo 384 bis que procede imponerla «por delito cometido
por persona integrada o relacionada con bandas armadas o indivi-
duos terroristas o rebeldes»; coincido con Terradillos en que por «per-
sonas relacionadas» debera entenderse a los colaboradores, conforme
al articulo 174 bis a) del Cédigo penal, y que en todo caso la medida
no serd aplicable por la realizacién de cualquier tipo delictivo, sino
s6lo por los comprendidos en el ambito de esta legislacion (96).

Por ultimo, debemos aludir a dos previsiones del articulo 55,2.°
y de la Ley Organica 9/84 que no han sido recogidas explicitamente
por la reforma, lo que no significa que hayan perdido vigencia; me
refiero naturalmente al control parlamentario de la legislacion antite-
rrorista y a la responsabilidad criminal de quienes hagan un uso in-
justificado o abusivo de esta normativa. En relaciéon con esto altimo,
creo que de nuevo se ha perdido la oportunidad de proceder a una
tipificacion expresa, como aconseja el articulo 55,2.° de la Contitu-
cion; derogada la remision que el articulo 18,3.° de la Ley de 1984
hacia al 194 del Cédigo penal, seran de aplicacion los tipos generales
contemplados por el mismo, sin olvidar lo previsto-en el articulo 204
bis a), norma que ha puesto fin al inexplicable privilegio que existia
en la Ley penal para el funcionario publico (97). Por lo que se refiere

en este caso se plante6 el problema de presentacion a la eleccion de Lehendakari de
un miembro del Parlamento Vasco por la coalicidn Herri Batasuna sometido a prision
provisional. Véase MORENO CATENA, V., Garantia de los derechos fundamentales...,
citado, pp. 153 y ss.

(94) En este sentido, BosiLLo, F., Constitucion y legislacion antiterrorista, en «Re-
vista de Estudios Politicios», nim. 48, 1985, p. 59; TERRADILLOS, J., Terrorismo y
Derecho, citado, p. 100, y la citada intervencién del Diputado sefior Azcdrraga, p. 5335.

(95) Intervencion del Diputado sefior Azcédrraga, lugar y pdginas citados anterior-
mente, y TERRADILLOS, J., ob. cit., p. 101.

(96) TERRADILLOS, J., Terrorismo y Derecho, citado, p. 101.

(97) A mi juicio, existe una utilizacion injustificada de la normativa antiterrorista
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al control parlamentario, exigido en todo caso por el articulo 66,2.°
del texto fundamental, la medida presenta una naturaleza politica que
carece de consecuencias en el ambito procesal; no obstante, ademas
de las sesiones informativas en Comisién, medio de control al que
aludia expresamente la legislacion anterior, puede hacerse uso de las
llamadas Comisiones de Investigacion que, a la vista de los resultados
ofrecidos por el anterior sistema (98), resultaria seguramente el proce-
dimiento mds adecuado para satisfacer el mandato constitucional.

cuando no se acrediten «motivos racionalmente bastantes» que permitan creer que la
persona objeto de la restriccion de derechos se hallaba integrada o colaboraba con
bandas armadas u organizaciones terroristas o rebeldes. Por otro lado, existird utiliza-
cién abusiva cuando la aplicacién de las medidas se prolongue mas alld de lo estricta-
mente necesario para el esclarecimiento de los hechos, es decir, cuando se desnaturalice
el sentido propio de los institutos procesales. Sobre la responsabilidad especifica que
en relacion con cada uno de los derechos suspendidos genera la utilizacién injustificada
<2) gbusiva de esta normativa, véase Tratamiento juridico del Terrorismo, citado, pp.
49 y ss.

(98) Sobre la medida de control parlamentario y los resultados de las sesiones in-
formativas, véanse las paginas 437 y ss. del trabajo citado en la nota anterior.
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Mientras escribia estas lineas, ha fallecido en San
Sebastidn, el Profesor y compariero Luis Ramos Ro-
driguez. A él dedico este articulo.

SUMARIOQO: 1. Introduccidon. II. Critica del sistema de criminalizacion gene-
ral. La proposiciéon como acto preparatorio. Proposicion y proteccion de
bienes juridicos. Proposicion y Estado social y democrdtico de Derecho.
II1. Critica del sistema de criminalizacion «en los casos especialmente pre-
vistos en la Ley». Técnicas comunes y técnicas especiales de proteccion
penal. Vinculacién entre proposicion e infracciones politicas; critica a la
P.A.N.C.P. La proposicion como adelantamiento y ampliaciéon de un po-
sible inicio de participacion. [V. A modo de conclusion: de nuevo el bien
juridico como elemento «critico» de proteccion penal.

1. INTRODUCCION

Tres referencias, una de lege lata y dos de lege ferenda, pueden
inicialmente hacerse respecto a la punibilidad o no de la proposicion
para delinquir, referencias que, cabe destacar, mas alld de consistir
en tres opciones de politica criminal utilizadas o utilizables por el
legislador, consisten en tres posibles opciones que el legislador tiene
como instancia que participa en la definicion y, por tanto, seleccion
material de la criminalidad dentro del conjunto del sistema penal en-
tendido como sistema de control social. Con ello se pretende aportar
una reflexién sobre el fundamento de la prohibicion penal, y el consi-
guiente castigo, de la proposicion para delinquir, reflexién que obvia-
mente va a alcanzar a la teoria del injusto también desde la perspecti-
va ex ante, como la ha calificado Mir Puig (1), en el sentido de que

(1) S. MIR Puic, La perspectiva “‘ex ante’’ en «Derecho penal», en A.D.P.C.P.,
I, 1983. Del mismo autor, Prologo a E. FARRE TREPAT, La tentativa del delito: Doc-
trina y Jurisprudencia. Barcelona, 1986.
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la prohibicién no s6lo ha de poder ser captada, sino principalmente,
ha de ser necesaria su captacion para la proteccién penal de los bie-
nes juridicos.

La primera referencia consiste en su actual regulacion en nuestro
Cdédigo Penal desde el 23 de diciembre de 1944 (2), en el que la pro-
posicion definida en el articulo cuarto (T.I., cap. I, «De los delitos
y faltas») como invitacion realizada a otra u otras personas a ejecutar
un delito por quien ha resuelto cometerlo, se considera punible con
caracter general (art. 3) con la misma pena que la tentativa de delito
(art. 52). Este régimen general de punicién de la proposicién no impi-
de, en la actual regulacion que en determinados supuestos, [arts. 143
y 216 bis a)] la proposicién reciba una penalidad propia, cualificada
respecto al régimen general, realizdndose en los mencionados articu-
los una proteccion reforzada de sus respectivos bienes juridicos.

La segunda referencia, esta de lege ferenda procede de la regula-
cién que la proposicion recibe en-la Propuesta de Anteproyecto del
Nuevo Cédigo Penal de 1983 (3). Dentro de su capitulo 11, Titulo
I, del L.I., «De la ejecucion», la P.A.N.C.P. regula en el articulo 18
la punicién de la proposicion para delinquir, siguiendo el criterio de
especialidad, esto es, punicién sélo para aquellos casos en que la Ley
Penal especialmente lo prevea, siendo su definicion (art. 19
P.A.N.C.P.) de idéntica redaccién a la actual. Asi, serd en el libro
II de la P.A.N.C.P., en donde se muestre la presencia de la punicién
de la proposicién en relacidon con especificos tipos delictivos.

(2) M. Coso DEL Rosal, T. S. Vives ANTON, Derecho penal: Parte General. Va-
lencia, 1987, p. 506, nota n.° 40, «Como fundamento de la punicién genérica de los
actos preparatorios sirvieron los preceptos del Cédigo Penal de 1928 (arts. 36 y 45)
y los articulos 5, 15, 59 y 60 de la Ley de 29 de marzo de 1941 (Seguridad del Estado).
Con ello se integran en el Cédigo normas que obedecen a una situaciéon en que los
efectos de la guerra no habian sido todavia cancelados». La Ley de Seguridad de Esta-
do de 29 de marzo de 1941 ha sido calificada de «funesta» por E. GIMBERNAT, Cons-
titucion y Derecho penal, en «La Constitucion Espaiiola de 1978». Roma, 1982, p. 99.

(3) Puede senalarse la siguiente presencia de la proposicion en relacién con deter-
minados delitos en la P.A.N.C.P., articulo 153, pena inferior en uno o dos grados,
en relacion con los delitos de homicidio, parricidio, asesinato, mutilacién o inutiliza-
cidon de organos, principales o no, esterilidad, deformidad, privacién de vista u oido,
incapacidad laboral absoluta, grave enfermedad somatica o psiquica e incapacidad mental
incurable; articulo 163, pena inferior en dos grados en relacion con los delitos de de-
tenciones ilegales y secuestros; articulo 234, pena de prision de tres a siete afios en
relacion con el robo con violencia o intimidacion en las personas que produzca dolosa-
mente la muerte; articulo 455, pena inferior en uno o dos grados en relacion con los
delitos de rebelidn; articulo 460, pena inferior en uno o dos grados en relacién con
los delitos de sedicién; articulo 495, pena inferior en uno o dos grados en relacién
con los delitos de terrorismo y tenencia de explosivos; articulo 498, pena de prisién
de ocho a quince afos en relacion con la muerte del Titular de la Corona, Regente,
algiin miembro de la Regencia o ¢l sucesor de la Corona; articulo 571, prisién de dos
a cuatro afios, en relacion con los delitos de la traicién; articulo 586, pena inferior
en grado a la que corresponderia a la tentativa, en relacion con los delitos contra
el derecho de gentes y delitos de genocidio. Como se vé, no hay un criterio comun
para la penalidad de la proposicion, haciéndola depender del tipo delictivo, o mejor,
gradudndola segun la intensidad protectora que se atribuye a cada bien juridico.



Punicion o despenalizacion de la proposicion para delinquir 991

La tercera referencia, también de lege ferenda, anterior en el tiem-
po a la P.A.N.C.P. tiene su razdn en la ausencia de la proposiciéon
para delinquir en la «Propuesta Alternativa de la Parte General del
Cédigo Penal», que el Grupo Parlamentario Comunista presentd, den-
tro de la enmienda a la totalidad, al Proyecto de Ley Orgdnica de
Reforma parcial del Cédigo Penal de 1982, «Parte General Alternati-
va», que tuvo su origen en las numerosas enmiendas que el mencio-
nado grupo parlamentario presenté al Proyecto de Cédigo Penal de
1980 (4). El articulo 21 de este ultimo mencionado Proyecto, también
dentro del capitulo II, Titulo 1. del L.I., «Del grado de ejecucion»
contemplaba que la proposicién, junto con los «actos preparatorios»,
la conspiracién, la provocacion y la apologia, sélo se castigaria en
los casos especialmente previstos en la Ley. Esto es, apuntaba el siste-
ma de especialidad seguido en la P.A.N.C.P., ya visto, aunque lo
desbordaba al incluir, diferenciadamente, los «actos preparatorios».
Sin embargo, la «Propuesta Alternativa» de referencia, en la corres-
pondiente enmienda, no incluye, omite, toda la referencia a la propo-
sicion como comportamiento susceptible de castigo penal, consideran-
do soélo la conspiracion y la provocacidon en los casos especialmente
previstos que pueden resultar impunes en casos de desestimiento vo-
luntario y que, ademds, son encuadrados dentro del capitulo I, del
Titulo I, del L.I., «De la infraccién penal».

Como se vé, tres sistemas clara y notablemente diferenciados en
relacién con la punicién de la «proposicion para delinquir». El pri-
mero supone un sistema de criminalizacion general, indiscriminada,
al entender que tal comportamiento, es merecedor de una respuesta
penal respecto a todos y cada uno de los tipos delictivos, esto es,
que en si, la proposicién es relevante de cara a la puesta en peligro
de todos los bienes juridicos protegidos penalmente y, por tanto, de-
be ser respondida con una sancién penal con caracter general, si bien,
especialmente, en muy contados supuestos delictivos, puede merecer
una especial y cualificada respuesta. : : :

El segundo sistema, sin embargo, hace depender la relevancia pe-
nal de la proposicién, no tanto de ella misma, del comportamiento
que integra, sino de determinados bienes juridicos cuya proteccién,
especial, se entiende que exige abarcar también a actos como la pro-
posicion, pero soélo, cabe insistir, en relacion a determinados bienes
juridicos, siendo irrelevante para los demds en los que la proposicién
no se contemple. De esta manera, la proposicién, como tal comporta-
miento, carece en principio, de relevancia penal y sélo excepcional-
mente, especialmente, se considera relevante en relacién con supues-
tos concretos.

En la tercera referencia se manifiesta la no relevancia penal de

(4) S. MR PuiG, F. R. Munoz ConpEe. Propuesta Alternativa de la Parte Gene-
ral del Cdodigo penal, en «C.P.Cr.», n.° 18, 1982, p. 609. :
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la proposicién como tal comportamiento, rechazandose tanto su posi-
ble criminalizacion con cardcter general como su posible criminaliza-
cién especial en relacidn con casos especificamente determinados,. que
lo serian en base a un especial, mas amplio, ambito de proteccidn.
Esta tercera posicidon, cabe pensar que pueda ser deducida como una
solucion légica a la que llega por las contradicciones que podrian
surgir al enfrentar las dos primeras soluciones. ,

En todo caso, no deja de ser ilustrativo presentar las tres solucio-
nes ofrecidas en cuanto que muestran el horizonte penal en relacién
con la «proposicion para delinquir», horizonte que, como se vé, reco-
ge posicionamientos dogmatico-garantistas y politico-criminales dife-
rentes, asi como también recoge las vicisitudes, los vaivenes, que la
proposicion ha sufrido en la legislacién (5) y en el pensamiento penal
del pasado y presente siglo.

De lo expuesto hasta hora puede deducirse que el fundamento de
la punicién de la «proposicidn para delinquir» se asienta en el crite-
rio, como sefiala Ruiz Antén (6) de que tal comportamiento supone
un «peligro objetivo» para el bien juridico afectado por la conducta
de quien propone, mediante la creacién de un riesgo efectivo que
resulta de la pretensiéon de captar, una vez resuelto a acometer el
delito, la voluntad ajena para que se decida a ejecutarlo. Dicho de
otro modo, en expresién de Octavio de Toledo y Huerta, su punicién
se fundamenta, tanto en el «desvalor de la accién» —comunicacidon
de la resolucion criminal a otras personas con propdsito de que aqué-
lla se lleve a la practica— como en el «desvalor de resultado» en
cuanto peligro que representa para los bienes juridicos (7). Dado que
ese «peligro objetivo» seria, en todo caso, previo, anterior, al inicio
de los actos de ejecucion, pues estos comienzan en la tentantiva, nos
encontrariamos para su punicién, con actos anteriores a los de ejecu-
cion, esto es, con actos preparatorios (8) (dentro de la linea sistemati-

(5) Ver el importante trabajo de G. RODRIGUEZ MOURULLO, La punicion de los
actos preparatorios, «A.D.P.C.P.», 1968, p. 280 y ss. Del mismo autor, Las fases
de ejecucion del delito, en «Revista Juridica de Catalufia». Barcelona, 1980, p. 6 y
ss.. También, E. OrRTs BERENGUER, Consideraciones sobre la fase interna y los actos
preparatorios del delito, en «C.P.Cr.», 1982, p. 491 y ss.

(6) L. F. Ruiz ANTON, El agente provocador en el Derecho penal. Madrid, 1982,
pp. 69, 87 y 88. S. MR PuiG, Derecho penal: Parte General. Barcelona, 2.° ed., 1985,
p. 281, «En Espaiia los actos preparatorios son impunes salvo cuando se entiende
que revisten una peligrosidad objetiva particular (conspiracién, proposicién y provo-
cacion)».

(7) E. Ocrtavio De ToLepo, S. HUERTA, Derecho penal: Parte General, 2.* ed.
Madrid, 1986, p. 424.

(8) «...los comportamientos del articulo 4 del C6édigo Penal son actos preparato-
rios del delito, actos previos a la ejecucién delictiva...», B. DEL RosAL BLASCO, La
provocacion para cometer delito en el derecho espariol. Madrid, 1986, p. 212. E. ORTS
BERENGUER, Consideraciones sobre la fase interna y los actos preparatorios del delito,
en «C.P.Cr.», n.° 18, 1982, defiende la consideracién de «actos preparatorios» frente
a la opinién de «resolucion manifestada» defendida por L. JIMENEzZ DE Asua y J.
M. RoDRIGUEz DEVESA, p. 487, «Asiste razén a la doctrina que enmarca a la conspi-
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ca indicada en el articulo 3 del Cédigo Penal, como en la considera-
cién de la autoria) que pueden constituir un riesgo de lesion efectivo,
inequivoco (9), mds alld del permitido o tolerable, o bien para todos
los delitos, sistema de incriminacion genérica, o bien para alguno de
ellos, sistema de incriminacion especial o particular. Paralelamente,
cabe entender, que el criterio de despenalizaciéon de la «proposicion
para delinquir» niega la existencia de tal riesgo penalmente relevante
en la conducta del proponente.

Veremos a continuacién los tres sistemas. El primero desde la con-
sideracién de la proposicién como acto pre-ejecutivo, esto es, desde
su distancia, por no decir lejania, en relacién con la puesta en peligro
de bienes juridicos y la incorreccién de su criminalizacién con carac-
ter general, incorreccion agudizada por la penalidad que se le atribu-
ye y, en todo caso, se verd desde el desajuste de la incriminacidon
genérica de la proposicion con el marco juridico configurado por un
«Estado social y democratico de Derecho», argumento, este ultimo
en el que se insistird especialmente. Para enfrentar el segundo sistema
se acudira a ver el contenido de la conducta de tal acto pre-ejecutivo
de cara a comprobar la posible necesidad de su incriminacién con
caracter particular. Se terminard coincidiendo con la tercera solucidon
indicada, supresidon de la criminalizacion de la proposicién, abundan-
do en las razones de «oscuridad» e «inutilidad» (10) que la justifican.

racion, proposicidn provocacidn en los‘actds preparatorios pues aunque tengan lugar
de forma preferentemente verbal, lo que no siempre habra de suceder, tienden a facili-
tar la ejecuciéon ulterior.»

(9) E. Ocrtavio DE TOLEDO, S. HUERTA, Derecho penal: Parte General, 2.* ed.
Madrid, 1986, p. 422, refiriéndose al adelantamiento del mecanismo penal que suponen
la conspiracidn, la proposicién y la provocacion, sefialan: «En tales casos, se dice,
los actos pre-ejecutivos ya no son equivocos: la incertidumbre sobre su caracter desapa-
rece desde el momento en que se comunica expresamente la resolucion criminal a otras
personas con objeto de que se ponga en practica. Contando con este dato se considera
que el Derecho penal tiene base inicial suficiente como para intervenir tipificando y
haciendo punibles estos actos preparatorios de los ejecutivos.»

(10) «La distincién entre proposicion y provocacion es oscura e inutil. La supre-
sion de la primera permite unificar ambas en la provocacién.» Motivacién de la en-
mienda numero 28 del Grupo Parlamentario Comunista al Proyecto de Ley Organica
de Reforma Parcial del Cédigo Penal de 1982. De interés, también, la motivacién
de 1a enmienda n.® 27 del mismo grupo parlamentario: «la pretensién de generalidad
en la punicion de los actos preparatorios, de la conspiracién, proposicién, provocacién
y de la apologia ha sido un fendmeno caracteristico de todas las involuciones autorita-
rias del régimen politico espafiol desde los primeros Codigos. En cualquier caso, sola-
mente la conspiracion y la provocacion deben ser acogidas en este articulo. La referen-
cia a la punibilidad de los actos preparatorios es innecesaria o perturbadora pues po-
dria mterpretarse como una puerta abierta a su punicion en ciertos casos. La proposi-
ci6n debe unirse al concepto de provocacion pues es dificil su distincién. La apologla
debe rechazarse de todo punto y castigarse solamente cuando constituya provocacidn
para delinquir y la conducta esté especialmente prevista en la Ley. En otro caso, la
emision del pensamiento debe quedar impune en un Estado de Derecho».
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II. CRITICA DEL SISTEMA DE CRIMINALIZACION GENERAL

Como sabias palabras calificO Jiménez de Asua, el siguiente co-
mentario de Pacheco: «Por regla ordinaria y comun ni las conspira-
ciones, ni las proposiciones de delinquir estan sujetas a pena, si pues,
algunas, por excepcidn, se castigan, necesario es que esa excepcion
recaiga sobre hechos cuya clase, cuya creencia, cuya indole punible,
no sea nadie capaz de poner en duda» (11). También nuestro gran
tratadista coincidia con el caracter excepcional que deberia tener la
punicion de la proposicidn, en muy contados casos, que la propia
ley determinara y aun en ellos, «por via de precaucion», no dudando
en calificar la penalizacién de la proposicién y de la conspiracion
como el «barémetro que indica el grado de liberalismo o reaccion
que goza o sufre el pais en que se contienen esas disposiciones (12).
Este cardcter marcadamente politico-criminal parece claro, pero, ade-
mas, como ha indicado Octavio de Toledo, el examen de lo democra-
tico que sea su Derecho nos permite comprobar la efectiva condicién
democratica de un Estado (13) y no cabe duda que las modificaciones
en las direcciones politico-criminales han venido marcadas por las mo-
dificaciones politicas, como lo ha puesto de manifiesto Barbero San-
tos (14) y que a «cada cambio politico de cardacter liberal ha seguido
una politica criminal liberal y las involuciones autoritarias se han vis-
to acompafiadas por una produccién legislativa del mismo cardcter»,
en palabras de Arroyo (15).

La presencia de la criminalizacién general de la proposiciéon en
nuestro actual Coédigo penal puede calificarse como una manifesta-
cién clara de tutela penal «totalizante» o «totalitaria» y es muestra
de una cierta «petrificacion» (16) del Cddigo penal de 1944 y de sus

(11) L. JIMENEz DE AsUA, Tratado de Derecho penal, Tomo VII, 1979, p. 265.

(12) L. JimENez DE Asva, Obr. cit., p. 268.

(13) E. Octavio DE ToLEDO, Sobre el concepto de-Derecho penal. Madrid, 1981,
p. 344 (nota 1.005).

(14) M. BARBERO SaNTOS, Politica y Derecho en Esparia. Madrid, 1977, pp. 17
y 18. «El influjo de los cambios politicos en las leyes punitivas... es particularmente
visible en Espafia. El trienio liberal en los tiempos fernandinos trae, como consecuencia
de los principios de la Constitucién de 1812 el primer Cédigo Penal de Espafia: el
de 1822; las tormentas revolucionarias de 1848 dan origen al Cdodigo de ese afio, obra
de un gobierno moderado, consolidador de timidas conquistas liberales. El conservatis-
mo que termina con el bienio moderado, impone la reforma de 1850; la Constitucion
de 1869, de indole progresista, hace necesario el Codigo de 1870; la dictadura de 1923
acarrea el Codigo de 1928; la Repiiblica de 1931 tiene su ley penal con la reforma
de 1932. El régimen totalitario que se instaura primero en parte del pais y luego en
su totalidad a partir de 1939, el Coédigo de 1944 y las revisiones posteriores.

(15) L. ARROYO ZAPATERO, La reforma de los delitos de rebelion y terrorismo
por la Ley Orgdnica 2/198] de 4 de mayo, en «C.P.Cr.», n.° 15, 1981, p. 379.
+ (16) Término utilizado por F. R. BricoLa para referirse a la permanencia de de-
terminadas técnicas de tutela penal en relacion con el Codigo Penal italiano de 1930,
en F. R. Bricota, Tecniche di tutela penale, ed tecniche alternative di tutela, en Fun-
zioni e limiti del diritto penale. Badna, 1984,
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antecedentes inmediatos en lo que a la proposicién se refire. De ahi
que ha sido mayoritario doctrinalmente el rechazo de su incrimina-
cidén genérica al denunciarse como rasgo de una legislacién penal de
corte autoritario (17), denuncia que alcanza su mayor vehemencia en
la doctrina penal mas reciente que la ha calificado de inconstitucio-
nal (18) y ha visto en ella una muestra de un «defendismo inconve-
niente de rancio sabor inquisitorial» (19).

" Inicialmente se puede acudir a la configuracién en las normas pe-
nales de las distintas modalidades delictivas (concepto normativo) que,
en definitiva, son las que dictan los elementos que ha de reunir en
cada caso la conducta tipica, para comprender lo que tiene de absur-
da, y puede decirse, de extrema, la incriminacién genérica de la pro-
posicion. Es cierto que la proposicion para delinquir no puede con-
fundirse con el tipo injusto del delito con el que se relaciona, como
han destacado Octavio de Toledo y Huerta, pero también es cierto,
como los mismos autores indican, la intima relaciéon que hay entre,
ellos pues, en todo caso, el tipo de delito es el punto de referencia
obligado (20). Calificar de absurda y extrema la criminalizacién de
la proposicién para todos los tipos delictivos procede, fundamental-
mente, porque lo que en todo caso deberia ser una excepcion, la cri-
minalizacién de los actos preparatorios, se convierte en una técnica
legal comiin de adelantamiento generalizado de la intervencion puniti-
va. Absurda porque tal adelantamiento muestra el vacio de relevancia
penal, la ausencia de desvalor, entre un remoto y equivoco peligro
y el bien juridico protegido. Extrema porque reconocer penalmente
una no necesariamente existente, inexistente, por tanto, en mucho ca-
s0s (21), conexidn entre determinados actos preparatorias y determi-
nados bienes juridicos supone un reconocimiento beligerante antiga-

(17) M. BARBERO SANTOS, obr. cit., p. 38 (nota 36): «Estimamos que se puede
seguir calificando de ‘‘autoritaria’’ la generalizacion a todos los delitos del castigo
de los actos preparatorios ya que la misma extiende ain mas la intervencion punitiva
del Estado.» M. CoBo DEL RosaL, T. S. VIVES ANTON, «Derecho penal», «la incrimi-
nacion genérica de actos preparatorios ha sido rechazada por quienes conciben el Dere-
cho penal como el mds enérgico medio de tutela de libertades, siendo, por el contrario
defendida desde posiciones proclives al autoritarismo».

(18) T. S. VIVES ANTON, Estado de Derecho y Derecho penal, en «Comentarios
a la Legislacion Penal», Tomo I, Derecho penal y Constitucion. Madrid, 1982, p.
26, «la genérica incriminacion de determinados actos preparatorios (conspiracién, pro-
posicion para delinquir) contenida en los articulos 3.4 y 52 del Cédigo Penal, es senci-
llamente inconstitucional. ;La historia de tales preceptos muestra de modo inequivoco
a que concepcion del Derecho responden!

(19) E. Octavio De ToLEDO, S. HUERTA, obr. cit., p. 423.

(20) E. Ocravio De ToLEDO, S. HUERTA, obr. cit., p. 419.

(21) E. Orts BERENGUER, Consideraciones sobre la fase interna y los actos pre-
paratorios del delito, en «C.P.Cr.», n.° 18, 1982, p. 493: «En la doctrina espafiola
el criterio dominante se muestra en contra del castigo indiscriminado de la conspira-
cién, proposicién y provocacion reconociendo, sin embargo, que representan una pro-
babilidad de que el hecho se ejecute... al tiempo que constituye en ocasiones un peligro
para el bien juridico.» :



996 Ignacio Munagorri Laguia

rantista. Es por esto que sea preciso contemplar la incriminaciéon ge-
nérica de la proposicion desde la perspectiva de los actos preparato-
rios y del bien juridico protegido.

Hay una opindn coincidente en las dificultades que se plantean
en la practica para poder establecer la distincidon entre actos prepara-
torios y actos que ya suponen inicio de ejecucion. El sentido de Ia
distincion entre actos preparatorios y actos de ejecucion, dice Farre,
se encuentra realmente en su fundamentacidn politica, siendo, por
tanto, de cardcter politico-criminal las razones que impulsan a la im-
punidad de los actos preparatorios (22). Pero, sin embargo, lo que
interesa destacar, como asi lo ha hecho Rodriguez Mourullo, es que
tal distincion cumple una funciéon de garantia que es necesario man-
tener y a la que no conviene renunciar (23). Ante esto, lo que cabe
plantear es si la extensién de la prohibicion penal a conductas ante-
riores a la ejecucion para todos los tipos delictivos no supone ya una
ruptura de esa necesaria distincién y, por tanto, una renuncia a su
funcién de garantfa. El constatar la extension de la prohibicién penal
como una decision de dimension politico-criminal, es inicialmente, cons-
tatar un criterio de oportunidad juridica pero tal criterio no puede
ser ajeno, externo e indiferente a unos limites que actian como ga-
rantias. Es por ello que para la delimitacidn entre actos preparatorios
y actos de ejecucidén se acuda no sOlo a la materialidad del hecho
sino también al contenido del injusto y al conjunto de datos tipico-
formales que individualizan la ejecuciéon (24), haciendo asi insepara-
bles la teoria del bien juridico y la politica criminal como lo ha indi-
cado Gomez Benitez (25), en tanto que relacionar injusto con politica-
criminal lleva ineludiblemente al bien juridico pues es lo que va a
dar contenido material, lo que va a determinar la sustancia de lo
injusto (26).

(22) E. FARRE TREPAT, La tentativa de delito. Doctrina y Jurisprudencia. Barce-
lona, 1986, p. 211. M. CoBo DEL RosaL, T. S. VIVES ANTON, obr. cit., p. 494, «Es-
tablecer la diferencia conceptual entre ejecucién y preparaciéon resulta relativamente
sencillo. Las dificultades no surgen a ese nivel del concepto abstracto, sino al de su
aplicacién concreta. Pues, en primer término, no hay un género comiin al que perte-
nezcan las diversas conductas mediante las que puedan materializarse los distintos ti-
pos. Ademds cada tipo puede ser realizade de mil modos diferentes. De esa suerte,
una misma conducta puede ser preparacién de un determinado hecho y ejecucién de
otro ¢ incluso, puede en ocasiones, ser utilizada para preparar y en otras para ejecutar
el mismo hecho tipico. Por ltimo, el tipo ofrece una doble dimensién, factica y valo-
rativa: para realizarlo no basta con ejecutar un hecho natural que se adopte a la ima-
gen externa ofrecida por la Ley, sino que es necesario, a la vez llevar a cabo el desva-
lor propio del delito de que se trate.»

(23) G. RODRIGUEZ MOURULLO, Las fases de ejecucion del delito, en «Revista Ju-
ridica de Cataluiia», n.° extraordinario, 1980, p. 14.

(24) M. CoBo DEL RosaL, T. S. VIVES ANTON, obr. cit., p. 496.

(25) J. M. GOMEz BENITEZ, Sobre la teoria del bien juridico, (aproximacion al
licito penal), en «R.F.D.U.C.M.», n.° 69, 1983, p. 109.

(26) 1. Bustos, Politica criminal e injusto, en «Control Social y sistema penal».
Barcelona, 1987, p. 160.



Punicion o despenalizacion de la proposicion para delinquir 997

Si el bien juridico supone un principio garantizador en términos
de comunicacion, de conocimiento, de lo materialmente injusto que
es descrito singularizada e inmediatamente por el tipo, el establecer
una regla genérica, como actualmente hace nuestro Cddigo Penal, que
indique a priori el caracter delictivo de determinados actos preparato-
rios como la proposicidn, supone extender arbitrariamente el injusto
de cada tipo en particular, desnaturalizando el bien juridico de su
funcién garantizadora, burlando la garantia de seguridad juridica y
difuminando u omitiendo la base real necesaria para la posible res-
ponsabilidad por el hecho (27). Es por esto que la punicion general
de la proposicién ha sido, también, censurada por lo que contiene
de abandono de los principios basicos de un Derecho penal del acto
en favor de un Derecho penal de la voluntad o del sentimiento (28)
en base a un planteamiento claramente subjetivista, porque cuanto
mas se adelanta el momento del castigo, mds se desplaza el castigo
al momento de las meras ideas y reflexiones que, de conformidad
con los postulados de un «Derecho penal de hecho», deben quedar
al margen de la pena (29).

Lo que, en ultima instancia estd en juego frente a la punicién
general de la proposicién, es la misma garantia de la libertad y de
la intimidad que si en general debe ser defendida frente al poder pu-
nitivo que del Estado, su defensa exige una mayor firmeza cuando,
como en el caso que tratamos, el adelantamiento indiscriminado y
arbitrario de las barreras de intervencién penal convierte la afectacion
material al bien juridico, en este caso mediante una «puesta en peli-
gro», en un criterio vacio de rigor garantista en cuanto expresion
del de legalidad y opuesto a la concepcion de un Estado de Derecho.
La improbable y generalizada «puesta en peligro» de todos y cada
uno de los bienes juridicos que este sitema de incriminacion indiscri-
minada contiene, niega la importancia que al bien juridico correspon-
de como limite del ins puniendi, importancia que se deriva, como
ha puesto de manifiesto Del Rosal Blasco, no de simples exigencias
doctrinales sino precisamente de la Constitucion (30).

(27) J. Bustos, Castigo e impunidad de la tentativa inidonea: un falso dilema,
en «Control Social y sistema penal», 1987, p. 319.

(28) G. RODRIGUEZ MOURULLO, La pun..., obr. cit., p. 288, «Las graves dificul-
tades para justificar dogmaticamente de un modo adecuado la punicién de acciones
preparatorias como las descritas en el articulo 4 del Cddigo Penal espafiol... provienen
de que, en la medida que dichos preceptos convierten en punibles conductas que no
constituyen aun ‘“‘realizacion del hecho tipico’ representa una quiebra fundamental
del principio de responsabilidad por el acto. La punicion de tales conductas preparato-
rias que responden mds bien a los dictados de un Derecho penal de voluntad constituye
una pieza extrafia imposible de encapar satisfactoriamente dentro de un cuadro 16gico
de un sistema penal, como el espafiol, asentado fundamentalmente sobre postulados
basicos de un Derecho penal de acto», pp. 291 y 292. ~

(29) C. L. RoxiN, G. ArzT, K. L. TIEDEMANN, Introduccién al Derecho penal
y al Derecho penal Procesal. Barcelona, 1989, p. 40.

(30) B. DEL RosaL Brasco, La provocacion para cometer delito en el Derecho
espafiol. Madrid, 1986, p. 235.
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Con razdén que se haya planteado desde una perspectiva constitu-
cional la legitimidad de la punicion genérica de la proposicidon. Cobo
del Rosal y Vives Antdn, exponen que el «Estado social y democrati-
co de Derecho, al que se refiere el articulo 1 del texto constitucional
que propugna como el primer valor superior de su ordenamiento juri-
dico la libertad no puede conminar con penas conductas carentes por
si mismas de lesividad, sobre todo si, como es el caso, a esa falta
material de lesividad se une desde el punto de vista formal, un origen
mas que discutible» (31). La declaracion de la libertad como valor
superior del ordenamiento espafiol contenida en el articulo 1 Consti-
tucional, lleva, a estos autores, a plantear la vigencia del principio
de prohibicion del exceso o de proporcionalidad, como principio ge-
neral de Derecho publico que debe actuar en el establecimiento y apli-
cacion de toda clase de medidas restrictivas de libertad (32). Este prin-
cipio se manifiesta en la exigencia de necesidad concretada como, la
menor ingerencia posible o intervencion minima del Derecho penal (33)
y tiene como consecuencia el caracter fragmentario o subsidiario que
debe revestir. Esto es, tutela penal en cuanto sea necesaria (34), tutela
penal que debe ser limitada en su extension y en su intensidad en
los bienes protegidos y en la forma de proteccién, y en todo caso,
comprobacion de si las técnicas, las medidas de tutela son proporcio-
nadas a la defensa del bien juridico que da origen a la restriccion
(tipo penal), es decir, ponderacion entre derecho fundamental y pro-
teccién de bien juridico que viene a limitar su ejercicio, ponderacion
que debe resolverse en que el ilicito penal solo puede concretarse,
exclusivamente, en una significativa lesiéon de un bien relevante cons-
titucionalmente (35), significacion pues de valor constitucional pero,
significacién también de la lesién. Es necesario llegar a demostrar
que el momento de la ofensa, de la lesién o puesta en peligro, ad-
quiere una relevancia propia en relacion con la mera verificacién del
tipo descriptivo. No sélo se requiere conformidad sino también signi-

(31) M. CoBo DEL RosaL, T. S. VIVES ANTON, obr. cit., p. 497.

(32) M. CosBo DEL RosaL, T. S. VIVES ANTON, obr. cit., p. 63 y 64, Zipf, «Intro-
duccion a la politica criminal». Madrid, 1979, pp. 92 y 93, «los limites en cuanto
al contenido para la creacion y configuracidn de figuras delictivas resultan, en primer
término del catdlogo de derechos fundamentales, de la Constitucién, de la prohibicidn
del exceso y del mandanto de tolerancia... la prohibicion del exceso auna los principios
de proporcionalidad y necesidad».

(33) Martos NuSEz, El principio de intervencion minima, «A.D.C.P.», 1987 p.
101. «E! principio de intervenciéon minima esta integrado por tres postulados funda-
mentales: de una parte el respeto al caracter fragmentario del Derecho penal; de otra
su consideracion como uitima ratio; y por Gltimo, la naturaleza ‘‘accesoria’’ del Dere-
cho penal.» .

(34) S. MR PuiG, F. R. Musoz CoNDE, obr. cit., p. 611, «axioma supremo de
la politica criminal moderna: el Derecho penal sélo debe intervenir en la medida de
lo absolutamente «necesario» para la prevencion. Conectan con esto los principios de
ultima ratio o de subsidiariedad y de intervencion minima».

(35) F. R. BrioLa, Teoria generale del reato, en «Novisimo Digesto Italiano»,
1974, pp. 15 y ss.
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ficativa lesividad (36), lo cual parece a todas luces imposible cuando
el criterio de incriminacién consiste en una punicién genérica de de-
terminados actos preparatorios.

Desde la perspectiva constitucional que se estd realizando cabe,
también, hacer una referencia critica a la penalidad que el articulo 52
del Cédigo Penal atribuye a la proposicién para delinquir. La equipa-
racion de la pena entre tentativa y proposicién, y también en relacion
con los otros actos preparatorios, conspiracion y provovacion, ha si-
do denunciada por suponer una violacién del principio de igualdad
reconocido en el articulo 14 Constitucional, dado que la equiparacion
de la consecuencia juridica, de la pena, no se corresponde con una
identidad de los supuestos de hecho, actos ejecutivos en la tentativa,
actos preparatorios en la proposicién (37).

Sin embargo, a pesar del planteamiento constitucional anterior-
mente expuesto, a pesar de la presencia del articulo 1 de la Constitu-
cién del que puede deducirse que el ordenamiento penal ha de asu-
mir igualitariamente la tutela de bienes y derethos constitucional-
mente fundamentales y reducir al maximo los espacios de interven-
cién penal, se ha hablado en nuestra doctrina de una «imposible con-
vergencia» entre Constituciéon y Ley penal (38). M. Cobo del Rosal,
T. S. Vives Ant6n han indicado que la punicién en la Repiiblica Fe-
deral Alemana, en el seno de un marco constitucional semejante al
espafiol, de actividades similares a las descritas en el articulo 4 del
Cédigo Penal, no prueba su legitimidad sino mas bien el sesgo defen-
dista o autoritario de algunas democracias (39). La coexistencia, ac-
tualmente, de la incriminacién genérica de la proposicién y su penali-
dad, junto con la norma constitucional de 1978, es una muestra bas-

(36) G. NEpPI MODONA, Il reato impossible. Milan, 1973, pp. 138 y 214,

(37) B. DEL RosaL BLASCO, obr. cit., p. 273; E. FARRE TREPAT, obr. cit., p.
216: «Dicha equiparacién de la pluralidad de estos supuestos a la penalidad de la
tentativa € incluso a la de la frustracién puede considerarse de una parte excesiva,
teniendo en cuenta que constituyen actos de preparacién lejanos atin de la consuma-
cién e incluso de la ejecucion de un delito. A esta conclusion conduce por igual una
fundamentacion objetiva de las normas de imperfecta ejecucion, que tendrd en cuenta
la mayor o menor proximidad del hecho a la consumacion del delito, como una funda-
mentacién subjetiva de las mismas», p. 217: «...la equiparacién de la pena en estos
casos a la tentativa, sin conceder una atenuacién a los mismos es inconsecuente con
las valoraciones seguidas por el mismo legislador al establecer la penalidad de la tenta-
tiva y de la frustracién»; G. RODRIGUEZ MOURULLO, La pun... obr. cit., p. 296, «el
Cédigo que ha reconocido la posibilidad, segiin acabamos de ver, de que frustracién
y tentativa se castiguen con penas de distinto grado, establece para lo que no son
mds que actos preparatorios no materiales exactamente la misma pena que para la
tentativa, sin admitir siquiera que los Tribunales puedan facultativamente rebajar esa
pena. Desde esta perspectiva, la estimacién valorativa de la gravedad de las conductas
descritas en el articulo 4 y la correspondiente penalidad sefialada para las mismas, re-
presenta una ruptura de los criterios valorativos propios de un Derecho penal de acto».

(38) J. TerRrADILLOS, Constitucion y Ley Penal. La imposible convergencia, en
«R.F.D.U.C.M.», n.° 11, monografico. Madrid, 1986.

(39) M. CoBo DEL RosaL, T. S. VIVES ANTON, obr. cit., p. 506 (nota 39).
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tante clara de las relaciones tensionales, conflictivas, de los desajustes
exigentes en el conjunto del ordenamiento juridico que en todo caso
responden a la propia conflictividad social sobre la que se construye
y a la que se dirige. También la norma constitucional encierra, en
su «forma», conflictos de intereses y de posiciones sociales, de la
misma manera que dichos conflictos estén presentes en la actuacion
legislativa, en los momentos de criminalizacion primaria, y en la ac-
tuacion de todas las distintas instancias de definicion penal, ya sean
primarias o secundarias.

La Constitucién ha hecho de la idea de la estatalidad de derecho,
social y democratica junto con los principios de libertad, justicia, igual-
dad y pluralismo politico de su articulo 1, el principio juridico rector
de su sistema. En relacion con la caracterizacion del Estado como
social y democratico de derecho, De Cabo expone el acuerdo alcanza-
do, tanto desde la Teoria del Estado, como desde el Derecho consti-
tucional, en torno a dos consideraciones. La primera, la unidad de
los tres términos, social, democratico y de derecho, unidad en la que
cada uno presenta un momento'y unidad entendida como interdepen-
dencia. de sus tres elementos. La segunda consideracidn sobre la que
existe acuerdo es que la definicién del Estado como social y democra-
tico de Derecho supone el principio central en torno al cual se articu-
la el orden politico contemporaneo del capitalismo desarrollado que
penetra en el sistema constitucional (40).

La unidad de los tres cardcteres plantea, para Mir, la necesidad
de la libertad tanto «real», oponiéndose a que el Estado social dirija
s6lo su intervencidén en beneficio de ciertos grupos, como «formal»,
cerrando el paso a un Estado de Derecho no controlado por todo
el pueblo y para los ciudadanos (41). Lo que se plantea cuando se
trata de libertad e igualdad democratica y social es que si el Estado
interviene en el orden econdémico, dirigiendo y ordenando el desarro-
llo, y en el orden social, prestando servicios, de la misma manera
no debe intervenir en las esferas de libertad individual como compro-
miso hacia una sociedad mads libre y plural. Indudablemente entre
la intervencién en el orden econdmico y social y la no intervencion
en las esferas de autodeterminacion individual o colectiva, no existe
una nitida divisién sino que se interrelacionan materialmente en cada
momento especialmente en base a la segunda de las consideraciones
indicadas, y que actualmente puede facilmente comprobarse ante la
llamada «crisis» del caricter «social» del Estado.

El Estado, en una fase de capitalismo mopolista se caracteriza
por una autonomia sélo relativa (dependencia relativa) respecto de
la estructura econdmica y actiia en respuesta a los conflictos desple-

(40) C. DE CaBo MARTIN, La crisis del Estado social. Barcelona, 1986, p. 15 y ss.
(41) S. MIr PuIG, Funcidn de la pena y teoria del delito en el Estado social y
democritico de Derecho. Barcelona, 1979, p. 16.
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gados entre y dentro de las clases dominantes y dominadas (42). Pero
esta autonomia relativa que se debe a la posicion estructural del Esta-
do dentro de las formaciones sociales capitalistas (presencia de dife-
rentes facciones en el seno de clase dominante que exige la existencia
de una institucién «externa» que representa los intereses politicos co-
munes; presencia y movilidad de otras fuerzas sociales) hace que el
Estado intente jugar y juegue, un papel politico decisivo en la centra-
lizacién politica de los sectores dominados y que se constituya de
hecho como el poder politico inequivoco de la clase dominante, para
lo que necesita, efectivamente, esa relativa autonomia (43).

En este contexto, las tendencias a la intervencidn del Estado en
la estructura ideoldgica y a su interpretacién con la economia no se
interrumpen, sino que incluso puede decirse que actualmente se acen-
tuan, sin olvidar, como ha indicado Abendroth la necesidad que tie-
nen los titulares del poder econémico en influir cada vez méds intensa-
mente en el Estado y dominar los medios de formacion de la opinion
publica (44).

Cabe afiadir, que la lamada crisis del Estado social que mas que
crisis supone nuevas adecuaciones ante los obstdculos a los procesos
de acumulacion ha repercutido también en el dmbito del Estado de
Derecho, tanto en el orden de las decisiones politicas, como en el or-
den normativo en detrimento de los derechos y libertades fundamen-
tales (45). En el orden penal se han expuesto estas repercusiones por
Serrano Piedecasas como confirmacion de una ideologia de la defensa
social y posterior legitimacion del sistema represivo tradicional junto
a un Derecho penal fuerte y autoritario (46).

Con lo anteriormente dicho quiere indicarse que en ultima instan-
cia, como ha destacado Capella, el garantismo constitucional no que-
da asegurado por la instancia constitucional misma; que la consecu-
cién practica de unas libertades politicas y garantias individuales que
sean elemento realizador de la «liberacién econdmica» exige y tiene
su solucion real en la formacion de articulaciones sociales tan amplias
como sea posible y que, precisamente, den razén definitiva de aqué-
llas. Problema, por tanto, no ya tedrico sino practico (47). Pero, en
todo caso, lo que también se muestra es la ya anteriormente indicada

(42) N. PouLANTZAS, Poder politico y clases sociales en el Estado capitalista. Mé-
xico, 1909, p. 282.
(43) 1. GoucGH, Gastos del Estado en el capitalismo avanzado, en H. SONNTANG,
H. VaLeciLLos, El Estado en el capitalismo avanzado, 7. ed. México, 1986, p. 247
$s.
(44) N. ABENDROTH, Sociedad antagdnica y demacracia politica. Barcelona, 1973,
p. 271.
(45) C. DE CABO MARTIN, obr. cit., p. 74.
46) J. R. SERRANO-DIECASAS, Emergencia y crisis del Estado Social. Andlisis de
la excepcional penal y motivos de su perpetracion. Barcelona, 1988, pp. 90 y 91.
. (47) 1. R. CaPELLA, Introduccion a Marx. El Derecho y el Estado. Barcelona,
1969, p. 13.
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conflictividad, que también encierra la férmula constitucional, y que
manifiesta, como ha expuesto Octavio de Toledo, la tensién progresi-
va entre los grupos hegemonicos que sustentan el Estado y los supedi-
tados, entre el mantenimiento inmdvil del sistema social y la lucha
por las transformaciones materiales de la sociedad, entre los intereses
realizados y por realizar (48) Es una muestra de lo que se ha llamado
Constitucién «abierta», «abierta en el tiempo», que muestra la histo-
ricidad de los valores constitucionales y la historicidad de la. partici-
pacion de las fuerzas sociales que puedan manifestar su voluntad trans-
formadora en el marco de la democracia politica. Pero, como dice
Bricola, tal consideracion «abierta» no estd libre de peligros si permi-
te relativizar la tabla de valores constitucionales y plegarla a tdcticas
politicas en relacién con la politica criminal (49).

Precisamente como criterio oportunista y arbitrario, ademds de
excesivo y autoritario, ha sido calificada la punicién general de la
proposiciéon. No puede olvidarse que junto al citado articulo 1 consti-
tucional, el articulo 9 compromete a los poderes piblicos, también
al legislativo y judicial, a la promocion, a la profundizacién de la
libertad y de la igualad de los individuos y que la Constitucion con-
tiene una rotunda manifestacion del principio de legalidad. Al hablar
en él del delito, es preciso acudir a su concepcion material inseparable
de su connotacion constitucional y es preciso acudir al bien juridico
como elemento, por tanto, de garantia y de deslegitimacion del exce-
so penal. Desde esta consideracién constitucional inequivoca, alimen-
tada y conquistada a través de un largo tiempo de historia del Dere-
cho penal moderno planteado como recurso y limite contra la violen-
cia y la arbitrariedad, leido en lo que contiene de afirmacién de los
bienes sociales e igualitariamente necesarios, no parece que revista
la menor objecion el afirmar que la actual presencia en el Cddigo
Penal de la «proposicién para delinquir» (arts. 3.4 y 52) es un cuerpo
extrafio y contradictorio, hostil, con la fundamentacién y el conjunto
de la regulacion de nuestro Derecho penal.

III. CRITICA DEL SISTEMA DE CRIMINALIZACION «EN LOS
CASOS ESPECIALMENTE PREVISTOS EN LA LEY»

Existe una amplia opinién doctrinal que defendiendo la impuni-
dad de los actos preparatorios en general admite, sin embargo, el
sistema seguido por nuestros Cédigos liberales y por la P.A.N.C.P.
de 1983 de castigar supuestos especiales de proposicién, en base, prin-
cipalmente a la necesidad de una especial proteccion de determinados

(48) E. Octavio DE TOLEDO, obr. cit., pp. 354 y ss.
(49) F. R. BricoLA, Tecniche di..., obr. cit., p. 17.
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bienes juridicos, argumentando que estos actos preparatorios suponen
ya una puesta en peligro relevante para ellos (50).

Para comentar este sistema de punicidn especial no pueden ser
ajenos los argumentos que se ha expuesto en el apartado anterior,
pero sin embargo seria preciso desarrollarlos y atender, especialmen-
te, al contenido de la proposicion para comprobar si tal comporta-
miento supone realmente y de modo relevante desde el punto de vista
de la garantia penal de los bienes juridicos un peligro cierto e intole-
rable. El objeto del comentario asi lo exige. Si en el capitulo anterior
el objeto, la punicién general, se presentaba especialmente vulnerable
a diversas lineas argumentales juridico-penales, el objeto ahora de es-
tudio, sistema de punicidn especial y/o particular, parece ofrecer, ini-
cialmente, una cierta fundamentacion que se intentard analizar.

En primer lugar se puede realizar una referencia de cardcter gene-
ral en relacién con las técnicas comunes y las técnicas «especiales»
de proteccidon penal, entendiendo por técnicas especiales aquellos me-
canismos juridico penales que adelantan o amplian, €l 4mbito, la fron-
tera de la intervenciéon penal en relacién con determinados ilicitos,
situando el inicio, la «atencién», de la relevancia penal mds alejada,
mds avanzada, mas extensa que la sitian los mecanismos ordinarios
de intervenciéon. Al hablar de mecanismos ordinarios y extraordina-
rios no se pretende hacer una referencia aséptica de las fronteras del
Derecho penal. Su funcién de extrema ratio para la tutela fragmenta-
ria de bienes juridicos esenciales, mecanismo ordinario, se relaciona
contradictoriamente con aquellas técnicas de tutela que manifiestan
cierta visidn o cierta tendencia omnicomprensiva o inflaccionista de
la tutela penal que puede ser expresada tanto en los bienes sujetos
a proteccién penal como en la forma de proteccidn, esto es, no sdlo
en los intereses —formas de proteccidon—, protegidas, como en las
tipologias de las formas de agresiéon. Esto tiene una enorme impor-
tancia en la medida en que, actualmente, como sefiala Neppi Modo-
na, las garantias de certeza y libertad de los destinatarios de las nor-
mas penales se deben resolver privilegiando determinados criterios de
técnica legislativa en la formulacion de normas incriminadoras, entre
los que puede enunciarse el de la previsidn de modelos legales ricos
en elementos objetivos, sin dejar espacio al Derecho penal de la vo-
luntad y, en particular, a elementos que se reflejan sélo en el dolo
especifico del agente (51). Como dice Hassemer, «el hecho de que

(50) G. RODRIGUEZ MOURULLO, La pun..., obr. cit., p. 299: «En atencidén al rele-
vante peligro que puedan entrafiar, a veces, para determinados bienes juridicos la cons-
piracion, proposicion y provocacion, y la particular necesidad de proteccién de aque-
llos bienes, se justifica, a titulo de excepcién, un adelantamiento de la linea de defensa
que convierte a tales conductas en delitos sui generis.»

(51) G. NePPl MODONA, La riforma de la parte generale del codice penale. Il prin-
cipio de lesivitd ed i rapporti con la parte speciale, en G. VasaLLi (a cura di), Pro-
blemi generali di diritto penale. Milan, 1982, p. 80.
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la comprobacion de la punibilidad sélo comience cuando una persona
haya actuado, excluye la posibilidad de que el pronéstico de una ce-
sion futura o el diagnostico de una peligrosidad actual pueda conver-
tirse en unico presupuesto de la punibilidad» (52). Habrd que ver,
por tanto, la actuacion de esa persona pero, teniendo en cuenta, co-
mo decia Carrara con una exquisita sensibilidad liberal, que «una
cosa es manifestar la voluntad de delinquir y otra es comenzar la
ejecucion del delito», o que «cuando los actos externos recaen sobre
el sujeto activo, primario o secundario, son actos preparatorios... La
primera serie no presenta elementos de punibilidad», y que «llamar
autor del delito a quien lo ided, es una ficcion, una figura retori-
ca» (53), o como dice Roxin, «no puede ser objeto del Derecho penal
aquellas acciones que se realizan con el consentimiento de todas las
partes y que lesionen los derechos de nadie, por muy inmorales que
sean» (54).

Antes de entrar en el contenido de la «proposicién», no debe olvi-
darse, porque permite una mejor comprension, la indudable connota-
cién politica de esta figura como ha sido destacada por Anton One-
ga (55). Su vinculacién con los delitos politicos se manifiesta en su
actual punicién especial contenida en los articulos 143 y 216 bis a)
de nuestro Cddigo Penal. Otras manifestaciones de esta connotacion
especial, son por ejemplo, su presencia en la ya citada Ley de Seguri-
dad del Estado de 1941 o su presencia en el Cédigo Penal de 1932.
El Cédigo republicano espaiiol la contempla para los delitos de trai-
cién (art. 126), de homicidio contra el Jefe del Estado (art. 145) y
de rebelién. Otra muestra seria su presencia en el articulo 4 de la
Ley de explosivos de 1894, presencia que Jiménez de Asua explica
por tratarse de una ley excepcional de represién del anarquismo (56).
Desde esta manifiesta vinculacion histérica con los delitos politicos,
el criterio seguido por la P.A.N.C.P. que extiende la proposicion tam-
bién a otros tipos delictivos, como los delitos contra la vida o la
integridad fisica (art. 153), o los delitos contra la libertad (art. 163),
o contra la propiedad con muerte dolosa (art. 234), aun reconociendo
que se separa del criterio de punicidn general, no puede dejar de cali-
ficarse de extraordinariamente regresivo. La excepcionalidad que ha

(52) N. HASSEMER, Fundamentos de Derecho penal. Barcelona, 1984, p. 260.

(53) F. R. CARRARA, Programa de Derecho Criminal, Parte General, Vol. 1. Bo-
gotd, 1956, pp. 249, 269 y 289, :

(54) C. L. RoOXIN, Iniciacion al Derecho penal de hoy. Sevilla, 1983, p. 129.

(55) J. ANTON ONEcCA, «Derecho penal», 2.* ed. Madrid, 1986, p. 438: «El Cé-
digo Penal de 1944 —como ya hemos indicado— declara punibles la conspiracion,
la proposicién y la provocacién para delinquir (art. 3), siendo la penalidad aplicable
la correspondiente a los autores de la tentativa.» Es esta una de las reformas mas
importantes del Cédigo de 1944 que sigue el ejemplo del Cédigo de 1928. Sélo por
la trascendencia que estos hechos tienen en las infracciones politicas y mixtas se explica
su punibilidad.

(56) L. IMENEZ DE AsSUA, obr. cit,, p. 284.
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caracterizado siempre el tratamiento de los delitos politicos desapare-
ce en una expansiva «normalizaciéon» del criterio de excepcionalidad,
y no deja de llamar la atencién incluso provocar alarma, lo que esta
expansion contiene de giro histérico pero en retroceso, de regresion,
de fortalecimiento y ampliacién de formas de tutela penal autoritaria
y de reafirmacidn de criterios de defensa social (57) cuya trascenden-
cia antigarantista es sobradamente conocida (58).

Existe, como ya se ha visto, una mayoritaria coincidencia doctri-
nal en definir la proposicién como acto preparatorio. Se ha visto tam-
bién que opiniones contrarias a esa definicién la consideran como
la mera manifestacion de una resolucidn, lo que situaria a la proposi-
cidn en un estadio anterior. Considerada como acto preparatorio, han
sido criticados los argumentos que sitiian su peligrosidad, «mayor»
que la de otros actos preparatorios impunes, en que la proposicion,
al moverse en el drea de la codelincuencia, de la «alteridad», como
ya indicé Quintano (59), no sélo deja de ser un mero acto interno
sino que supone al «proponer», aunque sea un mero proponer, una
exteriorizacién hacia el «invitado» o «invitados» a «ejecutar», esto
es la presencia de dos 0 mds personas y que en esa exteriorizacion
que ya supone pluralidad, y que de por si es intuida como mads peli-
grosa que la unidad, se puede perder el control de la posible decisién
de ejecutar el delito, aumentando con esa posible pérdida del control
el peligro para el bien juridico. Rodriguez Mourullo ha criticado, en-
tiendo que acertadamente, este argumento calificindolo de «infunda-
da generalizacion. Quien conspira, propone o provoca puede, en efec-
to, perder por medio de esa conducta el dominio del hecho, pero
puede también conservarlo plenamente y entonces no se alcanza a
comprender cudl es la razén que justifica la punicion de estos actos
preparatorios morales y la impunidad de los actos preparatorios ma-
teriales del autor aislado» (60). '

Piénsese que la proposicién puede ser mero proponer, mero invi-
tar, sin que sea necesaria la aceptacion. Es por ello, que abundando
en la critica expuesta por Rodriguez Mourullo, Orts Berenguer ve en
el argumento criticado un peligro para la libertad de expresién: «apu-
rando el argumento hasta las iltimas consecuencias, se llega a restrin-
gir, si no a negar indirectamente la libertad de expresién, dado que
con ¢é] se estd diciendo que siempre que alguien lanza una idea como

(57) El Tribunal supremo en sentencia de 21 de marzo de 1986 (n.° 42), funda-
menta la punicién de los actos preparatorios «en razones de politica criminal encami-
nada a la erradicacion del delito y en la acentuacion de la defensa social frente a
quienes, resueltos a la consumacion de sus planes criminales, tratan de extender su
esfera influenciante para la mejor o mds segura efectivizacién de aquéllos».

(58) Puede verse, A. BARATTA, Criminologia liberales e ideologia della difesa so-
ciale, en la «Questione Criminale», 1975.

(59) Quintano RipoLLEs, Comentarios al Cddigo Penal. Madrid, 1966, p. 56.

(60) G. RODRIGUEZ MouruLLO, La pun..., obr. cit., p. 297.
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pierda el control sobre ella, corre el riesgo de que alguien la recoja
y ponga en practica, por lo que es mejor guardar un prudente si-
lencio» (61).

Las contradicciones y sus consecuencias, en términos de justicia
material, a que lleva privilegiar punitivamente la proposicién sobre
otros aspectos preparatorios materiales que incluso pueden suponer
un peligro mayor, o incluso sobre actos de participacién, han sido
también expuestos por Rodriguez Mourullo (62) y han llevado a Farre
Trepat a seflalar que la punicién de estos actos preparatorios, «tam-
poco se puede fundamentar dogmaticamente si se tiene en cuenta que
junto a estos actos preparatorios existen otras muchas conductas pre-
paratorias, cuya peligrosidad, tanto objetiva, es decir, desde el punto
de vista del acto, como subjetiva, que hace referencia al sujeto, puede
considerarse muy elevada» (63). Es esta punibilidad, contradictoria y
privilegiada, «mientras quedan impunes otros actos preparatorios mas
cercanos a la ejecucion que aquéllos y de peligro igual o mayor» la
razén, precisamente, para que Antén Oneca (64) vincule estas con-
ductas preparatorias con los delitos politicos y mixtos.

Si bien, las lineas criticas que se acaban de indicar se dirigen,
inicialmente, contra el sistema de punicion general, lo que en el fon-
do plantean es la fragilidad de la justificacion de la punicién, tanto
general como especial, de actos preparatorios como la proposicidon
y en todo caso el cardcter especial, extraordinario e irregular de esta
extension o ampliacién del &mbito punitivo que, por otra parte, pare-
ce injustificable para otras conductas, materiales, que se aproximan
mas al inicio de la ejecucidn y en las que el peligro puede ser mas
cercano. Puede interpretarse que esta fragilidad deriva de la misma
nocidn de peligro, aumentada cuanto mads lejano e indefendido es,
nocién difusa y cargada de emotividad (65), utilizable y utilizada en
Ia acentuacion del cardcter selectivo del control penal como reciente-
mente ha sido puesto de manifiesto (66) y como lo expresa la vincula-
cién histérica de actos preparatorios, como la proposicién, con las
infracciones politicas, mds dirigidas a la autoproteccién de institucio-

(61) E. OrTs BERENGUER, obr. cit,, p. 491.

(62) G. RODRIGUEZ MouRULLO, La pun..., obr. cit., p. 295: «Quien ha invitado
sin éxito a otro a ejecutar un delito (proposicién) o le ha incitado sin resultado (provo-
cacion) deberd ya, por esto sélo, ser castigado con la misma pena establecida para
la tentativa del correspondiente delito. Pero quien, en cambio, pone dolosamente, sin
previo concierto, el alcance de otro, el instrumento o medio sin el que éste no podria
de ningin modo ejecutar el delito (cooperar necesario del n.° 3 del art. 14), permanece
impune si el autor principal no realiza al menos en la forma de tentativa el hecho
constitutivo de delito».

(63) E. FARRET TREPAT, obr. cit., p. 218.

(64) J. ANTON ONEGA, obr. cit., p. 438.

(65) T. W. HARDING, Du danger, de la dangerosité et de I'usage medial des ter-
mes affeciivemen chargés, en «Deviance et Société, 1980.

(66) J. O. SOTOMAYOR ACOSTA, Imputabilidad y sistema penal, Tesis Doctoral.
Salamanca. 1989.
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nes del Estado que a la proteccidon de su condiciéon democratica. Nos
lleva, en todo caso, a un Derecho penal, que actia en la esfera de
la voluntad y la sospecha. También, desde esta perspectiva, es critica-
ble la consideracion sistemdtica que la P.A.N.C.P. realiza de la pro-
posicién, al incluirla en el Capitulo II del Libro I, «Del grado de
ejecucion». No se evitan los problemas de legitimidad penal con una
forzado e injustificable cambio de etiquetas, ni se resuelven las con-
tradicciones que presentan determinadas formas juridicas con una fu-
ga hacia sistematizaciones mas contundentemente punitivas, con lo
que se consigue una mayor contradiccién, una mayor ocultacion de
los conflictos y un Derecho penal méds ambicioso, no tanto de garan-
tias para la coexistencia de libertades, sino de todo lo contrario.

Es por ello que doctrina y jurisprudencia han ido perfilando y
exigiendo un contenido a la proposicion que la hiciera especialmente
relevante y excluyera de su dmbito conductas que no fuesen ni propé-
sitos ni resoluciones firmes de comisién, ni invitaciones concretas y
personales realizadas de modo convincente. Esto es, contenidos que
excluyeran conductas dudosas en cuanto a la decision de cometer y am-
biguas en cuanto a la propuesta. No hay duda que estas exigencias
suponen un destacable esfuerzo garantista para dar un contenido pre-
ciso y riguroso a la proposicién que permita reducir y a ser posible
anular los problemas que plantea su punicidon. Pero, se tiene la im-
presion que tal esfuerzo, justificado por la ambigua e inquietante pre-
sencia de la proposicién en nuestra legislacion, lo que indudablemente
€s preciso acotar, no ha conseguido aclarar su oscuridad en relacion
con otros actos preparatorios especialmente la provocacién, ni permi-
te una pacifica defensa de su presencia penal.

Dada la «falta de unanimidad» en la doctrina, como lo ha puesto
de manifiesto Del Rosal Blasco (67), sobre los criterios de delimita-
cidn propios de la proposicion en relacién con otros actos preparato-
rios, especialmente con la provocacion, se intentard agrupar las posi-
ciones doctrinales que para definir la proposicién toman como refe-
rencia la induccién aunque sitian la proposicién en un momento an-
terior a esta. Como se verd, tal agrupamiento no supone contenidos
homogéneos sobre la proposicién, pero puede ser un punto de partida
compartido que permita avanzar hacia lo que en este trabajo se plan-
tea, la punicién o despenalizacién de la proposicién para delinquir.

Asi, Bustos dice de la proposicidn que se «trata de una prepara-
cién de una posible induccion... De ahi que la proposicién aceptada
y realizada convierte a la proposiciéon en induccién. En el fondo este
precepto cubriria lo que en la doctrina comparada se conoce como
induccién frustrada (o intentada) y que si se induce a otro a ejecutar
un delito, pero este, en definitiva, no lo realiza, se estaria ante una

(67) B. DEL RosaL BLAscoO, obr. cit., p. 170.
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simple proposicion» (68). En sentido similar (no se dice que sea sino
que puede ser), Mir Puig considera que la proposicion «puede cobijar
ante todo la induccién frustrada» (69) y Octavio de Toledo y Huerta
afirmar que la proposicién es una induccion anticipada que cuando
va seguida de ejecucién transforma al proponente en inductor de un
delito intentado, frustrado o consumado. Por ello, también puede de-
-cirse que induccion frustrada (es decir, no seguida de inicio de ejecu-
cion del delito) y proposicion son una misma cosa (70). Antén One-
ca, diferenciada la proposiciéon de la induccién sefiala que mientras
la induccidn es una proposicion el proponente tiene la resolucion pero
no es preciso que lo transmita al incitado, siendo compatible con que
éste rechace la invitacidn (71), planteamiento que expone también Cue-
llo Contreras para quien lo que se desvalora en la proposicidn es
la tentativa de induccién de la persona a quien se dirige, tentativa
punible. aunque la persona a quien se dirija no acepte la propo-
sicidn (72).

Con una formulacién también en relacion con formas de partici-
pacién (la tentativa de induccién puede ser una forma de tentativa
- de participacion), pero mds amplia, mas adelantada que la que tiene
como referencia a la induccion y que ofrece contenidos distintos en
la conducta del proponente, puede citarse a Rodriguez Mourullo que
vé en la proposicion una «tentativa de participacion», si bien, sefia- -
lando que la referencia al término «tentativa» no debe confundirse
con la «tentativa ejecutiva» porque lo que caracteriza precisamente
a la proposicion es la actuacién «preejecutiva» (73). En todo caso,
Rodriguez Mourullo indica que no es posible hablar de induccién en
tanto el instigador no ha logrado instalar en la mente del destinatario
la resolucién de cometer el delito, mientras que la proposicion exite
por ¢l mero hecho de formular la invitacion a participar en la ejecu-
cion. En segundo lugar la actividad animica del proponente se dis-
tingue de la del instigador en que aquél, a diferencia de este tltimo,
estd resuelto a ejecutar él mismo también el delito (74). De distinta
manera Ruiz Antén vincula la proposicién con una doble. coautoria.
Este autor destaca como aspecto esencial de la proposicion lo que
contiene de actuacién dirigida a una ejecucion conjunta, consideran:-
do insuficiente el invitar a realizar actos de participacion y exigiendo
en la proposicion la realizacion de un comportamiento de autoria (75).

(68) J. Bustos, Manual de Derecho penal. Parte General. Barcelona, 1984, p. 311.

(69) S. MIr PuiG, Derecho penal. Parte General, 2.* ed. Barcelona, 1985, p. 287.

(70) E. Ocravio DE ToLeEpo, S. HUERTA, obr. cit., p. 437. )

(71) 1. AnTONIO ONECA, obr. cit., p. 439.

(72) J. CueLLo CONTRERAS, La conspiracion para cometer el delito. (Los actos
preparatorios de la participacion.) Barcelona, 1977, p. 175.

(73) G. RoODRIGUEZ MouruULLO, La pun..., obr. cit., p. 279.

(74) G. RODRIGUEZ MoOURULLO, Comentarios al Cod:go Penal Barcelona, 1972,
p. 176.

(75) L. F. Ruiz DE ANTON, obr. cit.,, p. 86.
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Por ultimo debe sefialarse especialmente, por su destacable traba-
jo sobre la provocacién, la posicion de Del Rosal Blasco que incluye
la induccién frustrada «o si se prefiere... la induccién fracasada y
la induccién no seguida de realizacién» en la provocacion (76), en
cuanto que, para este autor la incitacién propia de la provocacion
en nada se diferencia cuantitativamente con el requerimiento propio
de la induccion.

~ Ambos van encammados a hacer surgir una voluntad criminal ine-
xistente (77) mientras que el concepto de invitacién, propio de la pro-
posicién, lo considera mds amplio que el de incitacién al abarcar aquél
los supuestos de éste y ademds otros menos relevantes que hacen que
«la distancia que media entre la proposicion y la posible futura lesion
del bien juridico sea mucho mayor que la que media entre esta y
la provocacién (78).

Me inclino a continuar la exposicién de este trabajo a partir de
la posicién definida por Del Rosal Blasco, considerando inicialmente,
por utilizar un razonamiento abreviado, que si la provocacién puede
ser realizada desde la invitacién (proposicién), no toda invitacién puede
ser recogida en la provocacion. Esto es, €l proponente resuelto a co-
meter un delito que invita, por ejemplo con la palabra o por escrito,
a otra u otras personas a ejecutarlo puede realizar tal invitacién de
manera que los incite, los estimule o los convenza a ejecutarlo, sin
embargo no toda invitaciéon del proponente, por muy resuelto que
esté, se traduce necesariamente en incitacion.

Como se ve, en esta formulacién abreviada no se menciona que
mientras que en la proposicion el proponente esta «resuelto a come-
ter» el delito, en la provocaciéon no se da tal resoluciéon. Tampoco
se destaca que el proponente realiza su invitacidn a «otra u otras
personas» mientras que en la provocacién no hay referencia ninguna
al destinatario, ni que en la provocacion se hace referencia a medios
de posible eficacia y no en la proposicién como tampoco se hace
referencia en esta a la asimilacién con la induccién, cuando se siga
la ejecucion, asimilacion expresa, que si estd presente en la provoca-
cion. De la formulacion expuesta si puede deducirse, sin embargo,
que el verbo incitar puede contener la accion de invitar y que la pro-
vocacion puede realizarse con alguna forma de proposicion. Intenta-
remos ver estas diferencias para, en todo caso, poder llegar a lo que
ya se ha planteado, esto es, la posible relevancia penal de determina-
dos actos preparatorios desde la perspectiva de la proteccién de bie-
nes juridicos en su consideracién constitucional.

Que el proponente esté «resuelto a cometer», resolucién que no
se manifiesta en la provocacidn, puede interpretarse en dos sentidos.

(76) B. DEL RosaL Brasco, obr. cit., p. 138.
(77) B. DEL RosAL BLasco, obr. cit., p. 179.
(78) B. DEL RosaL Brasco, obr. cit., p. 268.
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Uno, en el sentido de la accion de cometer, no coincidente necesaria-
mente, como con acierto ha indicado Mir Puig, con la accién de eje-
cutar. El otro, en su posible relevancia penal en cuanto tal resoluciéon
es una mera decision que pertenece al ambito intimo del querer pero
no supone, todavia, ninguna exteriorizaciéon. Mir Puig deduce que
la induccién no seguida de ejecucion se contempla en la proposicion
porque la resoluciéon a «cometer», en relacion con el articulo 49 del
Cdbdigo Penal, expresa que «cometen» delito «todos los autores con
arreglo a la terminologia legal, esto es: tanto quienes ejecutan el he-
cho como los inductores y los cooperadores necesarios» reforzando
este argumento por el hecho, de que «la expresion ‘‘invita a otra
u otras personas a ejecitarlo’® (mds adn en la formula del Coédigo
Penal de 1932, ‘“‘propone su ¢jecucién a otra u otras personas’’) es
que se propone a otro que él ejecute el delito» (79). De ahi que no
parezca totalmente correcta la posicion que mantiene que el propo-
nente se halla resuelto a «ejecutar» el delito y el provocador no, ca-
biendo, por tanto, en la proposicion el supuesto en que un sujeto
proponga a otro que €l ejecute el delito, con lo que se rompe el argu-
mento que separaba la proposicion de la provocacién en razén de
que el proponente estd decidido a ejecutar y el provocador no. Cabe
pensar, sin embargo, que también el proponente puede invitar a coe-
jecutar el delito, y parece que nada impide pensar en el supuesto
de que su invitacién pueda ir dirigida a una voluntad ya decidida,
supuestos estos que especialmente destaca Del Rosal Blasco (80).

La segunda valoracion que se puede hacer del hecho de que el
proponente esté «resuelto a cometer» es que tal resolucion, en si mis-
ma es inaprehensible por el derecho penal. Lo que interesa no es
que esté o no decidido a cometer un delito sino que la exteriorizacion
de su conducta, en este caso con la invitacidén, suponga una lesidn
o puesta en peligro. El posible desvalor no se encuentra en la resolu-
cion de cometer, inalcanzable, como se ha dicho, por el Derecho pe-
nal, sino en la especial comunicacidn, en la invitacion, en la propues-
ta de ejecutar. De ahi que habrd que acudir a la invitacion como
exteriorizacion de la resolucion, para ver si en ella se puede establecer
el desvalor relevante.

Rodriguez Mourullo y Del Rosal Blasco, han criticado la opinién
de que existe una mayor intensidad en la provocaciéon que en la pro-
posicion, argumentando que la invitacion que contiene la proposicion
puede realizarse con tal intensidad «que provoque una excitacién pa-
sional en el invitado», mientras que, por otra parte, «la incitacion
constitutiva de la provocacidon puede revestir... la forma de un alega-

(79) S. MR PuIG, Der..., obr. cit., p. 287, también E. Ocravio DE TOLEDO, S.
HUERTA, obr. cit., p. 431.
(80) B. DeL RosaL Brasco, obr. cit., p. 180.
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to apoyado en argumentos intelectuales» (81). También Octavio de
Toledo y S. Huerta, con argumentacién distinta, rechazan una menor
intensidad en la invitacién propia de la proposicion. Para estos auto-
res, el verbo invitar tiene su razon de ser en el destinatario individual
y concreto de la proposicion. La utilizacion del verbo invitar destaca
«lo que de selectiva tiene la conducta del proponente en orden a la
busqueda de un destinatario (o varios) concreto (s) de su propuesta,
pues de ordinario no se “‘invita’’ in genere (82).

No se quisiera entrar en «sutilezas de muy dudosa eficacia» como
ya advirtiera Quintano (83) pero, también este mismo autor atribuia
una menor fuerza, una menor intensidad psicoldgica a la invitacién
que a la incitaciéon: «Invitar vale tanto como sugerir, manifestar una
idea que puede 0 no ser aceptada por la persona a la que va dirigida.
Provocar, a su vez, equivale a incitar o estimular a una voluntad
ajena a la que se comunica una vitalidad psicoldgica antes inesistente.
El invitado obra por imperativo de un propio querer, el provocado
por una voluntad extrafia a la suya (84). No le falta razén al argu-
mento sefialado de Rodriguez Mourullo y del que participa Del Rosal
Blasco, sin embargo, parece forzado establecer, en todo caso, como
sindnimas las acciones de invitar ¢ incitar (85). Es cierto que la invita-
cién puede realizarse con tal vehemencia que llegué a integrar una
conducta de instigacidon, pero también parece defendible que esa ve-
hemencia no es el uso propio del invitar, por ello no parece que se
pueda utilizar indistintamente la invitacidon o proposicion y la incita-
cién o provocacidn para describir la misma conducta (86). Del mismo
modo, es cierto que la provocacion puede contener una argumenta-
cién menos incisiva, menos persuasiva, menos dirigida a imponer una
decisién y que puede ofrecer criterios intelectuales, pero tampoco pa-
rece que ese sea el uso comun del incitar. Puede entenderse que una
propuesta ofrecida a la reflexiéon y a la posible aceptacidon perderia
su naturaleza si se presenta como una provocacion. Del mismo modo,
una provocacion «argumentaday», ofrecida también a la reflexién, no
se entenderia como tal, sino como propuesta. El argumento de Octa-
vio de Toledo y S. Huerta, singularizando la invitacién por la directa
y selectiva relacién entre el proponente y el invitado parece mas su-
gestivo que convincente. Puede entenderse desde la perspectiva de ofre-

(81) G. RODRIGUEZ MouRuULLO, Comb..., obr. cit., p. 179; B. DEL RosAL BLas-
co, obr. cit., p. 179.

(82) E. Ocrtavio DE TorLepo, S. HUERTA, obr. cit., p. 432.

(83) A. QuINTANA RIPOLLES, obr. cit., p. 50.

(84) A. QUINTANA RIPOLLES, obr. cit., p. 59.

(85) En contra B. DeL RosaL BLASCO, obr. cit., p. 432.

(86) F. C. SaiNz DE RoBLES, Diccionario espaniol de sindnimos y antonimos. Ma-
drid, 8.% ed., 1985: Voz Proponer: ofrecer, prometer, brindar, insinuar, exponer, ex-
presar, opinar, formular, presentar, plantear, sugerir,...; Voz Provocar: irritar, incitar,
excitar, exacerbar, estimular, espoler, suscitar, promover, inducir,...; Voz Induccién:
invitacién, instigacion, persuasion, estimulo,... :
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cer a la invitacién un contenido riguroso, en la voluntad de atribuirle
una fuerza atractiva, dada la directa relacion entre los sujetos, de
la que, de otro modo careceria. Sin embargo, cabe pensar que ello
no supone necesariamente una mayor intensidad en el mensaje de quien
invita. La singular, mas cercana o directa, relacion que puede mediar
entre proponente ¢ invitado, también puede implicar una mayor liber-
tad entre ambos y una mayor dificultad de aceptacion de la invitacién
mas propia de un ofrecimiento que de crear en el invitado una deci-
sion. Por otra parte, como mas adelante se verd, la invitacién a «otra
u otras personas» no impide la pluralidad y la indeterminacién de
los destinatarios, y como se ha dicho anteriormente, puede que el
destinatario ya esté decidido. De ahi que se coincida con el criterio
de que la invitacién supone una menor intensidad o fuerza atractiva
que la incitacion, criterio expuesto, como ya hemos visto, por Quin-
tano, que también defiende Mir Puig (87) y que Del Rosal Blasco,
que no lo comparte, sitia, en todo caso, en el estimulo o impulso
que puede contener la proposicién a una voluntad preexistente (88).
Cabe mencionar también la menor importancia que el legislador atri-
buye a la proposicion en el articulo 143 del Codigo Penal al sancio-
narla con menor pena que la conspiracién y la provocacién (89).
Se ha mencionado anteriormente, al comentar la argumentacion
de Octavio de Toledo y S. Huerta, la referencia a los destinatarios,
«otra u otras personas», que aparece en la proposicion, referencia
que estd ausente en la provocacion. Rodriguez Mourullo niega que
de tal expresa presencia en la proposicién y ausencia en la provoca-
cién se pueda deducir que el destinatario de la proposicién es particu-
lar y el de la provocacién general. La proposicién, dice este autor,
«puede dirigirse a una pluralidad de destinatarios (invita a otra u
otras personas) sin que sea posible, en este sentido, recortar de algin
modo el nimero de los posibles invitados. Por otro lado —y esto
resulta decisivo— nada impide, como reconocié ya reiteradamente el
Tribunal Supremo que la incitacion caracteristica de la provocacién
incida de modo directo en un destinatario individual» (90). Parece
asi que la posible pluralidad e indeterminacién de los destinatarios
es comin a ambos actos preparatorios y que en la practica la influen-
cia de la incitacion pueda dirigirse y alcanzar a un destinatario con-
creto. También en este sentido se ha manifestado Del Rosal Blasco
que se refiere a la indiferenciacion de los medios para llevar a cabo
1a incitacién «cuyo destinatario puede ser un solo sujeto determinado,

(87) S. Mir PuiG, Der..., obr. cit., p. 286.

(88) B. DEL RosaL BLasco, obr. cit., p. 176.

(89) E. Orts BERENGUER, 0br. cit., p. 506 lo interpreta en «el sentido que asi
mismo para el legislador, aquella representa, de alguna forma, un paso mds corto
en el iter criminis, un menor peligro de ejecucion en definitiva.

(90) G. RobRiGUEZ MouRrULLO, Comb..., obr. cit., pp. 179 y 180.
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varios sujetos determinados o una multitud de sujetos indiferencia-
dos» (91), pluralidad o concrecidn del destinatario o de los destinata-
rios de la incitacién que razona en base a que el dmbito de la provo-
cacion no soélo alcanza aquéllas verificadas por medios publicos o que
faciliten su publicidad, sino también aquellas incitaciones llevadas a
cabo particular y privadamente» (92) sin que se deba confundir, en
todo caso, la «palabra», «escrito», «impreso» y «otros medios de
posibe eficacia» con la publicidad (93). Enlazando con la distincién
que se ha hecho anteriormente entre invitar e incitar, cabria defender,
que la referencia a la «palabra», «escrito», «impreso» u «otro medio
de posible eficacia» es coherente con el contenido, de mayor intensi-
dad, que se atribuye a la incitacion, siendo, por un lado, expresiones
descriptivas de la fuerza, de la eficacia posible de la incitacién, y
por otro expresiones dirigidas a coatar la libertad de expresion (pién-
sese en el origen de la provocacion).

Por ultimo la ausencia de referencia expresa a la induccion en
la proposiciéon y la asimilacion de la provocacién a la induccién «si
a la provocacién hubiere seguido la perpetracién del delito», también
ha sido entendida de distinta manera por la doctrina. Rodriguez Mou-
rullo ve en ella la razoén de que el proponente esté dispuesto a ejecu-
tar junto con el invitado y que el provocador no esté decidido a co-
meter el delito, ya que si a la proposicion sigue la ejecucion, segun
este razonamiento, el proponente respondera como coautor sin que
se necesite ninguna regla complementaria de asimilacion, mientras que
para el provocador, no resuelto a ejecutar, si es precisa tal asimila-
cidn (94). Mir Puig afiade el argumento de la indeterminacion del des-
tinatario en la provocacion, €l de la equiparacién de la provocacién
a la induccién cuando se sigue la perpetraciéon, para motivar la tesis
de la proposicién como induccién frustrada (95), posiciéon que igual-
mente mantiene Octavio de Toledo, S. Huerta, razonando que «si
la provocacion fuera una auténtica ‘‘induccién anticipada’ (como es
la proposicion) holgaria (como huelga en el parrafo segundo del art. 4
del CP) toda referencia a que cuando resulta eficaz (en el sentido
de que logra la captacién de voluntad del provocado decidiéndole
a la ejecucion del delito a la que da comienzo) se castigard ‘‘como’’
induccién, pues ni tal fuera el caso la regla sobre la induccién entra-
ria inmediatamente en juego» (96). Son estos, argumentos que vienen
a reforzar la consideracién de la proposicion, o bien como «tentativa
de participacién», o bien como «tentativa de induccion» o «induccién

(91) B. DeEL RosaL BLAsco, obr. cit., p. 178. En contra S. MIR PuIG, Der...,
obr. cit., p. 287 y E. Ocravio DE ToLEDO, S. HUERTA, obr. cit., p. 434.

(92) B. DEL RosaL Birasco, obr. cit., p. 123.

(93) B. DEL RosAL Biasco, obr. cit., p. 121.

(94) C. RODRIGUEZ MOURULLO, obr. cit., p. 180.

(95) S. MR PuiG, Der..., obr. cit., p. 287.

{96) E. Octavio DE ToLepo, S. HUERTA, obr. cit., p. 433.
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anticipada» (diferenciandose en si el proponente esta resuelto a «eje-
cutar» 0 a «cometer»), argumentos que no caben si se entiende la
invitaciéon con una menor y mas lejana fuerza atractiva; que puede
hacerse (tanto como la provocacion) de manera plural e indetermina-
da y que puede llevar a varias formas de participacion pero que ade-
mas puede integrar en ella la propuesta realizada a quien ya esta deci-
dido, supuesto de dificil integracion en la incitacion.

Del Rosal Blasco equipara el contenido de la incitacidn,. dirigido
inequivocamente a que alguien cometa un delito, que puede o no eje-
cutarse, con el contenido de la induccién dirigido también directa y
eficazmente, justificando la ausencia del «directamente» en la provo-
cacién por la no necesidad de que se realice de persona a persona,
necesidad de conexién personal que en la induccidon se deduce del
propio adverbio «directamente» (97). Es de ahi desde donde puede
comprenderse el ‘‘como’ que asimila la provocacion seguida de eje-
cucion con la induccidn en la no necesaria vinculacién personal que
se da en la provocacion y que sin embargo, se contiene en él «directa-
mente» de la induccién y en la cercania que existe entre incitar e
inducir, mayor que la que pueda existir entre invitar e inducir dado
el cardcter mas amplio y adelantado que goza la proposicidn.

Considero importante destacar la posicion critica que el autor an-
teriormente citado mantiene frente a una posible interpretaciéon de
la provocacion que explique la ausencia del «directamente» en el sen-
tido de rebajar la provocacién a comportamientos que inciten de «for-
ma vaga, imprecisa o indefinida» (98). Tal posicién parece correcta
y exigible pero quizd pueda entenderse como un resultado progresivo
de la interpretacién que evita asi los peligros para la libertad que
el legislador de 1944 no consiguié evitar (puede ser, porque no lo
pretendiese). No parece que sea solo un recurso de estilo, para no
caer en redundancias, el uso de los verbos invitar, incitar e inducir
o el uso de féormulas, un tanto ambiguas, como «medios de posible
eficacia» (idoneidad de los medios, si, pero no dice «medios efica-
ces»), o0 inequivocos como «directamente». Aunque el propio Cédigo
ofrezca diferencias sistematicas que permitan perfilar la naturaleza de
unos actos preparatorios o de una forma de participacidén a veces
de manera oscura como se ha podido comprobar en el caso de la
proposicién, queda, de algin modo, un cierto temor de que la letra
de la ley contenga rasgos de inseguridad que puede traducirse en re-
sultados antigarantistas..

De lo expuesto hasta ahora sobre la delimitacion de la proposicién
para delinquir, parece que puede derivarse pacificamente la cosecuen-
cia de la heterogeneidad de posturas doctrinales sobre el contenido
de este acto preparatorio, heterogeneidad en la que este trabajo tam-

(97) B. DEL RosaL BLAsco, obr. cit., p. 117.
(98) B. DEL RosaL BLasco, obr. cit., p. 116.
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bién participa y que explica que su presencia en el Cédigo penal haya
sido calificada de «oscura» (99). A pesar de los esfuerzos doctrinales
en los que esta presente una manifiesta voluntad de aportar criterios
de interpretacién que sitiien, con precision sistematica, la proposicion
y ofrezcan garantias que limiten su posible aplicacion, queda la duda,
cuando no el convencimiento, de que tal propdsito encuentra dificul-
tades y no termina de llegar a una pacifica conclusion. Sin duda,
que las dificultades proceden del mismo objeto de andlisis que parece
ser reacio a la necesaria seguridad de sus fronteras. Su presencia en
la norma, se torna beligerante cuando se pretende perfilar sus rasgos,
su identidad, su propia definicién, y esto, como es obvio, tiene nota-
bles consecuencias negativas para un Derecho penal comprometida-
mente democratico.

Resumiremos, brevemente, lo anteriormente expuesto en relacion
con el contenido de la proposicion, evitando reiterar las referencias
doctrinales. En primer lugar se le atribuye a la-proposicién una me-
nor intensidad, una menor fuerza de atracciéon que al otro acto pre-
paratorio cercano, cual es la provocaciéon. La «resolucion a cometer»,
propia de la proposicién, se entiende que no exige necesariamente
que el proponente participe en la ejecucion, pudiendo ir dirigida su
actuacion a otras formas de participacion e incluso puede dirigirse
a una voluntad preexistente como forma de «complicidad psiquica»
en palabras de Del Rosal Blasco (100). No ha parecido relevante la
referencia a los destinatarios en la proposicion y la ausencia de tal
referencia en la provocaciéon como criterio de distincion. La razén
de la no asimilacién de la proposicién a la induccién, si se ejecuta
el delito, se piensa que debe encontrarse en la ausencia de conexidn
personal con ¢l o los destinatarios, ausentes de relacidn directa, en
la lejania de la proposicidn con la induccién y en su mayor amplitud
asi como en la cercania que media entre provocaciéon e induccidn.
Por ello, cabe coincidir con Del Rosal Blasco en la falta de justifica-
cién penal de la existencia y punicién de la proposicion, no sélo en
su actual regulacién en nuestro Cédigo Penal, sino también en la
posible regulacién para determinados supuestos que la proposicién
recibe en la P.AN.C.P., pues en caso de mantenerse se ampliaria
excesivamente el dmbito de intervencion de la responsabilidad pe-
nal (101) ampliacion que escapa de los principios de intervencién pe-
nal de un Estado social y democrético de Derecho y que asienta una
direccién politico criminal que por ser ajena o auténoma a esos prin-
cipios debe considerarse inadmisible. Se coincide pues con la citada
enmienda numero 28 de las del Grupo Parlamentario Comunista al
articulo 23, pdarrafo 2.° (proposicion a cometer delito) del Proyecto

(99) Ver supra, nota numero 10.
(100) B. DeL RosaL Brasco, obr. cit., pp. 181 y 253.
(101) B. DeL RosavL Brasco, obr. cit., p. 181.
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de Ley Orgénica del Codigo Penal de 1980, que propone la supresién
de dicho parrafo, bastando, como ha sugerido Mir Puig, suprimir
la proposicion y en todo caso unificarla con la provocacion (102) si
realmente se quiere sancionar la induccion frustrada o incitacion eficaz.

IV. A MODO DE CONCLUSION: DE NUEVO EL BIEN
JURIDICO COMO ELEMENTO «CRITICO»
DE LA PROTECCION PENAL

Como se ha podido indicar anteriormente, la funciéon de delimita-
cidn del ambito de proteccidon penal y la funcién constitutiva de la
proteccion no son separables. Sabemos, y asi lo expresa Pulitano,
que la teoria del bien juridico nace como instancia critica o «liberal»
frente a un recurso al derecho penal inspirado por meras razones éti-
cas o ideoldgicas y no por efectivas funciones de tutela de bienes
«aferrados» como tales en la y por la convivencia social. La referen-
cia al bien juridico significa sobre todo, un limite a la intervencién
penal. El planteamiento de los bienes juridicos indica la razén princi-

" pal, el fundamento necesario de la tutela aunque no todavia la necesi-
dad de la tutela‘penal misma sobre cuya extension y modo entran
en consideracién posteriores razones y equilibrios de intereses a partir
de la relacion libertad/autoridad o de un cédlculo de costes y benefi-
cios (103). Esta funcién critica, historica, de los bienes juridicos ten-
dra en cuenta las particulares técnicas o niveles de tutela y en el mo-
mento juridico penal presente debera participar de la tensidn entre
formas de tutela arcaicas y autoritarias y jerarquia de valores consti-
tucionales o «bienes juridicos constitucionales» (104).

En relacién con la reforma del Derecho penal espafiol, Quintero
Olivares y Muiioz Conde, al tratar la reforma del Cédigo de 1983,
planteaban «la necesidad de disponer de leyes penales que permitan
desarrollar la politica criminal que la sensibilidad democritica y so-
cial de nuestros dias exige de modo ineludible (105). Presencia, pues,
de bienes constitucionales y plasmacidn, sensible, de ellos; tensiones,
y sus resoluciones, entre libertad y autoridad, entre el recurso al Esta-
do como legitimo detentador de la fuerza y como garante de la eman-
cipacién, en la referencia utdpica que.realiza Resta (106). La funcién

(102) S. Mir PuiG, Observaciones a los titulos preliminar y primero del Proyecto
de Cddigo Penal, en «R.F.D.U.C.M.», monogréfico 3, 1980, p. 50.

(103) D. PuritaNO, La teoria del bene giuridico fra codice e constituzione, en
la «Questione Criminale», 1981, p. 114,

(104) D. PuLITANO, obr. cit., p. 115.

(105) G. QUINTERO OLIVARES, F. R. MuRoz CoNpE, La reforma penal de 1983.
Barcelona, 1983, p. 14. .
_ (106) E. RESTA, Atteggiamenti verso la codificaziones penale, en «La Questione
Criminale», 1981, p. 144,
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de garantia y de limite que el Derecho penal liberal asumié, debe
profundizarse actualmente en un Derecho penal de reglas minimas
y- fundamentales que lo enmarquen como «simple orden externo de
convivencia», en palabras de Cobo Vives para quienes esa es la idea
secular del Derecho y «los actos preparatorios quedan mds alld de
la linea dentro de la cual debe actuar el poder punitivo (107). El com-
promiso en el progreso de la libertad y el pluralismo exigen tal marco
fundamental y minimo del Derecho penal y no parece que en él ten-
gan cabida comportamientos, como la proposicién, que pueden o no
ser instrumentales respecto a una mera incitacién para una comision
delictiva, puesto que supone primar el componente subjetivo en des-
precio del principal de lesividad del acto. De ahi que Octavio de Tole-
do y Huerta hayan insistido en que el Estado social y democratico
de Derecho no puede castigar las simples intenciones (delictivas) por
mas que éstas se hayan manifestado a otras personas, sino que tan
s6lo debe intervenir alli donde sea preciso conjurar un peligro que
se cierne sobre un bien juridico protegido» (108) y tal como hemos
visto, en la proposicién la lejania y la irrelevancia estdn mds presentes
que una posible actuacion inequivoca y eficazmente peligrosa. De ahi
que Del Rosal Blasco plantee «que si el legislador no puede someter
a castigo mds que aquellos comportamientos en si mismos lesivos o
cuando menos parcialmente lesivos de bienes juridicos como exigencia
de que la libertad, la justicia y la igualdad son propugnados como
valores superiores del ordenamiento juridico, tales circunstancias «du-
dosamente concurren en un parte importante de los comportamientos
incluibles dentro de la figura de la proposicion para cometer de-
litos» (109).

Debe insistirse, retomando lo ya dicho en el epigrafe segundo en
relacion con la denominada crisis del Estado social, que también aho-
ra el mantenimiento del Estado de Derecho y en particular de sus
funciones sociales positivas de donde obtiene su legitimidad democra-
tica, depende de la capacidad del Estado constitucional de Derecho
para adherirse a la complejidad social desarrollando meros modelos
de legalidad garantista adecuados para minimizar el nuevo poder sub-
jetivo (extra-legal, escasamente visible, tendencialmente incontrolado)
de los aparatos y maximilizar el poder objetivo del sistema politico
inherente a las nuevas funciones y a las nuevas expectativas que gene-
ra (110). Y esto se consigue con la multiplicacién de garantia de tute-
Ia no solo de los derechos y de las libertades individuales tradiciona-
les, sino también de los derechos sociales. No puede olvidarse, como

(107) M. CoBo DEL RosaL, T. VIVES ANTON, obr. cit., p. 494.

(108) E. Octavio DE ToLEDO, S. HUERTA, obr. cit., p. 424.

(109) B. DeL RosaL Brasco, obr. cir., p. 253.

(110) L. FerraJoLl, Stato sociale e Stato di diritto, en «Politica del Dmtto» 1982,
p. St
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se apuntaba al comienzo de este trabajo, la funcién del Derecho pe-
nal come instrumento de control social, pero tampoco puede olvidar-
se la mayor eficacia que otras instancias de control obtienen. Esta
relativa funcionalidad en términos de control no debe llevar hacia
la reafirmacién del control punitivo sino que, precisamente, debe re-
solverse, ampliando y fortaleciendo el momento garantista y el pro-
yecto de libertad, o, como dice Mantovani al advertir «que estamos
asistiendo con creciente inquietud a una progresiva anticipacién del
umbral de la punicién en ‘‘los actos preparatorios’’, en la ‘‘sospe-
cha’, si “la libertad no es un destino, en ultimo caso cada pueblo
puede de mil maneras renunciar a ella, pero renunciando con ella
a la propia dignidad’’» (111).
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Imputacion objetiva y subjetiva en los delitos calificados
por el resultado
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SUMARIO: 1. Planteamiento. II. Los delitos calificados por el resultado en
la doctrina alemana. Ill. Los delitos calificados por el resultado ante la
jurisprudencia. 1V. La estructura de los delitos calificados por el resultado
en el derecho espaiiol. a) Planteamientos generales sobre la tipicidad de
los delitos de resultado. b) Imputacién subjetiva en los delitos calificados
por el resultado. ¢) Imputacion objetiva en los delitos calificados por re-
sultado. V. Conclusiones.

I. PLANTEAMIENTO

Como con acierto se ha destacado (1), la vigencia del versari in
re illicita en el Codigo hasta la Reforma de 1983, hizo que la doctrina
en los delitos calificados por el resultado se centrara en forma princi-
pal en limitar sus efectos, lo que trajo como consecuencia que se
postergaran otros problemas que hoy aparece oportuno tratar a la
luz de la aludida Reforma y de los condicionamientos constituciona-
les de un Estado democratico de derecho.

En el proceso de determinacion de la tipicidad en los delitos califi-
cados por el resultado se presentan especiales dificultades atendida
la estructura compleja de estos delitos, en los que por regla general
dos conductas delictuales, una dolosa y una culposa (2), con vida auté-
noma y que protegen diferentes bienes juridicos, son reconducidas

(1) Diez RIPOLLES, José Luis, Los delitos calificados por el resultado y el articu-
lo 3 del proyecto de Codigo Penal espariol de 1980 (1) y (II), en «<ADP», 1982-1983,
pp. 628 y 629 (I).

(2) Hay otras combinaciones que son catalogadas como formas impropias, ver
DiEz RIPOLLES, ob. cit., nota 1. También RENGIER RUDOLF, Erfolgsqualifizierte Delik-
te und verwandte Erscheinungsformen, Tiibingen, 1986.
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a un sdlo tipo penal que, ademas, contempla una pena considerable-
mente superior (3) a la que habria de resultar si se apreciaran las
reglas del concurso ideal de delitos (4).

Asi en el articulo 411 in fine que contiene el aborto con resultado
de muerte que podria ser el caso mas representantivo de delito califi-
cado por el resultado en el ordenamiento penal espafiol, la pena a
aplicar es la de reclusidn menor, que es equiparable a la del homici-
dio doloso, en circunstancias que el articulo 71 del Cédigo Penal aun
en el supuesto mas grave de aborto sin consentimiento de la mujer,
habria de conducir a prision mayor en su grado maximo (5).

Es precisamente a partir de esta constatacidon que tanto Diez Ripo-
11és (6) como Sudrez Montes (7), han afirmado expresamente que con
la introduccién del parrafo 2 en el articulo 1 del Cddigo Penal no
se ha establecido plenamente, sino parcialmente, el principio de cul-
pabilidad en el Derecho penal espafiol. Sélo, segun estos autores, se
habria introducido el requisito de la imputacion subjetiva del hecho,
pero se habria dejado fuera el principio de la proporcionalidad de
la pena. De aqui que propongan de lege ferenda, sumandose a la
doctrina dominante, lisa y llanamente la supresion de los delitos cali-
ficados por el resultado (8).

El principio de proporcionalidad sélo podria cumplirse, o bien si
se rebajasen las penas, o bien si se pudiera justificar un mayor conte-
nido de injusto, supuesto este ultimo que, segin veremos mas adelan-
te, la doctrina alemana y suiza cree ver en una «especial peligrosi-
dad» adicional de la conducta dolosa (9).

Por otra parte, también entre el delito base y el resultado mads

(3) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Delitos calificados por el resultado y causali-
dad, Madrid 1966, p. 172: «Lo verdaderamente indignante de los delitos cualificados
es que se castigan con las mismas penas de los delitos dolosos lesiones culposas de
bienes juridicos. El que vende, por ejemplo, una bebida adulterada y causa, con ello,
involuntariamente, la muerte de una persona, es castigado con reclusién menor: igual
pena que la que corresponde al que voluntariamente mata a otro.»

(4) Munoz Conbg, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial, 7.* ed., «Tirant lo
Blanch», Valencia, 1988, p. 32. De otra opinién Torio LOPEz, Angel, Prdlogo, en
Sanz Morén, A. J.: «El concurso de delitos», Universidad de Valladolid, 1986, pp. 9-10.

(5) Sobre este delito en particular, PEREDA J., Un caso de punicion de delito im-
posible y de tentativa inidonea, en «Revista General de Legislacion y Jurisprudencia»,
1942, pp. 268 y ss., SUAREZ MoNTES, Rodrigo Fabio, E! delito imposible de aborto
en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en «ADP», 1966 pp. 215 y ss.

(6) ob. cit.,, nota 1.

(7) Véase Los delitos cualificados por el resultado y el pdrrafo 2 del articulo 1,
en «La Reforma del Cédigo Penal de 1963, Comentarios a la Legislacion Penal», Edersa,
1985, Vol. 1., pp. 35 y ss., del mismo autor Aplicacion del nuevo articulo 1 del Cddigo
Penal al aborto con muerte en la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo, en
«Estudios Penales y Criminologicos IX», 1984-1985, Santiago de Compostela.

(8) De otra opinién Torio LOPEz, en ob. cit., nota 4.

(9) Véase Diez RIPOLLES, en ob. cit., nota 1, una completa exposicién y aguda
critica a la legitimacion sobre la base de un peligro adicional de los delitos calificados
por el resultado en las doctrinas alemanas y suizas. supra II.
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grave culposo, generalmente de muerte o de lesiones (10), ha de me-
diar una vinculacién o como dice Muiioz Conde (11) «entre el delito
base y la produccidon del resultado ha de mediar una relacion causal
adecuada» ya que en caso contrario, dice este autor «si el resultado
fue consecuencia de una circunstancia totalmente anormal no exisitira
responsabilidad alguna por este resultado».

De este modo y continuando con esta linea de pensamiento, se
sostiene que si no se puede establecer una vinculacion entre el delito
base y el resultado calificatorio sobrevenido por la imprudencia del
autor, conforme a criterios de imputacion, habria que desestimar el
delito calificado por el resultado (12).

De lo expuesto en los parrafos anteriores se desprende que seguin
la doctrina, el intérprete en los delitos calificados por el resultado
se ha de enfrentar con dos situaciones problematicas en la determina-
cién de la tipicidad: la de la imputacidn subjetiva en los términos
del parrafo 2 del articulo 1 del Codigo Penal y la de imputacion obje-
tiva del resultado. '

En ambos aspectos, en definitiva, se trata de asegurar al ciudada-
no en coherencia con los principios de un Estado democratico de de-
recho, que sélo se le hara responsable penalmente por los hechos pro-
pios y no por los hechos ajenos o de la naturaleza. Son aspectos
cuya observancia estd fuera de toda duda, pues estan intimamente
conectados con principios fundamentales de un estado de derecho co-
mo el principio de legalidad y del respeto a la dignidad humana (13).

Sin embargo, enlo que se refiere al aspecto del Principio de Cul-
pabilidad y la exigencia de la proporcionalidad de la pena con el gra-
do de culpabilidad (14), segin algunos autores, no constituye una rea-

(10) En el Coédigo Penal espaiiol los articulos 411 in fine, 348, 414 parrafo 2,
488 parrafo 5 y 489 parrafo 2, son los supuestos mas destacados. En el articulo 488
parrafo 5 ademds de la muerte se contempla la puesta en peligro de la vida del expdsito
y en el articulo 489 parrafo 2 exclusivamente la puesta en peligro de la salud o la
«moralidad» del menor.

(11) Ob. cit., nota 4, p. 91. .

(12) Sobre la causalidad adecuada y los delitos calificados por el resultado véase
GIMBERNAT ORDEIG, ob. cit., nota 3, también Bustos RAMIREZ, Juan, Derecho penal.
Parte General, Barcelona, 1984, pp. 172 y ss., el mismo autor en Imputacion objetiva
(Cuestiones metodoldgicas y sistemdticas), «Estudios Penales y Criminoldgicos XI»,
Santiago de Compostela, 1989, pp. 105 y ss., distingue entre criterios de imputacién
objetiva que son los que sirven para establecer la antijuricidad material y los criterios
de atribucién que sirven para establecer la tipicidad. La causalidad adecuada para este
autor seria un criterio normativo de atribucion.

(13) Véase Mir PuigG, S., Derecho penal. Parte General, «<PPU», Barcelona, 1985,
p. 79.

(14) Asi QUINTERO OLIVARES, G., Derecho penal. Parte General, Barcelona, 1986,
pp. 96 y ss. Sin embargo, otros autores como MIR PuIG, 0b. cit., nota anterior, y
CoBO DEL RosaL, M.-VivEs ANTON, T. S., Derecho penal. Parte General, en «Tirant
lo Blanch», Valencia, 2.2 ed., 1987, pp. 67 y ss., consideran el principio de proporcio-
nalidad independientemente del de culpabilidad como un limite al ius puniendi estatal,
pero siempre como realizacion del principio de la dignidad humana en ¢! marco de
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lidad dentro del ordenamiento juridico espafiol, en la medida que la
Reforma de 1983 dejo subsistentes los delitos calificados por el resul-
tado, estableciendo para ellos en el parrafo 2 del articulo 1 del Cédi-
go Penal, solo la exigencia de una vinculacion personal «al menos
por culpa» que no abarca a la proporcionalidad (15).

Por ello es que con razén, si bien, a titulo general, comprendien-
do también otros supuestos distintos a los de los delitos calificados
por el resultado, Cobo del Rosal y Vives Antén han dicho «que no
puede decirse que, en la actualidad, la responsabilidad objetiva puede
considerarse erradicada del ambito de Derecho penal. Por el contra-
rio subsisten en el Derecho penal vigente numerosos preceptos redac-
tados desde el prisma de la responsabilidad objetiva, que sélo una
interpretacion progresiva puede adecuar, al menos en parte, a las exi-
gencias del principio de culpabilidad...» (16).

De este modo, por lo menos en lo que a delitos calificados por
el resultado se refiere, la plena realizacion del principio de culpabili-
dad y por ende, la superacidén definitiva del versari, requeriria o bien
su derogacidn (17), o bien, que se justificase respecto de ellos un ma-
yor contenido de injusto que legitimase su mayor pena (18).

Al mismo tiempo resulta imperioso aludir al problema que se defi-
ne como la necesaria imputacion del resultado mas grave culposo al
delito base a fin de garantizar la exclusién de la responsabilidad por
el azar o el hecho ajeno.

Como puede apreciarse, la ineludible presencia de los delitos cali-
ficados por el resultado en el derecho espaiiol conlleva problemas cu-
ya resolucién esta fuertemente condicionada por el respeto y cumpli-
miento de principios fundamentales en un Estado de Derecho. Desde
esta perspectiva y en la bisqueda de la necesaria interpretacién pro-
gresiva a que aludian Cobo del Rosal y Vives Antén ante la realidad
inevitable de los delitos calificados por el resultado se habra de desa-
rrollar el presente trabajo. Se trata de buscar criterios restrictivos que
siendo juridicamente posibles sean dogmaticamente coherentes a fin
de armonizar los delitos calificados por el resultado con el principio
de culpabilidad en su mas amplio sentido.

un Estado de Derecho. También CORDOBA RODA, Juan, Culpabilidad y Pena, Bosch,
1977.

(15) Categéricamente, SUAREZ MONTES, en «Aplicacién del nuevo...», ob. cit., nota
7. También, Diez RIPOLLES, 0b. cit., nota 1, con amplias referencias a los problemas
que acarrea esta expresion.

(16) Ob. cit., nota 14. Ver p. 481 nota 10; subrayado nuestro.

(17) Diez RIPOLLES, ob. cit., nota 1, 1I, pp. 120 y 'ss., en postura que de lege
ferenda comparto, se manifiesta por la derogacién de los delitos calificados por el
resultado proponiendo la alternativa del concurso ideal como regla general.

(18) La derogacion es la postura mayoritaria en la doctrina. Véase Diez Ripo-
LLES, con amplia biografia alemana, o0b. cit., nota 1, y SUAREZ MONTES ob. cit., nota
7 en «Aplicacion...», con amplia referencia a la doctrina espafiola. No obstante, hay
que sefialar que pareciera que Torio LOPEz, A., ob. cit., nota 4 mantuviera la posi-
cién contraria.
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II. LOS DELITOS CALIFICADOS POR EL RESULTADO
EN LA DOCTRINA ALEMANA

La referencia a la doctrina alemana en los delitos calificados por
el resultado es casi obligada, sobre todo si se tiene presente que el
actual parrafo 2 del articulo 1 del Cdédigo Penal, se corresponde casi
textualmente con el pardgrafo 18 del correspondiente Cddigo de la
Republica Federal Alemana.

Sin perjuicio de los problemas doctrinales que se han «importa-
do» con la expresiones «ulterior resultado» y «al menos por culpa» (19)
y que ha sido objeto de especial procupacion en la doctrina alemana,
se ha planteado el problema de la constitucionalidad de los delitos
calificados por el resultado desde el principio de culpabilidad y del
principio de igualdad (20), lo que ha dado lugar a abundante literatu-
ra doctrinal (21), proponiendo soluciones que al mismo tiempo que
legitiman los delitos calificados por el resultado por un mayor conte-
nido de injusto, introducen criterios restrictivos. En todo caso, el le-
gislador alemdn no ha permanecido insensible frente a estas preocu-
paciones constitucionales y ha introducido desde el afio 1971 en todas
las nuevas formas de aparicion de los delitos calificados por el resul-
tado la expresion «leichtfertigkeit» (22), condicionando de esta forma
la estimacion del delito no con cualquier imprudencia, sino con una
imprudencia que «en lo “‘esencial’”’ o0 ‘‘mads o menos’’ se corresponde
con la culpa grave del Derecho civil» (23) y que en esta rama del
derecho, de acuerdo con la tradicion romanistica, se equipara al do-
lo (24). Luego ya no es cualquier imprudencia la que habra de acom-
pafiar al resultado calificatorio sino la que se corresponde a la falta
de cuidado «grosera», en la que se manifiesta una «frivola desconsi-
deracién en el actuar» (25). La introduccion de esta calificacion de
la imprudencia y la cuidadosa determinacion de los marcos penales
en armonia con los de los delitos individualmente considerados que
integran el complejo, permite sostener que estos preceptos respetan
el principio de culpabilidad (26).

En lo que se refiere a los delitos calificados por el resultado «tra-
dicionales», esto es, aquéllos que en armonia con el pardgrafo 18
del Coédigo Penal alemdn, simplemente requieren la concurrencia de

(19) Véase Diez RiPOLLES, ob. cit., nota 1 (I), pp. 629 y ss.

(20) Véase RENGIER RuDOLF, 0b. cit., nota 2, pp- 118 y ss.

(21) Véase en especial Lorenzen Curaus, Zur Rechstsnatur und verfassungrechtli-
chen Problematik der erfolgsqualifizierten Delikte, Berlin, 1981, también RENGIER Ru.
DOLF, ob. cit., nota 2. ’ ' : .

(22) Véase RENGIER RUDOLF, ob. cit.,, nota 2, pp. 124 y ss. )

(23) Véase MAaIwALD MANEFRED, Der Begriff der Leichtfertigkeit als Merkmal er-
Sfolgsqualifizierter Delikte, en «Goldtdammer’s Archiv», 1974, p. 258,

(24) Ibidem, p. 260.

(25) Ibidem, p. 263.

(26) RENGIER RUDOLF, ob. cit.,, nota 2, pp. 118 y ss.
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«imprudencia» (Fahrldssigkeit), la doctrina los ha legitimado, afir-
mando una presunta naturaleza especial derivada del peligro implicito
de lesién a otro bien juridico que ya hay en el delito base doloso,
lo que les daria un contenido desvalorativo «adicional» (27). Este ar-
gumento legitimador del «peligro adicional» ha sido ampliamente ex-
puesto, analizado y rebatido por Diez Ripollés (28) con importantes
argumentos politico-criminales y dogmaticos, suficientes a nuestro juicio
como para desenmascarar la real naturaleza «versarista» de los deli-
tos calificados por el resultado.

Sin embargo, a lo que a los objetivos de este trabajo respecta,
debemos destacar que la doctrina ha derivado de este «peligro adicio-
nal» una consecuencia de caracter dogmatico restrictiva de los delitos
calificados por el resultado en el sentido de que entre el resultado
mas grave y el delito base ha de haber una relacidn de «inmedia-
tez» (29), esto es que la muerte, si este es el resultado calificatorio,
ha de ser «la realizacién del peligro especifico» implicito en el delito
doloso (30). Este requisito de que el resultado ha de estar en una
relaciéon de inmediatez, que en el caso concreto de las lesiones segui-
das de muerte ha de ser la realizacion del peligro especifico de las
lesiones (31), ha dado lugar a diversos criterios que sirven de funda-
mento para su estimacion o exclusidon que no siempre son unanimente
aceptados. Asi, por ejemplo, el criterio de la «causalidad fluida»,
conforme al cual el resultado de lesiones causada dolosamente ha de
haber sido la causa de la muerte y no sélo la accién dolosa (32);

(27) Asi, SCHUBARTH, MARTIN, Das Problem der erfolgsqualifizierten Delikte en
ZStW, 1973, pp. 754 y ss., para mds literatura ver Diez RIPOLLEs, ob. cit., nota 1,
(II), pp. 102 y ss.

(28) Ob. cit,, nota 1 (1), pp. 104 y ss.

(29) Como dice MAIwWALD MANFRED, Zurechnungs probleme im Rahmen erfolg-
squali[izierter Delikte-BGHSt 31,96, en «Juristiche Shulung», 1984, p. 443 «con la
exigencia de la inmediatez se describe en una expresién poco feliz, un criterio que
hay que identificar con el signo distinto de los delitos calificados por el resultado».

(30) Véase, HiIrRsCH HANS JOACHIM, Der «unmittelbare» Zusammenhang zwischen
Grunddelikt und schwerer Folge beim erfolgsqualifizierten Delikt, en «Libro-Homenaje
a Oechler, Heymanns Verlag», Koln, 1985, MAIWALD MANFRED, ob. cit., nota ante-
rior, pp. 439 y ss.; RENGIER RUDOLF, Opfer und Drittverhalten als zurechnungsauss-
chiiessende Faktoren bei 226 StGB, en «Jura», 1986, pp. 143 y ss.; WOLTER JURGEN,
Zur Struktur der erfolgsqualifizierten Delikte en «Juristische Schulung», 1981, pp. 168
y ss.; el mismo Der unmittelbare Zusammenhang zwischen Grunddelikt und schwerer
Folge beim erfolgsqualifizierten Delikt en «Goldtdammer’s Archiv», 1984, pp. 443 y
ss. Son importantes también en este sentido las sentencias del BGH (Tribunal Federal)
y sus comentarios. Asi BGHSt 31, 96 con comentario de J. H. HirscH, en «Juristiche
Rundschau», 1983 p. 78, de 1. PuppPE. en «Neue Zeitscrift fiir Strafrecht», 1983, pp.
22 y ss,; de G. KOPPER en «Juristiche Arbeitsbldtier», 1983, pp. 229 y ss.; de W.
STREE, en «Juristenzeitung», 1983, pp. 75 y ss. También BGHSt 33, 322 con comen-
tarios de C. KREHL en «Strafverteidiger», 1986, pp. 432 y ss.; de G. KUPPER, en «Neue
Zeitschrift fiir Strafrecht», 1985, p. 117; de J. WOLTER, en «Juristiche Rundschauy,
1986, pp. 465 y ss.

(31) Debe tenerse presente que en el C.P.A. el parigrafo 226 contempla las lesio-
nes con resultado muerte como delito calificado por el resultado.

(32) Si la relacion de inmediatez ha de estar entre el resultado de lesiones o entre
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el criterio de «la letalidad de las lesiones dolosas», que sefiala que
este resultado de lesiones «como tal», prescindiendo de «aspectos cir-
cunstanciales», tiene que haber causado la muerte (33); o también la
«prohibicidn del regreso», que estima que la intromisién de una con-
ducta de un tercero o de la propia victima excluye la inmediatez entre
las lesiones y la muerte (34).

En resumen, para la doctrina alemana el delito calificado por el
resultado, concretamente las lesiones seguidas de muerte, presupone
que el autor haya realizado dolosamente unas lesiones, que de con-
formidad con el paragrafo 18 haya realizado la muerte de la victima
al menos por culpa y que esa muerte de la victima sea la precipitacién
del peligro especifico de las lesiones, requisito este Ultimo que tanto
la doctrina cientifica como la jurisprudencial formulan con la expre-
sion «inmediatez». _

Sin embargo, este requisito de la «forzosa inevitabilidad de la in-
mediatez» como la describe Wolter (35), se plantea en la doctrina ale-
mana como un requisito restrictivo mas a agregar a la relacion de
causalidad y a la imputacion objetiva (36). Luego, en el proceso de
determinacion del injusto en los delitos calificados por el resultado
se requiere ademads la comprobacion de la «inmediatez» como realiza-
cién del peligro implicito en el delito base.

Como se ha destacado, los delitos calificados por el resultado en
esencia no han perdido su impronta «versarista» que s6lo se ha subje-
tivado con la exigencia de imprudencia respecto del resultado mds
grave (37). En mi opinién su mantenimiento obedece tinica y exclusi-
vamente a razones politico criminales de signo preventivo generales (38)
que pasan a un segundo plano con férmulas como la de que en ellos

la accién de lesiones fue objeto de decision en BGHSt, 31,96. El Tribunal Federal
falld en el segundo sentido dando lugar a una rica controversia en la doctrina alemana
(ver nota 31). El caso fue el siguiente: El sobrino dolosamente arrojé a su tio desde
una atalaya de 3,50 m. de alto. Como consecuencia de la caida sélo sufri6é una fractura
de la cadera. En el hospital después de injertarle una pieza metdlica le enviaron a
casa, sin advertirle que debia evitar la inmovilidad y, en general sin darle ninguna
indicacién postoperatoria. Como consecuencia de la inmovilidad se le produjo una
embolia y una neumonia que lo condujo a la muerte. El Tribunal estimé que arrojar
a una persona desde 3,50 m. es una accion con suficiente peligro de muerte y sobre
esta base estimd el delito calificado por el resultado.

(33) Véase WOLTER J., ob. cit.,, 1981, nota 30.

(34) Hirsch, H. J., ob. cit., 1981, nota 30.

(35) Ob. cit.,, 1981, nota 30.

(36) En general ver literatura citada nota 30.

(37) Véase Diez RIPOLLES, ob. cit., nota 1, p. 110 (1I).

(38) Refuerzan esta apreciacidn las palabras de Torio LOPEZ, 0b. cit., nota 4 cuan-
do dice, destacando la tipificacion de las lesiones muerte en otras legislaciones, que
¢! homicidio preterintencional «expresa un comportamiento que —de exisitir estadisti-
casi menos inexpresivas— ocuparia el primer plano en la cifra formal de homicidio».
Otro ejemplo, es en nuestra legislacion el aborto-muerte del articulo 411 in fine, donde
a la finalidad preventivo general se unen razones ideoldgicas, considerando que fue
incorporado al Cddigo Penal en la postguerra.
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hay un peligro «adicional» que acentuaria el injusto y que justifica-
ria, por ende, el marco penal mas elevado. Esta formula ideoldgica
ha forzado a la doctrina alemana a darle carta de identidad dogmati-
ca, esto es, a darle «cientificidad» aun a costa de formular un criterio
como el de la «inmediatez» de contornos indefinidos en el que se
confunden criterios como la causalidad, la previsibilidad, la probabi-
lidad y la imputacion objetiva. Estos criterios, formulados con el plau-
sible deseo de restringir el ambito de aplicacién de los delitos califica-
dos por el resultado, a mi entender, no son algo propio y privativo
de los delitos calificados por el resultado, a mi entender, no son algo
propio y privativo de los delitos calificados por el resultado, sino
que pertenccen a la teoria general de la imprudencia y deben ser plan-
teados por el contexto del aspecto.culposo de estos delitos (39).

II. LOS DELITOS CALIFICADOS POR EL RESULTADO
ANTE LA JURISPRUDENCIA

En términos generales, se podria sostener que la jurisprudencia
ha sido cautelosa desde siempre en la apreciacion de un delito califi-
cado por el resultado, manifestando claramente su repulsa dada su
impronta «versarista». Asi, en numerosas sentencias ha llegado a ex-
presar que constituyen «un baldén ignominioso de nuestro tiempo»
0 de «vergonzante responsabilidad por el azar» (40).

‘En estas circunstancias, coherentemente con la preocupacion ex-
presada anteriormente, desde el examen de diferentes sentencias del
Tribunal Supremo, se pueden extraer con caracter general ciertas exi-
gencias tipicas que condicionan restrictivamente la aplicacion de un
tipo calificado por el resultado y que pueden ser agrupadas en tres
grandes categorias: a) la exigencia de dolo en el delito base; b) la
relacion de causalidad entre el delito base y el resultado; y ¢) desde
la Reforma de 1983, la exigencia de una vinculacién personal del autor
con el resultado mas grave.

a) La exigencia de dolo en el delito base. Invariablemente la ju-
risprudencia ha desestimado el delito calificado por el resultado toda
vez que se aprecia imprudencia en el delito base. De este modo ha
dejado fuera de consideracién la combinacién culpa-culpa pronun-
ciandose por la estimacion del delito imprudente que absorveria el
resultado- que de haber sido doloso el acto inicial, habria cobrado
una significacién agravatoria. '

Asi, la sentencia de 10 de abril de 1948 (R. 566), senald en rela-
ciéon con el delito del articulo 343 del Codigo Penal que se califica
con el resultado muerte conforme al articulo 348, que «fuera cual-
quiera el resultado dafioso sobrevenido en concepto de dolo eventual

(39 Supra 1V, c).
(40) Asi, por ejemplo entre otras la de 4 de marzo de 1985 (R. 1968).
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o de peligro, que no es atribuible al agente cuando de su conducta
se ha eliminado el dolo inicial, directo e inmediato generador de la
infraccion penada en el articulo 343 aunque por consecuencia de ella
resultare la muerte de una persona y hubiera de aplicarse la pena
sefialada en el articulo 348...» En un sentido similar la sentencia de
26 de febrero de 1966 también deseché el delito calificado por el re-
sultado v penalizd por el homicidio imprudente en un supuesto en
que negligentemente se aumento la dosis de una sustancia en la elabo-
racién de una receta lo que en definitiva produjo una muerte sefialan-
do que el Tribunal a quo procedié correctamente al calificar y sancio-
nar «el comportamiento del recurrente como constitutivo de un delito
de imprudencia temeraria del articulo 565 parrafos 1, 3, 4y 7 en
relacion con el 343 del Cddigo Penal vigente...»

En forma aun mucho mads clara la sentencia de 17 de noviembre
de 1986 (R. 6965), analizando un abandono de nifios con resultado
muerte, del articulo 488 del Codigo Penal, ha sefialado que, siendo
este delito un delito en contra de la seguridad de las personas, su
realizacion requiere la concurrencia de un dolo de peligro, pero que
«puede suceder..., que el sujeto actie de forma imprudente respecto
a las circunstancias que fundamentan la situacion de inseguridad, con-
virtiendo el entero comportamiento en culposo...» (41).

b) La relacion de causalidad entre el delito base y el resultado.
También la jurisprudencia del Tribunal Supremo invariablemente ha
exigido la concurrencia de una «relacién de causalidad», entre el delito
base y el resultado agravatorio.

En este sentido, la sentencia de 12 de diciembre de 1974 (R. 5184)
sefiala que para la aplicacion del articulo 348 se requiere que el resul-
tado mortal esté en «conexién causal con el despacho antirreglamen-
tario de la sustancia nociva...»

La sentencia de 15 de diciembre de 1977 (R. 4898), va mds alla
también en relacion con los delitos en contra de la salud publica que
se califican con el resultado muerte en el articulo 348 del Cédigo Pe-
nal, y después de lamentarse del versari que conculca el principio
nullum crimen sine culpa, senala que «a pesar de la radicalidad del
precepto..., la doctrina undnimente, y partiendo de la frase legal ‘‘siem-
pre que por consecuencia’’, exige que, al menos entre la conducta
del agente y el letal resultado haya una causalidad clara, rotunda,
proxima, directa y eficaz o eficiente y no truncada por otra causacion
auténoma que interfiera o intercurra el curso causal y quiebre la pri-

(41) Esta sentencia resulta interesante no s6lo en el aspecto que se acaba de resal-
tar, sino que también por la especial sensibilidad que demuestra el ponente Marino
Barbero Santos ante una situaciéon de marginalidad de los procesados Se lamenta,
con palabras que ponen de manifiesto insuficiencias en la sustanciacion del proceso,
de la dramdtica situacién y de tener que condenar «por la falta de constancia en autos
de que los inculpados pretendieron cualquier tipo de ayuda para evitar el estado de
postracion de la nifia que determind su muerte...»
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mitiva trayectoria, es decir, que no basta con que la relacion de causa
a efecto se constate acudiendo a la teoria de la equivalencia de las
condiciones o conditio sine qua non, de rigor 1ogico indudable pero
que conducen, a veces, a soluciones exageradas e inaceptables, sino
que es preciso que el resultado sea determinado, generado o desenca-
denado por la actividad del agente pero valorando la relevancia de
la misma con criterios de adecuacion o de eficiencia y negando dicha
relevancia cuando la interferencia de una actividad ajena ha incidido
poderosamente en el encadenado curso de los acontecimientos que
culminaron en la muerte de una o mas personas». En el mismo senti-
do las de 24 de febrero de 1978 (R. 495) y de 4 de marzo de 1985
(R. 1968).

Como puede apreciarse, la jurisprudencia sin vacilaciones exige
una conexién entre el delito base y el resultado mas grave que habra
de determinarse mas alla de la teoria de la equivalencia de las condi-
ciones, con criterios normativos propios de las diferentes asi llamadas
teorias causales como las de la causalidad adecuada, causa préxima,
causa eficiente, etc. (42)

Ahora en lo que se refiere a la exigencia de una vinculacidon espe-
cial entre el delito base y el resultado, en el sentido de que ¢l resulta-
do ha de ser el producto de la realizacion del «peligro» inherente
a la conducta dolosa, ésta no se plantea de forma general sino sélo
en especial en relacidn con los delitos calificados por el resultado que
en el Codigo Penal espafiol estdn establecidos sobre la base de un
delito doloso de peligro y un resultado calificatorio como son los
del articulo 348 y del articulo 488 del Cédigo Penal.

Asi, la sentencia de 24 de febrero de 1978 (R. 495), atendiendo
a la -aplicacion de este ultimo precepto sefiala que la accidn consiste
en abandonar a un nifio, «si bien, las circunstancias en que se realiza
la exposicién del infante llevan a poner en peligro su vida, hasta el
punto de sobrevenir la muerte; relacién de causalidad en la que clara-
mente se advierten dos tramos o estadios —simple abandono el pri-
mero, peligro suscitado con muerte resultante el segundo— sin que
entre ambas fases pueda establecerse ninguna especie de hiato o cen-
sura para que la muerte pueda ser imputada objetivamente al autor
de la accién inicial».

De esta forma, pareciera que la jurisprudencia espafiola no ha
establecido un elemento adicional de «peligro» de forma general para
todos los delitos calificados por el resultado. Hace referencia a un
peligro sélo en el caso del delito de peligro concreto que se contiene
en el articulo 488 y que como tal es «normal» y no constituye una
exigencia adicional. La realizacion tipica del delito calificado por el
resultado simplemente exige que el resuitado muerte agravatorio sea

(42) Véase LARRAURI, ELENA, Notas preliminares para una discusion sobre la im-
putacion objetiva, en «ADP», 1988, pp. 715 y ss.
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la realizacion de ese peligro concreto sin que pueda establecerse, co-
mo dice la sentencia citada, «ninguna especie de hiato o censura para
que la muerte pueda ser imputada objetivamente al autor» del
abandono.

Luego, este delito, como delito de peligro concreto para la vida,
no se realiza con cualquier abandono sino sélo con un abandono que
implique un peligro concreto para la vida del exp6sito y la califica-
cion por el resultado sélo sobrevendra si existiendo un abandono con
peligro para la vida del nifio sobreviene la muerte, pero como realiza-
cidn de dicho peligro concreto.

¢) -Vinculacion personal del autor con el resultado. Como ya he-
mos sefialado en parrafos anteriores, la Reforma de 1983 al introdu-
cir el parrafo 2 en el articulo 1 del Cédigo Penal, establecié al mismo
tiempo para los delitos calificados por el resultado la imputacién sub-
jetiva del resultado mds grave «al menos por culpa», transformando-
lo con ¢llo, como con acierto sefiala Suarez Montes, en delitos com-
plejos, sujetos.en lo que se refiere a la penalidad, a una regla especial
¥, por tanto, de aplicacidon preferente a las reglas generales que para
la determinacion de la pena se establece en el articulo 71 del Cédigo
Penal para los supuestos de concurso ideal (43).

El Tribunal Supremo dictoé en un plazo muy corto dos sentencias,
la de fecha 30 de marzo y 3 de abril de 1985 (R. 2052 y 2065) en
relacion con el delito de aborto con resultado muerte, del articulo 411,
parrafo final del Cddigo Penal, que limitaron radicalmente la aplica-
cién de este precepto, solo a los supuestos en que la muerte de la
gestante sea imputable al autor a titulo de dolo eventual con el claro
y manifiesto propdsito de «realizar en toda su pureza el principio
de culpabilidad.»

Estas importantes decisiones jurisprudenciales, apoyadas como ellas
mismas lo sostienen en una interpretacién histdrica, logica y teleoldgi-
ca, independientemente de que se esté o no de acuerdo con ellas,
muy bien fundamentadas (44) en la perspectiva de limitar el «baldon
ignominioso» del versari, han sido objeto de no menos bien funda-
mentadas criticas por la doctrina cientifica espafiola (45).

En particular Suarez Montes (46) ha sido contundente con estas
sentencias, diciendo que a pesar del loable propodsito de ellas de reali-
zar el principio de la proporcionalidad de las penas, proposito que
le parece correcto de lege ferenda, sin embargo, de iure condicto le

(43) Véase ob. cit., nota 7, en «Estudios...», pp. 234 y ss.

(44) Sin embargo, estas sentencias de un indudable peso y.con fuertes apoyos
doctrinales, contrastan con la pobreza de las fundamentaciones de una posterior que
interrumpiendo lo que podria haber sido una linea jurisprudencial, condend lisa y lla-
namente en virtud del articulo 411 parrafo final del Cédigo Penal. Se trata de la sen-
tencia de 24 de enero de 1987 (R. 460).

(45) Véase «Estudios...», ob. cit., nota 7 y Torio LOPEz en ob. cit., nota 4.

(46) «Estudios...», ob. cit., nota 7.
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parece inadmisible, ya que entiende que por esta via, en contra del
proposito del legislador, se estaria forzando la expansion del princi-
pio de culpabilidad.

Por otro lado, sostiene Suarez Montes, con la exigencia unica y
exclusiva del dolo eventual en el resultado muerte, sin que sea sufi-
ciente la culpa conforme lo exige el parrafo 2 del articulo 1 del Cédi-
go Penal, se estaria creando en el articulo 411 parrafo final un tipo
privilegiado de concurso, ya que a su entender «el homicidio dolosa-
mente producido, lo mismo si es con dolo directo o eventual, es ho-
micidio voluntario, subsumible en el articulo 407... (47)».

Ahora bien, lo cierto es que esta tesis que requiere dolo eventual
para el resultado mas grave tiene antecedentes jurisprudenciales ante-
riores a la Reforma de 1983 en particular en los delitos en contra
de la salud publica que son calificados por el resultado muerte, en
el articulo 348 del Cédigo Penal. La jurisprudencia tratandose de es-
tas situaciones y con la evidente intencion de soslayar la responsabili-
dad objetiva, planteaba la dlternativa de un dolo eventual en el resul-
tado muerte, como condicionamiento para la aplicacion del citado
articulo 348 del Co6digo Penal.

De esta manera, y por la via jurisprudencial se habia llegado a
una situacion semejante a la de ahora, por lo menos en lo que respec-
ta a los delitos en contra de la salud publica en el sentido de estimar-
los como delitos complejos continentes de una regla especial de con-
curso. Se presentaban ya no como delitos calificados por el resultado,
concepto que se reservaba a todos aquellos supuestos en que bastaba
con acreditar una simple relaciéon de causalidad con el resultado, sino
como una alternativa a una de las formas en que se manifestaba el
versari en el Cédigo Penal anterior a la Reforma de 1983, segun se
desprende de las sentencias de 12 de diciembre de 1974 (R. 5184);
de 15 de diciembre de 1977 (R. 4898) y de 4 de marzo de 1985 (R.
1968).

La hipétesis del dolo eventual se la plante6 el Tribunal Supremo
ante la Reforma que en el afio 1944 se hizo del entonces articulo 353
del Codigo de 1870 donde se preveia la agravacion del resultado muerte
unica y exclusivamente para ¢l despacho de medicamentos deteriora-
dos o Ia sustitucidon de los mismos, pero con una pena muy inferior
a la correspondiente al homicidio doloso. La Reforma, segiin explica
la sentencia de 15 de diciembre de 1977 (R. 4898) «tratando de resol-
ver ex lege el arduo problema de la eventualidad del dolo, enlazd
el precepto estudiado con todas las infracciones de riesgo general o
colectivo precedentes —arts. 341 a 347—, estableciendo, con un rigor
no claramente comprensible, una pena superior a la del homicidio
doloso pues, ademas de la pena de reclusién menor, se ha de imponer
las pecuniarias establecidas en los respectivos casos».

@47 ob. cit., p. 224.
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De esta forma, como lo sefiala la sentencia de 4 de marzo de
1985 la doctrina ante el articulo 348 del Coédigo Penal se encontraba
dividida. Habia una primera postura que defendia la hipdtesis del
dolo eventual «en cuyo caso, seria preciso que, el agente se hubiera
representado y previsto ese resultado, y sin desearlo y hasta siéndole
indiferente hubiera aceptado», y una segunda que veia en el mencio-
nado precepto un delito calificado por el resultado conforme al cual
«se atribuye al mencionado agente la responsabilidad del resultado
aunque no hubiera querido mds que el acto inicial, es decir, la con-
ducta integrante del delito contra la salud publica o de riesgo o peli-
gro general o comunitario...» Finalmente esta sentencia contenia la
pena para el supuesto de que la muerte se hubiere producido por
dolo eventual, desestimando la aplicacion del parrafo 2 del articulo 1
del Codigo Penal. ' .

En definitiva y resumiendo, segiun se desprende del examen de
las sentencias dictadas con posterioridad a la Reforma de 1983, el
Tribunal Supremo entiende que los llamados delitos calificados por
el resultado en el derecho espaifiol son delitos complejos que presen-
tan una hipétesis de mayor responsabilidad penal derivada de un re-
sultado imputable al autor por dolo eventual y que, por tanto, hay
que excluir la aplicacion del parrafo 2 del articulo 1 del Cédigo Pe-
nal. Dicho de otra forma, estima. que hay un concurso aparente de
leyes penales entre el citado parrafo 2 del articulo 1 y unos tipos pe-
nales complejos que son continente de supuestos agravatorios sobre-
venidos imputables al agente por dolo eventual.

Ahora bien, como puede apreciarse implicitamente esta tesis del
Tribunal Supremo parte de la base que el nuevo parrafo 2 del articu-
lo I del Cédigo Penal en nada vino a afectar a los supuestos tipicos
que contenian agravaciones determinadas por un resultado sobreveni-
do, pues la vinculacidon personal, a pesar de la impronta versarista
del Cddigo de entonces, ya estaba resuelta por la via jurisprudencial
con la estimacién de estos supuestos como hipdtesis concretas de dolo
eventual. De esta forma, profundizando en esta linea de pensamiento,
querria decir que el citado parrafo 2 del articulo 1 del Cédigo Penal,
habria sido dictado para otras situaciones, como los delitos preterin-
tencionales, pero no para los delitos calificados por el resultado que
por la via interpretativa habrian sido restringidos a casos de dificil
ocurrencia. El examen de la jurisprudencia, sobre todo en los casos
de aborto con resultado muerte, demuestra que ello no es asi ni si-
quiera en la actualidad, segin se desprende de una reciente sentencia
de fecha 24 de enero de 1987 (R. 460).

Después de la Reforma y desde el tenor del parrafo 2 del articu-
lo 1 del Cédigo Penal, resulta dificil pensar que este precepto haya
sido dictado para otros supuestos y que puede ignorarse en los delitos
calificados por el resultado y que con absoluta prescindencia de él
puede llegar a restringirse el dmbito de estos delitos tinica y exclusiva-



1034 Herndn Hormazdbal Malaree

mente a los supuestos de dolo eventual. Una .propuesta de esta natu-
raleza constituye un salto en el vacio. A nuestro entender toda pro-
puesta restrictiva debe partir desde una propuesta sistemdtica que to-
me en cuenta todos los elementos legales, en especial tratandose de
los delitos calificados por el resultado el citado parrafo 2 del articu-
lo 1 y los que surgen de los principios generales que informan al dere-
cho penal (48).

1V. LA ESTRUCTURA TIPICA DE LOS DELITOS
CALIFICADOS POR EL RESULTADO EN EL DERECHO
ESPANOL

Después de la Reforma de 1983 el sistema del delito calificado
por el resultado se configura en especial por el articulo 1, parrafo
2 y los correspondientes tipos de la Parte Especial y de manera gene-
ral por las disposiciones y principios que la doctrina ha sistematizado
en la Teoria del Delito.

De esta manera, la constatacion de un mjusto en los delitos califi-
cados por el resultado implica, como en todos los delitos, no sélo
la comprobacion de la concurrencia de las condiciones que permiten
valorar la tipicidad y la antijuricidad, sino también la consideracion
de las especiales circunstancias que derivan de su condicién de delito
complejo en armonia con los principios fundamentales que informan
al Derecho penal en un Estado Social y Democratico de Derecho.

a) Planteamientos generales sobre la tlpludad en los delitos
de resultado

Segun hemos sefialado en otra oportunidad (49), los tipos penales
son continente de formas especifica de vulneracion de las normas pro-
hibitivas o de mandato que se expresan no sélo en meras acciones
que no agotan el contenido de un tipo penal, sino que a través de
la descripcién de situaciones sociales disvalorativas perfectamente con-
cretadas. El tipo penal, en consencuencia, describe un proceso de re-
lacién entre dos sujetos frente al cual el Estado no permanece indife-
rente porque constituye una lesiéon de un bien juridico que tiene inte-
rés en proteger. Luego, la accidn, si bien juega un papel importante
en cuanto vehiculo de comunicacion entre los sujetos en el tipo penal,
no agota por si sola su contenido y es solo un elemento mas en la
configuracién de un disvalor social que se complementa, aumentan-

(48) Supra IV b).
(49) Véase Bustos RaMirez, J.-HORMAZABAL MALAREE, H., Significacién Social
y Tipicidad, en «Libro Homenaje a Antdn Oneca», Salamanca, 1982, pp. 121 y ss.
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dolo o disminuyéndolo con elementos objetivos, descriptivos valorati-
vos y subjetivos que eventualmente pudieran estar incluidos en el tipo.

Por eso, la constatacién de la tipicidad require no solo la simple
comprobacion de la concurrencia de todos estos elementos, lo que
implicaria un simple proceso de subsuncidn, sino que requiere, ade-
mas, una valoracion de la situacién concreta en la que juegan una
serie de criterios que habran de determinar la afribuibilidad de dicha
situacién al ambito situacional disvalorativo que en forma abstracta
y genérica se contiene en un tipo legal.

Este contenido valorativo de la tipicidad lo constata también Gim-
bernat Ordeig cuando sefiala que ésta no se agota simplemente con
un proceso de subsuncion de la conducta concreta en el tipo legal
sino que «es algo mas que una yuxtaposicién de elementos ontoldgi-
cos (accidn y causalidad) y axiologicos (dolo —y, en su caso, elemen-
tos subjetivos de lo injusto—, infraccion del deber de cuidado, resul-
tado tipico)». Son criterios, continuia este autor, que «permiten fun-
damentar por qué todo ello meramente sumado no da aun como re-
sultado una conducta tipica, si no concurre también —lo cual se de-
termina como la base de consideraciones sobre lo que es el tipo, cudl
es su finalidad y cudles son los principios que deben informarle—
al imputacién objetiva (50).»

El juicio de atribucién es mucho mas que un simple proceso de
subsuncion que se agota con la simple comprobacién formal de con-
currencia de los elementos tipicos objetivos y subjetivos. Implica una
valoracion de una situacion social real, de su sentido y significacion
disvalorativa en relacidn con el bien juridico protegido por la norma.
Es este contenido material de lesién de un bien juridico el que le
otorga significacion disvalorativa al tipo legal. Luego, si la situacion
real, esto es la situacion tipica, carece de esa significacion (no hay
lesion del bien juridico como podrian ser los casos de delito imposible
o tentativa absolutamente inidonea) o tiene una escasa o minima sig-
nificacién en cuanto a lesion del bien juridico (hurto bagatela, una
expresién injuriosa al equipo contrario en un partido de fitbol) ha-
bria que determinar la atipicidad de dicha conducta por no ser social-
mente significativa, esto és, carecer de materialidad lesiva del bien
juridico protegido por la norma penal (51).

Pero la determinacién de la tipicidad tratdndose de los delitos de
resultado en general y de los delitos calificados por el resultado en
particular, esto es de aquellos delitos respecto de los cuales, segin
se dice, para su consumacién se exige la concurrencia de un resultado
separable de la accidon, gana en complejidad al presentar éstos un
problema adicional como es el de establecer si el resultado real es

(50) GIMBERNAT ORDEIG,Enrique, ;Qué es la imputacion objetiva? en «Estudios
Penales y Criminolégicos X», U. de Santiago de Compostela, 1987, p. 177.
(51) Ver ob. cit., nota 49.
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o no el resultado del tipo legal, esto es, como dice Gimbernat Ordeig,
el que se ha producido «en base a las circunstancias que el legislador
tuvo presente al configurar los delitos (52)».

La doctrina se ha planteado este problema como un problema de
causalidad y que, por tanto, debe ser resuelto con criterios de esta
naturaleza que permitan establecer que un determinado resultado per-
tenece a una determinada accién. Los criterios son, o bien de caracter
naturalistico o bien de cardcter normativo, o bien de ambos conjunta
y complementariamente. Los primeros se plantean desde la teoria de
la equivalencia de las condiciones y los segundos desde la teoria de
la imputacién objetiva (53).

Lo cierto es que se invoquen criterios naturalisticos o criterios va-
lorativos para establecer la relacion accidn-resultado, no deja de ser
un juicio de causalidad en la medida que tiene que resolver un pro-
blema que se plantea mecanicisticamente como de una relacion de
causa y efecto y, por tanto, todavia como un reducto del determinis-
mo positivista. .

El juicio causal en nada contribuye a resolver el problema. Plan-
tedndose eSte desde el resultado siempre se va a determinar que es
consecuencia de la accidn tipica de acuerdo con la teoria de la equiva-
lencia de las condiciones y siempre podra haber criterios normativos
para afirmar o negar dicha vinculacidon tan vdlidos y respetables los
unos como los otros (54). Nunca podra establecerse que un caso es
falso, esto es, que un resultado objetivamente identificable con el del
tipo legal no tiene su antecedente en la accidn tipica. Luego, como
no es «falsificable» como diria K. Popper, no seria cientifico (55).

A mi entender, el problema tiene que ser planteado en otra for-
ma. No debe ser planteado como un problema naturalistico o norma-
tivo de causalidad entre una accion y un resultado, sino como un

(52) Ob. cit., nota 3, p. 168. )

(53) Por todos, MirR PUIG, 0b. cit., nota 13, pp. 176 y ss., con amplia bibliografia.

(54) Como ejemplo puede citarse la sentencia de 27 de enero de 1984 (R. 421)
que condend empleando el criterio de la «creacion del peligro» en la accién bdsica
de atropello a un peatén para extender la responsabilidad por las lesiones causadas
a otro que fue arrollado por otro vehiculo que venia en sentido contrario cuando
presa del panico corria a avisarle del accidente al esposo de la primera victima. Esta
sentencia ha sido fuerte y justamente criticada en sus fundamentos por su vaguedad
¢ imprecisién y por la forma en que se ha entendido en ella la teoria de la imputacién
objetiva por LuzoN PENA, D. M., Autoria e Imputacion Objetiva en el delito impru-
dente: valoracion de las aportaciones causales, en «Revista del Derecho de la Circula-
cidn», 1984, pp. 275 y ss., y SILvA SANCHEz, J. M., Limites en la responsabilidad
por imprudencia, en «La Ley», 1984, Tomo 4, pp. 1040 y ss. Sin embargo, ambos
autores llegan a conclusiones diferentes sobre la imputacién del resultado, el primero
iiﬁrma la imputacion aunque por otra via de la que plantea la sentencia, y el segundo
a niega.

(55) Porper KARL, Logik der Forschung, 4. ed., p. 33; Sobre Popper y su criti-
ca al positivismo véase la transcripcién de su conferencia en el Congreso Mundial de
Filosofia de Brighton del 24 de agosto de 1988 publicada en «El Pais» de 15 de sep-
tiembre del mismo afo.
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problema global de atribucion de la situacién social real a la situacion
social abstracta y genérica prevista por el legislador en el tipo penal.

Cuando sefialo que se trata de un problema global de atribucion
quiero sefialar que dentro de esta globalidad se contempla lo que la
doctrina viene etiquetando bajo el concepto «resultado tipico» o «re-
sultado causado» con clara referencia a la consecuencia o efecto de
una determinada accién: la accion tipica. Este llamado «resultado»
no es mas que un elemento objetivo mas, que estd implicito o explici-
to dentro el tipo penal. Estd explicito en los delitos calificados por
el resultado cuando se sefiala en el articulo 411 in fine, por ejemplo,
una pena mayor si sobrevienen lesiones o la muerte y esta implicito
en los tipos penales que se estructuran con verbos perfectivos o desi-
nentes (56), como matar o lesionar, para cuya consumacion la accion
ha de ser llevada a término, sobreviniendo una muerte o unas lesiones
que han de ser valoradas no en tanto que consecuencias de una ac-
cion, sino en cuanto a la existencia o inexistencia de la accién misma.
No se trata de un resultado fisico separable de la accidn y de una
relacién antecendente-consecuente entre ellos. La accién de matar exis-
tird en la medida que haya sido llevada a término, esto es, de que
se haya matado, de lesionar de que se haya lesionado. En caso con-
trario, habria que negar la accién de matar o de lesionar.

Luego, en la valoraciéon de los hechos concretos aquello que se
plantea como resultado «tipico» o «causado» no es mds que la accion
tipica llevada a término. Es, por tanto, un elemento objetivo que
debe ser valorado para constatar la existencia de la accion tipica.

En esta valoracidn el tipo penal debe ser tomado en su contenido
material y global en cuanto continente de accidn disvalorada plena
de sentido y de la significaciéon social que le da su cardcter lesivo
del bien juridico protegido por la norma. Es en relacién a este tipo
penal que debe hacerse el juicio de atribucién del hecho sobrevenido
con criterios valorativos que permiten: pensar razonablemente, inteli-
giblemente, que estamos frente al elemento objetivo previsto explicita
o implicitamente en el tipo penal (57). El llamado problema del resul-
tado queda reducido nada mas que a un problema de atribucién de
la accidn concreta al tipo penal.

(56) ALcCINA FrANCH, J.-BLEcuA, J. M., Gramadtica Espafiola, «Ariel», Barcelo-
na, 1975, p. 785: «Los verbos perfectivos o desinentes para expresar completamente
la accion necesitan llegar a un término».

(57) En lo expuesto y en la férmula de HONIG RICHARD, imputable es... aquel
resultado que puede ser pensado como puesto conforme al fin en «Kausalitit und
objektiven Zurechnung» en Festgabe Frank, Tiibingen, 1930, p. 184, esti clara la im-
pronta kantiana del «mundo nouménico». Segin FERRATER MORA, J., en «Dicciona-
rio de Filosoffa Abreviado», 2.* ed., 1978, «el término ‘‘noumeno’’ significa ‘‘lo que
es pensado’’. Como “‘ser pensado’’ se entiende en el sentido de ‘“lo que es pensado
por medio de la razén’’ se suele equiparar ‘““noumeno’’ a ‘“‘lo inteligible”’. El mundo
de fos ndumenos es asi e} mundo inteligible contrapuesto desde Platon al mundo sensi-
ble o mundo de los fendémenos».
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La llamada «moderna teoria de la imputacion objetiva» desde este
punto de vista ofrece criterios de inteligibilidad, esto es criterios a
través de los cuales se puede comprender un hecho como atribuible
a un tipo. La tipicidad ha de establecerse con absoluta prescindencia
de criterios naturalistas, €s materia de puro conocimiento.

Asi, si el sujeto quiere producir un aborto, lo provoca y la mujer
victima de una depresidn se suicida, el sujeto no ha realizado la ac-
cién de matar. Tampoco ha matado si un tercero se aprovecha de
la situaciéon de convalecencia de la mujer para clavarle un puifial. La
tipicidad en estos casos no puede reducirse a un problema de causa-
efecto, sino que es un problema de racionalidad: no se puede pensar
que en estos casos el sujeto activo ha realizado la acciéon de matar.
No es inteligible en un Derecho penal de garantia, respetuoso del prin-
cipio de legalidad, decir en estos casos el sujeto matd. La accién no
fue llevada a término por él. :

Tiene razén Gimbernat Ordeig cuando dice que, «lo que la teoria
de la imputacion objetiva hace es reunir una serie de criterios norma-
tivos excluyentes de-la tipicidad...» que en la medida que no se puede
extraer de los textos legales, el pensamiento sistematico «los deduce
del sentido y fin de las prohibiciones (tipificaciones) penales, y de
los principios que deben informarlas (58).» Son criterios que no per-
miten sostener que una determinada conducta pueda ser pensada ra-
zonablemente como una conducta tipica.

Sin embargo, como se ha expuesto en parrafos anteriores la doc-
trina entiende, erréneamente a mi entender, la imputacién objetiva
como una categoria que reline una serie de criterios valorativos de
causalidad hasta el punto que desde aparecer como un criterio com-
plementario a la teoria de la equivalencia de las condiciones destinado
a corregir sus excesos (59).

Ahora bien, en relacidon con la 1mputac1on objetiva y su carga
conceptual de contener criterios valorativos para la determinacion de
la tipicidad de los llamados delitos de resultado, Bustos Ramirez ha
sostenido que hay que distinguir entre los que son criterios de atribu-
cion de una situacién concreta a un tipo con los que son criterios
de imputacion objetiva propiamente tales que son los que dicen rela-
cién con la constatacién del desvalor de resultado que se concreta
en la lesion de un bien juridico, esto es, de la antijuricidad ma-
terial (60).

De aqui que, de acuerdo con lo expuesto, Bustos Ramirez propon-

(58) Ob. cit., nota 50, p. 175. :

(59) Sobre la imputacion objetiva y su situacion en Alemania y Espaiia BusTos
RAMIREZ, Imputacion objetiva..., ob. cit., nota 12, pp. 114 y ss., y LARRAURI ELENA,
Introduccion a la imputacion objetiva, en «Estudios Penales y Criminolégicos Xi»,
U. de Santiago de Compostela, 1989, pp. 242 y ss.

(60) Bustos RAMIREZ, Imputacidn Objetiva..., ob. cit., nota 12, pp. 114 y ss.
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ga desglosar de la teoria la imputacidn objetiva los que son criterios
para afirmar la tipicidad de los criterios que permiten afirmar la anti-
juricidad material, cuestiéon que se presenta en todos los delitos sean
de mera actividad o de resultado en un Derecho penal de exclusiva
proteccién de bienes juridicos. En ambos casos se trata de problemas
valorativos. Si estamos hablando de tipicidad, el juicio valorativo se-
r4 un juicio de atribucion. Si se trata de antijuricidad material, sera
de imputacion objetiva (61).

De esta manera, el juicio de atribucién en los llamados delitos
de resultado y calificados por el resultado engloba criterios de carac-
ter normativo que permiten sostener inteligiblemente la realizacion de
una situacion tipica comprendiendo dentro de ella aquél aspecto obje-
tivo que desde una perspectiva causalista pura se relaciona con una
accién como su «resultado» (62).

El problema de la tipicidad en los llamados delitos de resultado
no se presenta en forma sustancialmente diferente a los demas delitos
y constituye un error, explicable sélo desde un causalismo naturalista,
plantearlo como un problema de relacion entre dicho resultado y la
accion. Sean criterios naturalistas o axioldgicos no estan resolviendo
el problema de la tipicidad, simplemente nos dirdn que un resultado
es 0 no consecuencia de una accién y ese no es el problema a resol-
ver. El problema a resolver no es el de si el llamado «resultado»
pertenece a una accidn, sino si el hecho acaecido puede ser pensado
razonablemente como perteneciente a la situacion penal tipica.

Luego, la teoria de la imputacion objetiva en la tipicidad no pue-
de ser entendida simplemente como una categoria bajo la cual se agru-
pan criterios para establecer la relacidon entre un resultado y una ac-
cion. Formulada asi se estaria lisa y llanamente reemplazando crite-
rios naturalistas (los de la teoria de la equivalencia de las condiciones)
por criterios de cardcter normativo (creacion del riesgo, aumento del

(61) Ver ob. cit., nota 12 «Imputacion objetiva...», por mi parte creo que Bustos
Ramirez tiene razén y que es necesario hacer esta distincién y de hecho estoy de acuer-
do con todo su planteamiento. Ahora de lo que no estoy tan seguro es si vale la
pena quitar a la «imputacion objetiva» la carga histérica de ser un criterio para deter-
minar la tipicidad de los delitos de resultado ante la insuficiencia (o excesos si se quie-
re) de las teorias causales. Por eso, creo que es mejor hablar de «imputacion objetiva»
en un doble sentido. Por una parte, en un sentido restringido, una serie de criterios
de atribucion para la determinacion de la tipicidad de los delitos que contemplan en
su estructura tipica un resultado separable de la accién como elemento constitutivo
y, por la otra, en un sentido mds amplio y para todos los delitos, como categoria
que comprende todos los criterios para la imputacion de un resultado de lesion de
un bien juridico.

(62) Prefiero seguir hablando de imputacion objetiva en el plano de la tipicidad
segtin lo expresado en la nota anterior. En todo caso, creo en la necesidad de separar
lo que son criterios de tipicidad de los criterios que sirven para determinar la imputa-
cién de una lesion de un bien juridico y que son propios de la antijuricidad. Véanse
las notas 11 y 19 de Bustos RAMIREZ, en «Imputacién objetiva...», ob. cif., nota
12, pp. 105 y ss.
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riesgo etc.) que siempre se podrdn encontrar, pero no se estaria supe-
rando el determinismo positivista (63).

En la determinacién de la tipicidad en los llamados delitos de re-
sultado y calificados por el resultado el problema es otro (64). Se
trata de que en la valoracion del hecho real se pueda hacer realidad
la funcidon garantizadora del tipo penal excluyendo la responsabilidad
por el caso fortuito o el hecho ajeno, superando con ello las insufi-
ciencias de las teorias causales.

En este proceso de determinacion de la tipicidad si los criterios
han de ser «inteligiblemente razonables» para que puedan ser pensa-
dos como portadores de la condicion de tipicos, el referente no podra
ser un aspecto parcial del tipo (sélo su aspecto objetivo o subjetivo),
sino el tipo como fotalidad portador del complejo de interrelaciones
con sus circunstancias y de su sentido y significacién disvalorativa (65).

El juicio de atribucién como criterio valorativo global para la de-
terminacion de la tipicidad de los delitos de resultado comprende tam-
bién la imputacion subjetiva del hecho de conformidad con el articu-
lo 1 del Cédigo Penal y s6lo puede revestir la forma de dolo o de
culpa. El dolo constituye la forma basica de responsabilidad y tam-
bién la mds grave por ser precisamente la forma mds completa de
imputacién subjetiva de un hecho a un sujeto, la plena vinculacion
personal. Excepcionalmente, el Estado puede en una decisién politico
criminal ampliar la proteccion de un bien juridico desde la forma
basica dolosa a la imprudencia. Es una vinculacion personal del suje-
to con un hecho no querido provocado por su falta de cuidado. Es
una vinculacidén personal mas débil y por lo mismo un elemento de
disvalor dentro del injusto de menos significacién que el dolo. Por
lo mismo, la realizacion dolosa y la realizacidn culposa tienen una
diferente respuesta penal.

Pero la esencialidad normativa de la imprudencia se traduce a su
vez en diferentes niveles de responsabilidad que dependera de la ma-

(63) BusTos RAMIREZ, en «Imputacion objetiva...», ob. cit., nota 12, p. 117.

(64) A partir de lo expuesto en el texto incluso resulta dudoso hablar de «resulta-
do». El término lleva en si la carga positivista de la causalidad en la medida que
se entiende por «resultado» el efecto o consecuencia de algo (de una accion).

(65) Véase BusTos RAMIREZ, ob. cit., nota 12 «Imputacion objetiva...», pp. 111
y ss. Como destaco en el texto al hacer referencia al sentido del proceso de comunica-
cién para la constatacién de una situacion tipica plena de sentido, estoy considerando
al tipo en su globalidad objetiva y subjetiva. A mi entender en el juicio de atribucién
el referente es el tipo que comprende elementos objetivos y subjetivos en interrelacién
y no sélo un aspecto de él. Piénsese en criterios como el «riesgo permitido» que en
relacion con el «deber objetivo de cuidado» determina la atipicidad de una conducta
que dejaria de ser imprudente. Para valorar esta causa de atipicidad es necesario esta-
blecer previamente el sentido de la accién del sujeto. ;Cémo podria establecerse cual
era el cuvidado objetivo debido y el riesgo objetivamente permitido cuando un sujeto
se sube a un auto, si primero no se ha determinado si era para limpiario o para condu-
cirlo? LARRAURI ELENA, ob. cit., nota. 59, p. 245, en esta linea plantea la imputacién
objetiva como un segundo correctivo a aplicar después de la tipicidad objetiva y subjetiva.
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yor o menor medida de la infraccion del deber objetivo de cuidado
y que en los articulos 565, 586 ltimo pdrrafo y 600 del Cédigo Penal
se expresa en la distincién entre imprudencia temeraria e imprudencia
simple. La primera implica una menor exigencia de cuidado y por
lo mismo mayor responsabilidad penal. El castigo de la segunda esta-
ra determinando una carga superior para el ciudadano de una mayor
exigencia de cuidado y, por tanto, menor responsabilidad en caso de
infraccion (66).

b) Imputacion subjetiva en los delitos calificados por el resultado

El delito calificado por el resultado sélo puede legitimarse frente
al principio de culpabilidad en la medida que un mayor contenido
de injusto pueda justificar su mayor marco penal en relacion con
las penas que habrian de resultar de aplicarse las reglas del concurso
ideal del articulo 71 del Cddigo Penal. Este mayor contenido de in-
justo no puede provenir, como lo sostiene la doctrina alemana de
una «especial peligrosidad» del delito base, cuestion que ha sido cla-
ramente rebatida por la doctrina (67), sino de la propia vinculaciéon
personal del autor con el hecho.

Aqui no se trata de violentar la disposicion del pdarrafo 2 del arti-
culo 1, sino de proponer una interpretacion progresiva que interpre-
tando una presunta voluntad del legislador en armonia con los princi-
pios que informan el Derecho penal en un estado democratico de
derecho, pueda hacer realidad el principio de la proporcionalidad de
la pena.

La Reforma de 1983 como se ha dicho, al exigir una vinculacion
al menos por culpa respecto del resultado sobreviniente, afectd a los
llamados delitos calificados por el resultado transformandolos en de-
litos complejos especiales y, por tanto, de aplicacién preferente frente
a las reglas generales de determinacidn de la pena del articulo 71 del
Cédigo Penal. Claro estd que esta aplicacion preferente queda condi-
cionada a la tipicidad de la conducta concreta (68).

Luego, si el parrafo 2 del articulo 1 del Cdédigo Penal sefiala que
el ulterior resultado debe ser atribuido al menos por culpa, se trata
de determinar, dadas las diferentes graduaciones de la imprudencia,

(66) Vedse HORMAZABAL MALAREE HERNAN, La imprudencia punible tras las re-
forma de 1983 y de la nueva Ley Orgdnica del poder Judicial. en «Revista Juridica
de Cataluiia», 1986, pp. 686 y ss.

(67) Ob. cit., nota 1 (11), pp. 105 y ss.

(68) RENGIER RUDOLF, 0b. cit., nota 2, pp. 133-134: «De acuerdo con nuestra
opinién en los delitos calificados por el resultado hay un contenido de injusto o de
culpa superior a las reglas del concurso ideal, en tanto que la culpa de muerte objetiva
del tipo y la culpa subjetiva de muerte de la culpabilidad estd por encima de la simple
imprudencia, pero todavia bajo el dolo...»
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cual es la que en armonia con el principio de culpabilidad, conside-
rando su mayor contenido de injusto, serd necesario tomar en cuenta
para que la norma excepcional del delito calificado por el resultado
pueda hacerse aplicable.

Ahora bien, la imprudencia, segin el dato factico de si el autor
ha previsto o no el resultado lesivo del bien juridico, puede ser clasi-
ficada como consciente o insconsciente independientemente de la ma-
yor o menor observancia del cuidado objetivo debido. La intensidad
de la infracciéon al cuidado debido dara lugar a la clasificacién de
simple o temeraria, siendo la ultima una imprudencia con un mayor
contenido de injusto que la simple. '

No obstante, la culpa consciente puede dar lugar a una situacion
agravada en el limite con el dolo y que la doctrina penal por razones
politico criminales ha asimilado al dolo con el nombre de dolo even-
tual (69), pero que en su consideracién material no es mds que una
culpa consciente, como han destacado Rodriguez Mufioz y Ferrer Sa-
ma (70) con un elemento subjetivo agravador del injusto (71). El dolo
eventual es, conforme a lo expuesto, una culpa consciente agravada,
una culpa con un mayor contenido de injusto.

En efecto, el dolo eventual participa de todos los elementos de
la culpa consciente: el sujeto prevé la posible lesién del bien juridico
y no lo quiere. Sélo se plantea como hipdtesis que ese resultado pue-
da producirse y no obstante actia contando con dicho resultado. Si
el sujeto hubiera tenido una actitud animica diferente, en el sentido
de que confiaba plenamente en que dicho resultado no se produciria,
ya no se¢ estaria hablando de dolo eventual, sino de culpa consciente.
En esta actitud animica estd precisamente la diferencia entre la culpa
consciente y el dolo eventual. Luego, el dolo eventual no es dolo
sino que es una culpa consciente con un elemento animico agravador
del injusto. Es un injusto mds grave que el de la culpa consciente,
pero por supuesto tampoco es el del dolo. El dolo es voluntad queri-
da conocida y realizada, la culpa consciente ni el dolo eventual lo
son. De ahi que el marco penal del dolo eventual tampoco puede
ser el del dolo directo, seria muy alto y seria preciso aplicarle el co-

(69) Sobre el dolo eventual véase GIMBERNAT ORDEIG. Enrique, Acerca del dolo
eventual, en «Estudios de Derecho penal», Civitas, 2.% ed., 1981, pp. 171 y ss.; Bus.
T0s RAMIREZ, Juan, Politica criminal y dolo eventual, en «Control Social y Sistema
Penal», PPU, 1987, pp. 233 y ss.

(70) Véase FERRER SAMA, Antonio, Cometarios al Cédigo Penal, Murcia, 1986,
pp. 23 y 24; y RODRIGUEZ MuRoz, J. A., Notas al Tratado de Derecho penal de Mez-
ger, Madrid, pp. 168 y 169.

(71) Esta opinion no es undnime en la doctrina espaiola. SUAREZ MONTES ob.
cit., nota 7 p. 249, sostiene textualmente que «el dolo eventual no deja de ser dolo»,
planteamiento que estd en la base de toda su argumentacion descalificadora de las
sentencias de 30 de marzo y de 3 de abril de 1985 (R. 2052 y 2065). A favor de
esta postura, que por lo demdas no es nueva en la doctrina espaiiola seglin se destaca
en el texto, BusTos RAMIREZ 0b. cit., nota 69 y HORMAZABAL MALAREE 0b. cit., nota
66.
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rrectivo de una atenuante. Tampoco puede ser el de la imprudencia,
seria demasiado bajo, lo que haria preciso aplicar el correctivo de
una agravante (72).

No hay inconveniente, en consecuencia, para sostener que las hi-
potesis de delito calificado por el resultado previstas en el Codigo
Penal espaiiol son hipotesis de dolo eventual ya que el ulterior resul-
tado habra sido realizado al menos por culpa, como exige el articu-
lo 1 péarrafo 2 del Cédigo Penal. Al mismo tiempo la pena superior
del delito calificado por el resultado guardara la proporcionalidad que
exige el pleno cumplimiento del principio de culpabilidad.

Por eso, seglin mi opinién, el planteamiento del Tribunal Supre-
mo, en las sentencias de 30 de marzo y de 3 de abril de 1985 falla
en sus fundamentos al llegar a la solucion del dolo eventual soslayan-
do el parrafo 2 del articulo 1 del Cddigo Penal que indudablemente
afecta a los delitos calificados por el resultado. El resultado mas gra-
ve ha de ser imputable subjetivamente al autor a titulo de dolo even-
tual, que como hemos expresado anteriormente es-una especie agrava-
da de imprudencia.

Ahora bien, mirada con detencion la complejidad del delito califi-
cado por el resultado puede apreciarse que la imprudencia que se
vincula con el resultado méds grave estd implicita en la realizacion
del delito doloso. De esta forma, la realizacidn objetiva y subjetiva
del delito base doloso adquiere una doble relevancia al ser al mismo
tiempo portadora de la infraccion objetiva del deber cuidado que ha-
bra de conducir a la produccién del resultado mas grave (73).

Luego, desde un punto de vista metodoldgico tratindose del delito
calificado por el resultado es preciso comprobar la concurrencia de
todos los elementos del delito culposo (dolo eventual), solo que la
comprobacion de la concurrencia de la conducta infractora del deber
de cuidado debe hacerse en el ambito de delito base doloso (74).

De este modo y continuando con esta linea de pensamiento en
aproximacién a la estructura especifica de los delitos calificados por
el resultado en el derecho espafiol, habrd que comprobar también en
el aspecto imprudente ademds de la infraccién del deber, los elemen-
tos especificos del dolo eventual, —previsién efectiva del resultado
y la realizacion de la conducta contando con ese resultado— (75),
también la tipicidad del resultado conforme a los criterios de atribu-
cion que se engloban en la teoria de la imputacion objetiva. Se trata,
en otros términos de concretar la situacidon y el sentido del proceso
real a fin de establecer su atribuibilidad a la situacién tipica lo que

(72) Ver ob. cit., Bustos, J., nota 69 y HorRMAzABAL, H., nota 66. Me refiero
a resultado en un  sentido valorativo de lesion a un bien juridico.

(73) RENGIER RUDOLF, ob. cit.,, nota 2, pp. 148 y ss.

(74) Ibid, pp. 152 y ss.

{(75) Segun la teoria de la probabilidad.
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implica la comprobacién y valoracion de todos sus elementos descrip-
tivos, normativos y subjetivos desde la proteccion del bien juridico
concretada en el tipo penal.

En definitiva, en el &mbito de los delitos calificados por el resulta-
do son aplicables los principios de la teoria general del delito impru-
dente y del dolo eventual con los condicionamientos que impone la
doble relevancia dolosa-culposa del delito base y que en forma parti-
cular se manifiestan, segin se vera mas adelante, en la aplicacion
de los criterios de atribucion del resultado real al tipo que se conocen
bajo el nombre de imputacion objetiva.

No obstante, esta constatacion de la doble relevancia del delito
base plantea un problema adicional y propio de los delitos calificados
por el resultado que ya fue en su época tratado por Gimbernat Or-
deig (76) y sobre el cual se ha pronunciado la jurisprudencia alema-
na (77). Se trata de si la constatacion del delito base es suficiente
y no hace necesario comprobar la infraccion del deber de cuidado
bastando simplemente con comprobar la previsibilidad del resultado.

Planteado desde otro punto de vista, este problema conduce a la
cuestion de si en el dmbito de los delitos calificados por el resultado
el sujeto puede en la realizacion de la conducta dolosa haber obrado
con el cuidado debido o en el ambito del riesgo permitido, lo que
en definitiva habria de conducir a establecer la ausencia del aspecto
imprudente por causa de atipicidad (78). ,

Trasladado este planteamiento a la hipétesis que he venido expo-
niendo de delito calificado por el resultado en el derecho espaiiol,
en la medida que planteo una restriccion y adecuacién al principio
de proporcionalidad sobre la base de un resultado sobrevenido impu-
table subjetivamente por dolo eventual, no basta con la previsibilidad
sino que es necesario la prevision efectiva. Por tanto, mutatis mutan-
di, el problema se presenta de si basta con la previsién del resultado,
no siendo necesaria la comprobacién de la infraccién objetiva del deber.

Lo cierto es que, por su propia naturaleza, el riesgo permitido
no puede ser aceptado en el ambito de los delitos calificados por
el resultado. Debe tenerse en cuenta que es una causa de atipicidad
de una conducta que surge de una valoracién desde la propia relacién
social que permite la realizacidén de conductas riesgosas para los bie-
nes juridicos y que precisamente por su capacidad de rendimiento
social, el Derecho penal permanece indiferente frente a ellas (79).

(76) Ob. cit., nota 3, pp. 172 y 174.

(77) Véase RENGIER RUDOLF, 0b. cit., nota 2, p. 151.

(78) Sobre el riesgo permitido como supuesto de ausencia de tipicidad en los deli-
tos imprudentes GIMBERNAT ORDEIG 0b. cit., nota 50, p. 179; también HORMAZABAL
MALAREE 0b. cit., nota 66, p. 693

(79) Asi también GIMBERNAT ORDEIG, ob. cit., nota 3, p. 174.
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¢) Imputacién objetiva en los delitos calificados por el resultado

Como se habia destacado en parrafos precedentes, tratdndose de
los delitos calificados por el resultado y en general de los delitos de
resultado, la atribucion del hecho concreto al tipo implica la valora-
cién de todos los elementos tipicos, entre los que se comprenden aque-
Has circunstancias que dan significacién a la accion tipica y que desde
la causalidad se designa como resultado en tanto que es una conse-
cuencia o efecto de la accion. El problema a resolver es el de estable-
cer si el hecho concreto puede ser pensado razonablemente como el
que «el legislador tuvo presente al configurar los delitos» ya que sélo
el que se ha realizado en base a esas circunstancias y ningiin otro
puede ser fuente de responsabilidad penal (80).

Hay .que valorar en el hecho realizado, con referencia al tipo co-
mo totalidad comprendiendo e interrelacionando todos sus aspectos
objetivos y subjetivos, su atribuibilidad. Se trata de precipitar en la
tipicidad el principio de legalidad excluyendo del Derecho penal aque-
llos hechos que conforme a la razén no puedan ser comprendidos
dentro de su dambito de proteccion (81).

En esta linea de pensamiento se formuld la teoria de la causalidad
adecuada al negar la tipicidad de los hechos en que el resultado esté
fuera de lo razonablemente previsible, precisamente en relacién con
los delitos calificados por el resultado (82), en la perspectiva de limi-
tar la exagerada amplitud que adquirian estos delitos desde la teoria
de la equivalencia de las condiciones. Conforme a esta teoria seria
causa del resultado la que conforme a la experiencia en el caso con-
creto aparezca como adecuada a la experiencia en el caso concreto
aparezca como adecuada (previsible) para producir el resultado
tipico (83).

(80) Ob. cit., nota 3, p. 168, supra IV b). Como hemos senalado en Infra 1V
a) el planteamiento no puede ser el de vinculacion del resultado con una accién ya
sea por criterios de causalidad natural o normativos. En este error de planteamiento
incurre a mi entender la sentencia de 5 de abril de 1983 cuando sefiala en uno de
sus considerandos «pero otra cosa distinta es que para el injusto tipico se requiera
ademds la concurrencia de una categoria puramente normativa: la imputacién objetiva,
es decir, que mediante criterios extraidos de la interpretacién de la esencia y funcién
del tipo injusto, se puede afirmar desde el punto de vista juridico penal, que un resul-
tado es objetivamente atribuible, imputable a una accién...» («La Ley», 1983, Tomo
3, pp. 277 y ss., con cometarios de SusaNA HUERTA TocILpO, La teoria de la imputa-
cion objetiva y su version jurisprudencial.)

(81) CorpoBA RODA, Juan, en notas de Derecho espaiiol en Maurach, R. Trata-
do de Derecho penal, Barcelona, 1962, Tomo I, p. 238, nota 23, plantea la necesidad
de «la tipicidad del resultado causado», considerando, en consencuencia, atipicos los
hechos en que el resultado se ha producido al final de un curso causal anormal.

(82) Se trataba entonces de los delitos calificados por el resultado «genuinos»,
esto es, de aquéllo en que el versari in re illicita se manifestaba con toda amplitud,
bastando simplemente con un acto inicial ilicito para que el autor fuera responsable
de todas sus consecuencias.

(83) Ob. cit., nota 3, pp. 44 y 45.
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Al mismo tiempo, el criterio de la previsibilidad objetiva permitia
establecer qué resultados son tipicos, pues sdlo lo serian aquélios que
fueran previsibles desde la accion ejecutada. Y a la inversa, los resul-
tados imprevisibles permitian excluir por inadecuadas las acciones de
las cuales se derivaba ese resultado imprevisible (84).

Ahora bien, segun se ha planteado precedentemente a nivel de
tipicidad en los liamados delitos de resultado el problema general es,
en la valoracion del hecho concreto, el de la determinacidn de la ac-
cion tipica que adquiere su significacion en la medida que es llevada
a término (85). Lo mismo sucede en los llamados delitos calificados
por el resultado como forma especifica de delito del resultado. En
estos delitos la conducta base es doblemente relevante ya que dard
lugar a un delito doloso y a-uno imprudente. Hay, en consecuencia,
una conducta dolosa y una conducta culposa que adquiere su signifi-
cacion y es constatada cuando es llevada a término.

Asi. en la combinacidn aborto-muerte o lesiones del articulo 411
in fine del Codigo Penal, las maniobras abortivas tienen esa doble
relevancia: la muerte del feto vinculada dolosamente al autor y la
muerte o lesiones de la.abortante vinculada culposamente al autor.
En las maniobras abortivas estd o debe estar también la conducta
de matar o lesionar pues, en caso contrario no podriamos hablar ni
siquiera de homicidio o de lesiones imprudentes ni menos de un delito
calificado por el resultado.

Luego, el problema en el delito calificado por el resultado es el
de constatar si esas lesiones 0 muerte que aparecen como elementos
objetivos en el tipo penal, para seguir con el caso del artéulo 411
in fine del Cédigo Penal, son expresion de una conducta de matar
o lesionar que ha sido llevada a término y que estd implicita en la
accion basica. ‘

Es cierto que en el citado articulo 411, que en los articulos 353,
488 parrafo 5 y en el parrafo 2 del articulo 1 del Cddigo Penal se
emplean voces como «a consecuencia», «resultado» o «sobreviniere»
que de atenernos a su significacién literal nos tendrian que obligar
a un juicio de causalidad. Pero, a mi entender, esta interpretacion
literal condicionada por una técnica legislativa influenciada por un
positivismo decimondnico determinista y universalista, tiene que ceder
ante una realidad mds abierta y mas respetuosa con el ciudadano que
se manifiesta normativamente a nivel constitucional con el reconoci-
miento y respecto a la dignidad del hombre y con el principio de
legalidad.

El problema no'es un problema causal del mundo de los sentidos,

sino un problema de puro conocimiento que debe plantearse en cada
caso real a partir de la pregunta de si puede ser pensada racionalmen-

(84) LARRAURI ELENA, ob. cit., nota 59, p. 226.
(85) Véase infra IV a).
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te la realizacién imprudente de una conducta de matar o lesionar im-
plicita en la realizacién dolosa de otra conducta. Estamos frente a
un proceso de valoracion de cardcter intelectual de una relacion entre
hombres, de una relacién social y no ante un problema metal-mecanico
que si puede ser resuelto con leyes de la fisica.

De este modo, lo que la doctrina ha venido planteando desde un
punto de vista causalista como la necesidad de establecer una «espe-
cial relacion» entre el delito base doloso y el resultado culposo, el
«ulterior resultado» segtin el pdrrafo 2 del articulo 1 del Cédigo Pe-
nal, en los delitos calificados por el resultado es un problema de de-
terminacion de la infraccién del deber de cuidado confundida con
la accién dolosa en la conducta basica, que por ello se decia que
era doblemente relevante. De lo que se trata, en consecuencia, no
es el de establecer una relacién a través de un juicio de causalidad
con criterios naturalisticos o valorativos con el ulterior resultado mas
grave, sino de plantearse lisa y llanamente el problema como si unica
y exclusivamente de un delito culposo se tratara, de valorar la realiza-
cién de una conducta imprudente. Las expresiones «resultare muerte»
en el 353, «sobreviniere la muerte» en el parrafo 5 del articulo 488
del Cédigo Penal suponen una accién de matar o lesionar que ha
sido llevada a término, una forma de expresar la accién, y no la
obligacion de establcer una vinculacidén causal entre una accidon de
matar y un resultado como si fuera posible separarlos inteligible-
mente (86). ,

No obstante, hay que . distinguir de los supuestos anteriores los
casos previstos en los articulos 488 parrafo 5, primera parte y 489
péarrafo 2 del Cédigo Penal. En el primero, la mayor pena se funda-
menta en una puesta en peligro de la salud o de la inoralidad del
menor. En estos casos, la punicién de la conducta se anticipa a la
muerte o las lesiones, no siendo necesario para la intervencion penal
que la accidn tipica sea llevada a término. Basta con una accién de
puesta en peligro del bien juridico protegido que en el dmbito de
la tipicidad habrd que entrar también a valorar para constatar la ac-
cion tipica de puesta en peligro que estard implicita en la accion dolo-
sa basica. En el juicio de atribucidn de la conducta concreta jugard
el criterio de probabilidad de 1a lesion efectiva del bien juridico para
determinar la peligrosidad concreta de la accién y, por tanto, su tipi-
cidad (87).

(86) RENGIER, R., 0b. cit., nota 2, p. 150, plantea la doble relevancia en el am-
bito de la infraccién objetiva del deber descrita como «la realizacién objetiva y subjeti-
va del tipo bédsico que demuestra que en este lugar el aspecto doloso y el culposo
se entrecruzan». Para este autor, p. 149, del mismo modo que en el texto, sefiala
que todas las cuestiones de imputacién en los delitos calificados por el resultado son
problemas de la teoria general de la imprudencia. Sin embargo, se plantea el problema
del resultado como un problema «de relacion en el fin de proteccidon entre el delito
base y el resultado», esto es, como un problema causal en denitiva. Passim.

(87) En la tipicidad se trata de constatar el disvalor de accion contenido en el
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Luego, la determinaciéon de la tipicidad en los llamados delitos
de resultado en general no difiere de los de mera actividad. Siempre
serd un juicio valorativo de afribucion en que adquiere especial signi-
ficacidn el criterio del mundo nouménico Kantiano «poder ser pensa-
do» (88). Se trata de constatar la realizacion de una accién tipica
imprudente que ha sido realizada en el marco de una conducta dota-
da de sentido (dolosa) punible (aborto, abandono de un menor), de
una conducta frente a la cual el derecho penal no es neutral. El juicio
de atribucién de la accion lo es de una accién en su realidad concreta
que ha de ser tomada, en consecuencia, conforme al sentido que le
ha dado el autor y no como una irrealidad naturalistica desencade-
nante dé un proceso causal. Dicho de otra forma, en el proceso de
atribuciéon hay que tomar la totalidad del tipo en sus aspectos objeti-
vos y subjetivos y no sélo una parte de él (89).

En este sentido los criterios de la llamada moderna teoria de im-
putacion objetiva (90) son expresion concreta del criterio sefialado an-
teriormente, entre los que cabe destacar por su riqueza y capacidad
el del fin de proteccién de la norma elabotado por C. Roxin (91).

Este criterio que parte de la base de una conducta creadora de
un riesgo permite excluir la tipicidad de conductas en que el resultado
no es una plasmacion del riesgo creado o si lo es, éste cae fuera
del Aambito de proteccidn de la norma. Es un criterio de racionalidad
que puede ser reformulado segiin lo que se ha venido sefialando de
que el problema no es el de asignacidn de resultado, sino de constata-
cion de una accion tipica peligrosa, de un proceso comunicativo entre
sujetos contenido en el tipo penal determinado por su sentido (92)
y que permite resolver una serie de casos conflictivos en el ambito
de los llamados delitos de resultado.

Asi, no se puede hablar de accion imprudente de homicidio si
realizado un aborto muere la abortante por que se suicida, porque
no sigue las instrucciones postoperatorias prescritas por el médico y
si las de una «curandera» que le provocan una infeccién, porque muere
en un accidente circulatorio, porque el asesino aprovecha su debilidad
para clavarle un puiial etc. Son todos casos en que la muerte proviene
de otra fuente de peligro ajena al del provocado en la accién basica
dolosa. El sujeto activo del aborto lisa y llanamente no ha matado

ambito situacional del tipo. El problema del resultado dice relacion con la lesion de
un bien juridico (lesién efectiva o puesta en peligro) y es un problema de antijuricidad
material. Ver Infra 1IV. a).

(88) Véase nota 57.

(89) Infra IV. a)

(90) Nos referimos a ella en esta oportunidad en cuanto continente de criterios
de atribucidn al tipo, esto es, de criterios de atribucion. Véase nota 12.

(91) RoxiN, C., El fin de proteccion de la norma, en «Problemas basicos del De-
recho penal», Madrid, 1976. También Bustos, J., ob. cit., nota 12; GIMBERNAT, E.,
ob. cit., nota 3, pp. 135 y ss. y nota 50 y LARRAURL, E., obs. cit., notas 42 y 59.

(92) De «lInteraccion peligrosa», como dice BusTos RaMIREZ, ob. cit., nota 12,
p. 128.
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en estos casos. Son supuestos de ausencia de responsabilidad o que
caen dentro del campo de la responsabilidad ajena. Estan fuera del
ambito de lo que la norma puede prohibirle o mandarle al sujeto
activo en el caso concreto.

V. CONCLUSIONES

1. La exigencia implicita en el principio de culpabilidad de pro-
porcionalidad entre injusto y pena conduce en armonia con el parrafo
2 del articulo 1 del Codigo Penal-a considerar en los llamados delitos
calificados por el resultado el «ulterior resultado» imputable subjeti-
vamente al autor a titulo de dolo eventual.

2. En los llamados delitos de resultado no hay un resultado se-
parable fisicamente de la accidon que obliga a resolver la tipicidad
a través de un juicio de causalidad naturalistica o normativa. De lo
que se trata es de determinar la existencia de una accién tipica a
través de un juicio normativo de atribucion en que hay que establecer
en el supuesto concreto si la accion tipica puede ser pensada racional-
mente como realizada.

3. Entre los criterios que se engloban bajo la categoria «imputa-
cidn objetiva» hay criterios de determinacion de la tipicidad (de atri-
bucién) y de determinacion de la antijuricidad material (de imputa-
cion objetiva propiamente tal).

4. La distincion delito de resultado-delito de mera actividad no
tiene sentido en la medida que se plantea como criterio de distincion
el de la existencia o no en el tipo de un problema de causalidad.

5. Si tiene sentido, a nivel de antijuricidad, en un Derecho penal
de exclusiva proteccion de bienes juridicos. Todos los delitos serian
de resultado (valorativo) en la medida que tendrian que afectar a un
bien juridico en forma de lesion efectiva o de puesta en peligro.

6. Los delitos calificados por el resultado son tipos complejos
que combinan en su forma propia una accidon bdsica dolosa y una
culposa (dolo eventual) y, por tanto, doblemente relevante. Lo que
se llama resultado no es mds que la realizacién de la conducta impru-
dente implicita en la conducta basica y, por tanto, constataciéon de
la realizacién de esa conducta que ha sido imprudentemente llevada
a término.

7. A partir de la Reforma de 1983 y de lo expuesto. no cabe
hablar de delitos calificados por el resultdo, sino de delitos complejos
continentes de una accidn basica doblemente relevante (dolo-dolo even-
tual) de ulterior lesidn efectiva o de puesta en peligro de un bien
juridico.

8. En todo caso, de lege ferenda, estas estructuras complejas de-
ben ser derogadas y dejar la resolucion de la punibilidad de esta con-
ductas sometidas a las reglas del concurso ideal.






CRONICAS EXTRANJERAS

Concurrencia de riesgos: curso lesivo y curso hipotético
en el Derecho penal (*)

GUNTER JAKOBS

Bonn

En el comentario de Lackner (1) se dice acerca de la causalidad: «La
formula de la conditio-sine-qua-non tan solo constituye un medio auxi-
liar metodico. Facilita la prueba de la conexion ldgica... de la accion hu-
mana con el resultado, pero carece de un valor cognitivo inmediato en
relacién con la existencia de aquella vinculacién». En lo tocante a la im-
putacion objetiva y, de modo mas especifico, en lo referente a la cues-
tion de cudndo un resultado halla «precisamente su fundamento en la
infraccion del deber de cuidado», Lackner (2) sefiala que la relacion fal-
ta «cuando también se hubiera producido el resultado observando el cui-
dado debido». Después de exponer que esta relacion de riesgo no
constituye un problema causal (y tras optar por la teoria del incremento
del riesgo), Lackner, sin embargo concluye: «La problematica general
ain no ha sido objeto de clarificacion definitiva.» ;Posee la férmula hi-
potética, en el ambito de la imputacidn objetiva, aquel «valor cogniti-
vo» que se le niega en la causalidad o es, de nuevo, tan sélo un
instrumento auxiliar metoédico? Al comienzo del presente estudio, que
pretende contribuir a reducir en algo la falta de claridad constatada por
Lackner, se halla la distincion entre multiples riesgos concurrentes y las
condiciones de mera variacion en el curso de un mismo riesgo (I). A con-
tinuacion se aborda el tratamiento de riesgos concurrentes separables (11)
y de riesgos no separables —en el momento de surtir efecto— (I1I); se

(*) Traduccion del articulo Risikokonkurrenz-Schadensverlauf und Verlaufshypo-
these im Strafrecht (Festschrift fiir Karl Lackner, Walter de Gruyter, Berlin, New York,
1987, pp. 53-75), realizada por Carlos J. SUAREZ GONZALEZ (Prof. de Derecho penal
en la Universidad Auténoma de Madrid) y Manuel CANCIO MELIA (Universidad Auté-
noma de Madrid). Los traductores desean expresar su agradecimiento al profesor Enri-
que Bacigalupo por el interés que ha puesto para que esta traduccion se llevase a cabo.

(1) Strafgesetzbuch, 16 Auflage, 1985, anot. III la previa al § 13.

(2) (Nota 1) § 15, anot. I1II 1b aa hasta cc.
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demostrara que la férmula hipotética, en este ambito, no es mas que un
instrumento auxiliar metddico. A la configuracion de este instrumento
auxiliar se dedica la ultima parte (IV).

1. Todo curso lesivo que no puede obviarse como gquantité negli-
geable, desorienta mientras no sea explicado (3). La explicacion que el
Derecho penal puede presentar tiene lugar mediante la imputacion del
curso lesivo. En ella, el comportamiento de un autor o participe (o de
varios participes) se define como causa determinante del curso lesivo.
También la exclusion de la imputacion juridico penal contribuye siem-
pre, de manera positiva, a la explicacion de un curso lesivo: ya que, de
una u otra manera, todo curso lesivo debe ser explicado, la exclusién
de un haz explicativo refuerza las probabilidades de intentarlo con éxito
por otra via.

Dado que es necesario hallar una explicacién plausible a todo curso
lesivo, ninguna afirmacion relativa a la imputacién juridico penal que
haya sido obtenida sin tomar en consideracion los demas modos explica-
tivos, sera valida. Si se lleva a cabo la imputacion juridico penal ello siem-
pre significa, al mismo tiempo, que ni estamos en presencia de un
acontecimiento fortuito ni la victima es responsable, al menos de mane-
ra exclusiva, del curso lesivo, etc. Si no se imputa, ello sélo puede ser
correcto si entre los demas modos explicativos hay, al menos, uno apli-
cable. Las operaciones de delimitacion de la imputacién juridico penal
no se desarrollan, por tanto, en «tierra de nadie»; no constituyen una
cuestion unilateral, interna de la imputacién, sino que siempre constitu-
yen, al mismo tiempo, variaciones reciprocas de los limites de otros mo-
dos explicativos. Lo que también es valido en la medida en que los modos
explicativos se solapen. Un solapamiento debilita la fuerza explicativa
de los modos concurrentes, y la desaparicidn del solapamento s6lo es po-
sible si el modo subsistente es suficiente como explicacién tunica.

2. Notodos los detalles de un curso lesivo se hallan necesitados de
explicacidn, sino tan sélo aquéllos en los que la tendencia lesiva (Scha-
densneigung) se fundamenta. Los otros detalles, las meras circunstan-
cias acompafiantes, no constituyen objeto idéneo de expectativas
juridico-penalmente garantizables. La delimitacion entre las circunstan-

(3) Explicar significa, por tanto: reconciliar el curso con la orientacién; esto se
produce mediante la designacién de un escogido conjunto de condiciones de un riesgo
que sea compatible con uno de los dos modos de mediacion entre el curso lesivo y
la orientacion (modo explicativo; mejor seria modo de reorientacion) (por ejemplo:
culpabilidad del autor, autoresponsabilidad, accidente a causa de la propia predisposi-
cion o de incapacidad ajena). (N. T. sobre el sentido del término «orientacién»
—Orientierung— en Jakoss, cfr. su manual, Strafrecht AT, Walter de Gruyter, Ber-
lin, New York, 1983, pp. 4-5 n. m. 4).
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cias generadoras de la tendencia lesiva y las meras circunstancias acom-
pafiantes es tan incierta como indeterminado es el circulo de las
mencionadas expectativas. En cualquier caso, en el valor causal de una
circunstancia en relacidn con el resultado no esta determinado que aque-
lla circunstancia no pueda constituir una circunstancia acompaifiante. Al
contrario, es posible que en el transcurso de un curso lesivo se modifi-
quen detalles del desarrollo sin que por ello la tendencia lesiva se vea in-
fluenciada. Cuando esto sucede, entonces el curso causal se ve modificado
en el marco de un riesgo (4) que sigue siendo idéntico. En estos casos,

(4) Un riesgo es un conjunto de condiciones del resultado que pertenecen a un
contexto explicativo; los limites del concepto, por tanto, se hallan determinados por
su finalidad: la explicacidn de cursos lesivos (vid. supra nota 3). No faltan intentos
de desvincular el riesgo de las condiciones con efecto causal, partiendo en mayor medi-
da, de una consideracion ex ante. El intento mds conocido es la teoria del incremento
del riesgo, a la que el autor ya ha hecho referencia en otras ocasiones; por dltimo
en: Strafrecht AT, 1983, 7/98 y ss., con referencias. La bibliografia especializada apa-
recida desde comienzos de 1983, tanto a favor como en contra (BINDOKAT, JuS 1985,
pp. 32 y ss., ARTHUR KAUFMANN, Jescheck-Festschrift, 1985, pp. 273 y ss., RANFT,
NJW 1984, pp. 1425 y ss.; el mismo, GA 1985, pp. 341 y ss., respecto de KRUMPEL-
MANN,véase esta nota. —respecto de PUPPE, véase la nota 17; veanse también las refe-
rencias en la nota 25) ha permitido precisar numerosos aspectos puntuales, pero no
ha aportado nada fundamentalmente nuevo. Hasta el momento el Gltimo y mds sutil
intento es obra de KRUMPELMANN, (Jescheck-Festschrift, 1985, pp. 313 y ss., el mis-
mo, GA 1984, pp. 491 y ss., 503 y ss.; el mismo ya en Bockelmann-Festschrift, 1979,
pp. 443 y ss., 447 y ss.). De modo muy sintético: segiin KRUMPELMANN, ex ante debe
determinarse el «deber» del autor y la «pretension» de la victima correspondiente a
aquél (Jescheck-Festschrift, p. 318). La base factica de la prognosis de «peligrosidad»
(el riesgo del cual el autor es responsable) y de la «propia situacion de peligro» (Ge-
fahrdetheit) (la subsidiariedad —;determinada c6mo?— de los riesgos aportados por
la propia victima) deben ser de obligada prueba en el proceso (p. 322). Respecto de
la «propia situacion de peligro» esto implica que debe ser probado el estado del pacien-
te (por ejemplo, si ante un juicio de prondstico en su conjunto dudoso pertenece al
grupo de los pacientes de riesgo o de aquéllos con buenas posibilidades) (pp. 322 y
ss.). Una vez determinada la existencia del «deber» y la correspondiente «pretensién»,
no deben ser relevantes ni la magnitud de la posibilidad de salvamento («una posibili-
dad cuantificable debe ser suficiente», p. 333) ni el curso hipotético en caso de alterna-
tivas de comportamiento no realizadas (pp. 326 y ss., 329). Esto,-en los casos de omi-
sién de auxilio médico, de los que fundamentalmente se ocupa KRUMPELMANN, impli-
ca: de darse el «deber» y la «pretensién» (no siendo, por tanto, el estado tan grave
que elimine toda esperanza) sélo se valoran aquellas complicaciones que de hecho han
tenido lugar (sin considerar cursos hipotéticos), aunque si se computan los errores co-
metidos. Partiendo de estos presupuestos, KRUMPELMANN, trata, por lo tanto, el curso
lesivo que se habria desarrollado de no darse un comportamiento erréneo como un
aliud no realizado con respecto al curso real en el que si concurrié el comportamiento
disfuncional. Con este punto de partida resulta irrelevante que el curso, de no ser
disfuncional el comportamiento, también hubiera conducido a la lesién: las hipétesis
no explican la realidad. El método de KRUMPELMANN, sin embargo, no garantiza que
¢l comportamiento disfuncional influya (mds que en meras circunstancias acompanan-
tes) en el riesgo que se realiza, esto es, que con dicho comportamiento se realice un
riesgo distinto del que se realizaria sin €l. Si en el proceso no logra probarse la existen-
cia de un «estado» que asegure la produccién o la no produccién de la lesion, dicho
estado serd entonces un estado general en el que nada se conoce acerca de los detalles.
Simplemente por esta razon (jnada se sabe!) no se puede garantizar que el comporta-
miento disfuncional modifique algo mds que circunstancias acompanantes. Ademds,
no es posible determinar de manera no arbitraria los pardmetros por los que se delimi-
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se causa el resultado, pero no el riesgo del resultado. Ejemplo (5): si en
el interior de una casa en llamas se cambia de posicidn, girandola, una
pieza del mobiliario, este comportamiento condicionara el discurrir fu-
turo de la destruccidn y, por tanto, también el resultado. El hecho que
primero se queme el lado izquierdo y que el fuego avance desde alli ha-
cia el derecho, es decir, lo que en realidad sucede, y no a la inversa, de-
pende del cambio de ubicacién del objeto. El que la pieza del mobiliario
también se hubiera -quemado, sélo que de otra manera, de no habérsele
dado la vuelta constituye una mera hipétesis y, por tanto, no conforma
una explicacién de lo que en realidad ha sucedido. Este acontecer real,
sin embargo, no esta plenamente necesitado de explicacion: cual sea la
via, de entre las varias equivalentes, por la cual un riesgo idéntico discu-
rra hasta el resultado, no constituye objeto idéneo de expectativa en
el ambito de las normas que deben estar dirigidas a evitar comportamien-
tos arriesgados.

La exencidn de responsabilidad en casos de meras variaciones en el
curso sélo puede ser fundamentada tomando en consideracion el curso
hipotético: la reponsabilidad decae en atencion, solamente, a que sin la
variacion se hubiese desarrollado un curso equivalente del mismo ries-
go. Dada la necesidad, ya mencionada al principio, de explicar todos los
cursos lesivos, cuando se toman en cuenta cursos hipotéticos frecuente-
mente surge el siguiente dilema: el decurso real no es tenido en cuenta
en la explicacidn, y el discurrir hipotético no puede ser considerado por
ser irreal; la efectiva produccion de la lesién (Schadenseintritr) ya no re-

ta dicho estado (por ejemplo, antes de una operacidn: estado general de la salud o
estado del corazén, estado de los pulmones, etc.). Bien es cierto que, en contra, podria
argumentarse diciendo que no es necesario determinar con criterios naturalistas la iden-
tidad de los riesgos en base al conjunto de condiciones con efecto causal, sino que
también es posible, de ser adecuado, declarar como elemento identificador una especi-
fica situacion de deberes. Esta objecion, sin embargo, a pesar de su viabilidad, no
resulta compatible con un derecho penal que se configure en funcion de los delitos
de resultado: estos obligan, por la misma definicion del resultado, a un minimo de
naturalismo. KRUMPELMANN tiene en cuenta esto en el juicio de prondstico relativo
al resultado, pero no en lo referente a la imputacién del resultado producido: la bus-
queda de la relacion entre la infraccion del deber y el resultado producido entrafiaria
segiin KRUMPELMANN, una «confusién de categorias», p. 319; con respecto a esto, tam-
bién PuPPE, ZStW 95, pp. 287 y ss.; 290. La constatacion de que la infraccion de
la norma ha tenido consecuencias no crea, sin embargo, confusion alguna. En realidad,
a KRUMPELMANN le interesa otra cuestion (pues de no ser asi, KRUMPELMANN también
deberia calificar de confusion de categorias la relacién entre infraccién de la norma
y juicio de prondstico del resultado): contrapone la tentativa a la consumacién. La
l6gica del injusto de un delito de resultado, sin embargo, no admite limitacién alguna
de la consideracion ex posta; s6lo en cierta medida resulta compatible con la ldgica
del injusto de la accién. En términos ejemplificativos: quien incrementa lo que es poco
probable hasta convertirlo en seguro, no es en la practica responsable del resultado
mientras no se demuestre la realizacion del peligro especifico del incremento, pero quien
sustituye un riesgo por otro pequeiio, pero reconocible como distinto, es en la practica
siempre responsable —a causa de la cognoscibilidad de la realizacion— del resultado:
el naturalismo del delito de resultado se contrapone a las valoraciones de la situacién
de deberes.
(5) Siguiendo a SAMsON, Hypothetische Kausalverliufe, 1972, pp. 88 y ss.
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sulta, entonces, de ninguna manera explicable. Este dilema sera analiza-
do mds detalladamente al tratar la concurrrencia de riesgos distintos; aqui,
sin embargo (en el caso de una variacion en el curso) el dilema no se pre-
senta, dado que la valoracion se desarrolla dentro de un riesgo idéntico
que en todo caso se realiza (con o sin variacion). Si en el ejemplo, el in-
cendio es constitutivo de un delito de incendio, entonces al incendiario
también debe imputarsele la destruccion de la pieza mobiliario, con in-
dependencia de que el curso haya sido o no modificado. Si el riesgo per-
manece idéntico, la consideracion de hipdtesis no elimina ninguna
posibilidad de explicacién (6). La siguiente exposicion debe poner de ma-
nifiesto que solo es adecuado considerar hipétesis en el marco de un mis-
mo riesgo, pero ello es incorrecto cuando concurren varios riesgos.

II

1. Laexplicacién de este modelo, hasta ahora simple, para la expli-
cacidn de cursos lesivos se torna en parte complicada cuando concurren
varias posibilidades de explicacion. Lo que puede ocurrir de distintas ma-
neras. No necesitan de ulteriores explicaciones aquellos casos en los que
varias personas son responsables de un mismo riesgo que se realiza: se
trata de los supuestos habituales de participacion de varias personas. Pero
también la victima puede ser corresponsable sin que por ello deba desa-
parecer la imputacion al autor; la responsabilidad del autor y de la victi-
ma pueden, por tanto, solaparse. Ejemplo: quien caminando por la franja
central de una carretera nacional resulta lesionado a causa de la falta
de atencion de un automovilista, debe también atribuirse la lesion a si
mismo —sin perjuicio de la responsabilidad del conductor por lesiones
imprudentes— dada la vulneracién de los deberes de autoproteccion
(Obliegenheiten zum Selbstschutz).

Menos obvia resulta la imputacion en aquella constelacidn de casos
en los que concurren varios riesgos (de los que siempre, solamente
uno puede realizarse; vid., infra III). En su acepcién comun, la férmula
hipotética conduce aqui a resultados defectuosos. Ejemplo: en medio de
una intensa niebla el conductor de una motocicleta es golpeado por de-
tras por un vehiculo, saliendo despedido por el aire y resultando lesiona-
do a causa del impacto contra el suelo; la colisidn, con las consecuencias
descritas, le salvé de chocar fracciones de segundo después contra un obs-
taculo y fallecer inmediatamente (con mayor precision: momentos antes
de la efectiva produccion de las lesiones causadas por la colisién). La

(6) La cualidad de circunstancia acompafante no existe de manera absoluta, sino
siempre en un determinado contexto de riesgo. Si bien, en el ejemplo, el desplazamien-
to de la pieza de mobiliario constituye en el ambito del delito de dafios una circunstan-
cia acompaifiante, sin embargo, en caso, por ejemplo, de un intento de obstaculizacion
del salvamento de personas, llevado a cabo por los bomberos, puede constituir un
escalén esencial del curso.
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aplicacion de la formula hipotética lleva a la extraiia conclusion de que
el riesgo de la colisién no se ha realizado, dado que, también sin coli-
sién, a fin de cuentas la integridad corporal del motociclista no hubiera
permanecido incélume. Sin embargo, tampoco el riesgo de colisionar con-
tra el obstaculo —independientemente de que sin aquel riesgo todo ha-
bria ocurrido exactamente igual a como en realidad sucedio— brinda
explicacién alguna por la sencilla razén de que de facto aquella colision
no se ha producido. El resultado se torna completamente incomprensi-
ble cuando tanto el riesgo de la colisidn ajena como el riesgo de una coli-
sion propia eran evitables: en consencuencia, nadie seria responsable del
curso lesivo, aunque todos se han comportado de manera incorrecta y
a pesar de que un comportamiento correcto por parte de todos habria
hecho desaparecer el resultado, no tratdndose, por tanto, de un acciden-
te inevitable. La razon de esta errdnea conclusion es evidente: en el am-
bito de la realizacion de riesgos —al igual que en el problema paralelo
de la diferenciacion entre condiciones efectivas y no efectivas (7)— no
es relevante lo que ocurriria de faltar los factores de riesgos a examinar
sino los efectos que éstos han tenido (8). Si se desconocen los efectos que
han ocasionado, tampoco es posible contestar a la pregunta relativa a
qué ocurriria de no existir éstos; de conocerse los efectos que han surti-
do, no es necesario hacerse la pregunta. Incluso en el caso de resolverse
correctamente la cuestidn acerca del curso hipotético, ello en nada con-
tribuye a la solucién, dado que Ila realidad no esta condicionada por lo
que ocurriria de ser distinto alguno de sus elementos. Por supuesto que
partiendo del conocimiento de la configuracion de un mundo hipotético
y del conocimiento de cudles son las variaciones de la realidad con las
que se elabora la hipotesis, es posible deducir cual es la configuracién
de la realidad, aunque en este procedimiento complicado y susceptible
de inducir a error no se aprecia ventaja alguna.

La férmula hipotética no siempre produce resultados defectuosos, sino
tan s6lo en aquellos casos en los que se halla presente un riesgo de reser-

(7) EnaciscH, Die Kausalitit als Merkmal der strafrechtlichen Tatbestinde, 1931,
p. 16; el mismo, Vom Weltbild des Juristen, 2. Auflage, 1965, p. 130 y num. 288;
el mismo, v. Weber-Festschrift, 1963, pp. 247 y ss., 261; LACKNER (nota 1), anot.
III 1c aa, previa al § 13, con ulteriores referencias.

(8) También ultimamente en esta linea, de modo particular, RANFT, NJW, 1984,
pp. 1425 y ss., 1427 y ss.; KRUMPELMANN, Jescheck-Festschrift, 1985, pp. 326 y s.,
329 y s. Por lo general se reconoce que mediante la toma en consideracién de hipdtesis
no debe privarse al bien de la garantia normativa, al menos, en lo referente a injustos
hipotéticos (reconocimiento que no resulta tan claro en el caso de una hipotética in-
fraccion de los deberes de autotutela): BGH 30, pp. 228 y ss., 231; KaHRs, Das Ver-
meidbarkeitsprinzip un die conditio-sine-qua-non-Formel im Strafrecht, 1968, pp. 75
y ss., 283; NIEWENHUIS, Gefar und Gefahrverwirklichung im Verkehrsstrafrecht, 1984,
pp. 94 y ss.; OTTO, Maurach-Festschrift, 1972, pp. 91 y ss., 103; RoxiN, ZStW 74,
pp. 411 y 435; SamsoN, (nota 5), pp. 125 y s., 141; PupPe, JuS 1982, pp. 660 y
ss., 664; Leipziger Kommentar-Jescheck, 10 Auflage, t. 1, 1984, n. m. 63 previa al
§ 13; Systematischer Kommentar-Rudolphi, 3. Auflage, t. 1, 1984, n. m. 60 previa al
§ 13; STRATENWERTH, Strafrecht A. T., 3. Auflage, 1981, n. m. 227; con una
solucion probablemente abierta, ARTHUR KAUFMANN, (nota 4), p. 274.
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va; la solucion de los demads casos resulta, sin embargo, trivial. La am-
plia utilizacion de la férmula hipotética hace sospechar si no desempetia,
ademas, otra funcion que la de reproducir lo evidente en supuestos de
hecho no complicados. Para confirmar esta sospecha se expondra, sucin-
tamente, cual es el alcance de esta férmula. Si en un sistema se pueden
controlar todos los factores de entrada (y, por tanto, también las even-
tuales condiciones de reserva) y todos los factores de salida, entonces es
posible averiguar, mediante una variacion de los factores de entrada y
un control de los factores de salida cudl de los inputs es condicidn para
cudl de los outputs. El resultado (en la simple configuracién de una con-
dicién tanto necesaria como suficiente) es: siempre que y sélo cuando
en el sistema S tuvo lugar el input «i» se produjo el output «o». Con
ciertas cautelas que aqui carecen de mayor interés, de ello cabe dedu-
cir una relacién que practicamente ya no es suceptible de ser rebatida:
en el sistema S, «i» condiciona de manera necesaria y suficiente a
«o». El experimentador debe plantear la hipétesis bajo la forma de
una suposicidén para que tan siquiera sea posible iniciar el experimen-
to (por ejemplo: en el sistema S el imput «i» podria condicionar un
output determinable). El contenido real de la suposicion es compro-
bado por el experimentador, configurando la realidad una vez con
el factor «i» y otra vez sin el factor «i» y asi sucesivamente. El expe-
rimentador aprende, por lo tanto, mediante la contraposicion de al-
ternativas, dato éste que, de modo exclusivo, debe constituir el objeto
de referencia de las hipotesis juridicas que se configuren en el ambito
de la concurrencia de condiciones. Para dejar claro cdmo es posible
aprehender la realizacidn de ciertas condiciones o de un determinado
riesgo, se formula una alternativa a lo realmente acaecido; esta alter-
nativa, por supuesto, —al contrario de las variantes que utiliza el
experimentador— nunca llega a realizarse y, por lo tanto, es formula-
da en el casus irrealis. La frase: «un riesgo se ha realizado si el resulta-
do no se habria producido en caso de darse una situacion sin los fac-
tores de riesgo», sOlo puede, por ello (9) ser entendida del siguiente mo-
do: «los factores de riesgo enunciados han condicionado el resultado; si
se debe demostrar este dato de la experiencia, entonces, en el ambito
del mismo sistema deberan eliminarse, del imput controlado en su
conjunto, los factores determinados...» etc. Se trata, por lo tanto,
de la cognoscibilidad por medio de la experiencia de las relaciones
reales entre unas determinadas condiciones y un determinado resultado.

El nicleo basico de la informacidén que puede ser obtenida me-
diante el uso de la férmula hipotética no debe y probablemente no
estribard en la mayoria de los casos en la aprehensiéon de la cognosci-
bilidad por medio de la experiencia de la realizacién afirmada, sino
en la determinacion de los factores que configuran el riesgo, y en

(9) Habiendo prescindido de la teoria basada en el balance, es decir, en la diferen-
cia en el desarrollo de los hechos; a este respecto vid. infra I 2.
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la determinacién del sistema de cuyo output se trate. De modo espe-
cial cuando los factores deben ser cuantificados (50 km. por hora
en el lugar de 70 km. por hora), la determinacion se lleva a cabo
con una mayor facilidad mediante una contraposicion de diferentes
configuraciones del supuesto de hecho, que mediante una descripcion
aislada de la diferencia existente entre estas variaciones. En todo ca-
so, no se trata de la comprobacion de la realizaciéon de un riesgo,
sino de la designacion de un efecto ya comprobado.

La habitual formulacién —también utilizada por Lackner (10)—
de que en el ambito de la realizacidon del riesgo no se trata de un
problema de causalidad, es correcta sélo en el sentido en que si se
niega la realizacion del riesgo, no es necesario negar también el efecto
causal de una accién para con el resultado, lo mismo que negar el
efecto causal de una accién no implica vgr. negar el efecto causal
de un espasmo o de la ubicacion de un cuerpo humano. Pero de
igual modo que la causalidad de una accién constituye una especifica-
cion de la circunstancia que una persona, de alguna manera, tuvo
un efecto causal para con un resultado, también la realizaciéon del
riesgo constituye una especificacion de la causalidad: no son caracte-
risticas cualesquiera de la accion antijuridica las que (entre otros fac-
tores) han condicionado el resultado, sino (entre otros factores) espe-
cialmente aquellas que fundamentan el juicio de antijuricidad. Es cierto
que en caso de faltar la realizacién del riesgo falta también la rele-
vancia juridica de la causalidad existente; sin embargo, esta relevan-
cia no puede ser aportada a un sistema de imputacién sin variar la
causalidad. Si falta la realizacion del riesgo entonces también falta
la causalidad relevante.

2. Las explicaciones dadas hasta el momento descansan en la
creencia de que el curso dirigido hacia el concreto resultado conforma
la perturbacién (Stérung) necesitada de explicacion. Posiblemente tam-
bién los riesgos de reserva se hallen, a su vez, necesitados de explica-
cién como tentativas o como puestas en peligro, si bien esto nada
aporta a la explicacion de un curso lesivo real. El sentido de una
distincion entre riesgos efectivos y riesgos de reserva es, sin embargo,
negada, sefialdndose que no es la realizacion de un riesgo lo que de-
frauda las expectativas, hallandose, por lo tanto, necesitada de expli-
cacion, sino ya la misma creacién de una situacién en la que un bien
ya no puede ser salvado. En este sentido, por lo tanto, lo decisivo
seria ¢l saldo de las posibilidades de supervivencia de un bien juridico
(Rechtsgutschancensaldo) y este saldo no se veria empeorado por un
riesgo que desplazase a otro riesgo que habria desplegado de manera
inevitable sus efectos (11). Esta teoria, sin embargo, parece exponerse

(10) (Nota 1) § 15 anot. III 2b aa y bb.
(11) Esta teoria frecuentemente aparece formulada de forma mds tacita que expre-
sa. En el 4mbito de la solucién de concurrencias de riesgos toda operacién en la que
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al dilema ya resaltado que se plantea al tomar en consideracion hipo-
tesis. Ya que no cabe responder por hechos hipotéticos, dado que
desde todo punto resulta imposible explicar mediante hipétesis la rea-
lidad, las posibilidades de explicacion parecen diluirse: uno de los
riesgos se excluye porque el otro esta en reserva y éste desaparece
dado que no se ha realizado. Por supuesto que la teoria basada en
el saldo de posibilidades del bien juridico ain no queda, por ello,
desvirtuada. Segun esta teoria, en modo alguno, se trataria de expli-
car el curso real dirigido al resultado, sino que seria la destruccion
de la posibilidad de supervivencia del bien la que estaria necesitada
de explicacién; todo incremento del monto global de lesion se valora;
todo lo que para ello es irrelevante no se toma en cuenta. En térmi-
nos ejemplificativos: si un campo de trigo va a ser proximamente
destruido por una tormenta que se avecina, resulta indiferente si un
par de nifios jugando en él, destruyen antes la cosecha.

El ejemplo, sin embargo, es reversible: si los nifios destruyen la
cosecha, resulta irrelevante si se avecina una tormenta de granizo.
Tratandose de riesgos concurrentes seria, por lo tanto, necesario de-
terminar cual es el riesgo anterior. La victoria en esta carrera de ries-
gos no puede hacerse depender del momento temporal de su génesis;
ya que para todos los riesgos ésta —tedricamente— puede ser antici-
pada de modo discrecional. Subsisten tres posibilidades: bien cabe
declarar anterior aquel riesgo que causa la destruccion del bien. Esta
opcién puede ser fundamentada de manera plausible —el riesgo que
se realiza se anticipa a todos los demas en la medida en que aquéllos
ya no pueden realizarse— pero abandona el saldo de posibilidades
de supervivencia del bien y atiende de nuevo a cudl es el riesgo que
se realiza en el resultado. También es factible considerar a todos los
riesgos simultdnea y cumulativamente relevantes; en este caso, sin em-
bargo, tampoco serd posible llegar a una solucién sin tener en cuenta
la realizacién del riesgo en el resultado porque la mera disminucién
de posibilidades —aunque exprese de manera correcta la infraccidon
de la norma— no supone la realizacién de tipo alguno. Finalmente

se utilice la férmula hipotética de manera tal que no constituya un mero medio heuris-
tico de exposicion del curso real, encuentra su base en esta teoria. La define expresa-
mente ARTHUR KAUFMANN, Eb. Schmidt-Festschrift, 1961, pp. 200 y ss. 229 (vid., sin
embargo, el mismo, nota 4, pp. 273 y ss.); también es el criterio fundamental para
SAMSON. (nota 5), para quien lo decisivo es el «acortamiento» (del bien juridico), p.
97 (el «principio del acortamiento» se ve, sin embargo, modificado por mecanismos
de seguridad dirigidos a conservar las garantias normativa del bien, pp. 125 y ss.;
el mismo, Peters-Festschrift, 1974, pp. 12t y ss., 132 y ss.). Si lo que se persigue
es una proteccion del bien juridico en sentido naturalista, entonces este punto de parti-
da resulta consecuente (JAKOBS, Studien zum fahrldssigen Erfolgsdelikt, 1972, pp. 24
y ss.: «Erfolgsrelevanz»). Esta concepcion, sin embargo, deduce de manera demasiado
unilateral el significado del comportamiento del balance de los efectos, descuidando
la configuracién de la accion. —En lo referente al texto que sigue, cfr. ademas, Ro-
piG, Die Denkform der Alternative in der Jurisprudenz, 1969, pp. 110 y ss.; E. A.
WoLFF, Kausalitdt von Tun und Unterlassen, 1965, pp. 19 y ss.
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es posible conceptuar a todos los riesgos como simultdnea y conjunta-
mente irrelevantes, pero en este caso ya no solo no seria posible expli-
car el curso lesivo sino tampoco el mal balance del saldo de posibili-
dades.

Cabe, sin embargo, utilizar la teoria del empeoramiento del saldo
de posibilidades de manera que la critica anteriormente formulada
no haga mella en ella. Para ello es necesario liberarla del cometido
de regular las relaciones entre todos los riesgos posibles para un bien,
debiendo limitarse a fijar las relaciones entre los riesgos derivados
de la infraccion de normas y de los riesgos no influenciables mediante
la observancia de la norma. La prioridad de los riesgos seria entonces
facilmente determinable: todo hecho ‘que no sea ya influenciable me-
diante normas constituye la base —previa— sobre la cual —poste-
riormente— pueden desplegar -sus efectos las normas. Si en el
ejemplo mencionado los nifios pisan la cosecha, este riesgo explicard
su pérdida, pero no es contrario a la norma, a causa del riesgo de
tormenta. Esta solucion ain puede ser precisada: para que el bien
conserve todas las garantias normativas potencialmente efectivas, to-
das las futuras infracciones de la norma se excluirdn del saldo de
posibilidades; un comportamiento antijuridico futuro (o una infrac-
cion del deber de cuidado por parte de la victima) ya no impide en-
tonces que el comportamiento arriesgado que se esta llevando a cabo
sea contrario a la norma. Por ello, en el ejemplo, los nifios no po-
drian invocar en su descargo que un dia después, seguramente otras
personas habrian destruido la cosecha, aunque si podrian invocar la
circunstancia que un granizo posterior habria demostrado que de to-
das maneras ya no era posible salvarla.

Una teoria en esta linea resulta viable, si bien con resultados poco
plausibles en ciertos ambitos dado el derecho vigente. Si la causacién
del resultado en una situacidn en la que, a la vista de otro riesgo,
ya no cabe salvaciéon no conforma injusto alguno, entonces —si no
se quiere debilitar la proteccion del bien— la creacion de una tal si-
tuacion debe conformar un injusto pleno. Sin embargo, segiin el de-
recho vigente esta causacion —en cualquier caso en la medida en que
los riesgos concurrentes existan de manera independiente (12)— sola-
mente es captable como injusto de tentativa (y, por lo tanto de ningu-
na manera en caso de imprudencia). De ahi que con este proceder
se pierdan parcelas de imputacion: la exoneracion de aquél que en
una situacion ya irreversible causa un resultado, no se ve correspondi-

(12) Si el comportamiento posterior es llevado a cabo para limitar el dafio del
peligro primario, es el peligro primario el que se realiza. Ejemplo: si un agricultor
le produce con un arma de fuego la muerte a su ganado porque no le es posible
salvarlo de un incendio, queriendo asi evitarle sufrimiento, ello constituye una realiza-
cién del peligro del incendio, dando lugar, por tanto, en la medida en que el autor
se represente, al menos, como posible la muerte del ganado a causa del fuego, a un
delito doloso de dafios.
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da por una agravacién para aquél que es responsable de la situacién.
Ejemplo: si se envenena el pienso de un rebafio y a continuacién
también el agua y el rebafio perece a causa del envenenamiento -del
agua, se excluye toda responsabilidad por consumacion (y en efecto,
ello incluso si fuese un unico autor el que hubiese generado ambos
riesgos, en el caso que después del primer hecho decidié llevar a cabo
el segundo, ya que si no existiria una actio libera in causa).

En sus resultados, por lo tanto, una teoria que defina el injusto
como empeoramiento del balance de posibilidades, armoniza mal con
un derecho penal que configure delitos de lesiéon de resuitado (13).
La teoria presenta otros inconvenientes. Grava al delito de resultado
con mds elementos accidentales de los que le son estructuralmente
propios: aunque un riesgo se realice, falta la consumacion si el balan-
ce en su conjunto no se ha visto empeorado {solucidén que no es cau-
sal sélo en aquellos casos en los cuales el autor ya conocia el riesgo
anteriormente existente y tenia una razon plausible para actuar). Ma-
yor peso tiene el que, seglin esta teoria, un comportamiento arriesga-
do (al margen de las situaciones justificadas) ya no se halla prohibido
per se, sino solo en aquellas situaciones en las que empeora el balance
de posibilidades. Esto no solo debilita la univocidad de la prohibi-
cién; sugiere, ademds, que todos los bienes pueden ser ordenados cuan-
titativamente de una manera razonable. En el caso de un bien inter-
cambiable esto podria ser admisible, pero tratindose de un bien per-
sonalisimo el respeto hacia el bien probablemente se veria mermado
si se pudiese destruir sin razén plausible alguna, simplemente por no
ser ya posible salvarlo. Ejemplo: si inexorablemente un barco naufra-
ga con su tripulacion, puede resultar dudoso si los boquetes que sin
motivo alguien produce en el caso del barco siguen constituyendo un
delito de dafios; el caracter peronalisimo de la vida, sustraido a cuan-
tificaciones, no permitird, sin embargo, que surjan este tipo de dudas
en cuanto al homicidio en caso de disparos a la cabeza de los miem-
bros de la tripulacién (14). Finalmente, esta teoria acarrea consigo,
como un atavismo, su vinculacién a un mismo bien. Ya que se pre-
gunta por las posibilidades que un bien brinda a su titular, forma
parte de una contestaciéon plena la valoraciéon del montante global
de bienes del titular (v ni siquiera resulta claro que deba limitarse
a esto; también podria hacerse un calculo del dafio o provecho global

(13) Estos delitos, por supuesto, no se justifican per se. Pero es posible hallar
su justificacién no sdlo en la protecciéon efectiva de bienes sino también en el hecho
de convertir en tablies comportamientos con determinadas consecuencias para un bien.
Debe admitirse que esta ultima concepcion puede aproximar el delito de resultado a
los delitos de peligro abstracto (o, si el autor no conoce el riesgo hipotético, a la
tentativa); esto deberd tener consecuencias en la medicidn de la pena: a este respecto,
mas detenidamente Jakobs, (nota 4), 7/92 y ss.

(14) De manera paralela se diferencia en el ambito del § 34 del StGB entre bienes
comparables y no comparables entre si.
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supraindividual). En términos ejemplificativos: si es posible destruir
una cosa que de todas maneras esta pérdida, también deberia enton-
ces ser atipica la destruccion de una cosa asegurada, si de no ser
asi se perdiese una cosa mads valiosa del mismo titular (ademas, ;por
qué solo del mismo titular?) o incluso su vida o integridad corporal.
El hecho que el derecho vigente sélo tenga en cuenta este tipo de
conflictos en el ambito de la justificacion (consentimiento presunto
como subtipo del estado de necesidad justificante), muestra de nuevo
que esta teoria no es adecuada.

1

1. Varios riesgos no pueden realizarse conjuntamente dado que
un resultado no puede ser condicionado mas de una vez (15). Por
supuesto que de un riesgo pueden ser responsables varias personas,
y cuando esto ocurre en forma de coautoria puede crearse la impre-
sion de que se trata de varios riesgos. Esta impresion, sin embargo,
engafia. Hablando en términos ejemplificativos (16): el que un auto-
movil al adelantar a un ciclista deba guardar una distancia de seguri-
dad se debe a varias razones. Por un lado una conduccién completa-
mente rectilinea de la bicicleta resulta imposible, por lo que ya se
hace necesario respetar una distancia minima, para cuyo célculo tam-
bién debe tenerse en cuenta que de un ciclista en condiciones de peli-
gro de muerte no puede esperarse un comportamiento de precision
milimétrica. Ademads, y de ello se trata ahora, conforme a la expe-
riencia incluso leves negligencias ubicuas (y otras causas) pueden lle-
var a importantes cambios de direccion, de ahi que la distancia mini-
ma deba complementarse con un margen de seguridad. A su vez, los
ciclistas deben procurar circular de la manera mads rectilinea, no inva-
diendo, en cualquier caso, el espacio aqui definido como margen de
seguridad, ya que, por diversas razones, es posible que los automovi-
listas invadan este margen. Ambos complejos de condiciones —el auto-
maévil y también el ciclista invaden el margen— constituyen sélo par-
tes de un mismo riesgo: sin la respectiva otra parte no existe peligro
alguno de resultado. Un mismo riesgo puede ser dividido en varias

(15) La postura divergente, cfr., Jacobs (nota 4), 7/84, parte de una definicion
demasiado limitada de los riesgos idénticos; utilizando una definicién correcta, se trata
de un riesgo fragmentado (de cuyas partes pueden ser responsables distintas personas)
o de una responsabilidad multiple por un riesgo. Cfr. el texto.

(16) Con base en el BGH 11, pp. 1 y ss.; para adoptar una decision en concordan-
cia con los principios que se desarrollardn en el texto, serd determinante si en caso
de mantenerse la distancia reglamentaria, la colision hubiese sido evitable, mientras
que resulta irrelevante si el ciclista hubiese aprovechado la posibilidad de evitacion
(en caso de evitabilidad, simpre habrd responsabilidad del conductor del camion): la
motivacion para ejercitar los deberes de autotutela debe presuponerse hasta que de
hecho no suceda lo contrario, vid. infra IV 2.



Concurrencia de riesgos 1063

partes, bien en base a una mayor claridad (dos tormentas que se apro-
ximan desde direcciones distintas configuran un riesgo de tornado)
o0 bien por tratarse —como es aqui el caso— de ambitos de resposabi-
lidad distintos; de esta manera, tanto el ciclista como el automovilista
son respectivamente responsables de no invadir la zona del margen
de seguridad.

También es posible que varias personas —sin cocausarlo— puedan
ser responsables, respectivamente, de la totalidad del riesgo y ello,
precisamente, cuando constituye el cometido de una persona conjurar
los riesgos que han sido creados por otros. Ejemplo: un padre debe
evitar o repeler los ataques antijuridicos dirigidos contra su hijo. Tam-
bién en el caso de riesgos naturales puede exisitir una persona respon-
sable de evitar bien su creacién o bien su realizacién, asi vgr., en
el caso que sirve de ejemplo, si es una fiera la que ataca. De nuevo
no se trata de varios riesgos; mds bien un unico riesgo (la lesion me-
diante un ataque) es designado y explicado una vez de manera positi-
va (mediante un comportamiento antijuridico o fortuitamente) y otra
vez de manera negativa (mediante la no evitacién).

Especiales dificultades se suscitan si se hallan dadas multiples con-
diciones de un riesgo, resultando imposible verificar, ya a nivel tedri-
co, cuales son las eficaces: se trata de aquellos casos en los que fuer-
zas fisicas o psiquicas (17) unidireccionales 0 contrapuestas se entre-
mezclan, dependiendo la causacién del resultado dnicamente de una

(17) Asi, probablemente, en el supuesto de hecho de la sentencia de! BGH 13,
pp. 13 y ss.; a este respecto cfr. LACKNER, Leipziger Kommentar, 10. Auflage 18 Lie-
ferung 1979, § 263 n. m. 117 con amplias referencias; PuPPE, ZStW 95, pp. 287 y
ss., 298 y ss. Las pretendidas caracteristicas especificas de la habitualmente denomina-
da causalidad psiquica han conducido a que se haya propuesto la sustitucién de la
explicacion causal por una «explicacién» en base a probabilidades y ello, ademas, con
unas consecuencias que trascienden el dmbito de la causalidad psiquica; PupPE, pp.
287 y ss5., 293 y ss., 299 y ss.; la justificacién resulta dudosa. Puppe trata, en primer
término, supuestos de induccién, de proposicién u otros tipos de instigacién (pp. 294
y ss.). Para ello, sin embargo, no es relevante que el autor se encuentre «determinado»
por la propuesta y la acepte; al contrario, basta con que una eventual aceptacién se
encuentre también condicionada por la propuesta (en la misma linea Puppe). Con esto,
sin embargo, no es posible resolver aquellos casos en los que el autor no posibilita
(por ejemplo, reteniendo una informacién) u obstaculiza (por ejemplo, obstruyendo
una fuente de informacidn) procesos psiquicos ajenos. Si en estos casos existe un deber
juridico del receptor de hacer uso de la informacion es necesario, para asi mantenerle
a la victima la garantia normativa, partir de una motivacién adecuada a la norma
por parte de éste (en este sentido también PUPPE, p. 296). Restan aquellos supuestos
en los que quien debe recibir la informacidén no se halla vinculado ni por deberes
(tampoco por aquellos derivados del § 323 ¢ del StGB) ni por los deberes de autotutela.
Puede, sin embargo, ser susceptible de verse influenciado por otros motivos racionales
(por tanto, un constatable déficit en la determinacion, entendida en sentido cientifico-
naturalista, no significa necesariamente que el discurrir tenga lugar de manera desorga-
nizada); en la confianza cognitiva en este tipo de vinculaciones se basa la realizacién
de comportamientos cotidianos. Si por el contrario resulta dudosa la disposicién a
ser influenciado, entonces no se ha expuesto razén alguna, hasta el momento, para
hacer responsable al autor mds que por una tentativa, si es que se pretende mantener
la distincion entre tentativa y consumacion.
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cantidad minima o madxima. Ejemplo: un peatdn invade velozmente
y sin precauciones una calzada muy transitada, resultando arrollado
y lesionado por un coche que circula a una velocidad superior a la
permitida. La aplicacion (también) de la formula hipotética como re-
gla de experiencia fracasa aqui, porque la cognoscibilidad por medio
de la experiencia encuentra una barrera. Aceptemos que la siguiente
regla de la experiencia (simplificada) fuese valida: los peatonos que
de modo répido y sin precauciones invaden una calzada también re-
sultan arrollados por el automdvil que circula respetando las normas.
Esto parece excluir la realizacién del riesgo «infraccion del limite de
velocidad por parte del automovilista», pero no constituye una solu-
cion adecuada, sino una enorme reduccion de la problemadtica a tra-
tar. Imaginemos que el conductor exige del peaton una indemnizacion
por los dafios ocasionados en la carroceria de su automdvil. Deberia
cuestionarse si existe una regla de la experiencia en el siguiente senti-
do: coches que conducen con tanta velocidad como en el caso presen-
te, también arrollan a los peatones que invaden la calzada despacio
y de modo precavido. Esto puede afirmarse sin contradiccion con
las premisas hasta ahora expuestas, de manera que también el riesgo
de invadir velozmente y sin precauciones la calzada (*) parece elimi-
narse. En la utilizaciéon aqui de la formula hipotética como regla de
experiencia se presenta, por tanto, un dilema paralelo al que siempre
se da en la formula hipotética-en sentido habitual, de existir condicio-
nes de reserva (vid. supra I in fine, II I): a pesar del comportamiento
incorrecto de todos y a pesar de la evitabilidad de la lesién de haberse
comportado todos correctamente, no resulta posible describir las con-
diciones de realizacion del riesgo.

Si hicieramos uso de una regla de la experiencia acerca de lo que
hubiera acaecido de haberse comportado ambos participantes de ma-
nera correcta, la conclusion parece ser evidente: el resultado en este
caso no se hubiera producido, de ahi que ambos riesgos debieran
haberse realizado conjuntamente. Esta solucidn, sin embargo, seria
incorrecta; no se trata de dos riesgos sino tan sélo de uno: un vehicu-
o y un peatén confluyen de tal modo que ya no son posibles reaccio-
nes evasivas. La justificacién de la uniéon de ambos riesgos, «infrac-
cion del limite de velocidad» e «invasién descuidada de la calzaday,
en un riesgo general se halla, sin embargo, necesitado de explicacién:
los riesgos individuales no aparecen, en todo contexto, correctamente
descritos; al contrario, la descripcién solo es correcta si por lo demas,
las circunstancias no difieren de la situaciéon adecuada a la norma.
En el ejemplo: para aquellos peatones que invaden la calzada veloz-

(*) Aunque en el texto alemdn se dice que es el riesgo de infraccion del limite
de velocidad (Geschwindigkeitsrisiko) el que en este caso queda excluido, obviamente
se refiere aqui el autor, como el mismo ha reconocido, al riesgo de invadir velozmente
y sin precauciones la calzada (N. T.).
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mente y sin las precauciones debidas de forma tal que ya no exista
posibilidad de salvacidn, la infraccidn del limite de velocidad por par-
te de un automovil no aporta riesgo alguno sino, a lo sumo, una
variacion de las circunstancias acompafiantes, y para los automoviles
que de todas maneras circulan de forma incontrolable a causa de su
velocidad, tiene validez lo anédlogo en el caso en que peatones inva-
dan de manera veloz y sin precauciones la calzada. Una situacion
en la que la confluencia de vehiculo y del peatdén, sin posibilidad
de esquivarse, sea a todas luces inevitable reduce alternativamente,
a cada uno de los riesgos individuales mencionados a mera causa de
variacion de condiciones acompaiiantes. De ahi que, en el contexto
del respectivo riesgo individual, ambos pierdan su fuerza explicativa.
Como riesgo con fuerza explicativa subsiste el riesgo general configu-
rado por ambos riesgos individuales: confluencia sin posibilidad de
maniobra evasiva. Pero ;quién responde por ello?

Antes de intentar dar una respuesta debe mostrarse, en base a
un ulterior ejemplo, que la problemdtica puede suscitarse tanto sin
la simultaneidad de los comportamientos generadores del riesgo como
en caso de un comportamiento inevitable: al introducirse una carga
en la cabina, el cable de un ascensor se rompe, desplomandose la
cabina y lesionando a un hombre. Algunos cabos del cable estaban
defectuosos; de ahi que solamente soportara una carga considerable-
mente inferior a la carga maxima autorizada. La carga introducida
era, sin embargo, muy superior a la carga maxima autorizada. En
relacion con ambos defectos diferentes personas pudieron, en momentos
distintos, haberse comportado sin el cuidado debido (dafiando el ca-
ble en trabajos de mantenimiento; habiendo asesorado de manera in-
correcta a los encargados de su manejo); bien para uno o bien para
ambos, la tendencia lesiva pudo no ser cognoscible. Por lo tanto,
puede tratarse la concurrencia de dos cursos evitables o de dos cursos
inevitablemente accidentales o de un curso evitable junto con uno
accidental. Bien es cierto que a primera vista, parece que la sobrecar-
ga no desempefia papel alguno en la realizdcion de la lesidn; el even-
tualmente responsable de la carga podria argumentar que cuando se
introdujo el peso en la cabina ésta, de acuerdo con la ley de la grave-
dad, tensd el cable, lo que sin embargo sélo sucedié hasta un nivel
de peso inferior a la carga maxima autorizada (dado que en ese mo-
mento el cable se partié). La sobrecarga, por tanto, ha seguido sien-
do una condiciéon de reserva. Sin embargo, esto configura un modo
de explicacién unilateral. En contra de esto, la persona eventualmente
responsable del cable alegard que a €l se le reprocha haber disminuido
un curso salvifico dafiando algunos cabos del cable. Sin embargo,
debido a la sobrecarga, este curso salvifico no hubiera tenido posibili-
dad alguna de éxito. Por lo tanto, la sobrecarga ofrece la explicacion
del percance y el daiio al cable ha seguido constituyendo una condi-
cion de reserva. En abstracto: un plus de fuerza destructiva constitu-



1066 Giinter Jakobs

ye el reverso de un minus de fuerza salvadora. Ambas argumentacio-
nes son correctas en la medida en que cada uno de los riesgos, en
el contexto del otro riesgo concurrente, solo modifica circunstancias
acompaiantes. Una superacion del peso adecuado a la norma sélo
es arriesgado si se alcanza la capacidad de carga adecuada a la norma
y a la inversa. Pero ambas son incompletas en la medida en que
se realiza el riesgo mds general que ambos configuran: carga superior
a la capacidad de carga efectiva.

En esta situacion la experiencia no puede ayudar. El curso lesivo
en caso de resultados «sobrecondicionados» es cognoscible por medio
de la experiencia s6lo de modo ambiguo. Si en un experimento relati-
vo al ejemplo mencionado se incrementa la capacidad efectiva de car-
ga hasta el nivel normativamente prescrito, entonces se obtiene el mis-
mo resultado que cuando se disminuye la carga hasta el maximo auto-
rizado.

Una decisidon solo puede deducirse atendiendo a la finalidad de
la imputacion juridico penal. De acuerdo con ésta, la solucion de
no imputar a nadie se excluye en los supuestos de resultados «sobre-
condicionados», ya que una tal solucién privaria a los bienes de la
garantia normativa respecto a aquellos riesgos que de todas maneras
se hallan condicionados desde otro ambito. En el ejemplo del ascen-
sor que se precipita no responderia, en caso de una falta de cuida-
do, ni el responsable del cable ni el responsable del peso, siempre
que la otra parte también se haya comportado negligentemente. Pero
o tampoco la solucién de hacer responsables a todos los participantes
que se comportan imprudentemente se muestra practicable. Esto re-
sulta claro en aquellas constelaciones de casos en las que estando ya
el riesgo perfectamente condicionado (el cable estd dafiado de modo
irreparable) se afiade, a mayores, otra cantidad suficiente de condi-
ciones (la cabina sobrecargada). En estas situaciones, una norma no
puede seguir protegiendo bien alguno ni tampoco puede proteger ante
un intercambio del riesgo un bien ya perdido, sino que tan sélo puede
prohibir variaciones en €l curso de un mismo riesgo —en los delitos
de omision imponerlas—. Aunque es posible conceptuar el segundo
complejo de condiciones, de igual modo que el primero, como aquél
que causa (18) en todo caso éste tan sdlo reemplaza lo ya produci-

(18) La situacion difiere en el caso de suministros de sustancias (veneno, etc.);
en estos supuestos, es posible que se produzca una mezcla y consecuentemente una
realizacion conjunta, pero la influencia de los distintos factores en el curso lesivo sigue
siendo —al menos en el plano teérico— siempre individualizable. Por ejemplo: si por
varias personas, de forma auténoma entre si, se contamina de la misma manera el
agua de una fuente, es probable que, en caso de enfermar aquellos que hayan bebido
de ella, no sea posible determinar en la practica cudl de los autores es responsable
por los agentes bacterioldgicos que de forma concreta causan la enfermedad; tedrica-
mente, sin embargo, la asignacién de responsabilidad es siempre clara. No se postula
que esta consideracion vincula a una sustancia o a un tipo de sustancia necesaria;
no obstante, aunque no indiscutida es habitual: en favor de la causalidad de todos
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do (*). Cuando ya no resulta posible una diferenciacién entre condi-
ciones efectivas y no efectivas, tan solo resta una ordenacion cuanti-
tativa, y en ésta el unico criterio de ordenacién adecuado a la materia
lo constituye el paso de una cantidad no suficiente a una cantidad
suficiente (19). De concurrir una cantidad suficiente, todo lo que a
continuacidn se afiada resulta irrelevante para la realizacion del ries-
go. De acuerdo con esto, «sobrecondicionar» no es también equiva-
lente a un condicionar en el sentido de la imputacién objetiva o, en
su formulacién en los delitos de omision como: la omisiéon de reducir,
de una sobremedida a una medida que avn contimie siendo suficien-
te, un complejo de condiciones que ya a nivel tedrico resultan insepa-
rables, no puede fundamentar imputacion objetiva alguna de la reali-
zacidn del resultado. En el ejemplo, implica lo siguiente: en un ascen-
sor sobrecargado de modo perfecto (**) no responde quien, a mayo-
res, dafia los ya defectuosos cables o —en la omisiébn— quién no
los refuerza hasta el nivel debido que de todas maneras seria insufi-
ciente; de modo correlativo acaece siendo perfectamente insuficientes
los cables y siendo incrementado o no reducido el peso.

2. Queda por determinar cuando una cantidad de condicion es
perfecta. Ya que con la ayuda del mero andlisis causal, los cortes
efectuados en la red de las relaciones de génesis son arbitrarios, la
solucion debe de nuevo fundamentarse en la finalidad de la imputa-
cién juridico-penal. Por lo tanto, afirmaciones con pleno sentido sélo
pueden hacerse si un devenir es, al menos, imaginable de modo rele-
vante a los efectos de la imputacidn, es decir, debe tratarse de un
comportamiento evitable o de uno inevitable del tipo que pueda fun-
damentar una subsiguiente responsabilidad (ingerencia). El que, por
ejemplo, en un salto suicida de una persona, desde una torre de 25
metros de altura a un suelo empedrado, sea el riesgo de la aceleracion
(que también con la mitad de altura hubiera conducido a una fractu-
ra craneal mortal) o el de la dureza del suelo (pero también un suelo
de tierra blando, dada la altura, no hubiera impedido una lesion)
el que explica la fractura craneal mortal, resulta una pregunta que
juridico penalmente no puede ser contestada con sentido.

Ademds, una solucién atendiendo a la finalidad de la imputacion
significa que desde el momento en que el riesgo idéntico ya no es

los que administran sustancias, WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11 Auflage, 1969,
p- 9 II; TArNoWsKI, Die systematische Bedeutung der adiquaten Kausalitditsheorie fiir
den Aufbau des Verbrechensbegriffs, 1927, pp. 45 y ss. No se estudiara aqui la posibi-
lidad de su sustitucion (por ejemplo, por una concepcién basada en la direccion del
curso lesivo). '

(*) Se refiere el autor al reemplazo en la «designacion del riesgo» que explica
lo acontecido (N. T.).

(19) En lo tocante al desistimiento, ello entrafia: quien reduce la cantidad global
de condiciones en la cuantia de su aportacion, ha paralizado su contribucidn al hecho,
y ello aunque la cantidad residual siga siendo suficiente.

(**) «Perfecto» tiene para Jakoss el significado de «condicién suficiente» (N. T.).
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influenciable mediante la observancia de la norma, tampoco pueden
existir deberes de evitacion de ese riesgo (aunque si deberes de evita-
cion de peligros abstractos). Ejemplo: quien corta el cable, que es
demasiado fino para soportar el peso de aquel que se cae o quien
le da un empujon a quien ya se esta precipitando, no responde por
el curso lesivo venidero. Tratdndose de riesgos que nunca son influen-
ciables mediante la observancia de la norma, queda excluida toda res-
ponsabilidad juridico-penal. En consencuencia, ningun arquitecto res-
ponde por el hundimiento, a causa de una sobrecarga extrema de
nieve, de un tejado mal construido, sobrecarga que tampoco un teja-
do correctamente construido hubiera podido soportar. Comportamien-
tos humanos inevitablemente arriesgados impiden, por las razones men-
cionadas, que se responda por el mismo bien si no surge una respon-
sabilidad por ingerencia. Por ejemplo: quien a un vehiculo estaciona-
do, que debido a un defecto imprevisible en los frenos se desliza de
repente por una calle, le da, a mayores, un empujén de aceleracion,
en ninguin caso responde por el curso lesivo venidero si la persona
obligada a controlarlo tampoco hubiera podido detener el vehiculo.

Un riesgo puede no sdlo ser perfecto —como en los casos hasta
ahora mencionados— porque las fuerzas del hombre en la domina-
cion de cursos arriesgados estan limitados por la naturaleza, sino que
es posible que su causante le asigne el significado de ser perfecto.
Este es el caso cuando una persona hace salir, de manera inevitable,
el riesgo de su circulo de organizacion sin organizar al mismo tiempo
o sin haber organizado con anterioridad la revocacion de dicho ries-
go. Las peculiaridades, que no pueden desarroliarse aqui (20), perte-
necen a la teoria de la terminacion material de la tentativa. Con la
salida de la organizacion se hace patente que el curso subsiguiente
no debe ser tomado en cuenta. Si, por ejemplo, en el caso ya varias
veces mencionado de un accidente con un ascensor de carga, el res-
ponsable del montaje de los cables de sujecién los monta defectuosa-
mente y, subsiguientemente, autoriza el uso, el riesgo es perfecto aun-
que en cualquier momento pudiera y debiera cambiar de parecer dete-
niendo inmediatamente el uso; si, tras la autorizacién, el ascensor
¢€s sobrecargado, esto no constituye mas que una variacion de circuns-
tancias acompanantes en el seno del riesgo ya perfecto (21). Si en

(20) Vid. Jakoss, ZStW 97, pp. 751 y ss., 761 y ss.

(21) Esta solucion también es valida en el 4mbito de la causalidad que se manifies-
ta en la interrupcion de cursos causales salvadores. Un curso es salvador sélo mientras
su interrupcién no se encuentre perfectamente condicionada. No resulta relevante que
en algin momento, se paralice de hecho un impulso o algo analogo, considerado salva-
dor, pero si lo es si las condiciones del salvamente o las condiciones de la interrupcion
del salvamento se dan de manera perfecta. Ejemplo: quien —sin reservarse la revocacion—
tras un accidente de trafico oculta de tal manera a un herido que el médico de la
ambulancia no puede encontrarlo, crea un riesgo que no se realiza si de todas maneras
el médico no podia hacer frente a la lesién (en el momento de los hechos, el curso
ya no era salvifico), pero si se realiza si después del ocultamiento el médico es retenido
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ultima instancia, el primero desistiera (22), el «sobrecondicionamien-
to» se transmuta en «condicionamiento» en el sentido de la teoria
de la imputacién. Esto no constituye ninguna particularidad de las
concurrencias de riesgos aqui manejadas; también quien genera otro
riesgo como riesgo de reserva a un riesgo ya perfecto, se convierte
en el causante del curso lesivo, en el caso en que desista el responsa-
ble del primer riesgo perfecto.

La aplicacion de las mencionadas reglas frecuentemente fracasara
en la practica dada la imposibilidad de una prueba exacta, especial-
mente en materia de trafico rodado donde se dan comportamientos
de distintas personas practicamente coetdneos. Ello tampoco constitu-
ye una peculiaridad de estas constelaciones de casos, sino que se pre-
senta en toda concurrencia de riesgos.

antijuridicamente por un tercero (el tercero actiia cuando el curso ya ha dejado de
ser salvador, por tanto, la pérdida de posibilidades de salvamento tan s6lo ha sido
«sobrecondicionada»). Cursos salvadores que deben ser impulsados por personas que
no son garantes (en todo caso estdn obligadas en virtud de los §§ 323 ¢, y 138 del
StGB) ocupan una posicién equivalente a los cursos naturales: si el salvamento no
va a ser culminado, entonces al curso tampoco podra otorgarsele el cardcter de salva-
dor en momento alguno anterior a su interrupcioén. Ejemplo: quien retiene a una perso-
na dispuesta a prestar ayuda, aunque normativamente no obligada a ello, que de todas
maneras hubiese olvidado sus propositos de ayuda en el primer bar, no interrumpe
un curso salvador (la situacion difiere tratandose de garantes, antes de que estos hayan
consumado la interrupcion del salvamento)—. La interrupcidon perfecta, solo explica
el curso lesivo de no peramenecer como riesgo de reserva, es decir, si en base a las
condiciones de interrupcion (a) el hecho de que se define como bloqueo de una posibi-
lidad de salvamento o de modo similar, realmente tiene lugar (b) y en aquel momento
el curso salvifico sigue siendo necesario para la conservacién del bien (c) (aunque de
hecho ya haya sido detenido de otra manera en los estados (a) (b) (c). (a) si en el
«agudo» ejemplo de ENGISCH (Kausalitdt, nota 7, p. 15) el autor aparta violentamen-
te al verdugo y uno actu hace descender la hoja de la guillotina interrumpiendo de
esta manera la jsalvadora! circulacién sanguinea de la victima, es posible que dicha
interrupcién ya estuviese perfectamente condicionada por el verdugo (si éste no podia
detener su movimiento corporal), pero este complejo de condiciones se ve privado de
la cualidad de poder interrumpir un curso salvador debido al empujon subsiguiente
(no porque lo interrumpa realmente el autor, sino porque el impulso del verdugo ;fa-
1la!). Si una persona ha sido envenenada de tal manera que ello entrafia un condiciona-
miento que determina un proximo fallo funcional de los rifiones (;la funcidén renal
como curso salvador!), pero a continuacion, resulta muerto a golpes, el riesgo de la
interrupcidn de la funcién renal no se realiza, y ello porque o (b) el veneno tras el
golpe no es transportado a los rifiones o en todo caso porque (c) en el momento de
la destruccion del érgano la funcion renal ya no puede llevar a cabo el salvamento
del bien. Si en el dmbito de los cursos salvificos no se constatase si se realiza el riesgo
de la interrupcién, en la mayoria de los casos relevantes, se estaria suprepticiamente
introduciendo en la practica el criterio del saldo de posibilidades de supervivencia del
bien juridico: de modo particular cambios en los organismos siempre pueden concep-
tuarse como interrupciones de cursos salvadores (circulacion sanguinea, metabolismo).
Toda funcién organica amenazada por un riesgo sin que (s. c. debido a este. N. T.)
se produjese la imputacion: Ia funcion, al estar su interrupcién de todas formas condi-
cionada, ya no serfa salvifica.

(22) Respecto de los presupuestos del desistimiento en caso de resultados «sobre-
condicionados», cfr. supra la nota 19.
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Iv

1. Debe aun explicitarse bajo qué presupuestos se elegira la rela-
cion cognoscible por medio de la experiencia de una relacion de ries-
g0 para cuya concrecion debe servir la hipotesis. Para probar si un
movimiento corporal condiciona un resultado se sustituye en la hipd-
tesis el movimiento corporal por la inactividad corporal (esto es asi
en el experimento ofrecido para la demostracién de una relacion real,
vid., supra Il 1). En la prueba de la realizacion del riesgo debe proce-
derse de una manera mas diferenciada. Si en la hipotesis se introduje-
se en lugar del movimiento corporal inactividad corporal —o en el
delito de omision en vez de inactividad corporal un determinado
movimiento— se soslayaria, entonces, que habitualmente son imagi-
nables un gran nimero de otros modulos de comportamiento que tam-
poco contradicen el ordenamiento juridico y en los que frecuentemen-
te movimiento corporal y omision del dominio de la organizacion,
esto es, comisién y omision, estan estrechamente entrelazados. La al-
ternativa ajustada a derecho de una conduccion excesivamente veloz
en la entrada de una poblacion con la consecuencia de un accidente,
esta constituida, en todo caso, por la omisidon de ese comportamien-
to; en sentido positivo esto puede entrafar varias cosas (23): frenar
a tiempo; dejar a tiempo de acelerar el vehiculo; parar; permanecer
inmdvil, etc.; incluso girar previamente, a pesar de estar prohibido,
constituye un injusto, pero no aquel injusto de sobrepasar la veloci-
dad dentro del casco urbano. Ahora bien, cabria averiguar —al me-
nos tedricamente— cudl o qué comportamiento habria sido realizado,
esto es, hipotéticamente, en .caso de una motivacion dominante en
favor de respetar la norma, y si en la hip6tesis el curso lesivo hubiera
sido evitado. En el ejemplo citado, quizas un conductor veloz estuvie-
ra decidido, poco antes de la entrada en la poblacion, a girar por
una carretera de circunvalacidon; entonces, el accidente no se hubiera
producido. Un procedimiento de este tipo puede procurar resultados
utiles, pero obvia la finalidad de la norma que ha sido infringida:
aunque las carreteras de circunvalacién también sirven, en ocasiones,
para facilitar la marcha rapida, y su construccidn también tiene, en-
tonces, la finalidad de evitar accidentes generados dentro de las po-
blaciones por antomovilistas veloces, de todas maneras las limitacio-
nes de velocidad de una poblacién solamente sirven —mientras no
se abuse de ellas— para reducir el peligro de una conduccién rapida
a un peligro de conduccion moderada, pero no para eliminar por
completo el peligro de conduccidon. De ahi que en la construccién
de la hipotesis deba introducirse, sin consideracion de alternativas de
comportamiento préximas al autor, aquel comportamiento que, de

(23) Sobre el particular, Puppg, (nota 8), pp. 660 y ss., 662 vy s., la misma (nota
17), pp. 290 y s., NIiEWENHUIS (nota 8), pp. 57 y ss. y passim.
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modo exclusivo, elimina el peligro contrario al fin de la norma. Por
tanto, en la hipodtesis el comportamiento del autor se ve, en parte,
modificado. Qué es exactamente lo que debe modificarse no puede
ser descrito con caracter general sino que se deriva de la finalidad
de la correspondiente norma. Por ejemplo: si a través de una norma
no pretende evitarse la ubicacién en un determinado lugar, sino el
sentido de un movimiento en ese lugar (en calles unidireccionales,
en carriles de circulacion al lado derecho o izquierdo, etc.), entonces,
en la hipoétesis, no debe imaginarse al autor como ausente sino como
estatico o como moviéndose en otra direccidn (24); si se trata de la
cantidad de un elemento, entonces, en la hipdtesis éste debe ser incre-
mentado (ejerciendo una presidon de 7 kg. sobre un pedal de freno
en lugar de 4 kg. —delito de omision— o mediante no desconexidn
de un sistema automdtico de freno —delito comisivo—) o disminuido
hasta lo permitido (50 km. por hora en vez de 70 km. por hora,
mediante una presion menor del acelerador —delito comisivo— o me-
diante frenado -—delito omisivo—).

2. De ahi que no sea relevante si, en la situacidon concreta, el
autor podia haber llevado a cabo un tal comportamiento, sino tnica-
mente si ello le estaba permitido; pues constituye finalidad de las nor-
mas excluir de manera planificable los cursos lesivos. Las evitaciones
fortuitas son tan irrelevantes como lo son, en el caso inverso, los
accidentes fortuitos. La situacién, debe, por lo tanto, estandarizar-
se (25). De este modo se priva a la victima de una posibilidad de

(24) De otra opinion, BGH 10, pp. 369 y ss.

(25) La jurisprudencia con su férmula: «La pregunta acerca de que comporta-
miento... habria sido adecuado al trifico debe... ser contestada con base en aquel
comportamiemo contrario al trafico que pueda considerarse como la causa inmediata
del accidente, mientras que por lo demas debe partirse del acontecer real de los he-
chos»; BGH 24, pp. 32 y ss., 34, 33, pp. 61 y ss., 63; no es capaz de excluir soluciones
fortuitas. En el «discurrir real de los hechos» pueden ocultarse los mas extrafios cursos
lesivos y salvadores, que resultan liberados debido a la conversién de comportamientos
contrarios al trafico en comportamientos adecuados al trafico, como por ejemplo ocu-
rrié en el supuesto de hecho de la sentencia del BGH 33, pp. 61 y ss.: aunque el
conductor de un automdvil no hubiese circulado a una velocidad excesiva, la distancia
necesaria para frenar tampoco hubiese sido suficiente, pero el efecto retardador de
la frenada hubiese sido mas eficaz, pudiendo la victima abandonar el lugar del acciden-
te —de manera fortuita, no aprovechando una posibilidad de salvamento planificable—
cuando hubiese sido alcanzada por el autor; de la misma manera (modificando ligera-
mente la velocidad de la victima o el punto de partida), es posible que en caso de
velocidad excesiva, la victima solamente hubiese sido rozada, resultando, sin embargo,
atropellada de haberse observado la velocidad adecuada. Critica acertadamente la sen-
tencia PUPPE, JZ 1985, pp. 295 y ss.; EBERT, JR 1985, pp. 356 y ss.; STRENG, NJW
1985, pp. 2808 y ss. Por supuesto que la jurisprudencia no puede mantener su férmula
de «por lo demds... discurrir real de los hechos» en caso de concurrir comportamientos
disvaliosos de terceras personas, pues de lo contrario se perderia la garantia normativa
del bien; BGH 30, pp. 228 y ss.; al respecto vid. supra nota 8. Sin embargo, el por
qué de un tratamiento disfuncional de la victima (op. cit., p. 231), no halla fundamen-
to, resultando ademds de imposible fundamentacién, partiendo incluso de la teoria
de la imputacion del BGH. Mantiene una posicién acertadamente critica RANFT (nota
4), pp. 1425 y ss., 1426. Respecto de la inutilidad del principio de la jurisprudencia
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suerte: si una calle es tan estrecha que un camién ancho no podria
adelantar observando la distancia reglamentaria (aunque no tan estre-
cha como para no contar, en ningin caso, con un camion), entonces,
a la hora de efectuar la prueba de si se ha realizado e} riesgo de
un adelantamiento a una distancia demasiado corta, en la hipétesis,
de todas maneras, se introduce un camion que adelanta observando
la distancia reglamentaria. Por otro lado, a la victima también se
le libra de la mala suerte: tampoco se tiene en cuenta el hecho que
de haberse realmente observado la distancia minima reglamentaria,
vgr. en realidad una rama de un arbol de la avenida hubiese tirado
a una parte de cargamento del camidén que hubiese alcanzado a la
victima, etc. (26).

Si se pretenden eliminar los resultados fortuitos también debe en-
tonces estandarizarse, en la hipotesis, el comportamiento de la victi-
ma. Un comportamiento llevado a cabo por parte de la victima que
hubiese conducido al salvamento, solo se tomara en consideracidon
si hubiera conducido al salvamento de manera planificada (27). En
compensacién tampoco se introducird un comportamiento fortuita-
mente conducente a una lesion. Ejemplo: un vehiculo circulando a
velocidad superior a la permitida, pisa en una curva una mancha de
aceite, pierde el control y lesiona a un ciclista; en la hipotesis de
una velocidad adecuada a la norma se reproduce el mismo caso pero
con una pérdida de control mds lenta del vehiculo (o en otra direc-
cidén); en esta situacion tan solo sera relevante que la colision, a causa
de la baja velocidad del movimiento descontrolado (o a causa de la
distinta direccién en la que se dirige el vehiculo descontrolado, etc.),
no se hubiera producido si el tiempo ganado o el cambio de direccidn
hubiesen abierto posibilidades de salvamento por lo general utilizables
de manera planificada. En compensacidn, la victima se ve exenta del
riesgo de que la colisién, de haberse observado la velocidad debida,
hubiese podido tener consecuencias fortuitas peores.

A causa de la necesidad de una estandarizacion para evitar deci-
siones fortuitas, la existencia de capacidades especiales o —lo que
es mas importante— de especiales incapacidades de la victima, tan
solo desempefiaran un papel cuando tratdandose de capacidades exista
por parte de la victima la obligacidn de aportar unas especiales pres-

seguin el cual debe considerarse en la hipdtesis, desde el punto de vista temporal, «la
produccién de una concreta situacion en el trafico» (loc. cit.,) vid. Puppe, (nota 8),
pp. 662 y s.; NIEWENHUIS (nota 8), pp. 80 y ss.

(26) En caso de interrupcion de cursos salvadores (vid. al respecto, supra nota
21) hay que tener en cuenta que quien.lleva a cabo la interrupcion, unicamente estd
vinculado con el curso lesivo por medio de la lesidn del curso salvifico. Si de modo
fortuito el curso no hubiese conducido al salvamento, falta la causacion del resultado.
Esto no debe superarse mediante estandarizaciones. Ejemplo: quien detiene una ambu-
lancia que a causa de extrahas y desgraciadas circunstancias no hubiese alcanzado el
lugar del accidente, no interrumpe curso salvifico alguno.

(27) De modo distinto en BGH 33, pp. 61 y ss.; vid. al respecto nota 25.
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taciones (carreras profesionales de velocidad; cruzar despreocupado
la calzada, confiando en la propia capacidad de carrera en caso de
llegar un automdvil) o en el caso de incapacidades, obligacién por
parte del autor de tenerlas en cuenta —ante colegios y residencias
de tercera edad— con otras palabras, cuando codeterminan el riesgo
permitido. Por ejemplo, ante una residencia de ancianos es necesario
conducir muy despacio dado que las personas mayores carecen de
buena capacidad de vision y movilidad, de ahi que en la hipdtesis
de un comportamiento correcto por parte del automovilista (esto es
en la hipdtesis de una conduccidn especialmente lenta) a la victima
de un accidente de circulaciéon (aunque no se trate de una persona
mayor) solamente debe adjudicdrsele una capacidad limitada de sal-
varse (28). En el supuesto normal deben utilizarse capacidades nor-
males: si la victima, en el comportamiento hipotético ajustado a dere-
cho del automovilista, solamente hubiera podido salvarse en virtud
de una capacidad especial fortuitamente presente (esprinter profesio-
nal), ello no fundamenta realizacién alguna del riesgo, como a la
inversa no impide ninguna realizacién el que una maniobra elusiva
que habitualmente tiene éxito resulte inviable a causa de un calambre
agudo.

Parece evidente que en el caso de capacidades especiales del autor
que le permiten un comportamiento que de otra manera seria contra-
rio a la norma, deba partirse del uso de las capacidades en la hipéte-
sis. Especiales incapacidades solo deben ser tenidas en cuenta cuando
exista una posibilidad de comportarse con ellas dentro del riesgo per-
mitido (29). Ejemplo bdsico: ningliin automovilista puede argumentar
que, a causa de la borrachera, incluso de haber observado la veloci-
dad reglamentaria, no se hubiese encontrado en condicién de evitar
el accidente.

Tratdndose de especiales capacidades del autor que no condicio-
nan el riesgo permitido, esto es, de capacidades que per se rebasan
lo debido (por ejemplo, un mecanismo especial para acortar la frena-
da de un vehiculo) debe diferenciarse: si la victima es mds responsa-
ble que el autor, o a su mismo nivel, del curso lesivo, la especial

(28) Cuando se encuentra justificada la expectativa genérica de una «normaliza-
cién del trafico», sin que se haya comunicado o sea evidente la finalidad especifica
de la reduccién de la velocidad permitida, debe modificarse la solucion dado que el
fin de la norma varia.

(29) Este es siempre el caso cuando no se sobrepasa el riesgo general de la vida.
Quien, por ejemplo, conduce un automovil con los neuméticos desgastados, a veloci-
dad de paseo, por un camino poco transitado, no incrementari el riesgo general de
la vida en tanto en cuanto no esté prohibido guiar un carro con unas ruedas en equiva-
lente estado... Quien, sin embargo conduce un automévil a velocidad de paseo estando
muy ebrio, no respeta el riesgo general de la vida, si existe el peligro que mediante
una reaccion equivocada se realice el especial potencial de aceleracidn del automdvil.
Vid. JAKOBS, Anexo a la ZStW 1974, pp. 6 y ss., 14 y s.; el mismo, (nota 4), 7/42
y ss.
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capacidad no se considera en la hipotesis, ya que quien se autoexpone
a un riesgo puede esperar una dominabilidad adecuada a las reglas
del riesgo, pero de todo lo que de ello exceda es autorresponsable.
Ejemplo: si un ebrio irrumpe tambaleandose en una autopista, y alli
resulta arrollado por un vehiculo que circula demasiado deprisa, para
probar si el accidente tiene su causa en la excesiva velocidad no se
introduce en la hipétesis el existente sistema auxiliar de reduccion de
frenada (30) (mientras que capacidades especiales de la victima deben
ser aqui introducidas). Si por el contrario el autor es mds responsable
que la victima, imponiéndosele a ésta el riesgo, es responsabilidad
del autor procurar los medios salvificos; en la hipdtesis, por tanto,
debe introducirse lo que el autor puede alcanzar. Ejemplo: si un auto-
movilista invade la acera y lesiona a un peatdn, en la prueba para
ver si ello se debe a su falta de diligencia, o a una velocidad excesiva,
etc., debe conformarse la hipdtesis, considerando todas sus capacida-
des especiales (mientras que aqui, las capacidades especiales de la vic-
tima deben excluirse).

No es una coincidencia fortuita que el discurrir de la argumenta-
cion sea equivalente al de la fundamentaciéon de una responsabilidad
por ingerencia (y también al desarrollo de la solucion de algunas cons-
telaciones de casos de colisién de deberes): quien impone a otro ries-
gos especiales, debe evitar las consecuencias lesivas, o revocarlas a
sus expensas, de igual modo .que terceras personas pueden llevar a
cabo la evitacion o la revocacion a costa suya (vgr. en el estado de
necesidad defensivo o en la legitima defensa) (31). Cudl sea el com-
portamiento tanto del autor como de la victima y también de terceros
que debe ser introducido en la hipodtesis es, por tanto, susceptible
de contestarse de manera sucinta: aquel comportamiento del cual son
garantes o del cual —en el caso de autolesion— les incumba (32).
Por tanto, tratindose de una persona que ha reaccionado de forma
errdnea frente a un comportamiento también erréneo, claramente el
comportamiento erréoneo de la otra persona no debe, entonces, ser
eliminado mediante hipdtesis. Ejemplo: si un padre durante una agre-
sidn ilegitima prolongada en el tiempo, por parte de un tercero, s6lo
lleva a cabo un dudoso intento salvifico, para probar si otro compor-
tamiento hubiese protegido mejor al hijo, en la hipdtesis debe ser
introducido el ataque en la forma en la que reaimente tuvo lugar.

(30) Si realmente en una situacién sin responsabilidad preferente del autor, se omite
el uso de una capacidad especial, la responsabilidad se fundamentard en el § 323c
del StGB.

(31) Vid. Jakoss (nota 4), 15/12, 29/14, 29 y ss.

(32) Respecto de la solucién divergente —en el cumplimiento de los deberes de
autotutela— de la jurisprudencia, vid. supra nota 25; con respecto a las distintas solu-
ciones doctrinales véase supra nota 8. .



CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES
DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

A PROPOSITO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS DE 6 DE DICIEMBRE DE 1988

(Instrucciéon n.° 1/89, de 27 de febrero)

A) El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha pronunciado sentencia
el 6 de diciembre de 1988 en asunto planteado por la Comisién Europea de Dere-
chos Humanos y por el Gobierno espafol. Su origen fueron tres demandas pre-
sentadas contra Espafia por condenados en el «asunto Bultd», en las que solicita-
ron, entre otras cosas, que se declarara la existencia de una violacion, cometida
por Espaia, del articulo 6, parrafo 1 del Convenio Europeo de los Derechos
humanos y libertades publicas de 4-11-1950, al no haberse beneficiado de un pro-
ceso justo ante un Tribunal independiente e imparcial en el extremo relativo a
que «toda persona tiene derecho a que su causa sea oida justa y publicamente
por un Tribunal... que decidira sobre el fundamento de cualquier acusaciéon en
materia penal dirigida contra ella». El Gobierno espafiol, por su parte, solicita
del Tribunal «que examine ¢l procedimiento en virtud del cual fueron condenados
los demandantes, en su conjunto o separadamente, cada uno de los actos que
en ¢l figuran, y declare que las disposiciones del articulo (6, parrafos 1 y 2 del
Convenio Europeo no habian sido violadas en este caso y que, consiguientemente,
los hechos origen del litigio no revelaban por parte de Espafia violacion alguna
de las obligaciones que le incumben en los términos del Convenio».

Sobre la alegada violacién del articulo 6.1, en la sentencia se establece la si-
guiente conclusioén: «Teniendo en cuenta el traslado en la composicion del Tribu-
nal inmediatamente antes de la apertura del juicio 'oral, la brevedad de éste, v,
sobre todo, la circunstancia de que pruebas muy importantes no fueron presenta-
das y discutidas de manera adecuada durante la vida, en presencia de los acusa-
dos y bajo el control del piblico, el Tribunal concluye que el procedimiento en
causa, considerado en su conjunto, no ha respondido a las exigencias de un pro-
ceso justo y publico». Y en el fallo se «declara por diez votos contra ocho que
ha habido violacion del articulo 6, parrafo 1».

A este fallo han contribuido especialmente la conclusion irregular —para la
estricta mayoria de los componentes del Tribunal— de determinadas conductas
y actos procesales durante la celebracion del juicio y en momentos previos al
mismo, que exponemos en sintesis.

La demanda de los condenados se habia instruido juridicamente sobre varios
puntos que no fueron atendidos por el Tribunal Europeo. Mas existen algunas
cuestiones que fueron tratadas con mayor o menor intensidad. Entre otras, las
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siguientes: que los objetos intervenidos durante el proceso no podian tener el
caracter de piezas de conviccidn, ya que no constaba formalmente la remision
por la Policia al Juez Instructor, ni su presencia ante el Tribunal para ser exami-
nadas en el acto del juicio; que no fueron advertidos previamente a la sustitucion
de miembros del Tribunal con lo que se impedia la posibilidad de instar la recusa-
cién; que el Ministerio Fiscal habia solicitado como prueba documental la lectura
de la totalidad de los folios del sumario sin individualizar y precisar los que
fundaban los hechos imputados, lo que, evidentemente, dificultaba la labor de
la defensa; y que el Ministerio Fiscal en el acto del juicio oral tuvo «por reprodu-
cida» aquella prueba documental, lo que implica sustraer del control ptblico la
practica de una gran parte de las pruebas.

En la fundamentacién juridica de la sentencia son de destacar los argumentos
de los empleados bajo la riibrica de «Sobre el derecho a un proceso justo», que
tienen clara proyeccién sobre la conclusion y el fallo.

1. Fue alegado, en primer término, el traslado tardio al lugar del juicio solo
unas seis horas antes del comienzo de las sesiones tras un largo viaje. Se declara
a esta puntualizacion que a pesar de que los imputados estaban asistidos por
sus defensores, que tuvieron ocasion de formular su protesta, este hecho, por
si mismo lamentable, debilité sin duda alguna su posicién en el momento crucial
en que precisaban de todas sus fuerzas para defenderse, y especialmente para
afrontar su interrogatorio durante el juicio oral.

2. Alegado que el mismo dia de la celebracion del juicio se cambio la com-
posicidn del Tribunal sin notificacion previa, se declara que tal hecho de dar
lugar a investigar si ese cambio ha tenido consecuencias en el cardcter justo del
procedimiento y particularmente en el juicio oral. Los defensores de los deman-
dantes podian temer que el nuevo Presidente conociera de forma imperfecta un
asunto de gran complejidad, y en el que el sumario, de extrema importancia
para el resultado de la causa, era muy voluminoso; no hubo un exdmen completo
de las pruebas durante el juicio y la deliberacién tenia que producirse inmediata-
mente después del juicio o mas tardar al dia siguiente.

3. En sus conclusiones provisionales respectivas el Ministerio Fiscal y la acu-
sacion particular solicitaron la lectura de la totalidad del sumario y la defensa
solo la de ciertas partes del mismo. Durante la vista las partes consintieron en
prescindir de tal lectura. El empleo de la férmula «por reproducida» tuvo como
consecuencia sustraer del control publico la practica de una gran parte de las
pruebas. El Gobierno resalta que nada impedia a los defensores de los demandan-
tes exigir la lectura de ciertas partes o de la totalidad del sumario en el juicio
oral, y al no haberlo hecho renunciaron a tal derecho. Segun la jurisprudencia
constante del Tribunal, la renuncia al ejercicio de un derecho garantizado por
el Convenio —siempre y cuando sea licita— debe hacerse de manera inequivoca;
si el empleo de la féormula «por reproducida» demostraba que la defensa aceptaba
prescindir de la lectura piiblica de las actuaciones sumariales, no se puede deducir
de ello que consintiera en no impugnarlas, especialmente cuando la acusacion
se basaba en ellas y de modo particular en las declaraciones de ciertos testigos.
Por medio de la ya citada formula, todas las actuaciones del sumario fueron
introducidas en el procedimiento en el acto de la vista.

4. Respecto de las armas y a los otros objetos o documentos descubiertos
en las viviendas de los demandantes, no fueron presentadas durante el juicio oral
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aunque la acusacion las sefialé como pruebas. Por tanto la defensa no pudo deba-
tir de manera plenamente eficaz su autenticidad y pertinencia.

B) La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos es, en lineas
generales, clara y precisa. Importa destacar la que se refiere a la actividad especi-
fica que corresponde al Ministerio Fiscal en dos puntos concretos inobservados
en el proceso cuya denuncia dio lugar a la sentencia de 6 de diciembre de 1988.
En el futuro y en cumplimiento de la presente instruccién —que lo sera al mismo
tiempo del contenido de la sentencia— las irregularidades anotadas deben subsa-
narse. Basicamente nos situamos en algunos requisitos de la proposicién y practi-
ca de la prueba documental y a la necesidad de que los efectos e instrumentos
se hallan a disposicion del Tribunal en el acto de la celebracion del juicio oral.

Es rechazable la formula, no por muy extendida en la practica menos absolu-
tamente improcedente, de que al articular la prueba documental en los escritos
de calificacidn provisional o de acusacion, se proponga la lectura de la totalidad
o de buena parte de los folios que integran el sumario de modo genérico o sin
especificacion alguna. Del propio modo debe proscribirse el hecho de que una
vez concluida la practica correcta de otros tipos de prueba, respecto a la docu-
mental se manifieste, sin mds, que se tenga por reproducida. Uno y otro supuesto
son susceptibles de generar indefension, dado que las demds partes no conoceran
con exactitud que documentos constituyen la verdadera causa que justifique pe-
nalmente los hechos materiales imputados. Y de otra parte tal actitud sustrae
al conocimiento publico los hechos sobre los que se construye la definitiva acusacion.

Por ello, y a fin de que los presupuestos esenciales de un proceso justo y
publico estén completos, se tendran en cuenta para la prueba documental las si-
guientes previsones:

1. Proposicion concreta de la prueba documental sin invocacidn générica a
las diligencias del sumario. Traducido a la practica, el Ministerio fiscal al propo-
ner en el escrito de calificacidén provisional o en el de acusacion la prueba docu-
mental, especificarda detalladamente cada uno de los folios del sumario o de las
diligencias previas imprescindibles para la fundamentacion juridica de los particu-
lares hechos imputados. En consecuencias seran eliminadas las férmulas abstrac-
tas o genéricas cualesquiera sea su forma de expresién, tales como «todos los
folios del sumario», «todos los folios de las actuaciones» o «todos los folios
del sumario utiles».

2. En particular, deberdn proponerse especificamente aquellas pruebas suma-
riales en las que, por no haber participado el imputado, estuvo privado de la
oportunidad de impugnar, para que de esta manera puedan ser sometidas a critica
en el juicio oral.

3. Eludir en lo posible durante el acto del juicio la también abstracta expre-
sion de dar por reproducida la prueba documental. Esto sin embargo, exige algu-
na matizacidn. Se interesard siempre la lectura de los folios de las actuaciones
que se juzguen esenciales o sirvan de fundamento para la adecuada y definitiva
configuracidn juridica de los hechos penales. Puede darse por reproducido el res-
to de la prueba documental articulada, siempre que conste la conformidad expre-
sa de la defensa, que debera hacerse constar en el acta del juicio oral.

En su misién de velar porque la funcién jurisdiccional se ejerza eficazmente
denunciando cualquier tipo de irregularidad procesal que pueda incidir negativa-
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mente sobre la necesidad de un juicio piiblico y justo, son también deberes del
Ministerio Fiscal:

1. Cuidar que sean notificados a las partes los cambios que puedan producir-
se entre los componentes del Tribunal con la suficiente antelaciéon al comienzo
de las sesiones del juicio oral a fin de que, en su caso, puedan ejercitar su dere-
cho de recusacion.

2. Procurar que se cumplan las normas contenidas en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal sobre examen de las piezas de conviccidn y su material puesta
a disposicion del Tribunal en el acto de celebrarse el juicio oral. Uno de los
fines del acto de intervencion durante el proceso penal de los efectos e instrumen-
tos provinientes del delito, es el probatorio, lo que presupone que han de perma-
necer naturalmente durante su sustanciacion a disposicion del Juez o Tribunal.
Y ello esta previsto de modo expreso en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con-
cretamente en las siguientes normas. Si a la conclusion del sumario deben remitir-
se al Tribunal (arts. 622 y 626) a fin de que puedan ser examinadas por el Minis-
terio Fiscal y las partes al tiempo de la instruccidn (art. 629) y de la calificacién
(art. 634), ya durante el juicio oral seran colocadas en el local en que se celebre
(art. 688) para que puedan ser reconocidos por los testigos (art. 712) y examina-
das por el propio Tribunal (art. 726). Atendidas estas disposiciones el Tribunal
Supremo ha podido declarar de las sesiones del juicio oral es absolutamente pre-
ceptiva atn cuando las partes no lo soliciten como medio de prueba, y si las
partes han solicitado en sus conclusiones la presencia de las piezas, bien como
prueba directa que deba examinar €l Tribunal sentenciador, bien como comple-
mento de otras pruebas personales para cuyo normal desenvolvimiento se precise
su exhibicion, estas adquieren el rango de verdaderas pruebas, y si las Audiencias
las admiten y no disponen y ordenan su traida a la vista durante las sesiones
del juicio oral, o ante su ausencia no acuerdan tras breve interrupcién que sean
trasladadas ante el Tribunal o no suspenden las lesiones del juicio oral previa
peticion de parte, tal negativa es impugnable por el cauce del articulo 850.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal (sentencias de 1-2-1983 y 23-3-1984).

En virtud de esta doctrina, que se conforma con el articulo 688 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, los Fiscales exigirdn en sus escritos de calificacion
la presencia —si no fuere absolutamente imposible por razén de su peso o
volumen— de las piezas de conviccidén en el local del Tribunal al tiempo del
comienzo de las sesiones de juicio oral. Y si no lo estuvieren habrd de tenerse
en cuenta si las partes lo han pedido expresamente como medio de prueba a
fin de si procede o no suspender el acto del juicio oral.



SOBRE LAS NORMAS TRANSITORIAS PARA LA APLICACION
DEL PROCEDIMIENTO ABREVIADO DE LA LEY ORGANICA 7/1988,
DE 28 DE DICIEMBRE

(Instrucciéon n.° 2/89, de 2 de marzo)

Es principio del derecho transitorio en materia procesal el que tratindose de
una actividad que se desarrolla en el tiempo, la entrada en vigor de una nueva
Ley obliga a la aplicacion a los actos procesales que se realizan bajo su vigencia,
quedando consumados los ya realizados bajo la Ley anterior, que no deben ser
reproducidos conforme a las normas de la Ley nueva, que no estaba vigente al
producirse aquellos. Esa doctrina se matiza considerando que por actos procesales
se entienden todos los comprendidos en una fase procesal, de modo que iniciada
ésta bajo la vigencia de una Ley, debe culminarse conforme a ella, produciéndose
en las fases sucesivas la acomodacién al nuevo proceso.

La anterior doctrina debe tenerse presente para interpretar las normas de aco-
modacion de los procesos en tramite conforme a la legislacion derogada (L.O.
10/80 y arts. 789 a 803 LECr), al nuevo procedimiento abreviado establecido
por la Ley Organica 7/88, de 28 de diciembre.

Como reglas para resolver las cuestiones de derecho transitorio deben tener
en cuenta los sefores Fiscales, tanto las disposiciones de la citada Ley Organica
7/88 y las disposiciones adicionales de la Ley 38/88 de demarcacién y' planta
judicial, como las establecidas por los Acuerdos del Pleno del Consejo General
del Poder Judicial del dia 3 de febrero dltimo, cuyo contenido conocen ya los
sefiores Fiscales.

Como reglas deducibles de tales normas, podremos sefalar:

1.2 A partir del 1 de marzo todos los procedimientos gue se incoen por deli-
tos comprendidos en el articulo 799 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se
instruiran como diligencias previas.

2.* A partir de la misma fecha, todos los sumarios ordinarios, los de urgen-
cia, las diligencias preparatorias y los juicios orales de la Ley Orgénica 10/80
que se estén instruyendo por delitos de los que conforme al articulo 779 citado
deban conocerse en el procedimiento abreviado, se transformardn en diligencias
previas de tal procedimiento. Los autos de procesamiento que se hayan dictado
en los sumarios que se transformen, se modificaran tan sélo en el sentido de
no considerarse procesado a quien lo esté, pero manteniendo y ratificando las
medidas cautelares personales y reales adoptadas (prisiones, fianzas, embargos, etc.).

3. Hasta el dia 15 de septiembre, en que entren en vigor los Juzgados de
lo penal, los actuales Juzgados de instruccion afectados por la disposicién adicio-
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nal primera de la Ley 38/88 que deban cesar en sus funciones como Juzgados
de instruccion, seran unicamente los que expresamente se citan en el extremo
2.° del Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial antes citado.

4.* En tanto no entren en funciones los Juzgados de lo penal, hardn sus
funciones los Juzgados de instruccion de la demarcacién, conforme a las normas
de reparto que tengan establecidas actualmente, para evitar la coincidencia en
un mismo Organo de la instruccion y fallo de la causa.

5.2 En los procedimientos en tramite en los Juzgados de instruccién, la fase
de calificacion se realizard en el propio Juzgado, conforme a lo dispuesto en
el Capitulo II del nuevo Titulo HI del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

6.* Las Audiencias Provinciales conoceran todos los asuntos en tramite ante
los Juzgados de instruccidon o ante ellas que fueran de su competencia conforme
a las normas derogadas, en tanto no entren en funcionamiento los Juzgados de
lo penal, tal como dispone la disposicion transitoria 3.% de la Ley Organica 7/88
y el punto 3.° del Acuerdo del Consejo citado.

7. En los procedimientos en tramite en las Audiencias Provinciales, éstas
continuaran conociendo de los mismos, conforme a la disposicion transitoria 3.2
de la Ley Organica 7/88. Cuando entren en vigor el 15 de septiembre los Juzga-
dos de lo penal, las Audiencias conservaran la competencia para el enjuiciamiento
y fallo de todos los asuntos ante ellas pendientes, entendiendo por tales todos
los que hayan acusado asiento en los libros de la Secretaria (art. 53.4 de la Ley
38/88 y punto 3.° del Acuerdo del Consejo).

8.2 La acomodacion que las Audiencias provinciales hagan al nuevo procedi-
miento se entenderd respecto a las fases iniciadas bajo la vigencia de la nueva
Ley. Las ya iniciadas bajo las normas derogadas seguirdn rigiéndose por éstas.
En consecuencia se entenderd que debe seguir enjuicidndose por las norms del
procedimiento ordinario (aunque por su pena debieran, en principio acomodarse
al abreviado) o de urgencia las causas pendientes ante la Audiencia que hubieren
entrado en la fase de calificacién, considerandose que han entrado en dicha fase
desde que se acuerde su iniciacién con la providencia de pase para calificacién
(o instruccién y calificacion, en el procedimiento de urgencia ante la Audiencia)
al Ministerio Fiscal (Disposicidn transitoria 5.? de la L.O. 7/88 y punto 4.° del
Acuerdo del Consejo).

Los sefiores Fiscales tomaran las disposiciones precisas para acomodar el régi-
men interno de las Fiscalias a Is prescripciones ‘del nuevo procedimientos, de acuerdo
con lo que en las Justas de Fiscalia se resuelva y las Instrucciones que pueda
impartir esta Fiscalia General del Estado y, por su regulacion, la Inspeccion Fiscal.



(Instrucciéon n.° 4/89, de 12 de julio)

La inminente entrada en vigor de la Ley Orgdnica 3/1989, de 21 de junio,
de actualizacion del Cédigo Penal aconseja, sin perjuicio de que esta Fiscalia
General del Estado pueda impartir una Circular en la que con més detenimiento
se analicen las cuestiones que para la actuacion del Ministerio Fiscal pueda plan-
tear la interpretacion y aplicacién de la reforma, el llamar la atencién inmediata
de los sefiores Fiscales sobre el contenido de las Disposiciones Adicionales Cuarta
y Quinta y al Disposicién Transitoria Segunda de aquella Ley, en cuanto su cum-
plimiento obliga a una actuacién especifica del Ministerio Fiscal.

Primero: La Disposicion Adicional Cuarta dispone que «cuando mediante de-
nuncia o reclamacion del perjudicado se incoe un procedimiento penal por hechos
constitutivos de infracciones previstas y penadas en los articulos 563, parrafo se-
gundo, 586 bis y 600 del Cédigo Penal podran comparecer en las diligencias pe-
nales que se incoen y mostrarse parte todos aquellos otros implicados en los mis-
mos hechos que se consideren perjudicados, aunque la cuantia de los dafos que
reclamen no exceda de la cuantia del Seguro Obligatorio».

En consecuencia los sefiores Fiscales, en defensa de los derechos de los ciuda-
danos, deberan cuidar de que el derecho de comparecencia a «todos los implica-
dos en los mismos hechos que consideren perjuidicados» que se establece en esa
disposicion adicional sea reconocido en el procedimiento, apoyando cualquier pe-
ticion de comparecencia y adoptando en los eventuales recursos que puedan pro-
ducirse una posicion favorable al ejercicio de su derecho y a la peticion de tutela
judicial de quien se estime perjudicado por el hecho que de origen al procedimien-
to penal —sea por delito, sea por falta— en que la comparecencia se interese.

Segundo: En todas aquellas faltas enumeradas en la Disposicién Transitoria
Quinta, parrafos primero y segundo (las hasta ahora previstas en los articulos
576, 2.° y 3.°; 577, 3.°, 4.°, 7.° y 8.°; 584, 7.°; 572, 1.° y 578 del CP), que
continuardn vigentes con el caricter de infracciones administrativas, Los sefiores
Fiscales, al interesar el archivo de las actuaciones por falta de tipicidad penal
de los derechos, pediran a la vez expresamente la remision de un testimonio a
la Autoridad administrativa competente por razén de la materia, a los efectos
de la sancidén gubernativa de los hechos.

Igual decisiéon adoptaran los sefores Fiscales’ respecto a las faltas previstas
en el parrafo 3.° de la citada Disposicién Adicional Quinta (las de los arts. 568
y 570, 1.°, 2.°, 3.° y 4.° del CP), que pasan a ser castigadas en los términos
del procedimiento sancionador de los articulos 133 y 137 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo de 17 de julio de 1958.
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Tercero: Por tltimo, y lo més importante, la Disposicién Transitoria Segunda
dispone que «la tramitacion de los procesos iniciados antes de la entrada en vigor
de esta Ley por hechos que resultan por ella despenalizados o sometidos al régi-
men de denuncia previa continuard hasta su normal terminacién, salvo que el
legitimado para ello manifestare expresamente no querer ejercitar las acciones
civiles que le asistan, en cuyo caso se procedera al archivo de lo actuado, con
el visto del Ministerio Fiscal.

Si continuare la tramitacion, el Juez limitard el contenido del fallo al pronun-
ciamiento sobre responsabilidades civiles y costas, ordenando la ejecucién confor-
me a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal».

Los seflores Fiscales instardn y vigilaran con todo celo el cumplimiento de
esta Disposicion Transitoria. A tal fin, habra que distinguir:

a) Supuestos en los que €l autor no sea conocido, en los que el Fiscal intere-
sard el sobreseimiento provisional del ntmero 2.° del articulo 641 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal o el archivo, también provisional, del juicio de faltas,
en tanto no pueda determinarse el eventual autor de los hechos.

b) Supuesto en que los hechos no puedan ser tipificados como delito o falta,
en cuyo caso procede igualmente interesar el sobreseimiento libre del nimero 2.°
del articulo 637 o el provisional del ntimero 1.° del articulo 641, asi como, en
su caso, el archivo del juicio de faltas.

¢) Supuestos en que los hechos, teniendo autor conocido o determinable fue-
ren inicialmente calificados como constitutivos de un delito o de falta, que hayan
dejado de ser tal, por lo que proceda solicitar el sobreseimiento libre o retirar
la acusacién ya formulada. En tal caso, los sefiores Fiscales, junto con la peticién
correspondiente al aspecto penal del procedimiento, interesardn expresamente la
continuacién del proceso hasta su terminacién por sentencia a los solos efectos
del pronunciamiento sobre las responsabilidades civiles, salvo que éstas hayan
sido renunciadas o el perjudicado se haya reservado su ejercicio en la via civil
correspondiente.

Cuando la iniciativa del sobreseimiento o archivo parta del Juez, el Fiscal,
antes de poner el «Visto» correspondiente, comprobard no hallarse ante un su-
puesto en que, en los términos de la Diposicion Transitoria citada, procede conti-
nuar el proceso hasta su normal terminacidn, a efectos de pronunciamiento sobre
responsabilidades civiles, en cuyo caso, desistira de la resolucion judicial, interpo-
niendo el correspondiente recurso.

Cuarto: Los sefiores Fiscales, al cumplir con su deber de velar por el cumpli-
miento de las ejecutorias, cuidaran con especial celo de que los pronunciamientos
sobre responsabilidades civiles y costas, que se declaren al amparo del pérra-
fo 3.° de la Disposicién Transitoria Segunda de la Ley Organica 3/1989, se ejecu-
ten con rapidez y efectividad, a fin de que los derechos de los perjudicados se
vean satisfechos. A tal fin, en los libros o fichas de ejecutorias que en las Fisca-
lias se lleven, se establecera transitoriamente una seccién o apartado especifico
que contemple el supuesto previsto en aquella Disposicion Transitoria.

Los sefiores Fiscales acusardn recibo de esta Instruccion y cuidardn con el
mayor celo de su cumplimiento.



EL MINISTERIO FISCAL Y LOS TRIBUNALES SUPERIORES
DE JUSTICIA

(Instruccién n.° 5/89, de 17 de julio)

La Ley Organica del Poder Judicial de 1985 y la Ley 38/88 de Demarcacidn
y Planta han disefiado y perfilado el modelo de organizacion judicial en nuestro
pais, que servird para hacer frente al reto del préximo siglo, rompiendo el enorme
déficit acumulado durante decenios por una organizacién judicial estructurada
mas en funcién de la presencia de que la eficacia; distribuida con criterios geogra-
ficos imperfectos y desequilibrado o infradotada en cuanto al nimero de sus titu-
lares y sus organos decisorios, con la consiguiente insuficiencia de los medios
personales y econdmicos puestos a su servicio e inadecuaciéon de las normas de
procedimiento por las que se rige.

Si la configuracién de los 6rganos judiciales ha sido disefiada plenamente,
no ocurre lo mismo con el Ministerio Fiscal.

La Constitucién Espafiola de 1978, ha supuesto un cambio cualitativo en la
configuracion del Ministerio Fiscal y consecuencia de ello fue la necesidad de
aprobar un nuevo Estatuto Orgéanico del Ministerio Fiscal que tuvo lugar mdiante
la Ley 50/81. .

La disposicién final primera del Estatuto, facultaba al Gobierno para que
dictase, en el plazo de un afio, un nuevo Reglamento que desarrollase el Estatuto,
y en la disposicién final segunda declaraba en vigor, entre tanto no se publicase
el nuevo Reglamento, el de 1969, en cuanto no se opusiera a lo dispuesto en
el Estatuto. El Real Decreto de 22 de diciembre de 1982, suspende el plazo para
dictar el Reglamento sefialando otro que comenzard a contarse de nuevo desde
el dia en que tenga lugar la promulgacién de la Ley Organica del Poder Judicial.

Desde la fecha de entrada en vigor del Estatuto de 1981, se han citado otras
normas como son, el Real Decreto 473/83, sobre constitucién y funcionamiento
del Consejo Fiscal, el Real Decreto de 9 de febrero de 1983 que regla las catego-
rias la integracién de los Fiscales de Distrito y los concursos de provision de
vacantes; y la Ley 5/88, por la que se crea la Fiscalia Especial para la Prevencion
y Represion del Tréfico Ilegal de Drogas y en la que se introducen diversas modi-
ficaciones en el texto del Estatuto, tendentes a adecuar la estructura de la institu-
cion a la organizacion judicial disefiada por la Ley Orgénica de! Poder Judicial
de 1 de julio de 1985.

Podriamos plantearnos si se debe modificar en su totalidad el Estatuto Orga-
nico del Ministerio Fiscal, ya que sus preceptos pueden estar algo desfasados,
hay normas en el mismo que requieren una aclaracion legislativa. Téngase en
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cuenta, también, la creciente intervencién del Ministerio Fiscal en todos los érde-
nes del Derecho, asi la Ley 21/87 de 11 de noviembre, de modificacion del Codi-
go Civil en materia de Adopcién, o la Ley Organica 7/88 de los Juzgados de
los Penal y en la que se modifican diversos preceptos de las Leyes que refuerzan
la intervencion del Ministerio Fiscal en el proceso penal.

Lo cierto es, que se modifique o no, el Estatuto Organico del Ministerio Fis-
cal, responsabilidad que corresponde a Is Cortes Generales, sin embargo, no es
posible seguir funcionando con el Reglamento Organico aprobado por Decreto
473/69, de 27 de febrero, norma preconstitucional, que no contempla la realidad
del Ministerio Fiscal hoy, y e€s en muchos supuestos opuesto al Estatuto Orgénico
del Ministerio Fiscal, lo que no crea problemas dado su rango reglamentario,
pero si origina lagunas, que deben ir siendo cubiertas por medio de Circulares
e Instrucciones, como ya se hizo con la Instruccién nimero 1/87, que contempla-
ba la regulacion de las Juntas de Fiscalia, las retiradas de acusacion, los estractos,
los visados, los informes y expedientes personales, y como se intenta hacer con
esta Instruccion que quiere dar unas pautas sobre el funcionamiento de las Fisca-
lias de los Tribunales Superiores de Justicia y otros problemas urgentes.

Precisamente, una de las insuficiencias normativas que se vienen sefialando,
afecta a la regulacion de las Fiscalias de los Tribunales Superiores de Justicia
y al real alcance de las facultades de sus Jefes y su relacién con las Fiscalias
de las Audiencias Provinciales del territorio de la correspondiente Comunidad
Auténoma. Ello no podia ser de otra manera por cuanto, aprobado nuestro Esta-
tuto Organico antes de que existiera un disefio legal de lo que iban a ser los
Tribunales Superiores de Justicia, no podia aquél entrar en un detalle que en
el futuro chocara con lo que al respecto dispusiera la Ley Orgénica del Poder
Judicial, a la sazén sélo en Proyecto. Ello no quiere decir, sin embargo, que
en la legalidad vigente, tanto la estatutaria del Ministerio Fiscal, como la Orgéni-
ca del Poder Judicial no existan bases suficientes para llegar, a través de una
interpretacién sistematica y acomodada a la realidad social de nuestro tiempo,
a unas conclusiones precisas en orden a cual sea la posicién de las Fiscalias de
los Tribunales Superiores de Justicia en el organigrama jerarquico del Ministerio
Fiscal. i

Esa interpretacion conduce a entender que los Fiscales Jefes de los Tribunales
Superiores de Justicia constituyen un escalén intermedio entre los Fiscales Jefes
de las Audiencias Provinciales y el Fiscal General del Estado, naturalmente, sin
merma de las potestades y prerrogativas de éste como Jefe Superior del Ministerio
Fiscal y representante del mismo en todo el territorio espaiiol (art. 22.2 EOMF),
y dentro de las facultades y limitaciones que en desarrollo de los principios de
unidad y dependencia establece el Capitilo II del Tiitulo II del Estatuto.

A esta conclusién se llega a través del andlisis de las siguientes normas:

1.* El articulo 70 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de junio, del Poder Judi-
cial, cuando dispone que «el Tribunal Superior de Justica de la Comunidad Auté-
noma culminard la organizacion judicial en el dmbito territorial de aquélla, sin
perjuicio de la jurisdiccién que correspondé al Tribunal Supremo». Ese cardcter
de organo que culmina la organizacién judicial del territorio de la Comunidad
Autdénoma, aparece reforzado con las fcultades de gobierno sobre todos los érga-
nos y personal judicial del territorio que en el Titulo III, Capitulo I y los articu-
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los 161 y 162 hacen residir en la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de
Justicia y su Presidente.

Es obvio que, apareciendo constituido el organigrama del Ministerio Fiscal
con caracter paralelo al de la organizacién judicial, aquella construcciéon pirami-
dal debe trasladarse a la propia relacion entre las Fiscalias adscritas a los respecti-
vos- o6rganos jurisdiccionales, viniendo, en consecuencia, a culminar las Fiscalias
de los Tribunales Superiores de Justicia la organizacion del Ministerio Fiscal el
ambito territorial de! mismo, sin perjuicio de las facultades y competencias de
la Fiscalia General del Estado.

2.* Lo anterior parece venir confirmado por la redaccién del articulo 12.
Uno del Estatuto Orgdnico, en cuanto parece establecer una enumeracién de los
Organos del Ministerio Fiscal en orden decreciente de categoria y jerarquia, si-
tudndose las Fiscalias de los Tribunales Superiores de Justicia inmediatamente
antes de las Audiencias Provinciales y en €l puesto que en la organizacion deroga-
da ocupaban las Audiencias Territoriales, cuyo cardcter de superioridad jerarqui-
ca sobre las Provinciales ha sido tradicional e indiscutido. Conviene, respecto
a esto ultimo recordar que, conforme a la Disposicion Transitoria Séptima del
Estatuto.—introducida por la Ley 5/1988, de 24 de marzo— las Fiscalias de las
Audiencias Territoriales subsistian tan solo en tanto no desaparecieren dichas
Audiencias Territoriales al crearse los Tribunales Superiores de Justicia.

3.2 En el articulo 22, Tres del Estatuto Orgéanico al referirse a los Fiscales
de cada 6rgano dispone que actuaran bajo la dependencia de «sus superiores je-
rdrquicos y del Fiscal General del Estado», existencia de superiores interpuestos
entre el Fiscal General del Estado y los Fiscales Jefes de Provincial, que aparece
confirmada en el articulo 27. Uno en el que, al regularse el mecanismo a seguir
en caso de una posible discrepancia por razones de legalidad respecto a la orden
recibida de su Fiscal Jefe, se contempla la posibilidad de que tal orden proceda
de un superior jerarquico, distinto al jefe de la Fiscalia y del Fiscal General del
Estado (ver inciso ultimo). Todo ello implica el reconocimiento de superiores je-
rarquicos intermedios entre los Fiscales Jefes de Provincial y la Fiscalia General
del Estado, que no pueden ser otros que los antiguos Jefes de Fiscalias Territoria-
les y los actuales de los Tribunales Superiores de Justicia.

4. El articulo 88 del Reglamento Organico del Ministerio Fiscal de 24 de
marzo de 1969 —vigente en aquéllo que se oponga al Estatuto, segtn lo dispuesto
en la Disposicién Final Segunda del mismo— reconoce expresamente el caracter
de los Fiscales de las Audiencias Territoriales como Jefes del Ministerio Fiscal
de sus respectivos territorios, caracter que debe entenderse>asumen los Fiscales
de los Tribunales Superiores de Justicia que hoy han sustituido a aquéllos.

5.2 El mismo hecho de no constituirse Fiscalias de Audiencias Provinciales
en las Provincias en que tiene su sede el Tribunal Superior y en las que existe
al margen de éste, tal Audiencia Provincial, indica que el Fiscal del Tribunal
Superior asume —como antes el de la Audiencia Territorial— todas las funciones
del Ministerio Fiscal en el territorio, en virtud de aquella Jefatura que sobre los
integrantes del mismo en todo el ambito territorial ostenta.

6.2 Se deben, por ultimo, asumir también las conveniencias de una racional
organizacion del Ministerio Fiscal en el ambito de las Comunidades Auténomas.
Los aspectos concretos de la politica criminal y las peculiaridades del componente
social de cada territorio han de ser apreciados «in situ» y con una visién global
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de cuales deben ser las condiciones de la actuacién del Ministerio Fiscal en el
ambito de la Comunidad. Fl planteamiento y direccion de esa especifica actua-
cion, concurrente con la genérica del Ministerio Fiscal, sélo puede asumirse con
términos de eficacia desde una direccion unitaria, congruente con una visién glo-
bal de los elementos a tener en cuenta, y solo el Fiscal del Tribunal Superior
de Justicia estd en condiciones de poseer todos aquellos datos que permitan dise-
flar una actuacién unitaria del Ministerio Fiscal en el ambito y para las cuestiones
que sean especificas de la correspondiente Comunidad Auténoma.

Lo anterior aconseja también centralizar en los Fiscales Jefes de los Tribuna-
les Superiores de Justicia las Memorias que anualmente deben elevar los Fiscales
Jefes Provinciales de su territorio, asi como el que la Memoria redactada por
el Fiscal del Tribunal Superior aborde los problemas de todo el ambito de su
Comunidad.

Llegadas a estas conclusiones, innecesario es decir que los Fiscales Jefes de
los Tribunales Superiores de Justicia pueden y deben ejercer sobre los miembros
del Ministerio Fiscal de su territorio, las facultades funcionales y organicas que
el Capitulo II del Titulo II del Estatuto Orgédnico, y en especial sus articu-
los 23, 24, parrafo 3.° y 26 inciso ultimo, otorga a los Fiscales Jefes, entre ellas
Is de la delegacién y designacion de un miembro del Ministerio Fiscal de los
que de él dependen, para actuar en asuntos determinados ante cualquiera de los
drganos jurisdiccionales en los que esté legitimado. Conviene recordar al respecto
y para su ampliacion analdgica, las facultades de delegaciéon que en el orden
civil el articulo 103.2 del Reglamento citado concedia a los Fiscales de Audiencia
Territorial respecto a la actuacion del Ministerio Fiscal en los Juzgados de Prime-
ra Instancia de su.territorio.

En consecuencia y nombrados los Fiscales Jefes de los Tribunales Superiores
de Justicia, por Real Decreto 400/1989, de 2 de junio, es necesario precisar por
medio de esta Instruccion, cual es la competencia que corresponde a tales Fisca-
les. Por ello, y en tanto no se publique la norma reglamentaria, habra que entender:

Primero: De conformidad con la disposicién adicional segunda del Real De-
creto 675/89, los Tenientes Fiscales y los Fiscales de las extinguidas Fiscalias de
las Audiencias Territoriales, asi como los de las Audiencias Provinciales de San-
tander, Logrofio y Murcia han pasado a desempeifiar automaticamente sus cargos
en las Fiscalias de los Tribunales Superiores de Justicia.

Segundo: Corresponde a las Fiscalias de los Tribunales Superiores de Justicia
de las Comunidades Auténomas intervenir en todos aquellos asuntos de carécter
civil, penal, contencioso-administrativo, social, de vigilancia penitenciaria, de me-
nores y de cualquier otro que las disposiciones vigentes atribuyen al Ministerio
Fiscal y en el ambito territorial de éste, asi como de los restantes drganos judicia-
les existentes en la provincia en que radique la Fiscalia.

No obstante, los Fiscales de los Tribunales Superiores de Justicia podran dele-
gar en los Fiscales de las Audiencias Provinciales de su territorio, las funciones
que les corresponda ante las Salas del Tribunal Superior de Justicia que, confor-
me al articulo 68 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial tengan su sede en la
capital de la provincia a que corresponda dicha Fiscalia Provincial.

Como criterio a seguir, los excelentisimos sefiores Fiscales de los Tribunales
Superiores de Justicia, deberan tener en cuenta que la fluidez del tramite y el
mejor servicio aconsejan que esa delegacién sea la norma general, sin perjuicio
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de reservarse aquellos asuntos que por su trascendencia estimen oportuno sean
asmidos por la propia Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia.

Tercero: Corresponde a las Fiscalias de las Audiencias Provinciales intervenir
en todos aquellos asuntos de caracter civil, penal, contencioso-administrativo, so-
cial, de vigilancia penitenciaria, de menores y de cualquiera otros de que conoz-
can los 6rganos jurisdiccionales de la Provincia, asi como en los que sean compe-
tencia de las Salas de lo Contencioso-Administrativo o de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia que extiendan su jurisdiccion sélo a la provincia en que radi-
que la Fiscalia, siempre que el Fiscal del Tribunal Superior de Justicia haya hecho
delegacion en el de la Provincial de sus funciones ante tales érganos. En las
Salas previstas en el articulo 78 de la Ley Organica del Poder Judicial y el articu-
lo 2 de la Ley 381/88, de Demarcacién y Planta Judicial, que extienden su juris-
diccién a varias provincias, pero no al ambito de todo el territorio del Tribunal
Superior de Justicia, intervendrdn en los asuntos de que conozcan las mismas,
la Fiscalia en que radique su Sede, siempre que tenga la delegacién para ello
del Fiscal del Tribunal Superior de Justicia.

Cuarto: 1. Para mantener la unidad y dependencia del Ministerio Fiscal y
contribuir a la formacién por parte del Fiscal General del Estado de criterios
unitarios de actuacién, que permitan abordar las peculiaridades de los problemas
que se plantean en las Fiscalias, asi como para hacer llegar al Gobierno, por
intermedio de aquel, las observaciones que estimen oportuno hacer, los titulares
de las Fiscalias de 4mbito provincial y los de los Tribunales Superiores de Justi-
cia, elevaran anualmente a la Fiscalia General del Estado, antes del 31 de marzo
de cada afio, una Memoria expresiva de los temas que se establezcan en el nime-
ro siguiente. A tal efecto, interesardn los Fiscales de los Tribunales Superiores
de Justicia de los Fiscales de las Audiencias Provinciales de su territorio, que
les remitan con la debida antelacidon la realizada por ellos, para elaborar la Me-
moria de la Comunidad Auténoma respectiva.

2. Las Memorias comprenderdn una parte expositiva y otra estadistica, cuyo
contenido serd fijado mediante Instruccién por el Fiscal General del Estado.

Sin embargo, y aparte de las ampliaciones que puedan establecerse en esas
Instrucciones las Memorias trataran, como contenido minimo los siguientes capi-
tulos:

a) La actividad del Ministerio Fiscal, con especial atencion a los problemas
que se hayan presentado y los asuntos graves y de menor complejidad de que
se haya debido ocupar la Fiscalia.

b) En las Fiscalias de la Audiencia Nacional, Fiscalia para la Prevenci6n
y Represion del Trafico Ilegal de Drogas, Fiscalias de los Tribunales Superiores
de Justicia y de las Audiencias Provinciales, la evolucién de la criminalidad en
su ambito territorial, asi como las medidas adoptadas o que se estimen de conve-
niente adopcidn para la prevencion de los delitos.

c) El funcionamiento de los Juzgados y Tribunales ante los que la Fiscalia
actue, con andlisis, en su caso, de los problemas organizativos que planteen.

d) Las reformas que se estimen mas convenientes introducir en las leyes sus-
tantivas, procesales y orginicas para la mayor eficacia de la justicia.

Quinto: El recurso para la unificacion de doctrina, previsto en la base trigesi-
moquinta, de la Ley de Bases de Procedimiento Laboral de 12 de abril de 1989,
precisa de las siguientes consideraciones:
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Este recurso de casacion que sustituye al. recurso en interés de Ley —con la
singularidad de que ha de producir efectos sobre situaciones juridicas creadas
en virtud de la sentencia recurrida— se regulard en el Texto articulado de la
futura Ley de Procedimiento Laboral, que habra de aprobarse en el plazo de
un afio conforme dispone el articulo 1 de la Ley de Bases.

En tanto se publique ese Texto articulado, si ciertamente no parece oportuno
—al desconocerse las formalidades que han de regir ese recurso— impartir ins-
trucciones a las Fiscalias de los Tribunales Superiores de Justicia, si se estima
procedente recordar algunas de las cuestiones relacionadas con el recurso de inte-
rés de Ley.

Medio tempore —hasta la vigencia de aquel— ha de entenderse que el recurso
en interés de Ley, contemplado en los articulos i85 a 187 de la vigente Ley de
Procedimiento Laboral, sigue subsistiendo, no obstante haber desaparecido el Tri-
bunal Central con fecha 23 de mayo de 1989. Es cierto que el articulo 185 lo
prevé sélo contra las sentencias dictadas por el Tribunal Central, pero no lo es
menos que tales sentencias eran pronunciadas en el recurso de suplicacién, del
que hoy conocen ya las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justi-
cia, de ahi que el Unico sistema de control jurisprudencial, hasta que entre en
vigor el recurso para la unificacién de doctrina, lo constituye el recurso en interés
de Ley, y es, si bien, transitoriamente, el medio habil para enjuiciar si la doctrina
que emane de las Salas de lo Social es daiiina o errdnea.

Respecto del recurso de interés de Ley, la Fiscalia General del Estado conside-
ra necesario cursar las siguientes instrucciones especialmente dirigidas a los Fisca-
les de los Tribunales Superiores de Justicia y a los de las Audiencias Provinciales
en cuya sede exista Sala de lo Social.

1. Deberan interesar que todas las sentencias dictadas en recursos de suplica-
cién por las Salas de lo Social, se le notifiquen, debiendo quedar constancia en
la copia de la sentencia de la fecha de notificacion. No parece obstaculo el hecho
de que el articulo 185 de la Ley de Procedimiento Laboral, establezca que la
notificacién se haya de efectuar a la Fiscalia del Tribunal Supremo, pues el pre-
cepto esta pensado en la prevision de que la sentencia recurrida se dictase por
el Tribunal Central, hoy suprimido, y que al poseer competencia nacional, estaba
en relacion con la Fiscalia del Tribunal Supremo, como 6rgano natural e inmedia-
to de comunacién.

En la actualidad las Salas de lo Social encuentran en la correspondiente Fisca-
lia, la legal representacion del Ministerio Fiscal.

2. Deberan analizar con detenimiento las sentencias dictadas en suplicacion
por dichas Salas, y si en su contenido apreciaren doctrina dafiosa o erronea,
a la luz de los criterios plasmados en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal o de la Sala Sexta del Tribunal Supremo, deberan remitirlas, bien directamen-
te, o a través de las Fiscalias del Tribunal Superior de Justicia, acompafiando
escrito con los razonamientos pertinentes, a la Fiscalia General del Estado y ello
en el mas breve plazo posible, habida cuenta de que el limite para interponer
el recurso es de tres meses desde la notificacion de la sentencia por aplicacion
del articulo 186 de la Ley de Procedimiento Laboral.

3. El hecho de que con anterioridad a la sentencia de suplicacién, cuya doc-
trina se entienda dafiosa o errénea, se hayan dictado una o varias sentencias
del Tribunal Supremo, proclamando la doctrina acertada, no constituye obstdculo
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para interponer recurso de interés de Ley, pese a que durante algunos afios la
Sala Cuarta del Tribunal Supremo estimase no ser necesario dicho recurso cuando
ella ya se habia pronunciado sobre el tema, sentado definitivo criterio.

4. Todas las sentencias dictadas por la Sala de lo Social de los Tribunales
Superiores de Justicia que se notifiquen a las Fiscalias, deberan ser archivadas
en sus oficinas, para el supuesto de que parte interesada se dirigiese a la Fiscalia
General del Estado en solicitud de interposicion de recurso de interés de Ley,
y con objeto de poder recabarlas a dichas Fiscalias para su estudio. Si la parte
interesada presentase su solicitud directamente ante la Fiscalia del Tribunal Supe-
rior de Justicia, el Fiscal deberd remitir el escrito y la copia de la sentencia im-
pugnada con expresion de la fecha de notificacion, a la Fiscalia General del Estado.

Si las sentencias que dicten las Salas de lo Social en los recursos de suplica-
cién, no recogiesen la transcripcidn de los hechos probados de la sentencia de
instancia, el Fiscal debera interesar se le entreguen simultdneamente a la notifica-
cién de la sentencia dictada en suplicacidn, una certificacién de la de instancia,
para asi obtener un completo conocimiento en orden a la valoracién de la doctri-
na de la Sala.

Encarezco a V.E./V.I1. el cumplimiento de la presente instruccién, de la que
debera acusar recibo, asi como comunicarla a los sefiores Fiscales que de V.E./V.1.
dependan.
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ALGUNOS ASPECTOS CONCEPTUALES DE LA INDUCCION
(A propésito de la STS de 24 de junio de 1987, ponente Diaz Palos)

FRANCISCO BALDO LAVILLA
Becario de investigacién. Universidad de Barcelona (1)

I

1. La procesada, Carmen, propietaria en Rota de un bar de al-
terne, rompio sus relaciones amorosas con José, taxista, persona con
la que convivia maritalmente desde hacia cuatro afos. Poco después,
conocié José a una tal Amadora, yéndose a vivir con ella. Pasado
cierto tiempo, la procesada intenté reanudar en reiteradas ocasiones
sus relaciones con José, resultando sus empefios infructuosos. Ante
la firme actitud de éste, y sintiendo celos de la mujer que habia moti-
vado la ruptura, le surgié la idea de «darle algiin escarmiento para
que se marchara de dicha ciudad de Rota, y, de esta manera, juntarse
nuevamente con el taxista». Mas como la procesada no se atrevia
a hacerlo personalmente, entré en contacto con Juan, al que conocia
por convivir con una de las camareras del bar, pidiéndole que «pega-
ra a la tal Amadora para asi asustarla y que se marchara de la locali-
dad». El procesado aceptd tal proposicidn, sin que conste que lo hi-

(1) Abreviaturas utilizadas: ADPCP: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pena-
les; ARSP: Archiv fiir Rechts - und Sozialphilosophie; CPC: Cuadernos de Politica
Criminal; DRIiZ: Deutsche Richterzeitung; GA: Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht;
JA: Juristische Arbeitsblitter; JR: Juristische Rundschau; JuS: Juristische Schulung;
JZ: luristenzeitung; LK: Leipziger Kommentar; MDR: Monatsschrift fiir deutsches Recht;
NJW: Neue Juristische Wochenschrift; Sch/Sch: Schonke/Schréder; SK: Systematis-
cher Kommentar; Riv. it. dir. proc. pen.: Rivista italiana di diritto e procedura penale;
ZAKDR: Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht; ZStW: Zeitschrift fiir die ge-
samte Strafrechtswissenschaft.
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ciera por moviles econdmicos. Y asi, sobre las 0,15 horas, oculto el
rostro, penetré en la vivienda donde habitaban Amadora y José, cuan-
do ésta se iba a acostar; encontrandola en el dormitorio, empezo a
golpearla en la cara y-en la cabeza, al tiempo que proferia amenazas
contra ella y le decia que se marchara de Rota, continuando después
con golpes por el resto del cuerpo. Al finalizar tal actividad violenta,
el procesado pensé en aprovechar la ocasién para fener contacto car-
nal con la agredida, por lo que la obligd a que se desnudara y echara
en la cama, maniatdndola, si bien, al manifestar Amadora que tenia
la menstruacién, la puso boca abajo y, contra su voluntad, le intro-
dujo el pene por la cavidad anal. Finalmente, antes de abandonar
la vivienda, le arrojo a la cara de forma rapida y repentina un liquido
de tipo dcido, lo que le produjo graves heridas y quemaduras de las
que curd a los 200 dias, durante los cuales necesitd asistencia faculta-
tiva y estuvo impedida para sus ocupaciones habituales 90 dias, que-
déndole como secuela un ectropriéon de parpado superior e inferior
del ojo izquierdo, una pérdida de la agudeza visual de dicho ojo no
inferior al 10 % y una cicatriz queloidea en hombro y pie derechos.
No consta que el procesado, que habia sido condenado con anteriori-
dad por varios delitos contra la propiedad, se apoderada de dinero
alguno. '

2. La Audiencia de instancia condend los hechos probados arri-
ba transcritos como sigue. Al procesado Juan como autor de un deli-
to de lesiones graves y de abusos deshonestos a las penas de 10 afios
y 1 dia de prisién mayor por el primer delito y de 4 afios, 2 meses
y 1 dia por el segundo delito, con las accesorias de suspensién de
todo cargo publico y derecho de sufragio durante el tiempo de la
condena. A la procesada Carmen como autora de un delito de lesio-
nes graves a la pena de 2 afios de prision menor con las accesorias
de suspensién de todo cargo piiblico y derecho de sufragio durante
el tiempo de la condena. Y a ambos, a indemnizar civilmente a la
perjudicada, de forma conjunta y solidaria (por mitades), en una su-
ma de 1.500.000 ptas. El Tribunal Supremo desestimé el recurso in-
terpuesto por los procesados Carmen y Juan.

II

I. Con una profundidad que desde un principio debe ser aqui
resaltada, la presente sentencia del Tribunal Supremo (2) aborda una
de las cuestiones que, en referencia a la figura de la induccién, ha

(2) Sentencia del Tribunal Supremo de 24-6-87 (A. 4998, pp. 4788-4790), publicada
también en: «La Ley» 14-6-87 y en «Jurisprudencia seleccionada de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo». Afo 1987, «Boletin de Informacion del CGPJ», 2 época, afio
VI, nim. extraordinario, Madrid, 1988.
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ocupado a los juristas desde antiguo (3): la del tratamiento juridico-
penal del «exceso» del inducido. Como es bien sabido, esta proble-
matica se manifiesta en aquellos supuestos en los cuales se produce
una «divergencia» entre el hecho al que se instigd y el efectivamente
realizado por el autor principal. El presente comentario tiene por ob-
jeto el realizar, @ propdsito de esta sentencia del Tribunal Supremo,
una serie de reflexiones sobre alguna de las constelaciones de casos
que afectan ‘a la mencionada cuestion. Mas, para ello, analizaremos
con cardacter previo el presupuesto conceptual bdsico de la induccion:
la «provocacion» de la «resolucion». Asi como de uno de sus proble-
mas especificos: la cuestién de la «modificacion», por influjo del in-
ductor, de la resolucidn tomada originalmente por el autor. Puesto
que ciertamente, soélo se puede atribuir al inductor aquella realizacion
del autor que se «corresponde» tanto subjetiva como objetivamente
con la resolucion provocada (unicamente en este caso no existira «ex-
ceso» en sentido amplio), constituye un paso previo necesario el de-
terminar esfe «referente» con el cual se ha de corresponder la ejecu-
cion. Serd entonces cuando podremos cuestionar si lo realizado por
el autor se puede o no atribuir al inductor. Serd entonces cuando
podremos afirmar la «congruencia» o «divergencia» entre la represen-
tacién del inductor y la ejecucidon del inducido.

2. Son éstos algunos de los puntos que se manifiestan problema-
ticos durante el «iter» de la figura de la induccién a delito. En efecto,
si analizamos linealmente todo el decurso de la induccion consumada,
podemos observar que se pueden distinguir, fundamentalmente, dos
fases. En la primera, el inductor «provoca» en el inducido por me-
dios psiquicos la «resolucién» de cometer un hecho concreto. Y, en
la segunda, el autor principal ejecuta un hecho antijuridico en «co-
rrespondencia» con dicha resolucidn. Este doble prespuesto objetivo
ha recibido el calificativo de «doble resultado» de la induccion (4),

(3) Ya la propia sentencia hace referencia a los mismos en su Fundamento de Dere-
cho primero (A. 4998, p. 4788). Sobre los antecedentes en Derecho romano vid.:
MOMMSEN, Rémisches Strafrecht, 1899, pp. 98 ss.; WEIDENKOPF, Anstiftung oder Ur-
heberschaft? Eine Betrachtung de lege ferenda, tesis, Freiburg, 1930, pp. 2-4; sobre
los practicos italianos vid.: WEIDENKOPF, pp. 4-8; ENGELMANN, Der geistige Urheber
des Verbrechens nach dem italische Recht des Mittelalters, en «Festschrift» (FS) fiir
Binding, II, 1911, pp. 394 ss.; Puppe, Der objektive Tatbestand der Anstiftung, GA
1984, notas 49 y S57.

(4) En estos términos, ampliamente, LETzGUS, Vorstufen der Beteiligung. Erschei-
nungsformen und ihre Strafwiirdigkeit, 1972, pp. 22-24, distingue entre el resultado
intermedio de la induccion (resolucion), el resultado de la induccién (tentativa o consu-
macion del hecho principal) y resultado final (lesion del bien juridico); asimismo, entre
otros, de forma especialmente clara: FRANK, Das Strafrecht fiir das deutsche Reich,
18. ed. (1931), § 48, 1l (p. 119); SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Stu-
dienbuch, 2. ed. (1984), 10/117 (p. 313); RoxiN, en LK-StGB, 10. ed., § 26, ns. 2
y 8; en Espafia: MIR PuiG, Derecho penal. Parte general, 2 ed., 1985, p. 343; RODRi-
GUEZ MOURULLO, en Cérdoba/Rodriguez Mourullo, Comentarios al Cédigo penal, To-
mo I (1972), p. 847; FerRRER SAMA, Comentarios al Cddigo penal, tomo II, 1. ed.
(1947), p. 50; Ruiz ANTON, El agente provocador en Derecho penal, 1982, p. 214;
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debiéndose complementar necesariamente en el plano subjetivo por
el llamado «doble dolo» (5). Veamos de forma esquematica estas dos
fases.

En la primera, ¢l inductor debe provocar en el inducido (6} la
resolucion de cometer un hecho antijuridico. Constituye un presu-
puesto conceptual basico de la induccidn, el que el hecho principal
provocado posea un grado minimo de concrecién que permita «indi-
vidualizarlo». No es ciertamente necesario que el inductor defina el
hecho completamente en todos sus detalles. El inductor, como sujeto
que interviene en hecho ajeno, deja la caracterizacion concreta del
mismo en manos del autor principal, inico que tienen «dominio del
hecho» (7). ‘Asi, en principio, la determinacion de detalles concretos
de la ejecucion como el tiempo, lugar y modalidades de la ejecucion,
asi como la victima concreta, cuando no poseen relevancia, se dejan
al inducido (8). Mas a pesar de que no es necesario que el hecho
llegue hasta un tal maximo de concrecién, si, en cambio, existe una-
nimidad en que debe alcanzar un minimo exigible. Ni basta con que
_se instigue a la realizacion de comportamientos punibles indetermina-
"dos (no se puede inducir a infringir «en blanco» el CP), ni incluso
a la realizacion de comportamientos unicamente concretizados por su
caracterizacion legal (p. €j., a cometer, en general, hurtos sin mas) (9).
En estos casos, no se puede afirmar la relacién concreta necesaria
entre la conducta del inductor y el hecho principal que permite consi-
derar al inductor como equiparable punitivamente al autor (10). El
grado de concrecidn exigible, se encuentra mds bien entre ambos ex-
tremos. Asi, se puede afirmar que existird responsabilidad por induc-

GOMEZ BENITEZ, Teoria juridica del delito, DP, PG, reimpresion 1. ed. (1987), pp.
519 y ss.; en ltalia: SEMINARA, Riflessioni sulla condotta istigatoria come forma di
partecipazione al reato, Riv. it. dir. proc. pen. 1983 (nuova serie, anno XXVI), p. 1127.

(5) Como es sabido, éste posee dos objetos de referencia: tanto la propia conducta
de induccidon causante de la resoluciéon como el hecho principal en sus componentes
objetivos y subjetivos: v1d por todos, MIrR PuiG (nota 4), p. 346; RoxiN, en LK-
StGB, § 26, n. 14,

(6) E! destinatario debe ser un sujeto «concreto»: por todos, MIiR PuIiG (nota 4},
p. 345 o un circulo de destinatarios individualizable: por todos, RODRIGUEZ MOURU-
LLO (nota 4), p. 853, y SCHMIDHAUSER (nota 4), 10/112 (p. 311).

(7) De no ser asi, podria entrar en juego la autoria «mediata» o la coautoria con
dominio «funcional», dejando de ser un supuesto de participacion en hecho «ajeno»
para considerarse de realizaciéon de hecho «propio».

(8) Vid., Frank (nota 4), p. 123; MEzGeR, Tratado de Derecho Penal (trad. y no-
tas de Rodriguez Munoz), 1 ed. (1935), p. 330; BAUMANN WEBER, Strafrecht (StrR),
Allgemeiner Teil (AT), p. 563; MAURACH-GOSSEL-ZIPF, StrR, AT I, 6 ed. (1984), p.
304; RoxIN, en LK-StGB, § 26, ns. 3 y 22; JESCHECK, Lehrbuch (Lb) des Strafrechts,
AT, 4 ed. (1988), p. 623; MONTENBRUCK, Abweichung der Teilnehmervorstellung von
der verwirklichten Tat, ZStW 84 (1972), p. 323; MIr PuiG (nota 4), p. 344.

(9) Vid., por todos, RoxIN, Zu den Anforderungen an die Bestimmtheit der Tat
in der Vorstellung des Anstifters (nota a BGHSt 34, 63), JZ 1976, pp. 908-909.

(10) Jakoss, StrR, AT, 1 ed. (1983), p. 554, en estos supuestos de insuficiente
determinacion del hecho sostiene, en Alemania, la aplicabilidad del § 111. Quiza cabria
hacer lo propio en Espaiia, a través de nuestro articulo 4,3.
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cién soélo cuando se provoque la resolucion de cometer un hecho
«concreto-individualizable», cuando se fijen los rasgos esenciales que
«configuran» el injusto del hecho (11). Esta minima configuracion debe
permitir reconocer posteriormente la ejecucién del autor como la rea-
lizacion de la resolucion provocada por el inductor. Por supuesto,
serdn elementos esenciales en esta configuracién factica aquéllos que
desde un punto de vista normativo hacen especificas unas figuras de:
lictivas de otras. No importando, en cambio, que se designe o no
juridicamente de forma correcta el hecho provocado (12).

Asi, existe unanimidad en que de conseguir el inductor provo-
car una total resolucion en el destinatario, se perfeccionara la pri-
mera fase de la induccién. De lo contrario, no —estructuralmente,
constituira fentativa fracasada (13) de induccion (el autor es un «non
facturus») (14)—. Igualmente, existe unanimidad en que si no se pro-
voca la resolucioén, pero se «refuerza» la originalmente tomada por
el autor, concurrirda complicidad psiquica. Ahora bien, ;qué criterios
nos pueden ofrecer la medida de la resolucién? ;Cudndo podremos
afirmar que el destinatario ya estaba previamente resuelto a cometer

(11) En un sentido analogo, cfr.: STRATENWERTH, StrR, AT 1, 3 ed. (1981), n.
886-888 (p. 247); Jakoss (nota 10), pp. 553-554; WEsseLs, StrR., AT, 16 ed (1986),
p. 156; Samson, en SK-StGB AT, § 26, n. 7; MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota 8), p. 301;
en cambio, RoxIN, en LK-StGB, § 26, n. 9 y § 30, n. 24, y el mismo, Die Strafbar-
keit von Vorstufen der Beteiligung (§ 30 StGB), JA 1979, pp. 169-172, sostiene un
criterio mas «abstracto», afirmando que es suficiente con que ademds del tipo de refe-
rencia se fije la «dimension esencial del injusto», la cual debe constatarse por una
interpretacion de la conducta del inductor en el contexto de la situacién. Posteriormen-
te, este autor ha sefialado que esta dimensién se determina tanto por la medida del
dafio como por la forma de comision: el mismo (nota 9), pp. 908-909. Ello conduce
a que se incluyan bajo el concepto de induccidn supuestos como los siguientes. Por
ejemplo, el animar a un tercero a que se «costee su sustento por medio de hurtos»,
siempre que conste la dimension del montante: el mismo, en LK-StGB, § 26, n. 9;
o por ejemplo, que se le proponga a un tercero que si necesita dinero deberia «*‘hacer-
se’”’ un banco o una gasolinera», siempre que conste que el instigador tenia intencion
de que esto sucediera (dolo de induccién): el mismo (nota 9), pp. 908-909 (sobre esta
concepcidn, vid., en contra, HERZBERG, Anstiftung zur unbestimmten Haupttat, BGHSt
34, 63, JuS 1987, p. 617 y pp. 617-622). Nuestra jurisprudencia (STS 22-12-1934) exige
una representacion de los «elementos esenciales del delito», citada segiin RODRIGUEZ
MouruLLO (nota 4), p. 853; el mismo (nota 4), p. 857, exige que estén determinadas
las caracteristicas esenciales; igualmente, Ruiz ANTON (nota 4), p. 220.

(12) Vid., MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota 8), p. 30I.

(13) Sobre el concepto de «induccidén fracasada», vid., Mir PUIG (nota 4), p. 346,
inclindndose por su sancién como «proposicién». En cambio, otro sector doctrinal defien-
de la sancién como «provocacion», vid., por todos, QUINTANO RIPOLLES, Compendio
de Derecho penal, Tomo [, 1958, p. 394. Y otro sector doctrinal defiende la impuni-
dad: CoBo-Vives, Derecho Penal, Parte general, 2, ed. (1987), pp. 499-524. Por otra
parte, la opinién predominante exige en estos casos que la intervencion haya alcanzado
al menos un estadio en el que pudiera ser conocida por el autor; otros, en cambio,
exigen que haya sido efectivamente conocida. Cfr. sobre ello D. MEYER, Nochmals; Der
miBverstindliche Bestechungsversuch, JuS 1970, p. 530.

(14) Cfr. HALL, Uber die Teilnahme an Mord und Totschlag. Eine hypothetische
Untersuchung, Festschrift (FS) fir Eb. Schmidt, p. 360.
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ese mismo hecho? ;Qué tratamiento juridico merecen los supuestos
en los que el inducido es un «omnimodo vel simul aeque factu-
rus»? (15) (p. €j., un miembro de una banda de malhechores resuelve
acabar con la vida de uno de sus enemigos, encargandole el asunto
a uno de sus compafieros, sin saber, que éste, ya estaba decidido
a liquidar al enemigo comin). ;Y si, pese a que el destinatario estaba
resuelto a cometer un hecho determinado, la intervencion del instiga-
dor de dirige precisamente a la «modificacién» de la resolucién origi-
nal? (p. ej., a un sujeto se le propone que colabore en el apodera-
miento y con fuerza en las cosas de unos objetos de valor; a pesar
de declinar éste la oferta aconseja él a su vez a su proponente que
ejecute el hecho violentamente). Como podemos observar, la cuestion
de la delimitacion conceptual de la figura no esta exenta en su primer
estadio de complicaciones. Ello no obstante, sefialemos ya que éstas
s€ mueven en un espacio comun, cual es, como se vera, el del grado
de definicion que cabe exigir a la «identidad» de la resolucion.

En una segunda fase, se requiere que el autor principal ejecute
un hecho antijuridico en «correspondencia» con dicha resolucién. Cier-
tamente, puesto que la mera produccién de una tal resolucidén no
es suficiente para que se dé una inducciéon «completa» («principio
de accesoriedad»), o bien debera haber producido el inductor la le-
sién del bien juridico mediatamente a través del autor —induccién
a delito consumado (el autor es un «aeque facturus et aeque fa-
ciens») (16)— o bien, por lo menos, debera haberse dado inicio a
la realizacion de actos ejecutivos —induccién a tentativa de delito
(el autor es un «aeque facturus sed minus faciens») (17)—. Ahora
bien, ;qué tratamiento juridico debe darse a aquellos casos en los
que el autor ejecuta un hecho que «cuantitativa» o «cualitativamen-
te» diverge del hecho al que fue inducido? (18) (p. €j., un sujeto ins-
tiga a un tercero a que retenga durante un corto lapso de tiempo
a uno de sus enemigos; sin embargo, el inducido aumenta considera-
blemente la privacion de libertad de la victima). Como podemos ob-
servar, tampoco este segundo estadio, estd exento de complicaciones.
Y, no obstante, también aqui podemos encontrar un espacio comiin
en el que se mueve esta problematica, cual es el de grado de «corres-
pondencia» que tanto «objetiva» como «subjetivamente» debe existir
entre la representacion del inductor y el hecho ejecutado por el autor.

Constatados pues los dos puntos centrales de la cuestion, a saber:
identidad de la resolucién y congruencia de.la misma con la ejecu-
cion, analicemos tanto uno como otro.

(15) HaLL (nota 14), p. 359.

(16) HaLL (nota 14), p. 358.

(17) HaLL (nota 14), p. 359.

(18) En especial, los de exceso del inducido, los de participacion en un delito cuali-
ficado por el resultado y los de aberratio ictus y error in objecto del inducido.
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II1-1

I. Como ya se ha indicado en la «provocacion» de la «resolu-
cién» de cometer un hecho antijuridico encuentra distincién de la in-
duccion de la complicidad psiquica, en la cual la influencia psiquica
(elemento comiin) se limita a reforzar la resolucion del autor, sin que,
sin embargo, la «provoque» (elemento distintivo). No obstante, par-
tiendo de esta simiple nota, en muchos casos, la constatacidn de este
punto diferenciador no es ni mucho menos obvia (19). Por ello se
ha hecho necesario el desarrollar con mayor profundidad los criterios
de delimitacién entre ambas figuras.

2. Asi, considerando que ambas parten de un elemento comun
—influencia psiquica— y teniendo en cuenta la equiparacion punitiva
de la induccidn a la autoria ontoldgica (20), la doctrina ha buscado
una primera distincidon en la restriccion cualitativa de los medios a
través de los cuales la conducta (21) del inductor influye en el induci-
do. La mayor o menor entidad de la misma conducirda, obviamente,
a una comprension mas o menos estricta de la figura. Las opiniones
van, desde la aceptacion de cualquier medio de influencia «intelec-
tual» que pueda activar una resolucion (22), pasando por variantes
mds exigentes que presuponen por lo menos la existencia de un «con-
tacto espiritual» (23) a través del que se pretende excluir la adecua-
ciéon de la mera creacidn de una mera situacion provocadora (24),

(19) Y no solo en estos casos. Como sefiala HRUSCHKA, Alternativfeststellung zwis-
chen Anstiftung und sog. psychischer Beihilfe, JR 1983, p. 178, en ocasiones, el que
alguién sea juzgado como coautor, autor mediato, inductor o cémplice psiquico puede
ser simplemente una cuestion de azar.

(20) Tanto en Espaiia, como en Alemania y en Iltalia.

(21) En caso de que el medio de induccidn utilizado constituya un delito auténomo
entrard éste en concurso ideal, como acertadamente sefiala BAUMANN, Tdterschaft un
Teilnahme, JZ 1963, p. 125. )

(22) Asi, DREHER-TRONDLE, StGB, 44 ed. (1988), § 26, n. 3 (p. 168); WIDMAIER,
Der miBverstindliche Bestechungsversuch, JuS 1970, pp. 241-2; HERZBERG, Tdterschaft
und Teilnahme, 1977, p. 53; SAMSON, en SK-StGB AT, 4 ed. (1986), § 26, n. 5; LACK-
NER, StGB, 17, ed. (1987), § 26, n. 2 (p. 169); BLoy, Die Beteiligungsform als Zu-
rechnungstypus im Strafrecht, 1985, p. 329.

(23) Exigen influencia «psiquica»: SCH/SCH-CRAMER, 23 ed. (1988), § 26, n. 7 (p.
391); STRATENWERTH (nota 11), n. 881 (p. 246); igualmente, la doctrina dominante
espafiola: cfr., por todos, RODRIGUEZ MOURULLO (nota 4), pp. 846 y 849 ss.; a ello
afiade MIR PUIG (nota 4), p. 344, en un plano normativo, que el influjo debe poseer
una intensidad «adecuada» para fundar Ja «imputacién objetiva»; exigen influencia
«espiritual»: WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11. ed. (1969), p. 116; JESCHECK (nota
8), p. 622; RoxiN en LK-StGB, § 26, n. 12; JAkoBs (nota 10), pp. 551-552; MAURACH-
GOSSEL-ZIPF (nota 8), p. 301; Ruiz ANTON (nota 4), p. 217; exige una «proposicion
de comportamiento»: SCHMIDHAUSER (nota 4), 10/110-111 y 10/113 (pp. 310-311); en
la linea de estas corrientes restrictivas: RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol,
PG (1988), p. 810.

(24) En efecto,.se discute intensamente si estas situaciones deben ser abarcadas por
el concepto de induccién (p. ej.: incitar a que el marido celoso vuelva a casa antes
de lo previsto donde encontrara a su mujer con el amante...). Estin en contra de
afirmar la responsabilidad por induccién en estos casos basandose en una interpreta-
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hasta las que a ello afaden, el que este contacto espiritual permita
comprender al destinatario que conduce finalmente al hecho (25).

Lo cierto es que debe partirse de una comprension del concepto
de induccidn que respete tanto las realidades «psiquico-comunicativas»
como «normativas» de la figura (26). Las normativas obligan a soste-
ner un concepto de inducciéon que cumpla, por un lado, con que des-
de un punto de vista «valorativo-punitivo» la inducciéon se equipara
a la autoria, sin que sea, en sus caracteristicas, reconducible a la mis-
ma. Ello implica que debera quedar excluida cualquier concepcion
de la induccidn que se interfiera con e¢lla, debiéndose delimitar clara-
mente sobre todo de la autoria mediata (27) y de la coautoria (28).
Y obliga, por otro lado, a que la induccidén «deje» espacio a la com-
plicidad psiquica. Las psiguico-comunicativas exigen que se adopte
un modelo que respete las realidades de la comunicacién cotidiana.
En ella, el influjo motivador se incorpora en un mensaje comunicati-
vo apto para ocasionar psiquicamente la prevalencia de la voluntad
del sujeto en favor del delito (formacién de la voluntad). Ello necesa-
riamente debe tener lugar en un contexto comunicativo. Respetando
el «medio» a través del cual debe transmitirse la induccién y, sobre
todo, valorando la equiparacidén punitiva de la induccion con la auto-
ria, debe adoptarse un modelo en la linea de las corrientes restricti-
vas. Asi, este «influjo psiquico» que provoca la resolucién, debe en-
tenderse como un influjo «comunicativo» -«configurador» de una
resolucion ajena (29).

cién restrictiva de los medios de influencia psiquicos: CRAMER, ROXIN, MAURACH-
GOSSEL-ZIPF, JESCHECK, SCHMIDHAUSER, STRATENWERTH (todos, nota 23), RoGALL, Die
verschiedenen Formen des veranlassens fremder Straftaten, GA 1979, p. 12; OTTO,
Anstiftung und Beihilfe, JuS 1982, p. 560; igual en los resultados, Puppe (nota 3),
p. 114, pues si bien niega que la via de la restriccion de los medios sea adecuada,
desde su modelo particular tampoco acepta el que exista induccidn al exigir un «pacto
de injusto»; D. MEYER (nota 13), p. 530, excluye el que baste la mera creacion de
situaciones provocantes, pues para €l la induccion exige una cooperacion colusiva entre
los comunicdntes (acepta también los actos concluyentes). Para él, el argumento de
la postura contraria consistente en afirmar que de esta forma escaparian al Derecho
penal las formas mds refinadas de induccion (vid. los autores citados in fine) no es
fundamentado, puesto que el StGB no conoce un instituto penal de incitacion de he-
chos punibles (p. 530-531). En contra de las restricciones: SaMsoN, SK-StGB AT, §
27, n. 5, entiende que las vias restrictivas no tienen razén de ser, afirmando que la
particularidad de estos casos radica en que son supuestos de «riesgo permitido»;
DREHER-TRONDLE, LACKNER, HERZBERG, WIDMAIER (todos, nota 22).

(25) Cfr. D. MEYER (nota 13), p. 529; OtTO (nota 24), p. 560, mostrandose parti-
dario de las posturas restrictivas, exige un comportamiento que lnc1da influyendo «di-
rectamente» en la voluntad del inducido.

(26) Asi lo ha puesto de manifiesto RoxiN, Uber der TatentschiuB, en «Gedicht-
nisschrift fiir Horst Schréder», 1978, pp. 154, 159 y 163.

(27) Indican, entre otros, acertadamente estos limites: ESER, Juristischer Studien-
buch, Strafrecht, II, 3 ed (1980), p. 186; Jakoss (nota 10), p. 552.

(28) Asi, JESCHECK (nota 8), pp. 621-622.

(29) Ello se corresponde con el articulo 14.2 del Cédigo penal que habla de «indu-
cir (configurar una resolucién ajena) directamente».
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3. La cuestion de la clase de relacion entre conducta instigadora
y resolucién que presupone la mencionada «provocacién» (30) (;Una
relacién causal segin las leyes fisicas, psiquicas, de incremento del
riesgo?), es contestada, generalmente, afirmando que entre el influjo
psiquico del inductor y la resolucion delictiva tomada por el autor
del hecho principal debe .existir una necesaria relacién de «causali-
dad», afiadiendo algunos que es suficiente la «co-causalidad» (31) (32),
u otros que, como es norma general en los delitos de resultado, ello
debe complementarse con la relacion de «imputacion objetiva» (33).
Quizé porque la cuestion es extremadamente complicada (34), la doc-
trina pasa por encima de ella como sobre ascuas, como ha puesto

(30) Al contrario que en la participacion con contribucidn fdctica, son muy pocos
los que se ocupan ampliamente de este problema en la induccidn o en la complicidad
psiquica.

(31) Habitualmente se exige que la intervencion del inductor haya sido causal, bas-
tando asimismo la co-causalidad; cfr., sobre ello DALLINGER, Aus der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs in Strafsachen, MDR, 1970, p. 730; ScHuLz, Anstiftung oder
Beihilfe, JZ 1986, p. 933; Jakoss (nota 10), p. 552; Roxin, en LK-StGB, § 26, n.
2; LETZGUS (nota 4), 'p. 32, habla de relacién de causalidad sin hacer mencién a qué
naturaleza tiene ésta; SCH/ScH-CRAMER, § 26, n. 4, de que el influjo del inductor
no tiene necesariamente que haber sido la unica causa; STRATENWERTH (nota 11), n.
882 (p. 246), indica que el influjo del inductor debe haber sido una condicién necesaria
de la resolucién, aunque no siempre la unica; MiR Puic (nota 4), p. 343, exige que
la actuacién del inductor sea «condicio sine qua non» de la resolucion; RODRIGUEZ
MOURULLO (nota 4), sefiala que el TS (STS 4-10-68) no exige que la conducta de!
instigador sea la determinante «exclusiva» de la resolucion; RODRIGUEZ DEVESA (nota
23), p. 810, indica que la relacion es de motivacion y no una genuina relacion de
causalidad; la sentencia del Tribunal Supremo 30-12-1980, A. 5073, p. 4095 (caso Ato-
cha), exige un «casualidad psiquicamente adecuada».

(32) En relacion con la complicidad psiquica, especialmente, vid.: SAMSON, en SK-
StGB AT, § 27, ns. 5-7; el mismo, Hypothetische Kausalverldufe im Strafrecht. Zu-
gleich ein Beitrag zur Kausalitit der Beihilfe, 1972, pp. 189 ss.; STRATENWERTH (nota
11), n. 899 (p. 249-250); RoxIN, en LK-StGB, § 27, ns. 10-13: sefiala que debe concu-
rrir una relacién de causalidad entre el influjo psiquico y el resultado (n. 10). Esta,
afirma, se da sin demasiados problemas en los llamados «consejos técnicos» que se
traducen en una modificacion de la ejecucion (n. 11). Sin embargo, plantea mds difi-
cultades cuando sélo consiste en un «reforzamiento» de la resolucion. En la medida
de que ese reforzamiento conduce a una «intensificacion» de la accidn tipica es cierta-
mente también aqui la causalidad inequivoca. Por ejemplo, cuando durante una agre-
sion los gritos alentadores de los circundantes traen como consecuencia que el autor
se emplee con mds impetu o duracion sobre la victima, concurre un caso claro de
complicidad psiquica. No se debera exigir siempre, sin embargo, una modificacion de
la «imagen del hecho externo», sino que se podrd afirmar también la causalidad alli
donde el influjo psiquico Unicamente «estabilice» la resolucion de forma probable,
a través de apartar reparos o suministrar nuevos motivos. Puesto que en estos casos
la resolucion ha sido conformada en su realidad psiquica concreta y potencia en forma
de riego incrementado. La cooperacion es mediatamente para el resultado causal en
tanto (co-)causa la resolucién: causa causae est causa causati (n. 13).

(33) Expresamente, MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota 8), p. 300; Mir PuiG (nota 4),
p. 344.

(34) Purpe (nota 34), pp. 103 y ss., hace referencias a la doctrina de la interrup-
cion del nexo causal. Esta doctrina, representada sobre todo por los hegelianos, discu-
tia la posibilidad de una causacion de la resolucidn apelando a la libertad de voluntad
del decidente. Vid., igualmente, p. €j., las referencias al problema en MEZGER (nota
8), p. 326, nota 12 (negando la teoria de la ruptura del nexo de causalidad, con ulterio-
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de manifiesto recientemente Puppe (35). Esta autora se opone a la
linea clasica (36), objetando que las restricciones de la figura basadas
en una limitacidon cualitativa de los medios son inadecuadas. Y ante
todo, afirmando que la relacion entre conducta de induccién y dolo
del autor, en la cual se basa la imputacidn, no puede ser: ni la causa-
lidad, ni el incremento del riesgo (37), sino que mads bien se. sitia
en el ambito de la causalidad «psiquica» (38). Sostiene que la influen-
cia psiquica de un tercero es experimentada por el inducido como
el «despertar» un motivo de actuar que aceptamos como razon de
nuestra resoluciéon, no como una ley causal que nos constrifie a ac-
tuar, sino como una especie de causa «eficaz» (39). Puesto que esta
relacion, afirma la autora, es incluso mds débil que la de la complici-
dad con el resultado, requiere la equiparacidén punitiva del inductor
al autor el agregar elementos adicionales a la figura de la induccion
analogos a los que se han desarrollado para equiparar la coautoria
a la autoria. Esta exigencia reside en un plan global del hecho (una
comunidad del plan global entre autor e inductor), a cuya ejecucion
se compromete el autor frente al inductor. El inductor no soélo debe

res referencias bibliograficas) y LETzous (nota 4), p. 34 en nota 64 [sefialando que
antiguamente se negd esta relacién de causalidad por la exaltacion de la libertad de
voluntad del destinatario (citando a BELING, Die Lehre vom Verbrechen, p. 391, nota 2)].

* (35) PuppE (nota 3), indica que normalmente en este ambito la direccién clasica
utiliza la expresion «provocacion» de la resolucion («Hervorrufen des Tatentschlu@»)
sin aclarar si con ello se alude a una relacion de causalidad, a una relacion de causali-
dad presupuesto de la imputacion objetiva o a otro tipo de relacion. Para ella, solo
los defensores de la no limitacion de los medios hablan expresamente de causacion
de la resolucion. Ciertamente, es correcta la primera apreciacion, sobre todo en su
espiritu, sin embargo, en cuanto a la segunda; cfr., supra notas 29-32.

(36) Entiéndase por ella, aquélla que sostiene que la «inducciéon» presupone con-
ceptualmente en su primera fase el provocar una resolucion ajena.

(37) Esta teoria presenta, segun PuPPE (nota 3), p. 106, la ventaja de que no ex-
cluye la libertad de resolucion del autor principal, pero presenta dificultades en gran
medida puesto que los prondsticos de probabilidad de produccién de un resultado sdlo
poseen una cierta objetividad cuando son incluidos todos los factores relevantes [Pup-
PE, Zurechnung und Wahrscheinclichkeit, ZStW 95 (1983), pp. 286-7), de lo contrario,
se puede llegar a prondsticos contradictorios. En estos casos, estan tan unidos al factor
«personal» del sujeto que son irreproducibles, lo cual produce dificultades para formu-
lar reglas de experiencia sobre la probabilidad del comportamiento futuro; en definiti-
va, que éste es incalculable.

(38) PupPE (nota 3), p. 108. Para la autora no sélo es honrado y sincero, sino
también fructifero el renunciar al modelo de la causalidad en la induccion e intentar
desarrollar una especifica relacion de provocacion psiquica de la mano de la experien-
cia directa. La legitimacion de este método resulta de la propia Ley (paragrafo 26
del StGB) que no habla de «causaciéon» de la resolucidn, sino de «determinacién»
al hecho. Ademis sefiala que la argumentacion de BERNSMANN (cfr. BERNSMANN, Zum
Verhdltnis von wissenschaftstheorie und Recht. Uberlegungen zur sog. «pyschischen
kausalitit» im Strafrecht, ARSP 68 (1982), pp. 536-555), que propone una descripcion
de la causacion psiquica que se puede reconducir a un silogismo aristételico, es por
lo menos una argumentacién circular (PUPPE [nota 3], nota 34).

(39) PupPE (nota 3), p. 122.
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procurar alguna motizacién al autor, sino el motivo de cumplir el
«pacto de injusto» acordado con él mismo (40).

Desde luego, las indicaciones de Puppe, en materia de causalidad
«psiquica» merecen consideracién. Ahora bien, el que deban ser sal-
vadas con su modelo del «pacto de injusto» (41) parece como minimo
discutible. Este modelo, posee fuerza de conviccidén en cuanto «ima-
gen», sobre todo si pensamos en el supuesto prototipico de induccion
(asesino a sueldo) —que no es sin embargo el unico—, mds no en
su fundamento ni en sus consecuencias. Ciertamente, en la linea clasi-
ca, es problemdtica la constatacidn de la causalidad psiquica entre
conducta de induccidn-resolucion-ejecucién (lesidon o puesta en peli-
gro de un bien juridico). Ahora bien, el complementarla basandonos
en un tal pacto no representa ventaja alguna. En efecto, o bien, sos-
layando los problemas de causalidad, afirmamos que un tal pacto
fundamenta la responsabilidad del inductor con independencia de cual-
quier otro factor —ello conduce a una infraccion del fundamento
objetivo del injusto de la induccidén (seria un concepto formal), lo
cual no parece que se corresponda con tal concepcion—, o bien, sur-
giran de nuevo también en este sistema los problemas. En efecto,
supongamos que se llega a un tal pacto con un «omnimodo factu-
rus». Segun su teoria, existira aqui responsabilidad por induccion,
con independencia de si el sujeto estaba o no resuelto con anteriori-
dad, siempre que se llegue a un pacto que durante la ejecucion moti-
ve o co-motive en virtud del compromiso asumido. Lo cual nos con-
ducird de nuevo a tener que constatar la tan problematica causalidad
psiquica, no como antes entre influencia psiquica-resolucion-ejecucion,
sino ahora entre pacto-motivo-ejecucion (42). Pero es que ademads es-

(40) Puppe (nota 3), passim.

(41) Este modelo del «pacto de injusto» («Unrechtspakt»), al que la autora encuen-
tra antecedentes en los practicos italianos, parece la conjuncion de una de las deriva-
ciones de D. MEYER (vid., infra in fine) mas el principio de «imputacién reciproca»
(ya D. MEYER, Das Erfordernis der Kollusion bei der Anstiftung, tesis, Hamburgo,
1973, pp. 98-99, exigia para la induccién una cooperacion en perjuicio de tercero que
podia presentar una especie de «contacto de injusto» («Unrechtsvertragy).

(42) Vedmoslo con un ejemplo. «A» hace saber a su novio que como consecuencia
de sus relaciones ha quedado embarazada y que estd firmemente decidida a abortar,
mostrando éste su conformidad y acordando y planificando ambos el hecho. Segiin
la doctrina absolutamente dominante, en este caso existiria complicidad psiquica en
tanto la realizacién material del hecho por la mujer de comiin acuerdo con el novio
hubiera «reforzado» la resolucién de la novia. En cambio segiin su teoria existe induc-
cién, pues no importa la existencia previa de una resolucién sino la existencia de un
pacto que motive 0 conmotive durante la ejecucién (!!) ;Dénde estd el cardcter restrin-
gido de este modelo que acerca la induccion a la coautoria? ;En hacer responder en
casos de complicidad psiquica por induccién? Como no se desprende del texto la enti-
dad de tal motivacién, podria oponer la autora que no basta con que la existencia
del acuerdo refuerce la resolucion durante la ejecucion, sino que es necesario que el
cumplimiento del pacto sea el tinico motive de actuar, sea «el» motivo. Ello implica
demostrar que la existencia del pacto con independencia de la anterior resolucién es
«la» causa psiquica de la ejecucion (ella evita estos términos utilizando siempre la
palabra «motivar»). De nuevo aparecen pues los problemas de causalidad.
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ta exigencia de «motivacion» durante la ejecucion no es demasiado
expresiva del necesario fundamento objetivo de la punicién de la in-
duccidon. No se basa ésta en que se proporcionen motivos de ejecu-
cidn, sino en que a través de ello se incrementa «mediatamente» el
peligro objetivo para un bien juridico. Esto no se respeta por la con-
cepcion de Puppe, pues trata igual al que influye psiquicamente en
un sujeto resuelto (objeto inidéneo) que al que consigue originar una
resolucion criminal en un tercero. A todo ello hay que afiadir, asimis-
mo, que este modelo presentaria dificultades en nuestro Derecho vi-
gente (43) y que genera consecuencias intrasistemdticas en materia de
desviaciones (44) poco aceptables, pues amplia en demasia, en la for-
ma en que es entendido por su creadora, el ambito de lo atribuible
al inductor. Asi pues, como plantea mas problemas de los que solu-
ciona, el modelo del pacto de injusto debe ser aqui rechazado, sin
que ello signifique negar que en en algunos supuestos de induccion
pueda darse una cierta «coordinacidén» entre inductor e inducido.

Desde luego, esta relacion es mucho mds problemdtica (45) que
la relacidon de causalidad regida por leyes fisicas pues aqui no se da
una intervencion en el mundo exterior «sujeto-objeto», sino «sujeto-
sujeto». Sin embargo, de momento, no queda otro camino que seguir
soportando el peso de esta dudosa y poco constable causalidad «psi-
quica» (46). Algo completamente distinto es el que en la valorizacion
por el Derecho de estas relaciones, no deba éste buscar, en lo posible,
criterios de objetivizacién. Algunos serdan «extrajuridicos», aunque cier-
tamente puedan afectar a la imputacién. Ello derivara de que necesa-
riamente cualquier forma de influencia psiquica «intersubjetiva» esta-
ra naturalmente mediatizada por el uso de medios comunicativos, lo
cual impondra ciertos limites «normativo-lingiiisticos» (47). Y, otros,
esencialmente juridicos. Asi, deberd complementarse esta problemati-
ca relacién con la exigencia normativa de que la conducta del induc-
tor cree un «riesgo» tipico «mediato» de lesion de un bien juridico-

(43) En efecto, en nuestro Derecho conduciria a sancionar todos los casos de cons-
piracion en los cuales uno de los conspirantes ejecutase posteriormente el hecho como
supuestos de induccidn.

(44) Asi, en materia de exceso, participacién en delitos cualificados por el resulta-
do, error in objeto y aberratio ictus... Si a este modelo que exige objetivamente un
«pacto de injusto» le sumamos el que la autora defiende la solucion del dolo «genéri-
co» (en materia de desviaciones), resulta que se ve ampliada en demasia la responsabili-
dad (cfr. sobre ello, SILvA SANCHEZ, Aberratio ictus e imputacion objetiva, ADPCP
1984, pp. 352 y ss.).

(45) Sin embargo, el Derecho no puede soslayar el tener que habérselas con relacio-
nes de este tipo (otra cosa es que no sea necesario el delimitarlas normativamente),
como ocurre por ejemplo en el delito de estafa: «cometen estafa los que... utilizan
engafo bastante para producir error en otro, induciéndole a realizar un acto de dispo-
sicién...», o, por ejemplo, en el delito de amenazas, la autoria mediata...

(46) En este punto seran de utilidad las reglas y leyes psiquicas conocidas por la
experiencia cotidiana y por la Ciencia.

(47) Vid., también infra. 1V, 6.
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penal, que se haga «virtual» por la asuncion y ejecucién «congruen-
te» de la resolucién por el destinatario (induccion completa) (48). To-
do ello, ademas de proporcionar un marco objetivo con el cual se
deberd «corresponder» la conducta posterior del autor (49), es, asi-
mismo, consecuencia necesaria del fundamento de la punibilidad de
la participacion. No se nos escapa lo problemaitico que resultard el
hacer «calculables» y «objetivizables» los prondsticos de probabili-
dad, al estar, en esta materia, mediatizados por el «factor humano»,
pero le sera mas 1til al Derecho una cierta calculabilidad que el va-
cio. Asi pues, aun reconociendo que esta relacion es problemdtica,
la cuestion seguird siendo, jha provocado el inductor la resoluciéon
del inducido? ' .

4. Veamos, pues, cudndo podremos afirmar que un sujeto se ha
formado la «resolucion» de cometer un hecho. También aqui se evi-
tan habitualmente planteamientos generales. .o normal es que en este
punto los autores se limiten a dar algunas reglas practicas o maximas
formales de resolucion de ciertos «topoi», que aunque bien puedan
ser ciertas no son de forma general suficientemente justificadas. Asi,
se afirma, por un lado, que no puede inducir (producir la resolucién
delictiva) al «xomnimodo facturus», puesto que como éste, por defini-
cion , ya estd previa y definitivamente resuelto a la comisién del he-
cho, constituye un objeto idoneo (50). Y, que por el contrario, son
objetos idoneos, que cabe la responsabilidad por induccién, en los
supuestos siguientes: A) En aquellos en los que el sujeto manifiesta
una predisposicion o propensidon a cometer delitos de cierta clase o
una fendencia o inclinacién a la realizacion de hechos determina-
dos (51), siempre, para algunos, que se le induzca a un hecho «con-
creto» (52) o, para otros, que se cause en el no resuelto a un hecho
concreto una resolucion «firme» (53) o «definitiva» (54) o, para otros,

(48) Que el riesgo objetivo para el bien juridico sdlo sea virtual con su asuncion
por el destinatario es la razén de que sélo se castigue la inducciéon completa.

(49) Vid., infra 1V.

(50) Vid., p. ej., MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota 8), p. 302; MIrR PuiG (nota 4), p.
343; CoBo DEL ROSAL/VIVES ANTON (nota 13), p. 524; Ruiz ANTON (nota 4), pp.
214-215; RODRJGUEZ MOURULLO (nota 4), p. 848; RopRriGUEZ DEVESA (nota 23), p.
811; GomEz BENITEZ (nota 4), p. 522; SEMINARA (nota 4), p. 1128 y nota 19. En
estos casos concurrird o tentativa de induccién o complicidad psiquica en caso de que
se refuerce la resolucion; asi, ESER (nota 27), p. 187, STRATENWERTH (nota 11), p.
246; JESCHECK (nota 8), pp. 623-624; RoxiN, en LK-StGB, § 26, n. 2; WELZEL (nota
23), p. 116; Jakoss (nota 10), p. 552; MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota §8), p. 302-303;
BAUMANN-WEBER (nota 8), p. 559; FRANK (nota 4), p. 119; WESSELS (nota 11), p.
159 y pp. 161-162; CRAMER, en Sch/Sch, § 26, n. 5 (p. 390); LETzGUS (nota 4), p. 32.

(51) RopriGuEz MOURULLO (nota 4), p. 848, indica que la STS 4-10-34 considera
irrelevante que «el dnimo del ejecutor del delito se halle predispuesto a lo que se con-
cierta o sea en absoluto ajeno a ello».

(52) En este sentido, p. €j., SAMSON, en SK-StGB AT, § 26 n. 3.

(53) Asi, Roxin en LK-StGB, § 26, n. 2; mucho mds ampliamente sobre esta pro-
blemadtica en (nota 26), pp. 145-166.

(54) En este sentido, DALLINGER, Aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
in Strafsachen, MDR 1972, p. 569.
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que «se deba» al influjo de la resolucién tomada (55), puesto que
la influencia del inductor debe haber sido necesaria, mas no siempre
la unica condicién de la resolucion (56). B) En aquéllos en los que
el sujeto se encuentra en una situacion de vacilacion o titubeo, siem-
pre que se le dé el «uiltimo impulso» (57) a la resolucion, o que se
le produzca una resolucién «firme» (58). C) en aquéllos en los que
el inducido hace depender la realizacién del hecho de una satisfaccion
econdmica, incluso en el caso de que sea él mismo el que se ofrezca,
siempre que ésta se produzca (59).

Roxin ha intentado ultimamente dar un criterio general que sirva
para resolver todos los casos en los que es dudosa la existencia o
no de una resolucion, y que a la vez sirva para delimitar la complici-
dad psiquica de la induccidn. Asi, entiende, que existe una resolucion
alli donde los motivos que empujan al delito son preponderantes a
las representaciones inhibitorias, alli donde la voluntad de realizacidn
ha conseguido la preponderancia (60). Esta comprension del concepto
de resolucion es para su creador, no sdlo exigida desde un punto
de vista normativo, sino también la mas sustentable en la aplicacion
practica porque se corresponde con las realidades psiquicas y con el
contexto general del lenguaje. Sin embargo, también frente a ello,
y frente a la linea clasica, formula Puppe diversas objeciones. Estas
se centran basicamente en sefialar que ademas de ser dudoso y dificil-
mente perceptible el qué deba entenderse por una tal resolucion, ésta
no tendria validez alguna hasta el inicio de la ejecucidn, instante en
el cual encontraria su momento constituyente (61). Por el contrario,

(55) Asi, STRATENWERTH (nota 11), p. 246.

(56) Asi, STRATENWERTH (nota 11), p. 246. MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota 8), p. 302.

(57) Asi, DALLINGER, Aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Strafsa-
chen, MDR 1957, p. 395, habla de que se dé el «ultimo impulso» a que se tome
la resolucién (p. 395); en cambio, si se refuerza la resolucion existente, pero no com-
pletamente firme, apartando los ultimos reparos o inhibiciones concurrird una mera
complicidad psiquica (p. 396); MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota 8), p. 302, habla de que
se le produzca «el Gltimo impulso a la formacion y realizacion de la resolucién»; ESER
(nota 27), p. 186, habla del «ultimo y decisivo impulso».

(58) Asi, ROXIN, en LK-StGB, § 26, n. 2.

(59) Asi, CRAMER, en ScH/ScH, StGB, § 26, n. 5 (p. 390).

(60) Roxin (nota 26), p. 159. De ¢l se deriva que si se determina a alguién que
ha tomado en consideracion la posiblidad de cometer un hecho, pero que aiin tiene
vacilaciones ponderantes en contra, existe induccién; en caso contrario, complicidad
psiquica (p. 161). De esta manera resuelve los casos conocidos como de «reforzamiento
de la resolucidn». Si el sujeto dice: «<no me puedo decidir», existe induccidn si alguién
procura la preponderancia de las tendencias favorables al delito en la psique del autor
a través de su sugestion; si en cambio dice: «estoy 90 % decidido», entonces complici-
dad psiquica (pp. 160-161). Los casos en los que la necesidad y factibilidad del hecho
dependen de condiciones externas se resuelven anadlogamente, esto es, si el autor estaba
preponderantemente decidido a la comision del hecho en caso de que se produgeran
esas circunstancias, entonces existe resolucion (p. 166); sobre esta cuestion, en el ambi-
to de la tentativa, vid., ampliandose, FARRE TREPAT, La tentativa de delito, 1986,
pp. 95 ss., sobre todo pp. 110-112.

(61) PuppE (nota 3), pp. 117-118, sefialando que como muestra la teoria de la ten-
tativa y del dolo la resolucidn solo se constituye con el inicio de los actos ejecutivos.
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a su modo de ver, desde su modelo que fundamenta la responsabili-
dad en un «pacto de injusto», esta problematica, cuando no se elimi-
na, se reduce considerablemente. Siendo asi que todo influjo psiquico
orientado a modificar el plan del autor que no suponga un «conve-
nio» con el mismo, debera tratarse como complicidad psiquica (62),
careciendo de importancia el que el autor, antes del pacto, hubiera
0 no tomado la resolucion de cometer el hecho (63). Ciertamente,
no hay nada que objetar a que la resslucién sélo alcance su momento
constituyente con el inicio de la fase ejecutiva, mas ello no implica
que no se haya provocado con anterioridad una resolucién, sino que
unicamente obligarda a que se exija que la resolucion ejecutada (la
que se «constituye») sea la misma que aquella que provoco el induc-
tor (64). De no ser asi, no se podra atribuir el hecho al inductor
por falta de relacidon de causalidad (psiquica). Por otra parte, enten-
demos que el influjo en la induccion «fundamenta» su injusto antes
de la realizacion de los actos ejecutivos aunque éstos sean necesarios
para su «punibilidad» (principio de accesoriedad) (65). Ciertamente,
la «tentativa acabada» de induccidén se alcanza con la provocacién
de la resolucion, a partir de ese momento es irrelevante el que el
sujeto siga o no queriendo la realizacion del hecho, como lo demues-
tra el que un posible «desistimiento voluntario» deberia ser necesaria-
mente «activo». '
Deberd, pues, seguir siendo valido el criterio segun el cual la com-
plicidad psiquica y la induccidén se distinguen basicamente por la pro-
vocacién de una resolucién, siendo de utilidad, para constatar la con-
currencia o0 no de la misma, el criterio de la «preponderancia» de
Roxin, al que entendemos se le puede encontrar un antecedente en

(62) PupPE (nota 3), p. 116.

(63) Puppe (nota 3), p. 119. Afadiendo que lo tnico decisivo es que en el mo-
mento de la ejecucion el motivo conduzca a la resolucion de cumplir el convenio con
el inductor. No existe induccion, sino complicidad psiquica, mientras no concurra un
compromiso derivado del pacto de injusto que motive o conmotive en el momento
de la ejecucion (p. 118).

(64) Esta exigencia es la que excluye la consideracion de la induccion en supuestos
como los llamados de «cambio de dolo»: se le provoca una resolucion al autor princi-
pal, pero éste durante la ejecucion toma una nueva resolucién, de la que «trae causa»
el peligro creado. O, igualmente, la de aquellos supuestos en los que también se provo-
ca una resolucion, pero antes de la ejecucion del hecho el autor se forma auténoma-
mente una nueva. Este tltimo supuesto es denominado por LETzGUS (nota 4), p. 34,
induccion «ineficaz» quedando para él excluida la relacion de causalidad entre el «re-
sultado intermedio» (resolucion) y el «resultado de la induccién» (hecho principal).

(65) Es durante la fase de provocacion de la resolucion cuando el sujeto, ademas
de influir dolosamente en el inducido, debe «prever» los rasgos esenciales que configu-
ran el hecho futuro (doble dolo). No afirmamos pues que el hecho principal no deba
ser abarcado por el dolo a modo de «condicion objetiva de punitibilidad» (cfr. sobre
ello, QUINTERO OLIVARES, Derecho penal, Parte general, 1986, p. 546), al contrario,
durante toda la fase de «tentativa inacabada» ello debera ser asi, sino que entendemos
que una vez alcanzada la fase de «tentativa acabada» ello ya sera irrelevante por cons-
tituir unicamente un dolo «subsequens».
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Dallinger (66). Asi, respetando los presupuestos y limites que ya he-
mos sefalado, consideramos valido lo siguiente: A) El influjo psiqui-
co al propenso, dubitativo, o al que hace depender el hecho de facto-
res externos condicionantes, se valorara como complicidad psiquica
si el autor ya se habia formado «preponderantemente» la resolucién
de cometer el hecho, auténoma o espontaneamente, consistiendo la
influencia en «completar» el hecho, en apartar las ultimas dudas o
reparos, etc... (67). Por el contrario, se valorara como induccién, si
el influjo decanta la resolucion (procura la preponderancia), si confi-
gura comunicativamente una resolucion ajena. B) El sujeto que se
ha formado la resolucién de cometer un hecho concreto —«omnimodo
facturus»—, no puede ser inducido. En estos casos, conceptualmente,
concurrira tentativa inidonea de induccion o, en su caso, complicidad
psiquica si el influjo «intensifica» o «estabiliza» la resolucién sin mo-
dificarla (vid. infra 111-2).

I11-2

1. Asi, pues, debe seguir siendo vdlida la mdxima que afirma
que el «omnimodo facturus», puesto que ya esta resuelto al hecho con-
creto, no puede ser inducido. Como resulta de todo lo hasta ahora des-
arrollado, existird induccién cuando se provoque de la forma descrita
una resolucion en el destinatario. Sin embargo, como hemos visto,
no puede ser ésta entendida como produccion de la resolucion de
cometer un hecho determinado en todos sus detalles, puesto que el
limite normativo que impone la necesidad de que exista la complici-
dad psiquica exige que se pueda «completar» un plan abierto o «mo-
dificar» en el mismo ciertos detalles, siempre que éstos no afecten
a la «identidad» de la resolucion (68). Ahora bien, ;cudndo podre-
mos afirmar que no se ha alterado la identidad de la resolucion?
(Con qué medida valoraremos ‘cualquier ulterior influjo en el autor
que conduzca a una modificacion de hecho al que originalmente se
referia esa resolucidn?. Y, segin ella, ;qué tratamiento juridico mere-
cera la modificacion en cada caso?

2. La cuestion de en qué meaida la modificacién de la resolucion
altera su «identidad» admite un tratamiento fenomenolégico y/o nor-

(66) En efecto, vid. supra nota 57.

(67) En cambio no son suficientes simples aceptaciones o manifestaciones de solida-
ridad que no influyen ni en la intensidad ni en la firmeza de una resolucién ya tomada:
RoxiN, en LK-StGB, § 27, n. 11.

(68) Si se parte de que el influjo psiquico en la induccion debe producir un hecho
individualizado en todos sus detalles, no existird espacio alguno en el que el influjo

psiquico constitutivo de complicidad psiquica pueda aportar algo al hecho futuro. En
este sentido, vid. ScHuLz (nota 31), p. 934.
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mativo (69). Ello dependerd de la mayor o menor importancia que
se atribuya para la determinacion de la resolucion a los factores rele-
vantes para la subsuncién. Aunque ambos puntos de partida han sido
sostenidos, el segundo ha sido el que ha encontrado mayor eco en
la doctrina. Esta presenta dos direcciones bdsicas. Una busca los limi-
tes de la identidad considerando como un todo unitario a la resolu-
cién resultante de la modificacién: comprension «sintética» de la re-
solucion. Otra, en cambio, parte del principio opuesto, entendiendo
que en la resolucion provocada se puede distinguir dos partes, la pree-
xistente al influjo del inductor atribuible al autor —resolucién
original— y la conformada por su influencia: comprension «analiti-
ca» de la resolucion (70).

3. La primera de las direcciones predominantemente normativas,
esto es, aquélla que busca la respuesta a la cuestion de la identidad
en criterios orientados a diferencias de injusto cualitativas, partiendo
de una concepcion «sintética» de la resolucion modificada, sostiene
que en estos casos se deberd responder por induccién respecto al he-
cho completo mas grave originado por la modificacién (71). Ello se
justifica, en una primera formulacién, en que en estos supuestos se
provoca una «relevante elevacion del injusto del hecho» (formula de

(69) No es ésta la postura de PUPPE, que como hechos visto considera aparente
tanto la figura del «omnimodo facturus» como la problematica de la modificacion
de la resolucion, pues, desde su modelo particular, la linea dogmatica que parte de
la «provocacion de la resolucién» en la conceptualizacion de la induccion, es inadecua-
da. Para la autora cualquier tipo de influjo psiquico que no suponga un «convenio»
con el autor debera considerarse complicidad psiquica, «con ello se liquida ya en parte
el harto discutido problema del consejero que aconseja o desaconseja una forma cuali-
ficada de ejecucién del hecho» (nota 3), p. 116; cfr., asimismo, supra. Sin embargo,
no siempre ha sustentado esta opinidn; precisamente en trabajos anteriores habia soste-
nido una solucién para los supuestos de «modificacion», que podria encuadrarse en
las que posteriormente estudiaremos bajo la denominacion de «comprensiones analiti-
cas», para evitar las «manipulaciones» de la relaciéon de causalidad que pueden derivar
de las «comprensiones sintéticas», fa autora, en Der Erfolg und seine kausale Erkli-
rung im Strafrecht, ZStW 92 (1980), pp. 885-887, sobre todo, p. 887 y notas 37 y 38.

(70) Indican la posibilidad de estas dos corrientes: LACKNER, StGB, § 26, n. 2 (p.
170), y, ScHurz (nota 31), p. 935. Sin embargo, este ultimo autor partiendo de un
modelo de induccién basado en la concurrencia o no de «dominio del plan» (en la
fase preparatoria), a su juicio, todo depende de quién crea o ha creado la «unidad
de sentido delictiva». En caso de que haya sido el autor, entonces al que modifica
la resolucién unicamente se le podra considerar complice psiquico. Por el contrario,
si ha sido el inductor, entonces en los casos de modificacion se responderd por induc-
cion (este autor considera «omnimodo facturus» a aquél que posee la unidad de senti-
do delictiva) (p. 938). Sin embargo, este criterio puramente fenomenoldgico es someti-
do por el autor a tales restricciones normativas, que conducen la problematica, a mi
modo de ver, de nuevo a los cauces tradicionales cfr., sobre ello, p. 939.

(71) MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota 8), p. 302; STREE, Bestimmung eines Tatentsch-
lossenen zur Tatdnderung, Ernst Heinitz-FS, p. 293; OTT0 (nota 24), p. 561; BAUMANN-
WEBER (nota 8), p. 559; orientdndose ampliamente en Stree, RoxIN, en LK. § 26,
n. 6; el mismo, Entscheidungssammlung fiir junge Juristen. Strafrecht. Allgemeiner
Teil, 2 ed., 1984, p. 234 (caso 79: nota a la BGHSt 19, 339-342); Ruiz ANTON (nota
4), p. 216, aunque sefiala que no se pueden ofrecer soluciones globales, parece que
se decanta por esta postura.
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Maurach) (72). A esta férmula se le ha objetado que no explica sufi-
cientemente por qué debe responder el sujeto por el hecho completo
cuando sdlo le es atribuible una parte del mismo. Y que no permite
la clasificacion valorativa de los diferentes supuestos posibles (73). Asi,
sefiala Stree, puede suceder que un incrementlo de injusto de «quan-
tum» escasamente relevante genere la presencia de una cualificacion
tipica (p. €j., el aconsejar que se retrase unas horas la liberacion de
un detenido ilegalmente), en cuyo caso, pese a la cualificacion legal,
no se podria hablar de una «relevante» elevacion de injusto. Por ello,
entiende €l que la justificacion de la responsabilidad por induccion
por el hecho completo se encuentra mds bien en que la presencia
de la circunstancia cualificante imprime al nuevo hecho un cardcter
especial de injusto («acufia» especificamente el injusto del hecho). Ello
excluye que se pueda afirmar una relaciéon de identidad parcial entre
el hecho resultante de la modificacion y el original. Lo mismo ocurri-
ra, cuando la modificacion haga entrar en juego un tipo auténomo.
En ambos casos, a causa de la modificacion, el nuevo hecho experi-
mentard una profunda «transformacion», que impedird que podamos
ver, p. €j., al robo como la suma de hurto y coacciones. Asi pues,
para Stree, lo decisivo sera unicamente que la modificacidon provoque
la presencia de una cualificacion legal —sin importar que el hecho
cualificado esté en una relacién de inclusion con el hecho original—
(74). Siempre que esto sea asi, existira induccidn (p. €j., si se aconse-
ja al que esta resueito a apoderarse de unos objetos valiosos, bien
que utilice fuerza en las cosas, bien que cometa el hecho coactiva
o violentamente, se responderd en esta linea por induccion a hurto
con fuerza en las cosas o a robo respectivamente). .

4. Por el contrario, entiende otro sector doctrinal (75) que en
la resolucidon modificada se pueden distinguir normativamente dos par-

(72) MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota 8). p. 302; a ella se remiten los fundamentos
de derecho de la en esta materia mds comentada sentencia del Tribunal Supremo Fede-
ral aleman (BGHSt 19, 339-342): el caso Stuhlbein: A, O, S se propusieron sustraer
dinero de la casa de una tendera, M, de 80 afios. Como A ya habia sido anteriormente
condenado por un hurto grave, no queria participar en el hecho, pero si en el botin,
O y S contaban con que se notara su presencia durante el registro de la sala de estar.
Dada esa eventualidad, pensaban derribar a M para escapar sin ser reconocidos. A
les propuso que debian portar un palo y golpear en la cabeza a M para dejarla incons-
ciente. Los autores se dejaron determinar y ejecutaron asi el hecho. La sefiora M resul-
té muerta a causa del golpe recibido en la cabeza con la pata de una silla. El caso
presenta dos tipos de problemas: 1) la cuestion de la modificacién de la resolucion;
2) la participacion en delitos cualificados por el resultado. El Tribunal condené a A
apelando a la «férmula de Maurach» por induccién a-robo con resultado muerte.
Eser (nota 26), pp. 185 y ss., defiende en cambio un concurso ideal entre complici-
dad psiquica al robo e induccion a lesiones con empleo de medios peligrosos. También
comentan la sentencia, p. ej., CRAMER, nota a la BGHSt 19, 339, IZ 1965, pp. 31
ss., y ROXIN (nota 70), p. 234.

(73) STREE (nota 71), p. 280.

(74) (Nota 71), pp. 285-292, sobre todo, p. 293.

(75) En este sentido, CRAMER (nota 72), pp. 31-32, con limitaciones en los casos
de bienes juridicos altamente personales; el mismo, en Sch/Sch, § 26, n. 6 (pp. 390-391),
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tes: por un lado, aquella preexistente al influjo del instigador y, por
otro, la conformada por los elementos por él introducidos («principio
de la division analitica») (76). Desde este punto de vista, se objeta
esencialmente a la anterior direccion que, en un plano /dgico, la am-
pliacién de la resolucion no puede equivaler a su causacion. Por ello,
la relacién existente entre el hecho original y el modificado debera
considerarse de «plus» («identidad» parcial) y no de «aliud». Cierta-
mente, no se niega que en los casos de modificacién tipica se produz-
ca un incremento en el contenido de injusto del hecho, como muestra
la diferente valoracion punitiva legal. Mas para esta direccién, ello
no explica por qué el que amplia una resolucién debe responder por
el hecho completo como inductor (cuestion distinta es si debe respon-
der como complice psiquico). En realidad, desde este punto de vista,
las soluciones de la direccidon contraria s6lo se podrian sostener si
se constatase que en los supuestos debatidos se provoca la resolucién
«global» (77). Por ello, entienden, las variantes que parten del punto
de vista contrario se esfuerzan en demostrar que entre el hecho origi-
nal y el resultante de la modificacidn no existe ni siquiera una rela-
cion de identidad parcial, afirmando que en los casos de relacién de
modificacién tipica no se produce una simple elevacidén del injusto,
sino una profunda modificaciéon del mismo (78). Por el contrario, las
soluciones analiticas, partiendo de la divisidon de la resolucidn, entien-
den que lo decisivo para resolver la cuestién de la identidad parcial
no es la medida, sino la configuracion del injusto (79). Que la grave-
dad del injusto no es decisiva para resolver esta cuestién se desprende
del propio concepto de induccion. En efecto, el que se exhorte a co-
meter hechos de una cierta gravedad, no es aun induccién por falta
de determinacion del hecho, puesto que la induccidn exige como pre-
supuesto la configuracidén del mismo. Asi, este sector entiende mayo-
ritariamente que en aquellos casos en los que existe una relacion de
inclusion entre el hecho original y el resultante de la modificacidn,

para los casos de relacion delito basico-cualificacidon; JESCHECK (nota 8), p. 624, al
menos, para los casos de delito bésico-delito cualificado; BEMMANN, Die Umstimmung
des Tatentschlossenen zu einer schwereren oder leichteren Begehungsweise, en Wilhelm
Gallas-FS, p. 280 y passim, para los casos de delito basico-delito cualificado y delitos
compuestos; GRUNWALD, Der folgenschwere Rat, JuS 1965, p. 313 y sobre todo nota
32, dnicamente para los casos de delito basico-delito cualificado, aun con limitaciones;
SamsoN, en SK-StGB AT, § 26, n. 4, con modificaciones; LETzGus, Vorstufen (nota
4), p. 33; STRATENWERTH (nota 11), n. 884 (p. 246); WELZEL (nota 23), p. 116, para
los casos de delito basico-delito cualificado o delito auténomo; EsSer (nota 27), p.
187, con la particularidad de que sélo se respondera por complicidad psiquica respecto
al tipo basico; diferenciadamente, JAKOBs (nota 10), pp. 552-553; Puppk, Der Erfolg
(nota 69), pp. 886-887 y notas 37 y 38, sin embargo, actualmente de otra opinion
(nota 3), p. 116, sobre ello, vid., supra nota 69. MIrR PUIG (nota 4), p. 344, nota 42.

(76) Utilizando estos términos, LACKNER, StGB, § 26, n. 2 (p. 170); ScHuLz (nota
i, p. 935.

(77) CRAMER (nota' 72), p. 31; BEMMANN (nota 75), p. 275.

(78) Cfr., STREE supra en texto.

(79) Asi, BEMMANN (nota 75), p. 278.
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al instigador unicamente se le podra hacer responsable como inductor
por el «plus» que le es atribuible, siempre claro esta que sea aprehen-
dible de forma independiente por algin tipo de la parte especial. Por
lo que respecta, por el contrario, al hecho completo respondera como
complice psiquico, en cuanto su influjo haya reforzado la resolucién
original (80). De esta forma, en el ejemplo arriba indicado, el que
aconseja una ejecuciéon coactiva al resuelto a apoderarse de unos ob-
jetos valiosos, respondera por induccion al delito de coacciones en
unidad de hecho con complicidad psiquica a un delito de hurto.
No obstante, aceptando el punto de partida légico del enfoque
analitico, no todos los autores que lo desarrollan le dan un alcance
analogo. Asi, Bemmann entiende que en estos casos existe identidad
parcial tanto en los delitos en relaciéon de modificacion tipica como
en los delitos compuestos (81). En cambio, otros autores sostienen
concepciones diversas. Asi, Cramer, que a los argumentos logicos del
punto de vista analitico, afiade consideraciones derivadas de efectuar
paralelismos con el exceso del autor (82), entiende que esta solucion
no debe aplicarse en los casos de infracciones de bienes juridicos alta-
mente personales, puesto que en ellos normalmente se producen des-
viaciones esenciales (83). Samson defiende que la modificacion tam-
poco conducird a un aliud en caso de que la medida de lesion del
bien juridico permanezca inalterada (84). Y Griinwald introduce res-
tricciones de tipo cualitativo que conducen en la practica a un trata-
miento juridico de los casos en cuestion casi analogo al de la postura
contraria, dado que sélo acepta que concurra identidad parcial en
aquellos supuestos en los que la cualificacion se presenta «junto» a
la lesion del bien juridico tipico (p. ej., la circunstancia de porte de
armas), mas no en los que se produce un delito auténomo (85) (robo

(80) Salvo Eser (nota 27), p. 187, que en estos casos sostiene la responsabilidad
por induccidon respecto a la cualificacion en concurso ideal con complicidad psiquica
respecto al hecho al que estaba resuelto el autor, es decir, al tipo basico, y no al
«hecho completo» como defienden el resto de autores. La opinion de la doctrina domi-
nante es la que debe prevalecer pues en la complicidad psiquica, al no requerir provo-
cacion de la resolucion, basta con reforzar el plan global.

(81) (Nota 75), pp. 278-279.

(82) Asi, CRAMER (nota 72), p. 32: realiza paralelismos argumentativos con los ca-
sos de exceso del inducido. Una desviacion del autor que se considera inesencial para
la responsabilidad del inductor, p. €j., el uso de gasolina en vez de petrdleo en un
delito de incendio (no existe exceso del inducido), sélo podra conducir en el caso inver-
so a una responsabilidad por complicidad psiquica. En contra, de esta distincion entre
los supuestos que afectan a bienes juridicos altamente personales y los que no: STREE
(nota 71), p. 281-282 y nota 15, considerando que descansa mas en consideraciones
de sentimiento que racionales; asimismo, GRUNWALD (nota 75), p. 315 en nota 33.

(83) Cfr. (nota 72), pp. 278-279.

(84) Samson, en SK-StGB AT, § 26, n. 4.

(85) Asi, segin GRUNWALD (nota 75), p. 313: el robo no es una forma agravada
de hurto, sino un delito cualitativamente distinto, puesto que no se puede considerar
que ¢l nicleo del robo sea un apoderamiento de cosa ajena al que se le introducen
circunstancias cualificantes, ni que el hecho de que se pueda dividir en partes implique
que el contenido del mismo equivalga- a la suma de las mismas.



Seccion de jurisprudencia 1111

en vez de hurto), ni en los casos en los que la presencia de la circuns-
tancia cualificante ocasione una empliacion o intensificacion de la le-
sion del bien juridico (86).

5. A mi juicio, en estas constelaciones de casos en las que se
dan relaciones de «inclusion», debe considerarse valido lo siguiente:
Es fundamentalmente correcto el partir de una comprension «analiti-
ca» de la resoluciéon modificada. Ciertamente, en un plano ldgico,
no se puede considerar equivalente el complementar una resolucién
previa con el provocar una la resolucién —como exige la responsabi-
lidad por induccion— (87). Ello se compatibiliza perfectamente con
los resultados obtenidos en la distincién conceptual de induccién y
complicidad psiquica. Sin embargo, tampoco puede perderse de vista
el limite inmanente de este planteamiento. Pues, en efecto, éste serd
valido mientras la modificacion pueda considerarse como configura-
cién «complementadora» de la resolucion original (que subsiste). Ya
que en este caso podra seguir afirmandose que la resolucién que ge-
nera la ejecucion sigue «perteneciendo» al autor (88). Por el contra-
rio, puede suceder que la modificacion del inductor provoque una

(86) En estos casos se responderd segun GRUNWALD (nota 75), p. 315 en nota 32,
por induccién. .

(87) Con ello, ademas, se evitaran manipulaciones de la relacién de causalidad.
La comprension sintética de la resolucion modificada («fusion» de la resolucién origi-
nal y de la modificacién), conlleva e} que se diluya el presupuesto esencial de la induc-
cion, esto es, el que para que se responda como inductor se debe haber provocado
necesariamente la resolucién de cometer el hecho total. No basta el que se haya contri-
buido cocausalmente a su adopcién mientras no se pueda considerar que este influjo
no «configure» «comunicativamente» una resolucion global en el autor. Ello ademds
se compatibiliza mucho mejor con el fundamento de la punicion de la induccién y
con la equiparacién punitiva a la coautoria. Al inductor se le castiga igual que al
autor por determinar psiquicamente la «configuracidn» del mismo injusto que ejecuta
el autor, no por «complementarlo»; para ello ya tenemos la complicidad psiquica.

(88) lmaginemos que un sujeto le propone a otro que estd resuelto al apoderamien-
to de un objeto que emplee medios intimidatorios. Segin la comprensién «sintética»
de la resolucién, aqui se genera una nueva resolucién (aliud). De consumar el autor
principal tal delito responderia por induccién a robo. Pero imaginemos de nuevo que
finalmente el autor, pese a haber aceptado la proposicion, no emplea los medios inti-
midatorios durante la ejecucién por no ser necesarios. Segun la doctrina absolutamente
dominante, incluidos los autores que defienden esta postura, en estos casos =n los
que se realiza menos de lo que la resolucidon provocada abarcaba, se responde solo
por lo efectivamente realizado (en este caso por el hurto), vid. infra 1V, 5. Puesto
que esta linea afirma que se provoca con la modificacion una resolucién «global»
«nueva», no podria negar aqui que el proponente respondiera por lo efectivamente
ejecutado, ya que esto también le «pertenece» (por el hurto, puesto que segiin esta
teoria se provoca con la modificacién tanto lo que se propone como lo que ha habia
decidido el autor), es decir, por aquello a lo que ya estaba decidido el autor (?). En
cambio, la comprensién «analitica» entiendo que llegaria aqui a resultados correctos.
De consumar el autor tal delito, responderia el proponente como inductor a coacciones
en unidad de hecho con complicidad psiquica respecto al robo. Pero como en este
caso el autor no ejecuta el «plus» propuesto aprehendible autonémamente, responderia
unicamente por complicidad psiquica respecto al hecho efectivamente ejecutado (!),
estructuralmente en concurso con la tentativa de induccién respecto al complemento
en caso de gue sea punible.
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«transfiguracién» de la resolucion original (se desfiguran los rasgos
esenciales qué configuran el injusto del hecho). En este caso, se debe-
ra afirmar que la resolucion que genera la ejecucion es atribuirle por
completo al inductor. Por ello, ya no podremos dividir analiticamente
la resolucién modificada. Estaremos ante una nueva resolucion. En
la medida en que esto sea asi, no podran plantearse reparos a la
responsabilidad por induccidén respecto al hecho completo. Natural-
mente, en esta linea, la cuestiéon consistird en delimitar cudndo la
modificacion configura complementando y cuando transfigura la re-
solucién original. Para ello, no podran ser de utilidad criterios que
se fundamenten basicamente en el contenido (gravedad) del injusto
—como la formula de Maurach—. Ni es induccién el instar a la eje-
cucion de hechos de determinada gravedad. Ni queda ésta excluida
en casos en los que la gravedad («peso») del injusto resultante perma-
nece inalterada (p. €j., violacion/homicidio). Tampoco, deberd partir-
se tinicamente de los criterios que establece el legislador en la sistema-
tizacion de la parte especial. Estos se deberan tener en cuenta de forma
necesaria, pero no de forma exclusiva. Pues, en efecto, con frecuen-
cia, responden mads a exigencias tanto de técnica legislativa como de
fenomenologia delictiva que a las relaciones internas entre los distin-
tos delitos (como muestra la teoria del concurso). Por ello, no se
puede aceptar que siempre que se produzca una cualificacidén, necesa-
riamente se respoda por induccidn (89). Por el contrario, la delimita-
cion deberd encontrarse en las distintas concretas «configuraciones»
de injusto de los distintos delitos y en sus relaciones internas. Por
ello, considero valido lo siguiente: A) Si la modificacién incide en
circunstancias que no afectan a la subsuncidn, existira complicidad
psiquica en cuanto el influjo refuerce la resolucién de cometer el he-
cho (90). En aquellos casos, en los que el influjo psiquico ocasione
una intensificaciéon de la agresion que no pueda ser aprehendible auto-
nomamente (principio de la divisidon analitica), existira también com-
plicidad psiquica, aunque el incremento de antijuricidad material de-
bera ser valorado en la medicion de la pena (art. 61, cuatro y
siete) (91); B) Si la modificacién incide en elementos que no afectan
a la subsuncién por tratarse de un tipo mixto alternativo, se respon-
dera por complicidad psiquica en aquellos casos en los que el influjo

(89) Sin embargo, en contra, cfr. STREE (nota 71), p. 285-293, que sostiene que
cualquier cambio de tipo fundamenta la responsabilidad por induccion, incluso en los
casos de cualificaciones temporales, p. ej., alguien aconseja retrasar al detenido ilegal-
mente unos minutos entrando en juego cualquiera de las cualificaciones de los precep-
tos correspondientes; como este autor, RoxIN, en LK-StGB, § 26, n. 6 y § 27, n. 13.

(90) P. ej., si se propone la utilizacion de petrdleo en vez de gasolina en el incen-
dio, de una pistola con silenciador por un revélver en el homicidio... (complicidad
psiquica).

(91) P. €j., se proponen unas detenciones ilegales de mayor entidad, de dos a tres
dias, lo que a pesar de aumentar la antijuricidad «material» del hecho no afecta a
las calificacion (complicidad psiquica).
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psiquico esté dirigido a un cambio de elementos tipicos «esenciales»
o «accidentales» que el legislador ha tipificado en relacién de alterna-
tividad (92); C) Si la modificacion crea en «riesgo» de configuracion
diferente al que el autor originalmente resolvid («transfiguracién» del
injusto), concurrira responsabilidad por induccién (93). No sélo con-
ducira la modificacidn a la creacién de un riesgo distinto en los su-
puestos de heterogeneidad del bien juridico (94), sino también en aque-
llos en los que la modificacién conduzca a un cambio de objeto
empirico en bienes juridicos intimamente unidos a su sustrato (95);
D) Si la modificacién propuesta por el inductor ocasiona que se reali-
ce un delito de menor gravedad, que estd en relacion de «inclusion»
(es decir, siempre que no concurra C), se dard una responsabilidad
por complicidad psiquica a menos de que concurran los requisitos
del estado de necesidad u otra causa de justificacion (96); E) Si la
modificacién propuesta por el inductor ocasiona que entre en juego
alguna cualificacion respecto al tipo basico originalmente pretendido
o un delito de mayor gravedad (autonomo), concurrird (siempre que
no se de C: «transfiguracion») (97) una responsabilidad como compli-
ce psiquico por el delito «global» y, eventualmente, en concurso, una
responsabilidad como inductor por el complemento, siempre que éste
sea aprehendible, auténomamente (98).

Iv

1. Hasta aqui hemos analizado algunas de las constelaciones de
casos que se manifiestan especialmente problemdticas durante la pri-

(92) P. ¢j., se propone un cambio de modalidades en el allanamiento de morada
(elementos esenciales), o, p. €j., se propone un cambio de modalidades en el hurto
con fuerza en las cosas (1.°, 2.°, 3.° 6 4.° o también de las alternativas propias de
los parrafos 2.°, 3.°, 4) (elementos cualificantes).

(93) P. ej., al resuelto a cometer un hurto se le propone que realice cualquier tipo
de estafa, delito mds «limpio» (induccién a estafa).

(94) P. ej., si se incita al resuelto a unas lesiones a que cometa un atentado a
la libertad sexual. _

(95) P. €j., la propuesta del inductor implica un cambio de victima en la ejecucion
del delito («no mates a A sino a B»). Sobre ello, vid. SILvA SANCHEZ (nota 44), pp.
371 ss.

(96) P. ej., si se propone que en vez de ejecutar las detenciones ilegales de mayor
cuantia resueltas se realicen unas «menores»: complicidad psiquica (p. ej., cree que
asi se consiguen mejor los fines previstos), salvo que el sujeto actuara en salvaguarda
del tercero (estado de necesidad).

(97) P. €j., si el inductor propone al autor que en vez de las lesiones originalmente
resueltas acabe con la vida de la victima; ello, a pesar de la relacion «inclusion»,
ocasionard una responsabilidad por induccion, pues la propuesta ha «transfigurado»
la configuraciéon del injusto del hecho. La ejecucion del «nuevo» hecho, ya que no
se puede considerar como ejecucion de la resolucion original + complemento, sino co-
mo ejecucion de la resolucidn provocada.

(98) P. ¢j., al resuelto a un hurto con fuerza se le proponé que ejecute el hecho
con intimidacion (responsabilidad por complicidad psiquica respecto al robo en unidad
de hecho con induccién a coacciones).
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mera fase de la induccién. En ella, como hemos constatado, los pro-
blemas giran ante todo en torno al concepto de identidad. Este ele-
mento conceptual de la figura de la induccién es el que permite
distinguir a ésta de la complicidad psiquica y el que permite o no
afirmar la responsabilidad por induccion en los casos de modificacion
del plan original del autor. Mas la induccién completa presupone,
en una segunda fase (principio de accesoriedad), que el autor princi-
pal ejecute un hecho antijuridico en correspondencia con dicha reso-
lucion (segundo resultado de la induccion). De no concurrir esta nece-
saria relacion entre la resolucion provocada y el hecho ejecutado por
el autor, quedard excluida la figura. La doctrina parte tradicional-
mente de que el hecho ejecutado por el autor principal solo se podra
imputar al inductor cuando se «corresponda» (99) con el hecho que
se representd y al cual indujo; sélo entonces el autor sera un «aeque
facturus et aeque faciens» (100). El grado de «congruencia» «objeti-
va» (101) y «subjetiva» (102) exigible a una tal relacién es problema-
tica, en este ambito, en varios grupos de casos (103). Sin embargo,
aqui restringiremos nuestro estudio a sélo algunos de ellos. Si en la
primera parte de este trabajo analizdbamos el tratamiento juridico
que merecian aquellos supuestos en los que el instigador modificaba
la resolucion original del autor, siempre que entre el hecho original-
mente planeado por el autor y efectivamente realizado por el autor
se diera una relacion de «inclusion». Ahora.pretendemos analizar pre-
cisamente el problema complementario. El reverso de la moneda. Es-
to es, aquellos supuestos en los que provocada por el inductor en
el autor la resolucion de cometer un hecho, realiza éste otro hecho
que, pese a ser diverso, atn mantiene respecto al original la mencio-

(99) Roxin, en LK-StGB, § 26, n. 21.

(100) HaLL (nota 14), p. 358.

(101) La relacién de causalidad (vid. supra 111-1, 3) no solo debe concurrir entre
conducta de induccién y resolucion, sino también entre conducta de induccion y hecho
principal (conducta del inductor-resolucidn-conducta de] autor [hecho principal: inten-
tado puesta en peligro «virtual» del bien juridico) o consumado {lesion del bien juridi-
co]). Sobre esta estructura, vid., LETzGus, Vorstufen (nota 4), p. 22 y ss., asimismo,
RoxIN, en LK-StGB, § 26, n. 2 y n. 8.

(102) Por todos, D. MEYER (nota 41), p. 95.

(103) Asi, también se discuten las repercusiones del error en el objeto o la desvia-
cién del golpe del autor en el inductor (p. ¢j.: un coleccionista de arte instiga a un
sujeto para que se apodere de un cierto cuadro de Goya que le consta pertenece a
una coleccidon privada; sin embargo, el torpe ejecutor confunde la obra mencionada
con otra de un pintor diverso, y los supuestos, semejantes, en los que se produce
un «cambio de dolo» del autor principal (p. ¢j.: en el mismo caso anterior, el autor
no confunde el cuadro, sino que toma otro, bien porque piensa que sera de mejor
agrado del inductor, bien porque no le es posible apoderarse del inicialmente previsto).
También son problematicos los presupuestos dogmadticos exigibles en el inductor para
que se le pueda imputar el delito cualificado por el resultado cometido por el autor
(por ej., un sujeto instiga a otro a que cause unas lesiones a un tercero utilizando
medios peligrosos, resultando muerta la victima como consecuencia directa de su utili-
zacidn).
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nada relacion de inclusién. Este doble andlisis permite, a mit juicio,
en mayor medida, el caracterizar los prespuestos dogmaticos del «hilo
conductor» de la induccidn.

2. Como sefialdbamos al principio, el dolo del inductor debe abarcar
los rasgos esenciales que configuran el injusto concreto del hecho (104).
El hecho principal individualizable constituye uno de los objetos de
referencia del exigible «doble dolo» de la induccion (105). Si se re-
nunciara a la individualizabilidad del hecho principal, ademds de des-
dibujarse objetivamente el concepto de induccion y de perder su legi-
timidad la equiparacién punitiva de ésta con la autoria, dejaria de
ser constatable la linea delimitadora del exceso del inducido (106).
En efecto, en este ambito, la doctrina es unanime en considerar al
dolo del inductor como limite de su responsabilidad (107). Este prin-
cipio y el de accesoriedad, en su aspecto limitador (el inductor sélo
responde hasta el limite de lo efectivamente realizado por el
autor) (108), constituyen los dos principios dogmaticos bdsicos con
los que se deben abordar los supuestos en cuestidon. Veamos, pues,
la problematica de la exigible congruencia objetiva y subjetiva.

3. El primer grupo de casos es aquél que se caracteriza por pre-
sentar desviaciones «inesenciales» que no obstan a la congruencia,
ni por tanto a la responsabilidad por induccion. El autor seguira con-
siderandose un «aeque facturus et aeque faciens» (109). En efecto,
segin los principios trazados, las desviaciones que no afecten a la
configuraciéon normativa del hecho exigible en la induccién, no obsta-
ran a la responsabilidad por induccion (110). Objetivamente, no es
exigible que el hecho esté concretizado hasta sus ultimos detalles (111).
En la induccidn, por su naturaleza accesoria, el inductor deja la eje-
cucion en manos del autor principal, unico que posee «dominio del
hecho» (112) (p. e_] ., €l autor comete el robo antes o después, en un
lugar o en otro, sobre una victima o sobre otra, utiliza un revélver

(104) Vid., por todos, HiLLENKAMP, Die Bedeutung von Vorsatzkokretisierungen
bei abwelchendem Tatverlauf, 1971, p. 51.

(105) El primer objeto de referencia del doble dolo lo constituye la propia conducta
del inductor que provoca la resolucién (primer resultado de la induccién). Esta conduc-
ta debe ser necesariamente dolosa, bastando el dolo eventual, lo cual excluye que se
responda por induccién en los casos de provocacién por imprudencia de la resolucién.
Vid., por todos, Mik PuIG (nota 4), p. 340 y pp. 346-347 y RoxIN, en LK-StGB,
§ 26, n. 15. En estos casos de provocacién por imprudencia de una resolucion (con
su posterior ejecucidn), cabria, segin BAUMANN-WEBER (nota 8), p. 560, acudir a una
autoria accesoria imprudente.

(106) DREHER, Der Paragraph mit dem Januskopf, W. Gallas-FS, p. 320.

(107) Vid., por todos, JESCHECK (nota 8), p. 624 (ulteriores referencias en nota 125).

(108) Vid., por todos, HILLENKAMP (nota 104), p. 53.

(109) HALL (nota 14), p. 358.

(110) Vid., los autores citados en las notas 8 y 111.

(111) CRAMER (nota 72), pp. 31-32; RoxIN, en LK-StGB, § 26, n. 21; BAUMANN-
WEBER (nota 8), p. 563; SCHMIDHAUSER (nota 4), 107125 (p. 315).

(112) De lo contrario ello nos podria conducir a afirmar realizacion de hecho pro-
pio a través de un tercero, es decir, autoria mediata.
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en vez de una pistola, ejecuta el hecho en coautoria..., siempre, claro
estd, que ello no afecte a la subsuncién). Tampoco afectard a la con-
figuracion del hecho el que el autor lo realice bajo circunstancias que
a pesar de ser distintas de las planeadas pertenecen a un mismo tipo
mixto alternativo (113) (p. ¢j., allanamiento de morada) (p. ej., las
distintas cualificaciones del hurto con fuerza en las cosas), pues ello
no altera la configuracién normativa del hecho. Aqui, se respondera
pues por induccion «completa». ’

4. EI segundo grupo de casos es aquel que se caracteriza por
ser €l autor un «alias facturus et alias faciens» (114). Aqui, el autor
altera el hecho hasta «transfigurarlo» (aliud) (115), quedando por ello
excluida su imputacion al inductor (p. ej., se comete un homicidio
en vez de las sugeridas detenciones ilegales). Y, ello, no sélo porque
el hecho principal ejecutado no sea abarcado por su dolo, sino ya
antes, porque no puede ser considerado como una ejecucion objetiva-
mente «congruente» de la resolucidn que le provoco el inductor (116).
En estos casos, el inductor ha provocado una resolucién, pero no
es ésta la que se ha ejecutado. Por lo tanto, conceptualmente, consti-
tuird una tentativa de induccion (117). En muchos de estos casos, lo
que en realidad ocurre es que se produce un «cambio de dolo» (118).
El sujeto, antes o durante la ejecucion, toma una nueva resolucion,
diversa de la que efectivamente se provoco (p. €j., el inducido a co-
meter unas amenazas decide causar unas lesiones a la victima para
mejor amedrentarla). :

5. EI tercer grupo de casos es aquel que se caracteriza por ser
el autor un «minus facturus et minus faciens» (119). Esta se da cuan-
do el delito ejecutado realiza un tipo cuyos elementos estan conteni-

(113) RoxiN, en LK-StGB, § 26, n. 22.

(114) HALL (nota 14), p. 361; LETZGUs (nota 4), p. 43, recoge asimismo estas de-
nominaciones.

(115) Vid., supra 111-2, 5.

(116) Indican acertadamente de forma expresa esta limitacion: RODRIGUEZ MOURU-
LLO (nota 4), p. 857; SCHMIDHAUSER (nota 4), 10/121 (p. 314). En Alemania, en algu-
nos de estos supuestos (en aquellos en los que entre el delito propuesto y el ejecutado
se da una relacién de «parentesco» (p. ej. extorsién-estafa), BAUMANN-WEBER (nota
8), p- 567, propone aplicar las reglas de la «constatacion alternativa», respondiendo
segun ella el inductor por el delito menos grave (en este caso, la estafa); MONTEN-
BRUCH (nota 8), p. 342, propone la construccién de un tipo «troncal» supralegal; en
contra, ESER (nota 27), p. 108 y LETZGuS (nota 4), p. 48, sefalando que la propuesta
de BAUMANN supone una ruptura del principio de accesoriedad; RoxIN, en LK-StGB,
§ 26, n. 23, alegando que de «lege lata» no se puede sostener la concepcion de Mon-
tenbruck por infringir 1a necesaria referencia del dolo al tipo objetivo legal. En reali-
dad, estas propuestas, ademas, el igual que las concepciones sintéticas en materia de
modificacion de la resolucidn (vid. supra 111-2), deben ser rechazadas por no respetar,
por «manipular», el prespuesto objetivo de la «identidad» de la resolucidn en la induccién.

(117) En la terminologia de LeTzGus (nota 4), pp. 43 y 52, se da un caso de ten-
tativa de induccién no seguida de resultado que, de «lege lata» en Derecho alemdn,
es punible en la medida en que concurran los presupuestos del paragrafo 49 del StGB.

(118) Sobre esta figura, vid. HILLENKAMP (nota 104), pp. 55 y ss.

(119) HALL (nota 14), p. 361.
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dos expresamente o como paso necesario en el hecho representado
por el inductor (120). Este es el caso cundo el autor ejecuta un delito
de menor gravedad en relacion de inclusién respecto a aquel al que
se le indujo (induccioén a tipo cualificado-realizacion del tipo basico
o induccién a delito auténomo mas grave-realizacion del delito auto-
nomo menos grave). En estos casos, que constituyen el reverso del
exceso, el inductor sélo respondera hasta el limite de lo efectivamente
ejecutado —principio de accesoriedad— (121). Todo ello en la medi-
da en que la «disminucion» no obsta a la subsistencia del dolo res-
pecto al delito menos grave (p. ej., induccidon al hurto con fuerza
en las cosas y ejecucion de hurto simple, induccién a robo y realiza-
cion de hurto simple o cualificado). Aqui, estructuralmente, cabe sos-
tener el siguiente tratamiento juridico: induccion consumada delito
menos grave al efectivamente cometido en unidad de hecho con tenta-
tiva de induccion respecto al delito mds grave (122).

6. El cuarto grupo de casos es aquel en que el autor es un «plus
facturus et plus faciens» (123). Este se caracteriza porque aqui, el
delito efectivamente ejecutado realiza un tipo que ademas de los ele-
mentos que se representd el inductor incluye otros adicionales (124).
Esto sucede cuando la ejecucion por el autor del hecho bajo las nue-
vas circunstancias hace que entre en juego un tipo que esta en rela-
cidn de cualificacién tipica o un delito auténomo en relacién estruc-
tural de inclusién (p. ej., el inducido a un hurto simple, ejecuta el
hecho con fuerza en las cosas o con violencia o intimidacién; el indu-
cido a unas lesiones, acaba con la vida de la victima...). En este gru-
po de casos, que es el que propiamente cabria denominar bajo la
expresion exceso del inducido, se sostiene de forma absolutamente
dominante por la doctrina que la responsabilidad del inductor alcan-
zaré justo hasta donde abarque su dolo (125) (bastando, por supues-

© (120) BAUMANN-WEBER (nota 8), p. 566.

(121) Vid., por todos, HILLENKAMP (nota 104), p. 53; FERRER SAMA (nota 4), p.
52-53, cuando los actos perpetrados por el inducido sean de menor gravedad, el induc-
tor respondera en la medida que ofrezca la responsabilidad del inducido. Igualmente,
todos los autores citados en la nota 24.

(122) RoxIN, en LK-StGB, § 26, n. 25; BAUMANN-WEBER (nota 8), p. 566 y (nota
21), p. 134; STRATENWERTH (nota 11), n. 887 (p. 247); CRAMER, en Sch/Sch, § 26,
n. 18; LETzGus (nota 4), p. 45.

(123) HaLL (nota 14), p. 360.

(124) BAUMANN-WEBER (nota 8), p. 566.

(125) En este sentido la doctrina absolutamente dominante, vid.: FRANK (nota 4),
p. 123; WELZEL (nota 23), p. 117; MEZGER (nota 8), p. 328; MAURACH-GOSSEL-ZIPF
(nota 8), p. 308-309; JESCHECK (nota 8), p. 624; JAKOBs (nota 10), p. 554; ESER (nota
27), p. 188; WEsSELs (nota 11), p. 164; HILLENKAMP (nota 104), pp. 55-56; LETZGUS
(nota 4), p. 44; RODRIGUEZ MuNoz, en Notas al Tratado de Mezger (nota 8), p. 328;
CORDOBA RoDA, en Notas de Derecho espaiiol a Maurach, Tratado de DP (1962),
p- 374; MIR PuIG, en Adiciones de Derecho espafiol a Jescheck, Tratado de DP (1978),
p. 974; RODRIGUEZ MOURULLO (nota 4), pp. 859-860; RODRiIGUEZ DEVESA (nota 23),
p. 821; GOMEz BENITEZ (nota 4), pp. 512-513, 523 y ss.; OctAvio DE TOLEDO-
HUERTA TocCILDO, Derecho penal, PG, 2 ed., 1986, pp. 530-531.
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to, el dolo eventual). Se constituye pues al dolo del inductor como
principio limitador de la responsabilidad por induccién.

En este punto, la sentencia que comentamos ha supuesto un nota-
ble avance, respecto a anteriores concepciones jurisprudenciales (126).
En afecto, actualmente (127), el Tribunal Supremo distingue entre des-
viaciones que son esenciales desde el punto de vista cualitativo y des-
de el punto de vista cuantitativo. Segun ello, si se produce una des-
viacidn esencial cualitativa (p. ej., lesiones-violacion) quedara excluida
la responsabilidad por induccién (128), a menos que la voluntad del
inductor cubra cualquier medio de ataque y éste pertenezca a la mis-
ma «familian de delitos (p. €j., estafa-robo) —vid supra IV, 4—,
En cambio, si se produce una desviacion esencial cuantitativa, existira
responsabilidad por induccién, siempre que concurra por lo menos
dolo eventual respecto a la consecuencia mas grave. De no ser éste
el caso, el Tribunal Supremo examina dos posibles tratamientos juri-
dicos, ambos, se afirma, insitos en el campo de la culpa. El prime-
ro (129), consiste en la aplicacion de la atenuante del articulo 9.4
como en la preterintencionalidad homogénea, puesto que al igual que

(126) Con anterioridad a la sentencia que comentamos, en este ambito, la jurispru-
dencia de nuestro Tribunal Supremo habia mostrado la siguiente evolucién. En un
principio, se imputaba al inductor el exceso del inducido siempre que las consecuencias
mas graves se «encadenaran logicamente» con las «previstas» —mera relacion de
causalidad— (SSTS 25-5-64 y 3-12-64).

Sobre esta fase de la evolucién jurisprudencial, cfr.: CueLLO CALON, Derecho Pe-
nal, Parte general, tomo I, 18 ed. (revisada y puesta al dia por Camargo Herndndez),
pp. 669 y 678; QUINTANO RIPOLLES (nota 13), p. 389, ve en ello una manifestacidon
del «versari in re illicita», que aunque recusable, era insoslayable con la legislacion
de la época; el mismo, Comentarios al Cddigo penal, 2 ed. (renovada por el autor
y puesta al dia en textos jurisprudenciales y bibliograficos por Gimbernat Ordeig),
1966, p. 265, sefiala que es «sumamente objetable en buenos principios culpabilistas»,
Como acertadamente sefiala RODRIGUEZ MOURULLO (nota 4), p. 860, y el propio Fun-
damento de Derecho primero de la sentencia comentada, esta doctrina jurisprudencial,
mds que suponer una toma de posicién en torno al problema del tratamiento juridico
del exceso del inducido, era consecuencia necesaria de la configuracion que sostenia
el TS acerca de los delitos cualificados por el resultado.

Posteriormente, se modificd la anterior linea jurisprudencial, pasdndose a distinguir
entre un exceso en los fines o cualitativo y un exceso en los medios 0 cuantitativo.
En el primero, que abarcaba aquellos casos en los que el autor cometia un delito
mas grave de distinta naturaleza (nomen iuris), se excluia la imputacién al inductor
de dicha consecuencia, siempre que ésta no fuera previsible —relacion de causalidad
mds previsibilidad—. En el segundo, que abarcaba aquellos supuestos en los que el
autor cometia un delito mds grave de la misma naturaleza (p. €j., realizacién de un
hecho en relacién de cualificacidn tipica), no se excluia, en cambio, la imputacion
del exceso al inductor (asi, STS 30-4-71, A. 1995 y STS 30-12-80, A. 5073, p. 4095
[4091-4096] caso Atocha), en virtud del principio «fines mandati custodiendi sunt nam
qui excesi aliud quid facere videtur».

(127) STS 22-11-88, A. 9231, p. 9057; STS 24-6-87, A. 4998, pp. 4788-4790; STS
5-5-83, A. 2644, p. 1992-1993 (caso Yolanda).

(128) Mas en opinién del TS, no la responsabilidad por provocacién.

(129) Solucién parcialmente coincidente con la que ya se encuentra en FERRER SA.
MA (nota 4), pp. 52-54, sobre todo, p. 54. Con fundamento en el Derecho penal vi-
gente en la época, sostiene que los supuestos de exceso deben solucionarse segiin las
reglas de la preterintencionalidad (antiguo art. 50 y art. 9,4). En contra de ella, Ro-
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en ella, en estos casos inicamente se produce una diferencia de grado
o cantidad que pese a ser discordante con la voluntad del inductor,
es previsible (aplicacion del art. 9.4, a los supuestos de culpa respecto
a la consecuencia mds grave que no supone una alteracién del «no-
men iuris»). El segundo, en sostener la responsabilidad por induccion
repecto al delito al que dolosamente se indujo mas la autoria por
imprudencia respecto al resultado mas grave. El Tribunal Supremo
se decanta, alegando razones «pragmaticas», por la primera solucidn
en atencion sobre todo a la dificultad que existiria en algunos delitos
(p. €j., lesiones) para acotar el «delito base» (130). La objecién deri-
vada de que esta atenuante estd pensada Uinicamente para el autor (131),
la salva el Tribunal Supremo recurriendo a la atenuacién analdgica
(art. 9,4 en relacion con el articulo 9.10) (132).

Aqui, en cambio, estimamos preferible la segunda opcion. Por
otra parte, debe indicarse que, desde la ultima reforma del Cddigo
penal, han desaparecido en buena medida las dificultades anteriores
en el ambito de la «prognosis quod tempus». Asi, si el inducido a
un delito basico (p. ¢j., unas detenciones ilegales del art. 480), ejecuta
el hecho bajo circunstancias cualificantes (p. ej., imponiendo un res-
cate), o si el inducido a un delito (p. €j., a unas lesiones) ejecuta
un delito auténomo en relacion de «inclusién» (p. €j., un homicidio),
el inductor solo respondera por el delito bdsico o menor (133), a me-
nos que subjetivamente cubriera esta eventualidad. Si la cubre al me-
nos con dolo eventual, obviamente, responderd por el delito efectiva-

DRIGUEZ MOURULLO (nota 4), p. 859, objetando que tanto el antiguo art. 50 como
el art. 9,4 se refieren a los ejecutores; en el mismo sentido, BERNARDO DEL ROSAL,
La provocacion para cometer delito en el Derecho espafiol, 1986, p. 384, afadiendo
que en cualquier caso tras la RPUCP no seria esta solucion defendible.

(130) La utilizacion de esta clase de razones «practicas» por el TS no es nueva.
Asi, ya en el tratamiento juridico de la preterintencionalidad argumentaba en contra
de la solucién del «concurso ideal» alegando la dificultad de efectuar una «prognosis
quod tempus» de las lesiones basicas dolosas.

(131) RODRIGUEZ MOURULLO (nota 4), p. 859.

(132) El propio RODRIGUEZ MOURULLO (nota 4), p. 859, propone esta posible via.

(133) FrANk (nota 4), p. 123; MEzGER (nota 8), p. 328; WELZEL (nota 23), p. 117;
MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota 8), p. 308-309; JESCHECK (nota 8), p. 624; STRATENWERTH
(nota 11), n. 887 (p. 247); Roxin, en LK-StGB, § 26. n. 25; CRAMER, en Sch/Sch,
n. preliminar § 25, n. 45 y § 26, n. 18; SAMsoN, en SK-StGB AT, n. preliminar §
26, n. 39; Jakoss (nota 10), p. 554; Eser (nota 27), p. 188; WESSELs (nota 11), p.
164; HILLENKAMP (nota 104), pp. 55-56; LETZGUS (nota 4), p. 44; RoDRIGUEZ MURNOZ
(nota 125), p. 328; COrRDOBA RoDA (nota 125), p. 374; Mir Puic (nota 125), p. 974;
GOMEZ BENITEZ (nota 4), pp. 512 y ss.; RODRIGUEZ MOURULLO (nota 4), pp. 859-860
afirma que el inductor unicamente responde por los resultados abarcados por su dolo;
RODRIGUEZ DEVESA (nota 23), p. 821, deriva del principio de culpabilidad que no se
responderd por el exceso del ejecutor material cuando sea relevante para el titulo de
implantacién; en sentido diverso, FERRER SaMa (nota 4), p. 53-54, proponia con la
anterior legislacién la aplicacion de las reglas del antiguo articulo 50 y del articulo
9,4, en un sentido andlogo a como las interpretd Silvela para la preterintencionalidad;
GROIZARD y GOMEZ DE LA SERNA, E! Cddigo penal de 1870 concordado y comentado,
tomo I, 2 ed., 1902, p. 610, describiendo los cddigos de Paraguay y Portugal, parece
como si estimase deseable una minima previsibilidad subjetiva.
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mente ejecutado. Ahora bien, si la entrada de esta cualificacion hubiera
sido prevista subjetivamente de forma culposa se tendria que afirmar
una responsabilidad por induccion consumada dolosa respecto al tipo
bdsico en unidad de hecho con autoria accesoria imprudente respecto
al delito mds grave, en la medida en que ésta sea punible (134).
En esta materia uno de los problemas bdsicos en constatar el aba-
nico de posibilidades fdcticas que son cubiertas subjetivamente por
el inductor. La «praxis» muestra que en ocasiones el inductor «confi-
gura» «comunicativamente» una «resolucion» en el inducido, que ad-
mite mas de una posibilidad de ejecucidn «congruente» (sirva de mues-
tra la sentencia que aqui se comenta). Ciertamente, no es en este
ambito infrecuente el que se provoque una resolucién en el inductor
que contenga muiltiples variantes de realizacion (normalmente de me-
nor a mayor gravedad) (135). En efecto, como sefialabamos al princi-
pio (136), el influjo psiquico configurador de la resolucion, caracte-
ristico de la induccién, se propaga necesariamente por medios
comunicativos. Estos medios, normalmente verbales, aunque no se
excluye el empleo de otra clase de signos (escritos, actos concluyen-
tes), transmiten al inducido el «mensaje instigador». Sin embargo,
su contenido semantico no es directamente «traducible» en califica-
ciones juridicas. Ello genera, en principio, dos clases de problemas.
Por una parte, sera fuente de posibles supuestos de error (137). Y,
por otra, la que aqui interesa, obligara a delimitar ya en este ambito

(134) Asi, en Derecho alemdn, debido a que se sostiene un concepto unitario de
autor respecto a los delitos imprudentes: vid., p. ej., WELZEL (nota 23), p. 122; Mon.
TENBRUCK (nota 8), p. 331; RoDRIGUEZ MoOURULLO (nota 4). p. 859, nota 77, sefala
que no puede negarse radicalmente esta opcion en Derecho espaiiol; defiende esta solu-
cién, GOMEz BENITEZ (nota 4), p. 513. Entiendo que, aunque se admita la induccion
a un hecho imprudente, esta es la solucidén correcta también en Derecho espafiol. Cier-
tamente, la accesoriedad no debe entenderse unicamente como una relacion de referencia
juridica, sino como una relacion de referencia «fdctica» que tiene consecuencias «juridi-
cas». Ello permite que, en estos casos, puesto que el hecho efectivamente realizado (doloso
mas grave) «contiene» el propuesto por el inductor (doloso menos grave, en relacién
de «inclusidn»), se admita la participacién por induccion dolosa consumada respecto
al menos grave, pues éste también se ha «realizado». Sin embargo, impide que se
hable de induccién a un hecho imprudente que ni se ha cometido, ni esta contenido
por el hecho efectivamente ejecutado (que es doloso). De mantener una concepcion
del principio de accesoriedad exclusivamente apegada a la idea de «unidad de titulo
de imputacién», ello nos conducira a tener que afirmar, o bien una tentativa de induc-
cién respecto al «delito» menos grave, puesto que «éste» no se ha «realizado» (?),
o bien una induccion al delito mds grave efectivamente realizado aunque no concurran
los exigibles presupuestos subjetivos de la responsabilidad penal (?) (p. ¢j., la aplica-
cién de las reglas ya superadas de la preterintencionalidad en su interpretacion cldsica
(antiguo art. 50/art. 9,4 o la analdgica), aplicando este dGltimo de forma cualificada
o muy cualificada...).

(135) RoxiN, en LK-StGB, § 26, n. 9 y SamsoN, en SK-StGB AT, § 26, n. 7,
ponen de manifiesto que es posible la induccion a hechos alternativos.

(136) Vid. supra 111-1, 2.

(137) Por ejemplo, si el receptor interpreta falsamente el contenido semdntico de
un mensaje inductivo (utilizacion por el emisor de argots o lenguaje técnico desconoci-
do por el destinatario, o viceversa) —por exceso o por defecto—. Pone de manifiesto
cuestiones andlogas: OTTO (nota 23), p. 560.



Seccion de jurisprudencia 1121

las variantes de ejecucion que objetivamente se derivan del mensaje
utilizado. Asi, por ejemplo, si el inductor le transmite al inducido
mensajes del tipo siguiente: «consigue el objeto cueste lo que cueste»,
«a toda costa», «a cualquier precio», la dificultad principal radicar4,
en primer momento, en determinar «objetivamente» el abanico de
posibilidades de realizacion de la resolucidon provocada. Como cues-
tion previa, el juez deberd constatar en el contexto situacional dado
el alcance posible de tal mensaje, que aqui bien puede abarcar objeti-
vamente desde un hurto, pasando por un robo, hasta unas lesiones
o incluso un homicidio (138). En estos casos (y en otros que presen-
ten caracteristicas analogas), la ejecucion de cualquiera de estas posi-
bilidades deberia considerarse objetivamente congruente. Unicamente
cuando hayamos delimitado «lo» objetivamente imputable, debere-
mos pasar a analizar si el inductor abarco subjetivamente todas estas
variantes —la exigible congruencia subjetiva debera analizarse bajo
los criterios generales del dolo, teniendo en cuenta especialmente sus
diferentes formas de «aparicion»— (139). En todos estos casos, siem-
pre que el mensaje instigador permita a través de su «interpretacion»
el configurar un hecho o muiltiples variantes del mismo «individuali-
zables», estaremos ante supuestos de induccion (140). Asi, una vez
constatado el alcance objetivo de las posibles variantes, solo quedara
por probar que concurria en el inductor la exigible congruencia subje-
tiva (141) en el momento en el que su conducta configurd tal reso-
lucion.

v

1. Hasta aqui, la sentencia a propdsito de la cual hemos realiza-
do el presente comentario nos ha brindado la oportunidad de efectuar
una serie de reflexiones sobre algunos de los puntos conflictivos de
la induccidn a delito. En ella, el Tribunal Supremo ha tenido la oca-
sién de ocuparse de aspectos de gran relevancia en el ambito de esta
figura, constituyendo, su contribucién, una importante aportacion de
nuestra jurisprudencia a'la profundizacidn de los siempre oscuros pro-
blemas de la participacion delictiva. Ahora ha llegado el momento
de sefalar, en una anotacién concreta del supuesto de hecho, que

(138) Como pone de relieve MAURACH-GOSSEL-ZIPF (nota 8), p. 310.

(139) Sera de gran utilidad para la resolucion de estos casos el tener presente figu-
ras como las del dolo «alternativo», dolo «cumulativo», dolo «cumulativo» con inde-
terminacidn cuantitativa, etc. Sobre éstas, vid., con profunda amplitud, SiLvA SAN-
CHEZ (nota 44), passim, sobre todo, pp. 356 y ss (y las referencias que este autor
hace a JOERDEN, Der auf die Verwirklichung von zwei Tatbestinden gerichtete Vor-
satz. Zugleich eine Grundlegung zum Problem des dolus alternativus, ZStW 95 (1983),
pp. 565-605.

(140) Vid., supra nota 135.

(141) Sobre el momento en el cual debe producirse esta congruencia «subjetivar,
vid. nota 65. Cfr., sin embargo GOMEz BENITEZ (nota 4), p. 513, que admite la posi-
bilidad de que el dolo se «actualice» durante la ejecucion.
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ademads, a nuestro juicio, el Tribunal Supremo ha resuelto el supuesto
de hecho concreto con acierto.

2. En el supuesto de hecho de la presente sentencia destacan los
siguientes puntos: respecto a la primera fase de la induccion, la cues-
tién de si afirmaciones del tipo «darle un escarmiento para que se
marchara de la ciudad...» completadas por «pegara a la tal Amadora
para asi asustarla y que se marchara de la ciudad...» poseen el grado
de «concrecion» suficiente para la induccién, asi como su alcance
objetivo; y, respecto a la segunda fase, la cuestion de los presupues-
tos objetivos y subjetivos exigibles para que se pueda imputar al in-
ductor lo realizado por el inducido, la cuestion de si la resolucion
provocada por la inductora se «corresponde» con lo ejecutado por
el inducido (aqui, el inducido, ademas de causar unas lesiones graves,
«aprovecha para tener contacto carnal con la agredida»). .

Conforme a los criterios que ya hemos descrito, no existe proble-
ma en afirmar que en el presente caso la inductora provoca la resolu-
cién de cometer un hecho «concreto-individualizable» en su «configu-
racién» (142). El problema radica, como también hemos sefalado,
en que la utilizacion de tales expresiones genera la cuestion de tener
que delimitar el abanico de variantes de realizacion factica que «obje-
tivamente» deberan considerarse «congruentes» con la resolucion pro-
vocada (143). Es ésta una cuestion «de hecho» que debe ser resuelta
por el Tribunal de instancia, atendiendo a cuantos elementos «situa-
cionales» permitan a través de su «interpretacion» «individualizar»
el alcance de tal expresion. El Tribunal Supremo llega a la convic-
cidn, basada, tanto en el «contexto» de este tipo de delincuencia,
como en la consulta de los autos, que tal expresidn, si bien alcanzaba
el «sefialar» la cara de la victima (144), no abarcaba, en cambio, el
wcontacto carnal» también cometido (145). Sin olvidar el respeto al
«principio de inmediacién» y atendiendo a los datos que se derivan
de la descripcion féactica, debemos respetar la conviccion del Tribu-
nal. En este punto, respecto a las lesiones causadas, nos limitaremos
aqui a sefialar que normativamente el mensaje instigador posee el gra-
do de concrecion exigible en la induccidn y que el «método» seguido
en la individualizacién de las variantes facticas es correcto (ciertamen-
te, las variantes de tal expresién pueden alcanzar desde unas lesiones
leves a unas graves). Respecto al «contacto carnal» la cuestion adn
es mas clara. Aqui, la actuacion del autor reviste los caracteres del
llamado «cambio de dolo» del inducido. En efecto, como queda cons-
tatado en hechos probados, fue durante la ejecucion cuando el indu-
cido pens6 en aprovechar la oportunidad para tener «contacto car-

(142) Vid. supra, 11, 111-2, 5, V.

(143) Vid. supra 1V, 6.

(144) Vid. el Fundamento de Derecho nimero cuatro de la sentencia (A. 4998,
pp. 4789-4790).

(145) lgual que la nota anterior.
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nal» con la victima. Ello excluye que podamos ver en este punto la
actuacion del inducido como la ejecucién objetivamente «congruente»
de la «resolucion» «provocada», sino que mas bien contituye un su-
puesto de formacién independiente y espontdnea de «nueva» resolu-
cidn (146). Es correcta por tanto la exencidn de responsabilidad que
afirma el Tribunal Supremo respecto a esta parte de la ejecucion (147)
(el TS lo califica de exceso «cualitativo»).

Puesto que las lesiones causadas si que son objetivamente atribui-
bles a la resolucion provocada por la inductora, sélo quedara por
constatar si asimismo concurre la exigible «congruencia subjeti-
va» (148), esencial para afirmar la responsabilidad por induccién «com-
pleta». Aqui, el Tribunal llega a la conviccién (hechos probados) de
que la inductora por lo menos abarcé con dolo «eventual» el grado
mas alto de lesiones causadas (cubiertas —dice— «in genere»), por
lo que en su opinidn, no se puede hablar de un exceso «cuantitativo».
Respetando también aqui la cuestion «de hecho», unicamente cabe
indicar que, en este caso, como no existe una induccién con una sola
variante de ejecucion, sino con varias variantes de ejecucion (de ma-
yor a menor gravedad), el Tribunal debe haber constatado que el
dolo del inductor (en cualquiera de sus modalidades) alcanza hasta
el grado en cuestion. Si esto es asi, no existira reparo alguno en afir-
mar la responsabilidad por induccién «completa» (149). Por el con-
trario, si hubiera existido previsibilidad subjetiva culposa respecto al
grado de lesiones mas grave, deberia estimarse mas apropiada, a nues-
tro juicio, como ya se ha sefalado, la solucién del concurso (150).

(146) Vid. supra 1V, 4.

(147) En esta fase, el inducido renuncia al «yacimiento» pretendido ante la mani-
festacion de la victima de que tenia la menstruacion cuando ya habia realizado actos
ejecutivos (actos de fuerza, tender a la victima en la cama, desnudarla, maniatarla...),
pasando a cometer una «penetracién anal». Como quiera que con anterioridad a la
uitima reforma de nuestro CP, la «penetracién anal» se calificaba como abusos desho-
nestos, aqui el supuesto factico plantea el problema de analizar la posible relevancia
de tal «renuncia» como desistimiento voluntario. Puesto que el Tribunal condena por
abusos deshonestos consumados, cabe pensar, aunque nada mencione al respecto, que
le concede relevancia. De lo contrario, deberia haber calificado los hechos como tenta-
tiva de violacién. En cualquier caso, actualmente ello careceria de relevancia, puesto
que la dltima reforma ha equiparado tipicamente el «yacimiento» y la «penetracidn
anal». Por ello, tal «renuncia» deberia verse como desestimiento de una modalidad
tipica para cometer otra de sus alternativas tipicas, esto es, como un desestimiento
irrelevante para la' calificacion.

(148) Vid., supra, 1V, 6.

(149) Vid., supra, 1V, 6.

(150) Vid., supra, 1V, 6. Por otra parte, cabe sefialar que conforme a la nueva
regulacion del delito de lesiones, si en el futuro se interpretase el articulo 420,2 como
un delito cualificado por el resultado, debera exigirse que concurra en el inductor la
exigible dualidad: dolo respecto a las lesiones/culpa respecto a las consecuencias «di-
rectas» mas graves. Sobre ello, en este dmbito, cfr., ampliamente, GIMBERNAT OR-
DEIG, Autor y Complice en Derecho Penal, 1966, pp. 308 y ss.; RODRIGUEZ MOURU-
LLO (nota 4), pp. 859 y ss.; GOMEZ BENITEZ (nota 4), p. S11.
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Universidad Auténoma. Madrid

I) CONSTITUCION

ARrTiCcuLO 14
Derecho a la igualdad

Aunque la igualdad ante la Ley que consagra el articulo 14 de la Constitucion
implica, junto a la obligacion de legislador de no establecer diferenciaciones irra-
zonables, la de no aplicar la Ley de manera discriminatoria, tal principio no
impide en modo alguno que los 6rganos de la jurisdiccidon penal puedan adoptar
las medidas cautelares de aseguramiento, personales o reales, previstas en ¢l orde-
namiento juridico con entera libertad respecto de cada uno de los distintos encau-
sados de un mismo proceso, habida cuenta que la finalida perseguida con la adop-
cién de dichas medidas no es otra que la de garantizar que la persona contra
la que se dirige el proceso no intente sustraerse a la accion de la justicia’'y que
la adopcidn o no de medidas cautelares, la eleccion de las mismas, e incluso
su cuantificacion, ha de hacerse en atencion al mayor 0 menor nimero de proba-
bilidades de que tal evento se produzca, siempre y cuando el organo judicial
justifique el distinto tratamiento dispensado a los imputados.

(Sentencia num. 85/1989, de 10 de mayo. RA 1139/87. «BOE» de 13 de junio
de 1989.—Ponente: Francisco Tomds y Valiente.)
lgualdad. Sucésio’n de normas

Pero la sucesiéon de normas, conforme ha afirmado este Tribunal (SSTC
70/1983, 103/1984 y 121/1984, entre otras), no puede hacerse equivaler a una
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desigualdad de trato temporal ni constituye, en si misma, infracciéon del articulo
14 de la Constitucion (AATC 66/1987 y 226/1987). Por ello, tampoco cabe ta-
char de discriminatoria la argumentacién del Tribunal Supremo, pues se limita
a constatar la no vigencia, al tiempo de instarse la reclamacion de la Ley Organi-
ca del Poder judicial, y rechaza motivadamente, conforme a la doctrina de la
propia Sala sentenciadora, la no aplicacion del articulo 121 de la Constitucidn
al modo entendido por los recurrentes antes de entrar en vigor la citada Ley
Organica del Poder Judicial.

(Sentencia nim. 128/1989, de 17 de julio. RA 816/87. «BOE» de 9 de agosto
de 1989.—Ponente: Luis Lopez Guerra.)

Principio de igualdad y derecho a la tutela judicial efectiva

La demandante hace residir dicha vulneracién en el distinto trato que en el
tramite de calificacion provisional, se dispensé al Ministerio Fiscal y al acusador
privado y el que se tuvo con ella, puesto que en relacidn en aquellos se ordend
el traslado de la causa y, ademds, se requirié al Procurador del acusador privado
para que se hiciese cargo de las actuaciones y, por el contrario, con la demandan-
te se omiti, tanto la orden de traslado como el requerimiento, siendo, por ello,
objeto de una discriminacién que vulnera el citado principio de igualdad.

Este principio en su proyeccion especifica a la igualdad de las partes en el
proceso y, como tal, integrado, segun se dejél dicho en el derecho a la tutela
judicial reconocido en el articulo 24.1 de la Constitucion, significa que los Tribu-
nales vienen constitucionalmente obligados a aplicar la Ley procesal de manera
igualitaria que garantice a todas las partes, dentro de las respectivas posiciones
que ostentan en el proceso y de acuerdo con la organizacién que a éste haya
dado la Ley, el equilibrio de sus derechos de defensa, sin conceder trato favorable
a ninguna de ellas en las condiciones de otorgamiento y utilizaciéon de los tramites
comunes, a no ser que existan circunstancias singulares determinantes de que ese
equilibrio e igualdad entre las partes sdlo pueda mantenerse con un tratamiento
procesal distinto que resulte razonable y sea adoptado con el fin precisamente
de restablecer dicho equilibrio e igualdad.

Al no discutir la demandante la constitucionalidad del régimen preclusivo y
de impulso de oficio que establece la LECr, que, sin duda, es el mas apropiado
a la naturaleza del proceso penal, resulta claro que su denuncia de violaciéon del
principio de igualdad carece de consistencia y debe, por ello, rechazarse, pues
las desigualdades de trato que alega en modo alguno alteraron la igualdad de
las partes, en cuanto que estando la causa, con su pleno conocimiento, a disposi-
cién de la parte a quien se le concede plazo para calificaciéon provisional, la cir-
cunstancia de que la providencia en que asi se acuerda no contenga expresa orden
de traslado de la causa, que pudiera haber figurado en anteriores providencias
en relacion con otras partes, en nada supone ventaja para éstos, ni procede dese-
quilibrio procesal alguno, siempre que se exprese, de manera clara y precisa, que
se abre el plazo de calificacion y, por tanto, no pueda la parte tener duda alguna
acerca de su obligacién de cumplir dicho tramite en el término por el cual se
concede y de que la orden de traslado de la causa sea innecesaria por estar ye
a su disposicion desde el mismo momento en que se le notifico la providencia
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La incuestionable concurrencia de estas condiciones en el caso aqui debatido
evidencian el valor meramente nominalista y formulario de la alegaciéon de desi-
gualdad aqui aducida, en cuanto que resulta manifiesto que esa denuncia de omi-
sién de la orden de traslado carece de incidencia alguna en el derecho a la igual-
dad procesal de la demandante, a quien ciertamente, cuando tenia a su disposicion
la causa, se le notificoé providencia en la cual bien claramente se acordaba que,
evacuado el tramite de calificacion por la acusacién particular, se pasaba a igual
fin el curso de la causa a la representacién de la asociacion demandante por
igual término de diez dias, concediéndosele, por tanto, el tramite de calificacidn
sin limitacion alguna de su derecho a utilizarlo y en condiciones en las que no
se aprecia desventaja alguna en relacién con las partes que, con anterioridad a
la demandante, cumplimentaron el mismo tramite.

Siendo igualmente indiscutible que el tramite de calificacion, igual que cual-
quier otro tramite procesal, no puede iniciarse mientras la parte a quien se conce-
de no puede evacuarlo por causas ajenas a su voluntad, resulta totalmente injusti-
ficada la alegacidon de desigualdad que trata.de fundamentarse en el hecho de
que el acusador privado se le requiriese para hacerse cargo de la causa y no
se hiciese lo mismo con el demandante, ya que en relacion con ésta dicho requeri-
miento no tenia sentido alguno por estar la causa a su disposicion, mientras que
para aquélla otra parte el requerimiento resultaba imprescindible, precisamente
para mantener esa igualdad que tan infundadamente considera la demandante
vulnerada, pues cuando se concedié el trdmite al acusador privado no se le podia
entregar la causa, por hallarse retenida a la espera de la incorporacidon de deter-
minada documentacion, pendiente de ser aportada a las actuaciones, y, por tanto,
el requerimiento para que se hiciese cargo de la causa una vez cesara su retencion
era medida necesaria en proteccion de su derecho a utilizar el tramite dentro
del término concedido, y con ello no se caus6 quebrantamiento alguno al derecho
de la demandante a la igualdad procesal, sino que se impidié que esta igualdad,
que también es un derecho de las demds partes, se quebrantara o vulnerara en
relacién con el acusador privado.

(Sentencia nim. 101/89, de 25 de junio. RA 1313/87. «BOE» de 4 de julio
de 1989.—Ponente: Eugenio Diaz Eimil))
ARTICULO 17.1
Derecho a la libertad y seguridad

V. Sentencia nim. 85/1989, de 10 de mayo, sobre Libertad provisional bajo
fianza. Articulo 529 LECr.

ARrRTIiCULO 18.1
Derecho al honor

Carece también de toda relevancia constitucional la aducida infraccion del de-
recho al honor consagrado en el articulo 18.1 de la Constitucién, pues es doctrina
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reiterada de este Tribunal que la adopcidon de medidas judiciales, legalmente pre-
vistas, no producen una intromisién ilegitima en el derecho al honor, siempre
que, como ocurre en este caso, estén acordadas dentro de los supuestos legalmen-
te previstos y expresamente razonados en términos de Derecho.

(Sentencia niim. 85/1989, de 10 de mayo. RA 1139/87. «BOE» de 13 de junio
de 1989.—Ponente: Francisco Tomds y Valiente.)

ARTICULO 19

Derecho a la libre eleccion de residencia y circulacion por el territorio nacional

Carece también de relevancia la alegada infraccién del derecho a la libre elec-
cién de residencia y circulacion por el territorio nacional (art. 19 de la CE), pues,
de una parte, como pone de manifiesto 1a Audiencia Nacional, 1a obligacién de
comparecer periddicamente ante el Juzgado instructor es mandato expreso del
articulo 530 de la LECr, que exige la comparecencia apud acta de todo imputado
en situacion de libertad provisional. Y de otra parte, como este Tribunal ha dicho
en supuestos similares al que nos ocupa (ATC 650/1984), la presentacifi ante
el Juzgado, por ser una medida cautelar legalmente prevista, aunque ciertamente
significa una restricciéon del derecho de libre eleccion de residencia, no constituye
una vulneracién al mismo aquella resolucion judicial que, como ocurre en el pre-
sente caso, impone tal obligacion dentro de los supuestos legales y en forma razo-
nada en términos de Derecho. Todo ello sin olvidar que en este caso se ha permi-
tido al recurrente efectuar la comparecencia ante el Juzgado de la ciudad por
él elegida como lugar de residencia.

(Sentencia num. 85/1989, de 10 de mayo. RA 1139/87. «BOE» de 13 de junio
de 1989.—Ponente: Francisco Tomas y Valiente.)

ARTIiCULO 20.1 a

Derecho a la libertad de expresion

Este Tribunal ha afirmado reiteradamente que las libertades del articulo 20
de la Constituciéon no son s6lo derechos fundamentales de la persona, sino tam-
bién significan el reconocimiento y garantia de la opinién publica libre, que es
una institucion ligada de manera inescindible al pluralismo politico, valor esencial
del Estado democratico, estando estas libertades dotadas por ello de una eficacia
que trascienden a la comun y propia de los demas derechos fundamentales, inclui-
do el del honor (SSTC 6/1981, 114/1986, 107/1988 y 165/1987). Esta situacion
de «valor superior o de eficacia irradiante» de la libertad de expresion obliga
a considerar en el enjuiciamiento penal de conductas en el ejercicio de esa liber-
tad, si el ejercicio de esas libertades constitucionalmente protegidas como dere-
chos fundamentales actian como causa excluyente de la antijuridicidad» (STC
107/1988).

(Sentencia niim. 121/89, de 3 de julio. RA 1628/87. «BOE» de 24 de julio
de 1989.—Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero.)

Ver la referencia al articulo 570 CP de esta misma sentencia.
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ARTICULO 24.1
Derecho a la tutela judicial efectiva. Indefension. Incongruencia

La relevancia que, desde una perspectiva constitucional, pueda tener la incon-
gruencia denunciada nos conduce a realizar un breve pero necesario examen de
la doctrina constitucional sobre dicha materia. Examen en el que es conveniente
delimitar, en principio, lo que puede considerarse como distintas modalidades
de la denominada «incongruencia» de las resoluciones judiciales; pues, en efecto,
la falta de adecuacion entre la parte dispositiva de las mismas y las pretensiones
deducidas en el proceso, admite tres manifestaciones diferentes: Que la sentencia
otorgue mas de lo solicitado por el actor, que conceda menos de lo admitido
por el demandado o que resuelva cosa distinta de lo pedido por ambas partes.

De estas tres modalidades, el andlisis ha de centrarse a continuacién, sobre
la primera, toda vez que, del planteamiento efectuado por la recurrente en ampa-
ro se desprende que la incongruencia que atribuye a la resolucion judicial en
este supuesto, no se fundamenta en la ausencia de respuesta judicial a alguna
de las prestaciones formuladas, sino por el contrario, en la extralimitacién cuanti-
tativa que se reprocha a dicha decisién respecto de las mismas; inadecuacién que
se reconduce, en definitiva a la fijacion por el Tribunal de una cantidad superior
a la solicitada por las partes, en concepto de responsabilidad civil derivada de
la infraccion penal, durante el desarrollo del proceso.

Pues bien, acerca de la relevancia constitucional de tal materia, asi como so-
bre la incidencia que la misma pudiera tener sobre el contenido del derecho fun-
damental recogido en el articulo 24.1 de la Constitucién, se ha pronunciado este
Tribunal en numerosas ocasiones, configurando una doctrina que, a los efectos
que ahora nos ocupan, puede resumirse en la consideracién que se recoge en
la STC 142/1987, de 23 de julio, recurso de amparo num. 857/86, en los siguien-
tes términos «... En definitiva, la indefensiéon a que alude el art. 24.1 CE, en
cuanto a la incongruencia extra-petita, se refiere a que no puede el Juez o Tribu-
nal alterar o modificar los términos del debate judicial (SSTC 34/1985, 116/1989
y 29/1987), debiendo ajustarse al objeto del proceso, pero en modo alguno omitir
la decision sobre ¢l tema propuesto por la parte, ni por ello, pronunciarse sobre
cuestion no alegada ni discutida ...».

Es, por tanto, la inadecuacidn entre el contenido del fallo o parte dispositiva
de la resolucion y las peticiones o pretensiones de las partes, provocando una
merma de los derechos de contradiccion y defensa de alguna de ellas, lo que
determinard, conforme al criterio sefialado, la vulneracion del derecho consagra-
do en el articulo 24.1 de la CE y, en consecuencia, la trascendencia constitucional
del referido desajuste.

Conviene precisar ante todo que en el orden penal, en el que se desarrolla
la causa de la que dimana el presente recurso y segun un criterio jurisprudencial
reiterado, es el escrito de conclusiones definitivas el instrumento procesal que
ha de considerarse esencialmente a efectos de la fijaciéon de la acusacién en el
proceso; en consecuencia, y como ya se dijo en la STC 20/1987, de 19 de febrero,
«la sentencia penal ha de resolver sobre las conclusiones definitivas de las partes
y no sobre las provisionales...».

La cuestiéon ha sido resuelta por la sentencia recurrida sin incidir en la incon-
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gruencia de este recurso de amparo. En efecto, conforme al articulo 242.1 de
la Ley Organica del Poder Judicial, «la nulidad de un acto no implicara la de
los sucesivos que fueren independientes de aquél ni la de aquellos cuyo contenido
hubiese permanecido invariable aun sin haberse cometido la infraccién que dio
lugar a la nulidad». Subsanado el defecto mediante la nueva celebracion del jui-
cio oral con asistencia de la Mutua Nacional del Automdvil que, por falta de
citacién, no habia comparecido en ¢l primeramente celebrado, es claro que al
elevar a definitivas sus conclusiones la acusacidon particular, no podian ser otras
que las que con ese cardcter tenia ya formuladas en su escrito de 25 de junio
de 1985, cuyo contenido, con arreglo al citado precepto, podria permanecer inva-
riable una vez que la parte elevé a definitivas las conclusiones en el juicio valida-
mente celebrado, con asistencia en el mismo de la actual recurrente en amparo.
Por la instruccion de los autos y por la sentencia absolutoria dictada en la instan-
cia en la'que se recogian las conclusiones definitivas formuladas por las partes,
y que fue notificada a la actual recurrente en amparo, conocia ésta el contenido
de las pretensiones que el d6rgano judicial a quo consideraba formuladas en la
causa y que, recogidas «en los antecedentes-de hecho» coincidian con las efectua-
das en el primer acto del juicio oral, sin que opusiera a ello objecion alguna
la Mutua recurrente en amparo que ni siquiera comparecid al acto de la vista
de 1a apelacion interpuesta por el Ministerio Fiscal y la-acusacién particular con-
tra la sentencia absolutoria dictada por el Juzgado de Instruccién.

Sentado lo anterior, no cabe, en consecuencia, apreciar extralimitacién alguna
en la sentencia de segunda instancia que, aceptando tales «antecedentes de hecho»
recogidos en la resolucién impugnada, y que el desarrollo del recurso de apela-
cién no habian resultado discutidos por ninguna de las partes, concedid una in-
demnizacién en concepto de responsabilidad civil por importe que no supera la
mencionada peticion.

Por tanto, y en suma, ni el contenido del fallo que se impugna supuso extrali-
mitacion alguna respecto de la solicitud expresa por la acusacidén particular en
el curso del proceso ni al mismo puede reprocharse como pretende la actora,
alteracion de los términos en que se manifesté dicha peticion; términos, que ha-
bian quedado clara y expresamente delimitadas ya en la sentencia de instancia,
y con respecto a los cuales, gozo la actual recurrente en amparo de las facultades
de contradiccidén y defensa procesal que le correspondian, durante la tramitacion
de la causa, tanto en primera como en segunda instancia. Todo ello determina
que no estimandose infringido el derecho fundamental que se invoca, la preten-
siéon de la actora no pueda ser acogida en esta sede.

(Sentencia nim. 91/1989, de 16 de mayo. RA 210/87. «<BOE» de 14 de junio
de 1989.—Ponente: Fernando Garcia-Mon.)

Derecho a la tutela judicial efectiva. Principio de contradiccion

La cuestion planteada en los términos expuestos ha sido objeto de diversas
resoluciones de este Tribunal que conforman un Cuerpo de Jurisprudencia conso-
lidada. De acuerdo con tal doctrina contenida, entre otras, en las SSTC 114/1986,
de 2 de octubre, 112/1987, de 2 de julio, 66/1988, de 14 de abril y 53/1989,
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de 22 de febrero, debe considerarse, en primer lugar, que es elemento integrante
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), no sélo el
acceso al proceso y a los recursos legalmente establecidos, sino también el adecua-
do ejercicio del derecho de audiencia bilateral para que las partes del proceso
puedan varler sus derechos e intereses legitimos. El principio de contradiccion
en cualquiera de las instancias es, ademds, exigencia imprescindible del derecho
al proceso con las garantias debidas (art. 24.2 CE), para cuya observancia adquie-
re una singular relevancia constitucional el deber que incumple a los dérganos
judiciales de hacer posible que las partes puedan adoptar la conducta procesal
que estimen conveniente a través de los oportunos actos de comunicacién estable-
cidos por la Ley Procesal. De esta manera solo la incomparecencia en el proceso
o en el recurso debida a la voluntad expresa o tacita de la parte, o por negligencia
inexcusable a ella imputable, podria justificar, en principio, una resolucién «inau-
dita parte».

(Sentencia num. 109/1989, de 8 de jixnio. RA 1164/87. «BOE» de 4 de julio
de 1989.—Ponente: Francisco Tomas y Valiente.)

Derecho a la tutela judicial efectiva

Ver sentencia nim. 85/1989, de 10 de mayo, sobre Libertad provisional bajo
fianza. Articulo 529 LECr.

Ver sentencia num. 83/1989, de 10 de mayo, sobre Prescripcién de los delitos
y faltas. Articulo 114 CP.

Derecho a la tutela judicial efectiva

Ver sentencias nums. 92/1989 y 94/1989, de 22 de mayo sobre Recurso de
revision. Articulos 954 y siguientes LECr.

Indefension

El resultado de indefension que prohibe el articulo 24.1 de la Constitucidon
es aquel que tiene su origen directo e inmediato en actos u omisiones de los
organos judiciales, estando excluidas de su ambito protector las debidas a la pasi-
vidad, desinterés, negligencia, error técnico o impericia de la parte o de los profe-
sionales que los representen o defienden y ya se deja dicho que la preclusién
del término de calificacién provisional conferido a la demandante tiene causa
exclusiva en su voluntario incumplimiento, sin que en modo alguno haya interve-
nido en el mismo accion y omision del Tribunal que declaré dicha preclusién.

(Sentencia nim. 101/89, de 25 de junio. RA 1313/87. «BOE» de 4 de julio
de 1989.—Ponente: Eugenio Diaz Eimil.)
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Doctrina reiterada de este tribunal viene afirmando que el concepto de inde-
fension de relevancia constitucional tiene un significado material, mas alla de
la observancia de las formas procesales, y que no coincide enteramente con la
figura juridico-procesal de la indefension (STC 48/1984). La indefension constitu-
cionalmente relevante comporta la introduccién de factores diferentes del mero
respeto de las normas procesales y del rigor de enjuiciamiento (Auto de 14 de
mayo de 1986). También ha afirmado que esa indefension consiste en la prohibi-
cién del derecho de defensa y en un perjuicio real y efectivo de los interesados
del afectado por la decision judicial (Sentencia 23 de abril de 1989), si bien esa
limitacion de los medios de defensa ha de ser producido por una indebida actua-
cién de los dérganos jurisdiccionales (Sentencia de 21 de mayo de 1986). También
es reiterada la doctrina del Tribunal de que no puede invocarse indefension cuan-
do la razén de la misma se debe de manera relevante a la inactividad o negligen-
cia, por falta de la diligencia procesal exigible al lesionado o se genera por la
voluntaria actuacién desacertada, equivoca o errénea de dicha parte (STC 109/1985),
diligencia que se refiere no sélo a la persona del recurrente, sino también a la
de su representacion procesal, por lo que las eventuales lesiones resultantes de
las relaciones entre el justiciable y su representante procesal no son amparables
constitucionalmente, y ello por la razén de que no son atribuibles a un poder
publico (STC 205/1988).

(Sentencia nim. 112/89 de 19 de junio. RA 386/88. «BOE» de 24 de julio
de 1989.—Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero.)

ARTICULO 24.2
Derecho al Juez imparcial

Como ha tenido ocasion de seiialar este Tribunal en sus SSTC 113/1987, fun-
damento juridico 4.°, 145/1988, 47/1982, 261/1984, 44/1985 y 148/1987, de las
garantias del proceso debido, que reconoce como derecho fundamental el articulo
24.2 CE, forma parte la del Juez imparcial, la cual constituye no sélo una de
las notas esenciales del principio acusatorio, que encuentra su proteccion constitu-
cional en el derecho a un «proceso con todas las garantias», sino también y al
propio tiempo es un derecho fundamental, implicito en el derecho al Juez legal,
proclamado en el mismo nim. 2 del articulo 24 de la Constitucion.

La necesidad de atribuir la fase de instruccion y la del juicio oral a dos distin-
tos Organos jurisdiccionales conforma hoy, frente al proceso penal inquisitivo del
antigo régimen, la primera nota que ha de concurrir en un proceso penal acusato-
rio, pues, debido a la circunstancia de que la actividad instructora puede compor-
tar una labor esencialmente inquisitiva, a fin de prevenir el prejuzgamiento y
evitar que el acusado sea juzgado por un o6rgano falto de imparcialidad, se hace
necesario que aquella funcién sea encomendada a un 6rgano, al que se le ha
de vedar expresamente la posibilidad de entender del juicio oral, cuyo conoci-
miento ha de quedar reservado a otro 6rgano jurisdiccional que no haya efectua-
do actividad inquisitiva alguna contra el imputado.

Asimismo, y desde un punto de vista orgénico, el derecho a ser juzgado por
un Juez o «Tribunal independientemente e imparcial» (art. 14.1 del Pacto Inter-
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nacional de Derechos Civiles y Politicos y 6.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos) constituye la principal exigencia del derecho al Juez legal, que ha de
presidir la constitucién de los d6rganos jurisdiccionales penales, pues, si nuestra
Constitucion sanciona el derecho que a todos asiste al «Juez ordinario predeter-
minado por la Ley», habida cuenta de que la Constitucion es la primera Ley
que ha de ser acatada por todos los Poderes Publicos (art. 9.1) y que nuestra
misma Ley fundamental, en sus articulos 24.2 y 117.1, eleva la independencia
judicial y, la imparcialidad a nota circunstancial de todo 6rgano jurisdiccional,
es evidente que la constitucion de un é6rgano judicial, en el que pudiera presumir-
se su falta de imparcialidad, ha de concuicar el derecho al Juez legal.

Asi lo ha confirmado, tanto la jurisprudencia del Tribunal Europeo (asuntos
Piersack, S. de 1 de octubre de 1982 y de Cubber, S. de 26 de octubre de 1984),
como las de este propio Tribunal (SSTC 145/1988, de 12 de julio; 164/1988,
de 26 de septiembre y 11/1989, de 24 de enero), que ha reputado como contrarios
al derecho al Juez legal «imparcial» el que un mismo érgano, instructor y deci-
sor, pueda imponer penas privativas de libertad.

En el presente recurso, sin embargo, lo que ha de abordarse no es la proble-
madtica constitucional que suscitaba en términos generales y abstractos el articulo
2 de la Ley Organica 10/1980, resuelta, como se ha dicho por la STC 145/1988,
sino si su aplicacién en el presente caso ha supuesto efectivamente para el deman-
dante la lesién de sus derechos fundamentales y al Juez ordinario a su proceso
con todas las garantias y al Juez legal.

A los expresados efectos, puesto que no toda intervencion del Juez antes de
la vista tiene caracter de instrucciéon, debe comprobarse, examinando las actuacio-
nes, si el Juez recusado habia realizado previamente una actividad que merezca
la referida calificaciéon. En tal sentido, y debido a la circunstancia de que la
instruccion comporta la realizacién de multiples y hetereogéneos actos, algunos
de los cuales podrian no tener naturaleza inquisitiva, en la linea preconizada por
la STC 145/1988 se impone un atento estudio de los realizados en el presente
caso a fin de determinar si, en su ejecucion, pudo el Juez instuctor comprometer
su imparcialidad.

Partiendo de la anterior doctrina se hace obligado sefialar en el caso que nos
ocupa que, de los diversos actos realizados por el Juez de Instruccidn, existen
dos que, sin lugar a dudas, comportan una actividad esencialmente inquisitiva:
El interrogatorio judicial del detenido y el Auto de prision provisional.

Si bien no todo interrogatorio judicial ha de originar necesariamente la pre-
suncién de pérdida de imparcialidad del Juez instructor y asi sucede, por ejemplo,
en la declaracion del imputado «para ser oido» de los aticulos 486 y 488 LECr
en la que, como su nombre indica, el Juez ha de limitarse a escuchar la declara-
cion del imputado sobre los cargos con cardcter previo a adoptar, en su caso,
su procesamiento, dicha pérdida de imparcialidad objetiva ha de estimarse concu-
rrente en €l interrogatorio judicial del detenido (art. 386), en el que, siendo de
aplicacién inmediata o supletoria, las normas relativas a las «declaraciones inda-
gatorias», las preguntas del Juez han de ser directas y dirigirse «a la averiguacion
de los hechos y la participacién en elios del procesado» (art. 389), por lo que
al término de dicho interrogatorio el Juez puede haberse formado una determina-
da conviccién acerca de la participacion del imputado en el hecho punible, que
hace obligada su exclusién en la fase de conocimiento del juicio oral.
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Similares consideraciones son también de aplicacion en la adopcién de la pri-
sion provisional, la cual no tiene por qué necesariamente erigirse en causa de
abstencion o de recusacién a los efectos -de preservar la imparcialidad del Juzga-
dor. Dicha pérdida de imparcialidad tan sélo habra que estimarla concurrente
cuando el Juez de Instruccién adopte de oficio esta medida cautelar sin la previa
instauracion del contradictorio.

(Sentencia num. 10671989, de 8 de junio. RA 464/87. «BOE» de 4 de julio
de 1989.—Ponente: Vicente Gimeno Sendra.)

Derecho a ser informado de la acusacion formulada

Es cierto que la Ley de Enjuiciamiento Criminal no ha previsto la necesidad
de notificacion personal al justiciable del hecho de la apelacion, pero esta falta
de prevision legal no libera al organo judicial, e incluso al propio Ministerio
Publico de velar por el respeto del derecho de defensa del imputado, mas alla
del mero respeto formal de las reglas procesales. La STC 24/1982 ha afirmado
que la asistencia de Letrado es, en ocasiones, un puro derecho del imputado,
en otras, y ademas (unida ya con la representacion del Procurador), un requisito
procesal por cuyo cumplimiento el propio 6rgano judicial debe velar, cuando el
encausado no lo hiciera mediante el ejercicio oportuno de aquel derecho, infor-
mandole de la posibilidad de ejercerlo o incluso, cuando asi mantuviese una acti-
tud pasiva procediendo directamente al nombramiento de Abogado y Procura-
dor». Si esto se ha dicho para facilitar el acceso a una garantia esencial como
es la del recurso, aun con mayor rigor hay que afirmarlo cuando ya no trata
de asegurar el derecho a la defensa del imputado, para evitar una condena supe-
rior a la impuesta en la instancia. Por ello, a la luz de! articulo 24.2 de la Consti-
tucion, que garantiza el derecho a no ser condenado sin ser oido, y, por tanto,
a no ser condenado sin haber podido ejercer el derecho a la defensa, con la
debida asistencia letrada, corresponde cuando se trata de reos asistidos de oficio
al celo del érgano judicial e incluso también del propio Ministerio Fiscal, evitar,
aun a falta de prevision expresa por parte de la Ley, que se produzcan situaciones
de indefension no imputables al condenado, como la que ha tenido lugar en el
presente caso.

Oponer a las conclusiones precedentes la falta de previsiéon expresa por parte
de las leyes de este tramite de citacion o emplazamiento personal en supuestos
como el que centra la presente demanda de amparo, supondria desconocer el
efecto de prevalencia de la CE (art. 9.1 y Disposicion derogatoria tercera), en
cuya virtud es norma superior y posterior. Ello tiene la consecuencia, como reite-
radamente (desde nuestras SSTC 4/1981 y 9/1981, fundamentos juridicos 5.° y
3.°, respectivamente), ha establecido este Tribunal que todo el ordenamiento juri-
dico ha de ser interpretado conforme a aquélla y en la medida mas favorable
a los derechos fundamentales. De este modo, la Constitucién se constituye en
la parte general del ordenamiento juridico, y aunque pudiera resultar util en algu-
nos casos, no es sistematicamente necesaria la reiteracion permanente de las clau-
sulas de salvaguarda que los derechos fundamentales incorporan a lo largo de
todo el ordenamiento juridico; de la estructura y funcionalidad de las Institucio-
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nes, los Tribunales ordinarios y, en su caso, este mismo, han de extraer las conse-
cuencias ldgicas de la incorporacion de la Norma fundamental al ordenamiento
juridico que encabeza.

(Sentencia num. 112/89 de 19 de junio. RA 386/88. «BOE» de 24 de julio
de 1989.—Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero.)

Derecho a un proceso piuiblico con todas las garantias

En la invocacién del derecho a un proceso publico con todas las garantias
se vuelven a esgrimir argumentos que se dejan ya inaceptados, insistiendo en que
no se sefialé plazo para recoger la causa ni se acordd explicitamente orden de
dar traslado de las actuaciones, respecto, de las cuales debemos nuevamente pre-
cisar que ni esta orden ni el seflalamiento del indicado plazo constituyen garantias
que vengan establecidas en la Ley como de obligado y esencial cumplimiento,
pues los articulos 649 y siguientes de la LECr, unicamente disponen que «se co-
munique la causa» para que las partes califiquen por escrito los hechos, y esto
es lo que ordené en la providencia de 13 de agosto, la cual no necesitaba de
posterior orden de traslado de la causa ni de requerimiento para hacerse cargo
de la misma, por estar ésta a disposiciéon de la demandante, para que el término
por el cual se otorgd el tramite se entendiera iniciado y debiera la parte utilizar
dentro del mismo, si asi lo consideraba conveniente su derecho, ¢l tramite conferido.

Por otro lado, el que en algunos Tribunales exista la practica de que el provei-
do por el cual se acuerda el traslado para calificacion sea seguido de requerimien-
to al Procurador «bien formalmente o bien a través de nota o comunicacion
verbal», para que se haga cargo de las actuaciones, y en el caso de autos no
se haya observado esta préctica, carece de incidencia en el citado derecho funda-
mental, dado que se trata de una practica extra legem que en modo alguno puede
configurarse protegida por el articulo 24.2 de la Constitucién, al menos si resulta
evidentemente innecesaria, tal como ocurre en el supuesto del presente recurso.

(Sentencia nim. 101/89, de 25 de junio. RA 1313/87. «BOE» de 4 de julio
de 1989.—Ponente: Eugenio Diaz Eimil.)

Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas

Que, aun aceptando que el objeto de la demanda de amparo se extendiera
también a la pretendida lesion del derecho del actor a un proceso sin dilaciones
indebidas, no resulta tampoco viable el amparo que se nos pide: primero, porque
la apreciacién ahora de las pretendidas dilaciones indebidas en que pudo haber
incurrido el Juzgado de Distrito no podra conducir a que este Tribunal adoptase
medidas para hacerlas cesar, una vez que ha concluido el procedimiento penal
en ambas instancias, y ello sin perjuicio de que la inactividad judicial denunciada
por el actor pudiera configurar, un supuesto de funcionamiento anormal de la
Administracién de Justicia que haya generado dafios indemnizables con arreglo
a la legislaciéon vigente; y segundo, porque la apreciacion en esta sede de tales
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dilaciones indebidas no podria en modo alguno traducirse, frente a lo que el
actor pretende en sus escritos de demanda y de alegaciones, en el reconocimiento
al mismo de un derecho a la interrupciéon del plazo de prescripcion, si, como
consecuencia de la demora judicial en dictar sentencia, el proceso estuvo efectiva-
mente paralizado durante el tiempo que la Ley sefiala para entender extinguida
la responsabilidad penal del acusado, pues tal pronunciamiento no es medio de
reparacion adecuado de la lesidén por dilaciones indebidas, dado que, como ha
declarado este Tribunal en la sentencia 255/1988, de 21 de diciembre, antes cita-
da, el derecho a que el proceso se tramite y resuelva en un plazo razonable es
independiente del juego de la prescripcion penal.

(Sentencia nim. 83/1989, de 10 de mayo. RA. 342/87. «BOE» de 13 de junio
de 1989.—Ponente: Leguina Villa.)

Presuncion de inocencia

Con arreglo a la doctrina de este Tribunal, elaborada en torno a la presuncion
de inocencia, cuya reiteracidn excusa de su concreta cita, el principio de libre
valoracién de la prueba es constitucionalmente vilido y no cabe revisar en esta
via de amparo la ponderacién que de la misma hayan llevado a cabo los drganos
judiciales en el ejercicio de la propia jurisdiccion (dart. 117.3 de la Constitucion).
Sin embargo, al haber sido elevada la presuncién de inocencia por el articu-
lo 24.2 de la Constitucion al rango de derecho fundamental y, como tal, vincu-
lante para todos los Poderes Publicos, su desvirtuacién exige la existencia de una
actividad probatoria, practicada normailmente en el juicio oral con las debidas ga-
rantias procesales, que contenga elementos incriminatorios respecto a la participa-
cién de los acusados en los hechos ilicitos enjuiciados. A este propésito, es preci-
so afiadir también que la produccién de las pruebas en el juicio oral y su libre
valoracion por el Tribunal de instancia no comportan en modo alguno que, orden
a la formacién de la conviccion a la que se orienta dicha actividad probatoria,
haya de negarse toda eficacia a los actos de investigacion sumarial y, en concreto,
a las declaraciones prestadas ante la policia y ante el Juez instructor con las
formalidades que la Constitucién y el ordenamiento procesal puede irltegrar el
contenido de la auténtica actividad probatoria desarrollada en el juicio oral vy,
por lo mismo, puede fundarse en tales declaraciones la conviccion de los 6rganos
judiciales, siempre que se hayan reproducido en el plenario, no a través de la
simple férmula ritual al uso, sino en efectivas condiciones de inmediacién, orali-
dad y publicidad, que permitan la contradiccidn y el debate sobre sus garantias
y verosimilitud.

Asimismo, el Tribunal ha declarado también (SSTC 174/1985, 175/1985 y
229/1988) que el derecho a la presuncidon de inocencia no se opone a que la
conviccién judicial en un proceso penal pueda formarse sobre la base de una
prueba indiciaria, entendida como aquélla que se dirige a mostrar la certeza de
unos hechos que no son los integrantes de la figura delictiva enjuiciada, pero
de los que puede inferirse l6gicamente la participacién de los procesados en la
conducta tipificada como delito. Para ello es necesario, sin embargo, que los indi-
cios estén plenamente probados, no pudiendo tratarse de meras sospechas, y que
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el 6rgano judicial haga explicito el razonamiento en virtud del cual, partiendo
de los indicios probados, haya llegado a la conclusion de que los acusados reali-
zaron la conducta delictiva. Exigencia esta ultima que, como declara la STC
299/1988, de 1 de diciembre, «deriva también el art. 120.3 de la Constitucion,
segun el cual las sentencias habrian de ser siempre motivadas y del art. 24.1 de
la misma, pues, de otro modo, ni la subsuncién estaria motivada en Derecho
ni habria manera de determinar si el proceso deductivo es arbitrario, irracional
o absurdo, es decir, si se ha vulnerado €l derecho a la presuncidén de inocencia
al estimar que la actividad probatoria puede entenderse de cargo».

(Sentencia ndm. 197/1989, de 8 de junio. RA 687/87. «BOE» de 4 de julio
de 1989.—Ponente: Jesus Leguina Villa.)

Ver sentencia num. 94/1989, de 22 de mayo, sobre Recurso de revisién. Arti-
culo 954 y siguientes LECr.

Ver sentencia num. 135/89, de 19 de julio, sobre Auto de procesamiento.
Articulo 384 LECr.

ARTICULO 25.1
Principio de legalidad

Con el fin de ponderar adecuadamente la entidad de este reproche, es preciso
recordar que el articulo 25.1 de la Constitucién establece una garantia de orden
material y alcance absoluto que se traduce en la ineludible exigencia de predeter-
minacién normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes,
lo que significa que una sancién sélo podrd imponerse en los casos previstos
y tipificados en normas prestablecidas y unicamente en la cuantia y extension
y con observancia de los limites previstos por dichas normas.

(Sentencia niim. 136/89, de 19-de julio. RA 866 y 867/88. «BOE» de 10
de agosto de 1988.—Ponente: Jestis Leguina Villa.)

Principio «non bis in idem»

El principio non bis idem a que alude la segunda linea argumental de la de-
manda de amparo, aunque no consagrado constitucionalmente de forma expresa,
estd intimamente vinculado, mas que con el derecho a la tutela judicial efectiva
del articulo 24.1, invocado por los actores, con los de legalidad y tipicidad de
las infracciones recogidos en el articulo 25 de la Constitucidn.

De acuerdo con la doctrina consolidada de este Tribunal (SSTC 1/1981, de
30 de enero; 159/1985, de 27 de noviembre; 23/1986, de 14 de febrero y 94/1986,
de 8 de julio, entre otras), la aplicacion de dicho principio supone, en lo que
ahora importa, que las autoridades de un mismo orden, a través de procedimien-
tos distintos, no puedan sancionar repetidamente una misma conducta ilicita, por
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entraiiar esta duplicacion de sanciones una inadmisible reiteracion en el ejercicio
del ius puniendi del Estado. De otro lado, el derecho de los ciudadanos a no
ser sancionados sino en las condiciones establecidas por el articulo 25.1 de la
Constitucién implica también que los mismos hechos enjuiciados por distintos
organos del Estado no puedan existir y dejar de existir al mismo tiempo, pues
a ello se oponen no solo elementales exigencias l0gicas, sino también el principio
general de seguridad juridica que el articulo 9.3 de la Constitucion consagra (STC
77/1983, de 3 de octubre).

(Sentencia nim. 19/1989, de 8 de junio. RA 687/87. «BOE» de 4 de julio
de 1989.—Ponente: Jestis Leguina Villa.)

II. LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

ARTICULO 118

Reconocimiento de la condicion de imputado. Efecto de una declaracién prestada
con incumplimiento de las garantias constitucionales

Es innegable que la condicion de imputado nace de la admisién de una denun-
cia o una querella (no, por cierto, de la simple interposicion de una u otra),
pero si eso es claro no lo es tanto su vinculacidn con «cualquier actual procesal
de la que resulte la imputacién de un delito contra persona o personas determina-
das» (art. 118, parrafo segundo LECr). Si, como acabamos de ver, no basta
la interposicién de denuncia o querella contra persona determinada para conver-
tirlo en imputado con el alcance del articulo 118, menos debe bastar con el mis-
mo efecto la atribucién de un hecho punible a persona cierta y determinada en
cualquier diligencia, o, en concreto, por cualquier testigo. La férmula del articu-
lo 118.2 LECr, no puede ser entendida literalmente, sino que debe ser completada
por la imprescindible valoracidn circunstanciada del Juez instructor, como en tér-
minos semejantes dijimos en el fundamento 3.° de la STC 37/1989. Es el titular
del o6rgano instructor quien debe ponderar si la atribucién, formulada por ejem-
plo por un testigo, de un hecho punible a persona cierta es «mds o menos funda-
da» o por el contrario manifiestamente infundada. Es el instructor quien debe
efectuar una provisional ponderacién de aquella atribucion, y sélo si €él la consi-
dera verosimil o fundada de modo que nazca en €l una sospecha contra persona
determinada, deberd considerar a ésta como imputado, poner en su conocimiento
la imputacién y permitirle o proporcionarle la asistencia de Letrado. Este Tribu-
nal Constitucional, que no puede conocer de los hechos (art. 44.1b LOTC), si
puede, sin embargo, ponderar la valoracidn judicial, expresa o tacita, de los mis-
mos, en orden al cumplimiento del derecho de defensa técnica del imputado ex
articulo 118, porque de no ser asi el derecho del articulo 24.2 CE en orden a
la defensa y a la asistencia de Letrado quedaria en este supuesto exento de con-
trol en via de amparo. No obstante, dado que es el Juez imstructor y no este
Tribunal quien tiene un contacto directo con aquellos mismos hechos y dado el
caracter indiciario y no probatorio que puede resultar de las diligencias sumaria-
les, es necesario reconocer al Juez instructor un razonable margen de apreciacidn
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en el reconocimiento de la condicién de imputado a quien se atribuya un hecho
punible en cualquier actuacidén sumarial. Pero también es preciso advertir que
el 6rgano instructor no debera retrasar el otorgamiento de tal condicion a alguien
de quien fundadamente sospeche, ni podra prevalerse de un consciente retraso
para interrogarle en calidad de testigo, quien a diferencia del imputado estd obli-
gado a comparecer y a decir verdad, en tanto.que al imputado le asiste su dere-
cho a no declarar contra si mismo. El Instructor deberd evitar que alguién a
su entender sospechoso declare en situacion desventajosa; por el contrario, debera
considerarlo imputado con advertencia expresa de la imputacion para permitir
su autodefensa y deberd proveer a la asistencia técnica de Letrado, tan pronto
como se otorgue credibilidad a la imputacion de un hecho punible a persona
cierta, evitando asi, con una recta interpretacion del articulo 24.2 de la Constitu-
cién («...todos tienen derecho ... a la defensa y a la asistencia de Letrado...»)
integrado en el articulo 118 LECr, situaciones lesivas del derecho fundamental
citado y, de modo especial, autoincriminaciones del declarante que verosimilmen-
te no se habrian producido si este hubiera estado oportunamente advertido de
una imputacion de la que una vez conocida podria autodefenderse de modo ex-
preso o guardando silencio, o beneficidindose del consejo técnico de su Abogado.

Finalmente, y dentro de las consideraciones basadas en nuestras propias reso-
luciones, importa recordar que la invalidez de las declaraciones sumariales presta-
das con incumplimiento de las garantias reconocidas al imputado en el articu-
lo 118 de la LECr s6lo trascenderdn con efecto difusor a otros actos del procedi-
miento, cuando se produzca una efectiva indefension del imputado por no ser
su declaracién irregular el unico fundamento de su procesamiento. ‘Si no se da
tal circunstancia, aquella irregularidad no debe trascender por si sola hasta causar
la nulidad del juicio y menos aun la anulaciéon de 1a declaracién indiciaria de
criminalidad a la que se refiere el articulo 384 de la LECr, siempre que pueda
decirse que el procesamiento se adopté con abstraccién de las manifestaciones
del imputado en su declaracién irregular, y que los correspondientes indicios ra-
cionales de criminali_dad en que debe basarse todo Auto de procesamiento resultan
de otros elementos o diligencias sumariales distintos de aquella declaracién vicia-
da y respecto de los cuales no se formule tacha de invalidez alguna. Asi se des-
prende de numerosas sentencias y autos de este Tribunal pudiendo citarse entre
aquéllas la 47/1986, en sus fundamentos juridicos 1.° y 2.°; la 37/1989, funda-
mento juridico 3.°; y la 66/1989, y entre los Autos el 215/1987 y el 234/1989,
por citar sélo los mads recientes:

(Sentencia nim. 135/89, de 19 de julio. RA 1273/89. «BOE» de 10 de agosto
de 1989.—Ponente: Francisco Tomds y Valiente.)
ArTicuLos 182 v 11 LO 10/1980, DE 11 DE NOVIEMBRE, DE ENJUICIAMIENTO ORAL
DE DELITOS DOLOSOS, MENOS GRAVES Y FLAGRANTES

Apelacion contra sentencia: Emplazamiento personal

Ver sentencia num. 112/89, de 19 de junio sobre Derecho a ser informado
de la acusacion formulada. Articulo 24.2.
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ARTICULO 384
Auto de procesamiento. Presuncion de inocencia

El auto de procesamiento supone el ejercicio de la potestad jurisdiccional,
atribuida por el articulo 117.3 CE a los Tribunales penales, pues a ellos corres-
ponde apreciar si existe algin indicio racional de criminalidad determinante de
la resolucién prevista en el articulo 384 LECr: apreciacion que descansa necesa-
riamente sobre una ponderacion de los hechos y circunstancias concurrentes que
no puede trasladarse al &mbito constitucional, por lo que unicamente en los casos
en que la decision aparezca notoriamente infundada por carecer de base factica
o de indicios racionales de cargo o por estar apoyada en fundamentos arbitrarios
puede suscitarse la eventual vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia
(art. 24.2 CE). Como hemos dicho tantas veces que la frecuencia nos excusa
de citar resoluciones concretas, ni se puede confundir un auto de procesamiento,
que en si mismo no encierra declaracién de culpabilidad, con una sentencia con-
denatoria; ni la actividad probatoria de cargo exigible en el juicio oral para disi-
par la presuncién de inocencia es trasladable a la fase sumarial, pues, salvo ex-
cepcion, en el sumario no se practican pruebas. Ello no significa que la presuncién
de inocencia no pueda ser vulnerada en un auto de procesamiento, pues tal lesion
podria producirse si el Organo judicial dictase su resolucidn de modo arbitrario,
caprichoso o notoriamente infundado, pero siempre hay que tener en cuenta que,
por las razones antes expuestas, al autor del Auto de procesamiento no se le
puede exigir el mismo grado de certeza que al Juzgador que condena, si bien
si le es exigible que razone de donde emanan los indicios de criminalidad.

Por consiguiente, este Tribunal no ha de valorar las diligencias sumariales
y su contenido factico, sino que, tanto a propodsito de la presuncién de inocencia
como de la prisién provisional, solo ha de examinar en el caso presente si los
autos impugnados se apoyan en unos hechos extraidos de las diligencias sumaria-
les y si sobre ellos se razona de modo explicito y consistente la existencia de
indicios racionales de criminalidad (art. 384 LECr) y de motivos bastantes para
creer responsable criminal del delito a la persona contra la que se acuerda el
procesamiento y la prisién (art. 503.3 LECr).

(Sentencia num. 135/89, de 19 de julio. RA 1273/89. «<BOE» de 10 de agosto
de 1989.—Ponente: Francisco Tomas y Valiente.)
ARTICULO 503
Auto de prision. Presuncion de inocencig

Ver sentencia num. 135/89, de 19 de julio, sobre Auto de procesamiento.
Articulo 384 LECr.
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ARTICULO 529
Libertad provisional bajo fianza

El recurrente considera que el mantenimiento de las medidas cautelares adop-
tadas infringe el derecho a la libertad y seguridad consagrado en el articulo 17.1
de la Constitucidn, asi como el de obedecer la tutela judicial efectiva consagrado
en el articulo 24.1, pues, a su juicio, las medidas cautelares adoptadas —libertad
provisional con fianza, en un momento determinado, y libertad provisional con
obligacion de comparecer periddicamente ante el Juzgado, después— no tienen
base legal, dado que el delito por el que puede ser condenado estd castigado
con pena de multa y la situacién de rebeldia no es una de las circunstancias
previstas en el articulo 503 de la LECr para poder decretar la prision provisional.

Pero tampoco esta alegacion puede servir como fundamento a la demanda
de amparo, en base a las siguientes razones:

La libertad provisional es una medida cautelar intermedia entre la prision pro-
visional y la completa libertad, que trata de evitar la ausencia del imputado,
que queda asi a disposicion de la autoridad judicial y a las resultas del proceso,
obligandose a comparecer periddicamente. Dicha medida esta expresamente pre-
vista en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y viene determinada por la falta de
presupuestos necesarios para la prisidn provisional, que puede acordarse con o
sin fianza (art. 529), debiendo el inculpado prestar obligacion apud acta de com-
parecer en los dias que le fueren sefialados por la resoluciéon correspondiente vy,
ademas, cuantas veces fuere llamado ante el Juez o Tribunal que conozca de
la causa (art. 530). Por ello, como pone de manifiesto el Ministerio Fiscal en
su escrito de alegaciones, no puede deducirse, como hace el recurrente, que la
libertad provisional solo puede adoptarse cuando concurran los requisitos para
adoptar la prisién provisional, ya que en el sistema de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal dicha medida cautelar es intermedia entre la prision y la libertad, y
tiene por ello sus propios presupuestos, que son los previstos en el articulo 529,
distintos de los de Ia prision provisional.

Como este Tribunal ha declarado en la STC 66/1989, de 17 de abril, la in-
constitucionalidad declarada en la STC 160/1986, de 16 de diciembre, respecto
de la prevision de sanciones penales privativas de libertad en la Ley 40/1979 para
los delitos monetarios, «no impide que los érganos judiciales puedan adoptar
medidas cautelares legalmente previstas en orden a asegurar la comparecencia a
juicio de los procesados» (fundamento juridico 5.°). En el presente caso, la adop-
ciéon y mantenimiento de la medida cautelar de libertad provisional bajo fianza
(en concreto el mantenimiento de la fianza para la continuacién en libertad provi-
sional del recurrente) durante determinado periodo de Ia instruccién de la causa,
ha sido considerada necesaria para los 6rganos judiciales para asegurar la.dispo-
nibilidad del hoy recurrente ante el Juez o Tribunal, dado que el recurrente habia
estado durante cierto tiempo en situacion de rebeldia y, por tanto, sin sujecion
personal al procedimiento, y asi lo ponen de manifiesto las resoluciones judiciales
dictadas a tal fin, ahora impugnadas en via de amparo. v

Aunque para la resolucién del presente recurso no es preciso cuestionarse si
es posible decretar la prisién provisional para los delitos castigados con penas
no privativas de libertad, como ocurre en el caso que nos ocupa (entre otras
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razones, porque el Ministerio Fiscal, en libertad provisional sin fianza), cabe pre-
cisar que la interpretacién que tanto el Juzgado Central de Instruccidén como
la Audiencia Nacional han hecho del articulo 503 de la LECr, en modo alguno
puede considerarse infundada, teniendo en cuenta que la finalidad de todas las
medidas cautelares es asegurar la sujecion del imputado al proceso y, en su caso,
la posterior presencia del mismo en juicio, y que ¢l citado precepto permite que
el Juez decrete la prisidon provisional cuando el delito tenga sefialada pena de
prision menor «o inferior», lo que permite ‘incluir a las penas pecuniarias.

Por iltimo, como razona el Fiscal en su escrito de alegaciones, la situacion
procesal del recurrente ha variado sustancialmente durante la tramitacion del pre-
sente recurso de amparo, puesto que el Juzgado instructor ha declarado, en auto
de 23 de septiembre de 1987, la libertad provisional sin fianza del recurrente,
ppor lo que es obvio que una de las pretensiones del recurso de amparo ha sido
concedida, al menos implicitamente, por el propio 6rgano judicial.

De lo expuesto se deduce, como consecuencia de la medida cautelar por el
recurrente de amparo, como consecuencia de la medida cautelar de libertad provi-
sional, no es contraria al articulo 17.1 de la Constitucién, pues la misma ha
sido adoptada en los casos y en la forma previstos en el ordenamiento procesal,
en resoluciones debidamente motivadas y fundadas.

(Sentencia nim. 85/1989, de 10 de mayo. RA 1139/87. «BOE» de 13 de j Jumo
de 1989.—Ponente: Francisco Tomas y Valiente.)

ARrTicuLO 530
Comparecencia apud acta

Sentencia nam. 85/1989, de 10 de mayo, sobre Derecho a la libre eleccion
de residencia y circulacion por el territorio nacional. Articulo 19 CE.

ARTICULO 649 Y 651
Conclusiones provisionales. Traslado de la causa e las partes

Ver sentencia_ num. 101/89, de 25 de junio sobre Principio de igualdad y dere-
cho a la tutela judicial efectiva y derecho a un proceso publico con todas las
garantias legales.
ARTicuLo 732

Conclusiones definitivas

Ver sentencia nim. 91/1989, de 16 de mayo sobre Derecho a la tutela judicial
efectiva. Indefension. Incongruencia. Articulo 24.1 CE.
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ARTICULO 954 A 961

Recurso de revision. Promocion y legitimacion. Derecho a la tutela jdicial
efectiva. Declaracion autoinculpatoria ante Notario

Es cierto al respecto que el escrito de demanda no delimita debidamente al
titular de la resolucién que presuntamente impidi6 al recurrente obtener la tutela
judicial efectiva que reivindica. Para aclarar esta cuestion bastara recordar la pos-
tura sentada en nuestra STC 124/1984, de 18 de diciembre, y reiterada entre
otras resoluciones, en el ATC 178/1987, que distingue, con arreglo a la LECr,
entre promocion del recurso de revisiéon y legitimacion para interponer el citado
recurso. La legitimacion para interponer ante el Tribunal Supremo dicho remedio
extraordinario corresponde al Ministerio Fiscal, por orden del Ministerio de Justi-
cia (art. 956 LECr) o por iniciativa propia (art. 957 LECr); a los particulares
contemplados en el articulo 955 de la mentada Ley, so6lo se les reconoce la posibi-
lidad de instar ante el Ministerio de Justicia la apertura del expediente de plantea-
miento de la revision, que desempefia un papel parecido al de un tramite de admi-
sion. Nada impide, por otro lado, que el particular interesado se dirija directamente
a la Fiscalia General del Estado para que, sirviéndose este drgano de la noticia
que le suministre dicho particular, plantee ante €l Tribunal Supremo el correspon-
diente recurso de revisidn.

Superado el obstaculo que suponia la indeterminacién procesal del 6rgano emisor
de la resolucion cuestionada constitucionalmente, es preciso acto seguido estable-
cer si asiste razon al recurrente en su demanda, es decir, si se le ha privado
del derecho a la tutela judicial efectiva por no permitirsele el acceso a la jurisdic-
cién de forma que ésta analizara si realmente, a la vista de la prueba presentada,
procedia la revision de su condena.

Para dilucidar este extremo han de abordarse dos cuestiones: por un lado,
la de si es posible atribuir a un dérgano no judicial una lesién en el derecho
a la tutela judicial efectiva, y, por otro, de admitirse la posibilidad enunciada,
la de la medida en que ha podido quebrarse en este caso el derecho en cuestion.
si tal quiebra ha existido. .

En lo tocante a la primea cuestion, no resulta descartable, segin se ha dicho
por este Tribunal, la existencia de impedimentos a la obtencién de una resolucidon
judicial de fondo (objeto que constituye de ordinario el contenido de la tutela
judicial efectiva: Entre otras muchas, la reciente STC 222/1988, fundamento juri-
dico 2.°), cuando la pretensién del justiciable se ve rechazada a limine por un
motivo legal de inadmisién o de procedibilidad cuya determinacién no correspon-
de, como sucede de ordinario, a los 6rganos judiciales, sino a otros 6rganos pii-
blicos de naturaleza y funciones diversas de la jurisdiccionalidad como en el pre-
sente caso el Ministerio de Justicia; pues la peculiar organizacion de algunos
supuestos en lo que respecta al acceso a la jurisdiccién no supone en si misma
una limitacion exhorbitante.

Para lo que aqui interesa, es decir, en el recurso de revision penal, en cuyo
planteamiento concurren dos valores juridicos relativamente antitéticos, pero fun-
damentales, a saber, la justicia y la seguridad juridica (arts. 1.1 y 9.3 de la Cons-
titucién), no resulta inadecuado para la sustanciaciéon del mismo que en su fase
de promocion o de interposicion se disponga por la Ley de un tamiz institucional,
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no judicial, que haga las veces de fase de admisién, como se sefiala en la citada
STC 124/1984 (fundamentos 2.° y 6.°), para evitar su utilizacién indebida. Ello
no significa que, como sefialabamos ya en esa misma resolucion, en su fundamen-
to juridico 7.°, la regulacion actual satisfaga debidamente las aspiraciones de jus-
ticia y seguridad juridica, por cuanto «la Constitucién postula un nuevo sistema
regulador del recurso de revisidn penal, que corrija las insuficiencias del actual,
legitimado al interesado para su interposicion».

Dado, segiun lo que acabamos de ver, que un organismo no judicial puede,
en determinados supuestos, lesionar el derecho a la tutela judicial efectiva, debe
analizarse ahora si tal lesidn se ha producido realmente en el presente caso. Re-
sultando obvio, como también se decia en la misma STC 124/1984 (fundamento
juridico 8), que no puede este Tribunal «autorizar sin mas el acceso directo»
al recurso de revision penal en cuestidon, lo cual seria una manera de crearlo
sin tener competencia para ello, resulta serlo también que entra en la competencia
de este Tribunal enjuiciar una eventual vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva cometida con ocasion de la aplicacion del vigente régimen de la revision
penal, y ello con tanto rigor cuanto el acto que impidié al interesado acceder
al recurso no emana precisamente de un dérgano judicial. Tal enjuiciamiento ha
de basarse en «examinar si las razones de la negativa (del Fiscal General del
Estado) a interponer el recurso de revision son o no arbitrarias», como sefiald
en el ATC 113/1987, de 4 de febrero (fundamento juridico unico). Para ello
ha de partirse del andlisis del informe de la Fiscalia General del Estado que el
Ministerio de Justicia hace suyo.

Este primer andlisis evidencia, en primer lugar, que dos de las objecciones
que formula resultan claramente hechas a mayor abundamiento, por lo que no
requieren una respuesta expresa. De un lado, el funcionario del Ministerio Fiscal
informante en el expediente abierto en la Fiscalia General del Estado reconoce
que la falta de acompafiamiento de una copia de la Sentencia impugnada (aun
en el caso de que fuere un requisito legal) podia ser facilmente subsanable. De
otro, en cuanto a la problemadtica de si es extensible la revisién a los juicios
de faltas, no es preciso terciar aqui en la controversia, por cuanto lo relevante,
en el presente recurso, es en todo caso el valor atribuible al hecho nuevo alegado
por el demandante.

La consideracion de este hecho nuevo invocado obliga, en efecto, a poner
de manifiesto que los 6rganos piiblicos que se interponen en el procedimiento
extraordinario de la revisidn penal han opuesto a la pretension del recurrente
una razén de fondo sustancial. Se trata de que una declaracion autoinculpatoria
producida al margen y con posterioridad a un proceso penal no es causa bastante
para poner en tela de juicio ni siquiera indiciariamente la incorrecciéon material
de una resolucién judicial dotada de la fuerza de cosa juzgada. Admitir lo contra-
rio supondria atribuir a un hecho extraprocesal valor enervante de la seguridad
juridica que genera el documento piblico mas solemne que existe en nuestro orde-
namiento, cual es una sentencia judicial declarada firme.

Para que en el caso de autos la declaracion autoinculpatoria hubiera podido
tener visos de seriedad suficientes para mover a los 6rganos cometentes a entablar
la accién revisora, ya que tiene que surtir claros efectos penales, deberia haberse
hecho ante la autoridad judicial para que ésta realizada las diligencias que en
Derecho procedieran; o se tendria que haber formulado denuncia contra el que,
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segun el recurrente en este proceso de amparo constitucional, es el conspirador
y urdidor de toda la trama en su contra. Dado, en suma, que la declaracion
presentada por éste carece de las garantias necesarias, por haberse efectuado fue-
ra del 4mbito judicial, no puede acogerse la queja del recurrente.

(Sentencia num. 92/ 1989, de 22 de mayo. RA 776/87. «BOE» de 14 de junio
de 1989.—Ponente: Antonio Truyol Serra.

Recurso de revision. Promocion y legitimacion. Derecho a la tutela judicial
efectiva. Presuncion de inocencia

Es cierto que, en principio, la vulneracion de este derecho sélo puede proceder
de actos de los 6rganos judiciales, que es a quienes compete dispensar la tutela
judicial, pero también lo es que ello no impide concebir la existencia de impedi-
mentos a la obtencion de una resolucion judicial de fondo procedentes de otros
Organos publicos de naturaleza y funciones diversas de la jurisdiccional y asi lo
ha declarado este Tribunal en lo que aqui interesa, en relacién con el Ministerio
de Justicia, que es a quien, en definitiva, corresponde decidir sobre la proceden-
cia de interponer el recurso de revisién penal —SSTC 7/1981 y 124/1984, ya citadas.

Sentado lo anterior, y a pesar de las insuficiencias que, desde la perspectiva
del derecho a la tutela judicial, presente su regulacién legal, el recurso de revisién
de Sentencias penales firmes ha sido considerado compatible con el articulo 24.1
de la Constitucion por estas tultimas sentencias, en razén a que se trata de un
cauce procesal, histéricamente asociado al derecho de gracia y a la rehabilitacion
del inocente, que la Ley somete a estrictas condiciones de interposicion al objeto
de lograr el necesario equilibrio entre la seguridad juridica que reclama el respeto
a la cosa juzgada y la exigencia de la justicia en que no se mantengan sentencias
condenatorias de quienes resulten posteriormente acreditado que fueron indebida-
mente condenados.

En este propdsito de equilibrar dichos valores esenciales del ordenamiento ju-
ridico encuentra justificacion constitucional la atribucion exclusiva de la legitima-
cién activa al Fiscal de Justicia, y la promocién de la misma al interesado, cuyo
acceso directo al recurso de revisién no puede autorizar el Tribunal Constitucio-
nal en cuanto constituiria un nuevo régimen legal del recurso que invadiria las
competencias del legislador, no pudiendo tampoco, en principio, imponer al Mi-
nisterio de Justicia que ordene al Fiscal General del Estado la interposicién del
recurso, pues la solicitud de cualquiera de las personas que sefiala el articu-
lo 955 de la LECr no tiene fuerza vinculante, sino que su acogimiento depende
de que tenga fundamento suficiente que justifique la interposicién preténdida.

Ello no impide, sin embargo, tener presente que el enjuiciamiento del derecho
a la tutela judicial debe siempre realizarse de acuerdo con el criterio de la razona-
bilidad, el cual hay que aplicar, con mayor rigor, cuando el acto que impide
al interesado acceder a los recursos establecidos por las leyes emana, o del érgano
judicial, sino de un poder publico que carece de tal condicién, como es el Minis-
terio de Justicia, y, en virtud de ello, 'la anterior doctrina no puede aplicarse
de manera tan rigida y automdtica que conduzca a negar la competencia que,
en defensa del indicado derecho fundamental, corresponde a este Tribunal para



1146 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

examinar si las razones de la negativa a interponer el recurso de revision son
irrazonables, infundadas o arbitrarias, pues en tal caso podria existir vulneracidén
del derecho.

Todo lo expuesto sintetiza la doctrina constitucional establecida sobre el recur-
so de revision en relacion con el derecho a la tutela judicial, pero ocurre que
el demandante formula su pretensiéon de amparo.con invocacion, no de este dere-
cho, sino de la presuncién de inocencia protegida por el articulo 24.2 de la Cons-
titucién y ello nos obliga a determinar si la configuracion legal de ese recurso
de revisién, en los términos que se dejan razonados, puede tener incidencia en
dicha presuncién y, caso afirmativo, si la doctrina referida es trasladable a esta
distinta perspectiva constitucional.

A tal fin, debemos partir de la idea inicial de que el recurso de revision penal,
segun declara la STC 124/1984, constituye un esencial imperativo de.la justicia,
contemplada en el articulo 1.1 de la Constituciéon como uno de los valores supe-
riores del Estado social y democratico de Derecho, al cual se vincula estrechamen-
te la dignidad humana y la presuncidén de inocencia y, desde esta vinculacién,
no cabe dudar que la presuncidén de inocencia sufre vulneracién no sélo cuando
se condena sin pruebas idéneas que permitan tenerla por desvirtuada, sino tam-
bién cuando nuevos hechos o nuevos elementos de juicio evidencian la inocencia
del que ha sido condenado con base en pruebas que, en virtud de ellos, resultan
posteriormente ser fundamento erréneo o falso de la declaracién de culpabilidad.

En consecuencia, es obligado entender que, interpuesto recurso de revision,
se vulneraria el derecho a la presuncion de inocencia si el Tribunal lo desestimara
de manera irrazonable, a pesar de que en él se acreditara, de manera indubitada,
la inocencia del condenado; més dificultad existe para mantener este mismo crite-
rio en relacién con la negativa del Ministerio de Justicia a- interponer el recurso,
pues, en principio, la presuncién de inocencia sélo puede ser directamente vulne-
rada en el orden penal por sentencias condenatorias dictadas por los drganos
judiciales en quienes reside la potestad jurisdiccional, y es obvio que ni el Minis-
terio de Justicia ni el Fiscal General del Estado ostentan tal potestad.

Ello, sin embargo, no empece a que la negativa a interponer el recurso de
revisién podria igualmente, aunque de manera indirecta, vulnerar el referido dere-
cho fundamental, si esa negativa fuese arbitraria, ya que en tal caso se estaria
dejando de emplear sin fundamento razonable los medios juridicos que la Ley
pone a disposicién del Ministerio de Justicia o del Fiscal General para hacer efec-
tivo el derecho constitucional del inocente a no sufrir o continuar sufriendo con-
dena, derecho que dichas autoridades piblicas tienen el deber de proteger en vir-
tud de la eficacia vinculante que a los derechos fundamentales confiere el articu-
lo 53.1 de la Constitucién.

La aplicacion de esta doctrina al supuesto debatido en este recurso conduce
a su desestimacion, puesto que para llegar a la conclusiéon de que la negativa
a interponer el recurso de revision no ha sido arbitraria basta con considerar
que en modo alguno puede dudarse que constituye fundamento razonable para
acordar dicha negativa la consideracién de que la declaracién prestada por el
coautor de un delito, exculpando al que ha sido condenado en juicio anterior
como coautor del mismo delito, no constituye nuevo hecho o nuevo elemento
de prueba que «evidencia la inocencia de condenado», segin exige el nim. 4
del art. 954 de la LECr, y ello deja reducidas las alegaciones del demandante
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de amparo a simple discrepancia sobre la valoracion de un elemento probatorio
que carece de trascendencia constitucional, maxime si se considera que ni siquiera
la actitud exculpatoria del condenado en ¢l juicio posterior es un hecho nuevo
en cuanto que fue la misma mantenida por este en la declaracién indagatoria
prestada en el sumario y conocida, por tanto, por el Tribunal que condeno al
aqui demandante de amparo.

(Sentencia nim. 94/1989, de 22 de mayo. RA 1175/87. «<BOE» de 14 de junio
de 1989.—Ponente: Eugenioc Diaz Eimil.)

ARTICULO 977 Y 15 DEL DECRETO DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1952
Juicio de faltas. Citacién. Apelacion

En segundo término, singularmente en el dmbito penal, el principio acusato-
rio, el conocimiento de la imputacién formulada y la interdiccion de la condena
sin la posibilidad de alegar contradictoriamente los argumentos pertinentes, vy,
en su caso, las pruebas de descargo ha de garantizarse, conforme al articulo 24.2
CE tanto en el juicio de primera instancia como en la apelacion.

Consecuentemente, la citacién, en la medida en que hace posible la compare-
cencia del destinatario y la defensa contradictoria de las pretensiones, no constitu-
ye un mero requisito de forma para proceder a la realizacién de los subsiguientes
actos procesales, sino que representa un instrumento ineludible para la observan-
cia de las mencionadas garantias constitucionales del proceso, cuya efectividad
ha de ser asegurada por el érgano judiéial.

(Sentencia num. 109/1989, de 8 de junio. RA 1164/87. «BOE» de 4 de julio
de 1989.—Ponente: Francisco Tomds y Valiente.)

I11. CODIGO PENAL

ARTICULO 114
Prescripcion de los delitos y faltas

En primer lugar, debe recordarse que el derecho a la tutela efectiva se satisfa-
ce con una resolucion fundada en derecho que haga explicita la razén por la
que procede la aplicacién de la norma, cualquiera que sea el sentido, favorable
o adverso, de la decision adoptada por el 6rgano judicial competente. En el caso
que ahora nos ocupa, no hay duda de que la sentencia impugnada llegé6 a un
fallo estimatorio de la apelacién después de haber razonado en detalle la aplica-
cién de la garantia que la inculpado reconoce el articulo 113 del Cédigo- Penal,
consistente en la prescripcion de la falta por la paralizacién del proceso penal
durante el plazo de dos meses, garantia cuya apreciacién es de orden publico
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y de la que por lo mismo, no se puede privar cuando no consta que dicha parali-
zacién fuera imputable al mismo. También es claro que el hoy recurrente en
amparo no ha sufrido indefensién ni, por tanto, falta de tutela judicial por el
hecho de que el Juzgado de Distrito no proveyera expresamente al escrito que
aquél presentd el dia 2 de junio de 1986, solicitando de dicho Juzgado que proce-
diera a dictar sentencia en el juicio de faltas «con mayor celeridad que humana-
mente le sea posible», toda vez que en la apelacidn sustanciada ante el Juzgado
de Instruccion pudo alegar cuando a sus derechos e intereses conviniera acerca
de la eficacia que, en su opinion, debia darse a aquel escrito en orden a una
posible interrupcion del plazo de prescripcion de la falta que dio origen al proce-
so penal.

En segundo término, debe recordarse también que este Tribunal ha sefialado
en repetidas ocasiones (SSTC 152/1987, de 2 de octubre, y 255/1988, de 21 de
diciembre; AATC 944/1986, de 12 de noviembre, y 112/1987, de 4 de febrero)
que el sentido y alcance que haya de darse a la prescripcién, en cuanto causa
extintiva de la responsabilidad penal, configura una cuestion de mera legalidad
cuya apreciacion corresponde a los organos judiciales ordinarios, y sobre cuya
procedencia no puede entrar este Tribunal desde la perspectiva del derecho a la
tutela judicial efectiva. A ello debemos afadir ahora que, en lo que concierne
al caso de autos, la aplicacion del instituto de la prescripcion a la falta incrimina-
da, conforme a lo dispuesto en el articulo 114 del Cédigo Penal, no resulta tam-
poco ajena a la finalidad del citado instituto, consistente en una autolimitacién
del Estado en la persecucién de los delitos o faltas en los supuestos tipicos en
que se produce una paralizacion de las actuaciones procesales por causas sélo
imputables al érgano judicial, en cuyo caso, una vez transcurrido un determinado
plazo, la Ley desapodera a dicho 6rgano judicial de su potestad de imposicion
de la correspondiente pena.

Finalmente, en contra de lo que sostiene el actor, tampoco puede entenderse
que se haya producido una derogacién del inciso del mencionado articulo 114
del Cédigo Penal que determina que el plazo de prescripcion de los delitos y
faltas, interrumpido desde que el procedimiento se dirige contra el culpable, vuel-
ve a correr desde el momento en que se paralice aquél, derogacion que tendria
su fundamento en la contradiccion de esta ultima regla con el derecho que a
todos reconoce el articulo 24.1 de la Constitucion. Tal contradiccion no existe,
en efecto, puesto que este precepto constitucional reconoce ciertamente e derecho
a la accién, y en concreto a la accion penal, pero no garantiza el éxito de la
pretensién punitiva de quien ejercita la acusacién, ni obliga al Estado, titular
del ius puniendi a imponer sanciones penales con independencia de que concurra
o no en cada caso alguna causa de extincion de la responsabilidad, ni implica,
en fin, que la paralizacién procesal imputable al érgano judicial haya de ser irre-
levante a tal efecto.

(Sentencia nim. 83/1989, de 10 de mayo. RA. 342/87. «BOE» de 13 de junio
de 1989.—Ponente: Leguina Villa.)
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ARrTicuLo 570.5
Falta de respeto a la autoridad

El articulo objeto de condena, en un tono ironico, sale al paso de las criticas
vertidas a la presunta conducta de un Juez, estimando que existen otras conductas
o practicas que ponen mas en peligro la seriedad de la justicia. Ni se hace referen-
cia a hechos concretos, ni tampoco a personas individualmente consideradas, ni
ademas las conductas que se critican pueden estimarse como «deshonrosas». Tam-
poco ha de olvidarse que en el contexto de asuntos de relevancia publica, como
es el correcto funcionamiento de la justicia «es preciso tener presente que el dere-
cho al honor tiene en nuestra Constitucién un significado personalista, en el senti-
do de que el honor es un valor referible a personas individualmente consideradas,
lo cual hace inadecuado hablar del honor de las instituciones publicas o de clases
determinadas del Estado, respecto de las cuales es mas correcto, desde el punto
de vista constitucional, emplear los términos de dignidad, prestigio y autoridad
moral, que son valores que merecen la proteccién penal que le dispense el legisla-
dor, pero ... en su ponderacion frente a la libertad de expresion debe asignarseles
un nivel mas débil de proteccion del que corresponde atribuir al derecho al honor
de las personas publicas o de relevancia publica» (STC 107/1988). Este contenido
mds débil no significa, claro estd, ausencia de contenido, ni, por consiguiente,
arroja dudas sobre la constitucionalidad del precepto penal aqui aplicado. Si en-
trafia, sin embargo, la necesidad de que en la aplicacion se deje un amplio espa-
cio a la libertad de expresion, un espacio que no ha sido traspasado por el articu-
lo periodistico que ha dado lugar -a la condena impugnada en el presente recurso
de amparo.

En el presente caso el 6rgano ha aplicado el articulo 570 del Cédigo Penal
en una interpretacién que no ha tenido en cuenta la relevancia del derecho funda-
mental afectado y recurriendo, mas alld de los términos literales del precepto,
a una jurisprudencia del Tribunal Supremo muy anterior a la Constituciéon y en
un contexto en el que la libertad de expresion no podia haber sido objeto de
consideracidn. Ello demuestra que el érgano judicial al interpretar el articulo 570
del Cédigo Penal no ha tenido en cuenta ni ha tratado de proteger el ejercicio
de la libertad de expresidon, cuya consideracién deberia haber llevado a eximir
de responsabilidad penal al recurrente en amparo y a confirmar la sentencia ape-
lada que admite la inexistencia de una intencién de injuria o de menos precio
en el ejercicio legitimo del derecho a la critica del funcionamiento de las institu-
ciones piblicas.

(Sentencia nim. 121/89, de 3 de julio. RA 1628/87. «BOE» de 24 de julio
de 1989.--Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero.)

Ver la referencia al articulo 20.1 a CE, de esta misma sentencia.
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IV. OTRAS LEYES
LEY ORGANICA 10/1980, DE 11 DE NOVIEMBRE
ARTICULO 2.2

Funcion instructora. Incompatibilidad con funcion juzgadora.
Causa de abstencion y recusacion

Ver sentencia nam. 106/1989, de 8 de junio sobre Derecho al Juez imparcial.
Articulo 24.2 CE.

LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL
ARTIiCULO 242.1
Nulidad: Efectos

Ver sentencia num. 91/1989, de 16 de mayo sobre Derecho a le tutela judicial
efectiva. Indefension. Incongruencia. Articulo 24.1 CE.

ARTICULO 293.2
Funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia

Al respecto es preciso hacer una doble consideracion. En un lado, como antes
qued6 dicho, el derecho a ser indemnizado por error judicial o por funcionamien-
to anormal de la Administracién de Justicia, reconocido en el articulo 121 de
la Constitucién, no ha sido configurado como un derecho fundamental ni supone,
como estiman los recurrentes, una concrecion, sin mas, del derecho fundamental
a un proceso publico sin dilaciones indebidas. Es cierto que {a dilacién indebida
constituye, de acuerdo con una doctrina casi undnime, el supuesto tipico de fun-
cionamiento anormal de la Administracién de Justicia, y que la lesion del derecho
a un proceso sin dilaciones genera, por mandato de la Constitucion, cuando no
pueda ser remedidada de otro modo, un derecho a ser indemnizado por los dafios
que tal lesién produce (STC 36/1984, antes citada), pero ello no significa, por
¢l contrario, que el mero hecho de formular una pretension indemnizatoria al
amparo de lo dispuesto en el articulo 21 de la Constitucién, como hicieron los
hoy recurrentes, suponga y configure, por si solo, y sin nécesidad de ser aprecia-
da previamente, la lesién del derecho fundamental a un proceso sin dilaciones
indebidas reconocido en el articulo 24.2 de la Constitucion.

Ha de considerarse que, efectivamente, los derechos recogidos en el articu-
lo 24 de la Constitucién protegian al sefior Hurtado desde la entrada en vigor
del Texto fundamental, el 29 de diciembre de 1978; y resulta claro que desde
esta fecha, hasta mds de tres afios después, se dilat6 el curso del procedimiento,
iniciado ya en 1968, en que el sefior Hurtado aparecia como procesado.
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La aplicacién del mandato constitucional del articulo 1_21 y la tutela efectiva
del derecho en él reconocido supone la necesidad de efectuar la interpretacion
de las normas vigentes que (dentro del respeto a su propio sentido, y de los
limites de razonabilidad) resulte mas favorable a la realizacion de las previsiones
constitucionales. En el presente caso, la mera confirmacién de la Resolucion ad-
ministrativa previa (fundada en la inexistencia de via adecuada para la reclama-
cién derivada del articulo 121 CE) por el Tribunal Supremo presentaba dejar
sin medios procesales al recurrente para hacer valer su derecho a una indemniza-
cién. Pero en una razonable interpretacion de la normativa vigente en €l momen-
to de dictarse la sentencia que se recurre, cabia estimar que la entrada en vigor
de la LOPJ proporcionaba, en su articulo 293.2, una via especifica para deducir
la pretensién indemnizatoria frente al anormal funcionamiento de la Administra-
cidn de Justicia, dentro del plazo previsto en el articulo citado: y, como sefiala
el Ministerio Fiscal, en este sentido se orienté la posterior sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, de 5 de octubre de 1987, en una cuestion relativa
a pretension indemnizatoria por error judicial. En consecuencia, una vez conocido
el procedimiento creado ex novo, y adecuado para la formulacion de la preten-
sién indemnizatoria y en orden a prestar la efectiva tutela judicial del derecho
reconocido en el articulo 121 CE, no era procedente la simple confirmacion de
la denegaciéon administrativa previa, sino la remision a ese procedimiento regula-
do en la LOPJ para que se resolviese sobre el fondo de lo planteado salvaguar-
dando el plazo sefialado en el articulo 293.2 LOPJ, por cuanto la pretension
indemnizatoria se encontraba ya formulada, y pendiente de resolucién al entrar
en vigor la LOPJ. Al no hacerlo asi el Tribunal Supremo, ha de convenirse con
el Ministerio Fiscal en que no se llevd a cabo la tutela judicial efectiva del dere-
cho del recurrente, que hubiera exigido reconocer a éste la posibilidad de acogerse
al procedimiento previsto en el articulo 293.2 LOPJ.

(Sentencia 128/1989, de 17 de julio. RA. 816/87. «BOE» de 9 de agosto de
1989.—Luis Loépez Guerra.)

Ver sentencia num. 83/1989, de 10 de mayo, sobre Derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas. Articulo 24.2 CE.
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ARTICULOS 6 BIS A) y 8.4.° EL ERROR EN LA LEGITIMA DEFENSA
PUTATIVA

(STS de 10 de mayo de 1989. Pte. Sr. Diaz Palos)

Quinto. Advenida la reforma de 1983 y con ella ¢l articulo 6 bis a), se ha
entendido por la doctrina que sus dos primeros parrafos aluden sin nombrarlo
al error de tipo y el parrafo tercero, también sin designarlo, se refiere al error
de prohibicion. Este es también parecer de la jurisprudencia dictada con posterio-
ridad a la reforma sin ignorar las diversas interpretaciones que se dan a las dos
especies de error, dado que la posicién dogmatica que se adopte al respecto sera
consecuencia de una mds amplia toma de posicién sobre la distincién entre el
dolo llamado natural o acromatico, esto es sin valoracion, propio del tipo y el
dolus malus, equivalente a la conciencia de la antijuricidad, e integrado en la
culpabilidad. Tal sistema trae como consecuencia que el error sobre el tipo, deja
Subsistente la culpa si es vencible. En tanto que el error de prohibicién si es
vencible s6lo admite una atenuacion del dolo (véase sentencia de 1 de febrero
de 1986).

El problema se complica si el error recae sobre los presupuestos facticos u
objetivos de toda justificante, como la legitima defensa, lo que tiene su importan-
cia en la praxis, donde los supuestos mas frecuentes, asi en el caso de autos,
versan sobre la existencia de una agresion ilegitima imaginaria y no real. Tal
presupuesto factico es esencial en la eximente. Si por su indole factica se entiende
que el error sobre el mismoes de tipo, la consecuencia es que cabe la reaccién
defensiva contra el que creyéndose atacado agrede. Como asi mismo cabri la
exigencia de responsabilidad y no de justificacion. Pero si se estima que es error
de prohibicién actuard como causa de justificacién y no admitird ni la legitima
defensa ni la responsabilidad civil contra el supuesto defensor, en realidad agre-
sor. Por lo mismo, la dogmatica mds reciente trata de encuadrar la admisiéon
errénea de una agresion ilegitima como si fuera error de tipo. Con ello, se quiere
acordar dogmadtica y politica criminal, sin violentar el texto del articulo 6 bis a).
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Recientes declaraciones de esta Sala se muestran, en linea con esta ultima
doctrina, de modo que, al recaer el error sobre elementos negativos de la infrac-
cion penal, aquél se debe encuadrar en los parrafos 1.° y 2.° del articulo 6 bis
a) del Codigo Penal y, si el error es vencible, el hecho habra de ser castigado
como culposo (sentencias de 2 de noviembre y 1 de diciembre de 1987).

ARTICULO 8.4.? LEGITIMA DEFENSA. DOCTRINA GENERAL.
FALTA DE PROVOCACION SUFICIENTE

(STS de 6 de junio de 1989. Pte. Sr. Manzanares Samaniego)

Cuarto. Con todo, y pese a centrarse esta impugnacion en el repetido con-
dicionamiento 3.° del articulo 8 del Codigo Penal, la gravedad objetiva de los
hechos y la redaccion poco feliz con que la Audiencia se ocupa del requisi-
to 2.°, aconsejan extender el examen de la legitima defensa, y hacerlo siguiendo
el orden de sus tres exigencias legales. Asi, procede subrayar que disparar un
revolver contra una persona, a dos o tres, metros de distancia, incrustando el
proyectil en la pared ante la que aquel se encuentra, a sélo cincuenta y ocho
centimetros del mismo, y manteniendo el actor la posesion del arma en condicio-
nes de continuar y completar el ataque, constituye inequivoco ejemplo de agresion
ilegitima, elemento éste fundamental y basico en toda legitima defensa, sea como
eximente completa, sea como incompleta, y ello porque se trata de una acometida
treal y grave, que pone en peligro inminente —y persistente— el bien juridico
mds relevante, es decir, esa vida humana que, aparte de ser decisivo valor propio,
opera como sustrato indispensable de todos los demas, sin que, por otra parte,
las condiciones en que tal actuacion se encuadra aputen siquiera hacia su conside-
raciéon como comportamiento adecuado a derecho, supuesto éste en el que decae-
ria la exigida adjetivacion de ilegitimidad.

Quinto. Por lo que atafie al requisito de la necesidad racional del medio
empleado para impedir o repeler la agresién, el juzgador ha de pronunciarse con
una objetividad que, si de un lado rechaza los supuestos puramente subjetivos,
mas acordes con las causas de exculpacion que con las de justificacion, debe
responder, de otro, a las posibilidades reales de una defensa adecuada a la enti-
dad del ataque, la gravedad del bien juridico en peligro y la propia naturaleza
humana. De ahi que, aun sin desviar el discurso hacia manifestacion alguna de
legitima defensa putativa, y sin acoger tampoco el pensamiento jridico anglosa-
jon, en el que los conceptos continentales de justificacion y culpabilidad se sola-
pan hasta llegar a confundirse, hayan de evitarse posiciones exegéticas en las que
el juzgador procede a examinar, desde la lejana e irreal perspectiva que su parti-
cular torre de marfil puede depararle, y con frios criterios de distante entomdlo-
g0, un acaecer vivor en el que las personas arriesgan su propia existencia. Dicho
lo anterior, la plena concurrencia de este segundo requisito de la legitima defensa
en el caso de autos resulta evidente. Segin la ocasion demandaba, el ahora recu-
rrente reacciond de inmediato, con un disparo de revélver, contra una persona
que acababa de dispararle con un arma similar, arrebatada al otro policia presen-
te en el interrogatorio, y que previsiblemente seguiria haciendo fuego. No cabe
en esas condiciones pedir, para salvaguardar aquella necesidad racional del medio
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defensivo empleado, que quien teme fundadamente por su vida —recuérdese que
el adversario se encuentra a dos o tres metros de distancia y su primer disparo
s6lo ha errado el blanco por medio metro aproximadamente— recapacite sobre
la eleccién de una zona del cuerpo o de las extremidades del agresor que, margi-
nando el riesgo de un desenlace moral, fuera facilmente alcanzable y garantizara
a la vez el fin definitivo del ataque. Presupuesta una agresion ilegitima con las
caracteristicas de la descrita, la repetida respuesta fue correcta y proporcionada
o, si se prefiere, merece la consideraciéon de tinico medio idoneo para proteger
con eficacia una vida tan gravemente amenazada, sin que a quien asi actia
—ejerciendo, amén de un derecho, un deber primario de conservacion— tenga
que aceptar matizaciones o insuficiencias definitivas que hubieran podido signifi-
car su muerte, porque la simple lesién del agresor ilegitimo no hubiera bastado
para conjurar la probabilidad de que aquel prosiguiera su ataque con mas éxito
y mejor punteria.

Sexto. El requisito tercero de la legitima defensa se formula negativamente
y consiste en la «falta de provocacién suficiente por parte del defensor», expre-
sién ésta que procede del Codigo Penal de 1848, si bien hasta 1944 la referencia
final tuviera distinta redaccion («por parte del que se defiende»). Se trata de
una prevision cuya dificil exégesis quiz4 explique se haya prescindido de la misma
en algunos textos, como el Cédigo Penal de la Republica Federal de Alemania
(art. 32) y el Codigo Penal tipo latinoamericano (art. 16), habiendo sido también
considerada como una manifestacién del «versari in re illicita», precisada por
ello de una interpretacion restrictiva. Ni nuestro Cédigo define la provocacion,
ni parece oportuno buscar su sentido en el parrafo tercero de su articulo 4.°,
que referido, como el articulo 3, al «iter criminis» de los delitos dolosos, ha
de exigir necesariamente que la incitacién a la perpetracion sea voluntaria; y asi
la doctrina concentra sus esfuerzos en la bisqueda de un concepto equidistante
entre el entendimiento de esa provocacion desde la perspectiva de la mera causali-
dad en linea con la equivalencia de condiciones, y la agresion ilegitima por parte
del provocador, pues, si la primera solucién amenaza con vaciar de contenido
la eximente, obligando a soportar cualquier reaccion del provocado (por despro-
porcionada que fuera), la identificacién de tal provocacidn con una agresion ilegi-
tima puede hacer superfluo este tercer requisito, ya que el provocado actuaria
en legitima defensa, con lo que la ulterior conducta del provocador —ahora
agredido— quedaria huérfana de la exigencia previa de esta eximente, es decir,
el caracter ilegitimo del ataque contra el que se dirige la defensa enjuiciada, a
salvo la corriente doctrinal que sigue distinguiendo entre accién antijuridica y
agresion ilegitima propiamente dicha, o sea accidén voluntaria encaminada a la
lesion del bien juridico del contrario.

Séptimo. No solo discuten los autores sobre las diferencias entre agresion
y provocacion —conectando a veces ésta ultima con la vieja atenuante 5. del
articulo 9 del Cddigo Penal, desaparecida en la reforma de 25 de junio de 1983 —
sino también sobre las condiciones de la propia provocacién que si para algunos
ha de ser intencional, para otros basta con que, supuesta su antijuridicidad, sea
culpable, no faltando tampoco quienes —de manera harto mds discutible— pres-
cinden incluso de la ilicitud, adoptando un criterio que, con eco, por ejemplo,
en la sentencia de esta Sala de 30 de septiembre de 1983, parece entender la
repetida provocacién como simple estimulo valorable esencialmente desde la pers-
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pectiva y circunstancias personales del que lo recibe, con el riesgo, cabe anadir,
de que semejante interpretacion prive a la eximente de ese claro apoyo politico
social a cuyo tenor la posicion del provocador —eso si, en atencién a la entidad
misma de la provocacion— se diferencia fundamentalmente de la del no provoca-
dor, con la inevitable repercusion en cuanto a su derecho a una reaccién defensiva.

Octave. Aunque la problemdtica general planteada por el requisito tercero
de la eximente 4.2 del articulo 8 del nuevo Cdédigo Penal es, segiin se ha visto,
muy compleja, la adjetivacion de la provocacion como «suficiente» permite llegar
a las siguientes conclusiones:

1.2 La exégesis de la provocacién como antecedente causal puede y debe
matizarse —de ser seguida— conforme a la doctrina de la causalidad adecuada
(sentencias de 26 de junio y 4 de diciembre de 1978, 2 de octubre de 1979, 15
de noviembre de 1982, 30 de septiembre de 1983 y 9 de diciembre de 1983),
y tal consideracién no parece tampoco extempordnea si dicha teoria se entendiera
como pertenenciente mas bien a la responsabilidad o a la causalidad juridico-
penalmente relevante, sin que en ningin caso —ya en el extremo opuesto— la
provocacién admita equiparacion con el mero «dar motivo u ocasion» (sentencia
de 14 de diciembre de 1912).

2.2 La adecuacion de la provocacion conecta con la previsibilidad, de modo
que, atendido el orden normal de las cosas, produzca, excite o influya en una
agresion que, si bien ilegitima, carezca de una minima cobertura culpabilista
—con ¢l telén de fondo de la no exigibilidad de una conducta distinta—, y conse-
cuentemente la reaccién defensiva pierda lo que los tratadistas italianos denomi-
nan legitimidad en la causa (véase «a sensu contrario» la sentencia de 28 de sep-
tiembre de 1944).

3.* La suerte corrida por la legitima defensa es en si independiente de las
sanciones administrativas o penales que la previa conducta del luego agredido
pueda merecer.

4.2 La falta de proporcion entre la respuesta agresora y la provocacién ini-
cial impide apreciar en ésta aquella suficiencia, de modo que en tal supuesto
el provocador se halla en condiciones de contestar dentro del marco de la legitima
defensa y en consonancia con el ordenamiento juridico (sentencias de 20 de febre-
ro de 1883, 21 de febrero de 1903, y las ya citadas de 26 de junio y 4 de diciem-
bre de 1978, y 2 de octubre de 1979, en combinacién con el aludido criterio
de la causalidad adecuada).

Noveno. Igualmente ligadas con nuestro derecho posmvo ¢ indispensables
para la ulterior consideracion del particular caso de autos son otras observacio-
nes, quizd mas pacificas, que a continuacién se indican:

1.2 La via casacional del nimero 1.° de! articulo 849 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal exige el mayor respeto a los hechos probados, sin aditamentos
o presunciones contra el reo, antes al contrario, repercutiendo en su favor cuan-
tas lagunas, dudas, alternatividades, y alin contradicciones contenga el relato factico.

2.% El Tribunal de casacién no puede apartarse de aquella exigencia pretex-
tando razones de una pretendida justicia maternal, primero, porque el Poder Ju-
dicial ha de mantenerse en los limites fijados por el Letrado legislativo, segundo,
porque en este recurso, mds que personas, se juzgan sentencias, y ello dentro
de las coordenadas de tan extraordinario remedio impugnativo, y tercero, porque
todo cambio en la narracién implica, amén de una segunda valoracién probatoria
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conjunta —ajena, como se ha dicho, al presente recurso—, correr con el riesgo
de la ausencia de inmediacion.

3.* El cuestionado requisito de la legitima defensa no es la falta de provoca-
cién, de manea que cualquier grado de la ésta impidiera apreciar la eximente
(o, al menos, la convierta en incompleta), sino la falta de provocacion «suficien-
te, y asi, el correspondiente condicionamiento negativo se da en tanto no concu-
rran —ademads del sustantivo— la repetida adjetivacidn, lo que significa que la
provocacion insuficiente coincide con la carencia misma de toda provocacion en
su inoperancia a los efectos de la exigencia ahora examinada, y en definitiva
—y por lo que hace a éste requisito— soélo su incumplimiento puro y simple
en los términos legalmente previstos lleva al numero 1.° del articulo 9.

4.* El contenido negativo de la condicidn y el caracter excepcional de la
misma refuerzan su sometimiento a una interpretacion restrictiva, o si se prefiere,
favorable a la inexistencia de esa incitacién bastante hacia la agresion.

Décimo. Trasladando los anteriores razonamientos el caso aqui examinado,
la opcién por la eximente completa de legitima defensa o por la incompleta de-
pende de que se advierta o no la concurrencia de una provocacion suficiente para
lo que en términos objetivos se nos revela como un intento de homicidio. A
este respecto, los hechos probados recogen que el luego fallecido, M. J. D. S.,
llegé hacia 11 horas a la Comisaria de T., como detenido y en unién de otra
persona, sospechosa como él de haber cometido un robo, solicitdndose hacia las
3 horas la presencia de un Abogado cuya demora reirasé las declaraciones hasta
las 6 de la tarde, diligencias éstas en las que el repetido M. J. D. S. negé6 —a
diferencia del segundo interrogado— toda participacién en dicho delito, de mane-
ra que hacia las 7,15, cuando el Letrado habia abandonado las dependencias
policiales, los dos agentes enviaron al otro detenido al Depodsito Municipal, pero
diciendo que el inconfeso pasarfa la noche en la Comisaria, trasladindose ellos
a un bar préximo donde ingirieron una medio «whisky», tras lo cual y como
se lee en la narracién «sobre las 21 horas regresaron a Comisaria, haciendo pasar
al procesado M. J. D. S. a la oficina donde habia prestado declaracién, bajo
el pretexto de que habia interesado una entrevista privada, sin que conste que
hubiera renunciado a su derecho de asistencia letrada, insinudndosele que podia
aliviar su situacion colaborando en el esclarecimiento de los hechos, facilitando
datos que ayudaran a la investigacién, por lo que el detenido se hallaba situado
de pie cerca de la puerta, sin esposas, a una distancia de 2 6 3 metros de una
mesa que ocupaba el procesado y con un cajon abierto donde tenia su arma
reglamentaria consistente en revolver de marca Astra, modelo Cadix, 38 Special
de calibre, cargdo su tambor, que no precisa ser montada y carente de seguros;
aun cuando persistié en su postura de inocencia fue perdiendo la serenidad que
hasta entonces habia tenido, comenzando a dar muestras visibles de nerviosismo,
facilitando algunas confidencias sobre participacion delictiva de otras personas,
en la creencia que ello favoreceria su condicion, acentuiandose cada vez mas su
nerviosismo y excitacién y en este estado, en el que incluso llegé a llorar siendo
aproximadamente las 21’50 horas, sintiéndose acorralado, al acercarse el Inspec-
tor sefior M., a un archivador situado en el lugar que ocupaba, que vestia panta-
16n y camisa, portando de forma visible, su arma reglamentaria, de la misma
marca y calibre que la del procesado, enfundada en vaina sin cierre colocada
en el costado izquierdo, lo empujé y desarmé haciéndole caer sobre un sillén



1158 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

cercano, verificando un disparo que impacté en la pared posterior de la mesa que
ocupaba el procesado incrustdndole el proyectil a 85 centimetros de altura y
a unos 58 centimetros a la izquierda del procesado, quien inmediatamente tomé
su revolver ¢ hizo un disparo que alcanzé a M. J. n el tercio externo de ceja
izquierda, en sentido de izquierdas a derecha y ligeramente sesgado en trayectoria
de arriba a abajo, que le produjo hemorragia cerebral determinante de su muer-
te», afiadiéndose que «su cuerpo presentaba diversas erosiones, equimosis y pete-
quias muy superficiales en regiones mamarias, costal inferior derecho e hipocon-
drio, sin que haya podido determinarse la causa de las mismas».

Undécimo. Asi las cosas, no constando que los policias fueran autores de
las erosiones descritas, y al margen de las dudas sobre si hubo o no renuncia
a la presencia letrada en esta segunda declaracidn, cabe preguntarse si la misma
no se tomé en circunstancias irregulares o si, en todo caso, no debiera haber
sido suspendida cuando el detenido «fue perdiendo la serenidad», «acentuandose
cada vez mds su nerviosismo y excitacion», de modo que «incluso llegé a llorar»,
pero resulta evidente que si tal proceder resulta bastante para poner en entredicho
el cumplimiento de un deber —como causa de justificacion que conlleva la exclu-
sién de toda provocacidn, segin, al menos, alguna jurisprudencia de la que es
muestra la sentencia de 26 de junio de 1978—, o incluso para conformar una
determinada provocacién, ésta nunca alcanzaria la calificacion de suficiente en
relaciéon con una conducta de homicidio. La causalidad adecuada, la previsibili-
dad y la proporcionalidad podrian hallarse presentes hasta cierto punto en un
acometimiento que facilitara la huida a costa de la integridad fisica de alguno
de los policias que dirigen el interrogatorio y se ocupan de las actuaciones desde
hace horas, pero desaparecen cuando la reaccién del provocado —en los estrictos
términos del relato factico— se traduce en un directisimo ataque a la vida.

ARTICULO 10.9. ABUSO DE CONFIANZA. ROBO CON FUERZA
EN LAS COSAS

(STS de 28 de junio de 1989. Pte. Sr. Diaz Palos)

Segundo. Tema controvertido es el de los delitos a los que puede alcanzar
la agravante. Hay que destacar, desde luego, aquéllos en los que el abuso de
confianza esté implicito en ellos, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 59
del Cédigo Penal (estafa, apropiaciéon indebida etc.).

Sentar un principio mas general puede ser arriesgado y asi no puede decirse
que es en todo caso incompatible con los delitos que implican fuerza o violencia.
Otra cosa es que no suela apreciarse en tales delitos (sentencia de 7 de mayo
de 1962). Por ello no faltan declaraciones de esta Sala que la aprecian en delitos
contra la vida e integridad corporal, contra honestidad y en los robos con violencia.

Constrifiéndose ahora los delitos de robo con fuerza en las cosas, por tratarse
ahora de uno de tal especie, si bien, hubo una corriente jurisprudencial contraria
a la admisién de la agravante, acabd por prevalecer, con aplauso de la mejor
doctrina, la posicion contraria, en tanto en cuanto el abuso de confianza puede
concurrir en momentos anteriores a la ejecucion, facilitando la realizacién de ésta
(sentencia de 22 de junio de 1964). Como se ha dicho en sentencias mds recientes,
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si la confianza depositada en el agente le permite acceder al lugar en el que se
guarda o custodia la cosa sustraida, se quebranta aquella confianza de los guar-
dadores de la cosa a la par que se facilita 1a ejecucion (sentencia de 25 de noviem-
bre de 1985, en la que se contempla un caso andlogo al aqui debatido, por reali-
zarse el apoderamiento con las llaves sustraidas al propietario). Por lo demas
el nimero de resoluciones que admiten la posibilidad de la agravante en los deli-
tos de robo con fuerza son numerosas (sentencias de 9 de mayo y 4 de julio
de 1974; 13 de marzo, 20 de mayo y 14 de octubre de 1976; 17 de enero de
1977; 6 de febrero de 1981; 20 de noviembre de 1982, la ya citada de 25 de
noviembre de 1985 y 30 de enero de 1987 entre otras muchas).

ARTICULO 65. RELACIONES CON LA REGLA 4.° DEL ARTICULO 61
(STS de 4 de mayo de 1989. Pte. Sr. Ruiz___VadilIo)

La cuestién de la aplicacion de la regla 4.2 del articulo 61 del Cédigo Penal
dentro de la pena que resulte de la atenuacién facultativa que prevé el articulo 65
del Cédigo Penal se debe responder de acuerdo con los principios generales de
la individualizacion de la pena.

El articulo 65 del Cédigo Penal tiene su razén de ser en la reduccion, supuesta
por el legislador de la gravedad de la culpabilidad del menor de edad entre 16
y 18 afos. La ley, por tal motivo, obliga a los Tribunales, en todo caso, a ate-
nuar la pena en un grado, acorddndole, al mismo tiempo la facultad de ampliar
dicha atenuacién cuando las circunstancias del caso indiquen que la atenuacidn
obligatoria no se adecta suficientemente a la gravedad de la culpabilidad o supera
las exigencias de la prevenciéon especial.

Cuando concurren tales exigencias de mayor atenuacién que la obligatoria,
la aplicacion de la regla 4.% del articulo 61 del Codigo Penal conduciria a resulta-
dos que estdn abiertamente en contra de la finalidad del articulo 65 del Cédigo
Penal. En efecto, no seria adecuado a los principios de una individualizacién
de la pena basada en la gravedad de la culpabilidad y en las eixgencias de la
prevencion especial, que el Tribunal no pudiera fijar la pena atenuada en tal
grado maximo cuando ello fuera lo aconsejable. Si se otorga prevalencia a una
interpretacion teleoldgica respecto de la puramente gramatical, la solucién no puede
ser otra, por tanto, que la inaplicabilidad del articulo 61, regla 4.2 del Cédigo
Penal en los casos en que se hace uso de la atenuacion facultativa, que prevé
el articulo 65 del Cédigo Penal. Por otra parte se daria el contrasentido de que
el Tribunal que pudo bajar s6lo un grado e¢ imponer la pena en el grado medio
de este, si baja dos, lo que es ya facultativo, no puede imponer el grado maximo
que es pena inferior a dichos grados medio y minimo de la pena que legalmente
pudo ser impuesta.

Como queda\claro, la preferencia de la interpretacién teleoldgica se funda
en la mayor racionalidad de la solucién que proporciona, ya que ello no obliga
a los Tribunales a aplicar una pena que resulta sostenible desde el punto de vista
de la teoria de los fines de la pena y de la gravedad de la culpabilidad.

En el presente caso, el Tribunal @ quo ha entendido que la pena adecuada
a la culpabilidad del autor se debia situar en los seis afios, pues esta pena expresa



1160 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

correctamente la gravedad de la misma. No hay razén alguna, por tanto, para
que el descenso por debajo de la atenuacidn obligatoria esté sometida a reglas
que impedirian que se aplicara la pena que corresponde segun la culpabilidad
y los fines de la pena.

ARTICULO 65 BIS. DELITO CONTINUADO. ROBOS. DIFERENCIAS
CON LA SIMPLE DEDICACION

(STS de 29 de mayo de 1989. Pte. Sr. Manzanares Samaniego)

Segundo. Igual suerte desestimatoria han- de correr los motivos segundo (y
ultimo) del procesado Aureliano de la C. N., y segundo del procesado Jose M.
0., en los que, con idéntica sede casacional que los anteriores, se lamenta la
inaplicacion del articulo 65 bis, del Codigo Penal. Ciertamente, el delito conti-
nuado admite en dicho articulo, segiin habia adelantado la jurisprudencia, que
las acciones u omisiones consideradas ofendan a varios sujetos, siempre que aquelllos
tengan una cierta proximidad espacio-temporal, y, como ocurre con el robo, no
se vulneren bienes juridicos eminentemente personales, pero dicha actividad dife-
renciada precisa de la abrazadera consistente en responder a un plan preconcebi-
do o al aprovechamiento de idéntica ocasion y tral requisito —o dualidad de
requisitos alternativos— no consta en el caso de autos, pues no cabe confundirlo
con la mera repeticion de actos similares por parte de delincuentes mas o menos
acreditados, habituales o profesionales. Los hechos probados iinicamente recogen
la comision en Madrid de 15 sustracciones tipificables como otros tantos robos
con fuerza en las cosas, que van desde el 13 de febrero de 1980 hasta el 24
de noviembre de ese mismo afio, y una cierta repeticiéon (pero no identidad) de
los intervinientes. Ahora bien, nada indica la existencia del proyecto global o
designio criminal inico, a no ser que se quiera identificar éste, erroneamente,
con la propia dedicacion al robo, y falta toda referencia a esa repeticion de opor-
tunidades idénticas capaz de enhebrar, como el plan preconcebido, las diversas
acciones; todo ello sin olvidar que, al operar el delito continuado como una ex-
cepcion al régimen del concurso real de delitos, toda duda o insuficiencia relativa
al condicionamiento de aquél se traduce insoslayablemente en la prevalencia de
la normativa general.

ARTICULO 246. DESORDENES PUBLICOS. INSUFICIENCIA
DE ANIMO TENDENCIAL

(STS de 12 de junio de 1989. Pte. Sr. Moner Mufioz)

Cuarto. El correlativo motivo de impugnacion articulado por infraccion de ley,
y acogido al numero 1 articulo 849 LECr, aduce violacién del articulo 246 del Cédi-
go Penal al faltar el elemento subjetivo que integra de modo esencial el delito de de-
sordenes publicos, y de otro lado, tampoco la propia morfologia de los hechos tal
como se produjeron segiin el relato factico se corresponde con el tipo penal del aludi-
do precepto del texto legal. Y el quinto, formulado de forma alternativa y subsidia-
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ria respecto al anterior, desistiendo de su primitivo contenido, que postulaba que los
hechos debieran calificarse como un delito de manifestacion ilegal en el acto de la
vista, lo modifico, solicitando la libre absolucion o la declaracién de los hechos co-
mo constitutivos de una falta contra el orden publico, prevista en el articulo 570.4
del Cédigo Penal. Por ello, ambos motivos deberdn examinarse conjuntamente.

A) El delito de desordenes piblicos, del articulo 246 del Cédigo Penal, se habia
configurado en la jurisprudencia de esta Sala, tradicionalmente, entendiendo que el
animo de atentar contra la paz ptiblica tenia un caracter medial, en el sentido de que
se atacaba la expresada paz como forma instrumental de posesion social o publica.
Tal exégesis se ha mantenido en numerosas sentencias 13 y 25 de febrero, 21 de abril,
24 y 28 de octubre y 21 de diciembre de 1987, y hasta cierto punto la sentencia de
2 de mayo de 1988, pero ya en la citada sentencia de 25 de febrero de 1987, se formu-
16 voto particular, manteniendo la tesis contraria, rechazando tal interpretaciéon, que
es la seguida por la sentencia de 30 de abril, continuada por la sentencia de 6 de fe-
brero y 17 de marzo de 1989.

En ellas se mantiene el que el delito de desordenes publicos se integra por cuatro
elementos, debiendo concurrir todos para que el comportamiento delictivo se pro-
duzca: 1.° Sujeto activo plural. 2.° Produccién de un resultado concreto legalmente
previsto. 3.° Que tal resultado altere el orden publico. 4.° Que los autores pretendan
atentar contra la paz ptblica.

Los hechos son similares a los del caso aqui enjuiciado. Un grupo de jornaleros
se reunié en asamblea en un local del Ayuntamiento, y para protestar por la falta
de envio de fondos destinados al empleo comunitario, que llegaban a la localidad
de Marchena (Sevilla), y con el fin de llamar la atencién piblica sobre dicho proble-
ma, tomaron el acuerdo ce marchar a la carretera N-333, que pasa por las afueras
de la citada villa, interrumpiendo el trafico, y cortando la circulaciéon por la misma,
durante media hora, siendo restablecida posteriormente la circulacion, al retirarse
el grupo encabezado por los procesados que mantuvo inicialmente el no desalojo de
la calzada, cuando fueron requeridos por «el oficial de la Guardia Civil, cuyas fuer-
zas habian hecho acto de presencia en el lugar». No es cuestionable el que el sujeto
activo fue plural, y que los trabajadores obstaculizaron la circulacion de la carretera.
Dudoso es que se haya producido un desorden de cierta entidad, puesto que si es més
leve, ha de tener un encaje sistematico diverso. En el factum no consta que la ocupa-
cién de la calzada produjese la detencidn de un numero elevado o reducido de vehi-
culos, ni que el hecho ocasionase o no evidentes molestias a los usuarios, lo que, ab
initio, impide valorar adecuadamente la gravedad de la obstaculizacidn.

Por otra parte el propésito que guiaba a los jornaleros era «llamar la atencidon
de fondos para el empleo comunitario, necesario para acogerse al régimen de desem-
pleo agrario los que se encontraban en paro» sin que, indudablemente, pretendiesen
atentar contra la paz piblica. Por ello, dichas sentencias aprecian la falta del elemen-
to subjetivo del injusto que configura el tipo legal de desérdenes publicos, al no po-
derse equiparar las expresiones «atentar contra la paz publica o alterar el orden».
El elemento en cuanto subjetivo afecta a la culpabilidad, pero en cuanto integrante
del tipo, atafie a la antijuricidad, siendo esencial en la determinacidn de la antijurici-
dad de la conducta la actitud animica que el sujeto ha unido a ella y que se refleja
en el tipo. Y en todo caso, las normas han de interpretarse, segun el articulo 31 del
Cédigo Civil, en atencion a la realidad social del tiempo en que deban ser aplicadas.
Y el reproche social que hoy debe efectuarse ha de tomar en consideraciéon no soélo
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el resultado producido, el corte al trafico temporal, y levemente de una carretera,
sino al porqué de aquel resultado, es decir, sus motivaciones.

B) El articulo 35 de la Constitucion Espafiola consagra el que todos los espafio-
les tienen el derecho al trabajo y a una remuneracién suficiente para atender sus ne-
cesidades y las de su familia, y cuando tal exigencia basica no puede atenderse, debe
obtenerse por las vias de las prestaciones de desempleo.

Entre el derecho al trabajo y el proposito de denuncia publica de carencia de aquel,
y a su vez, la falta de fondos destinados al empleo comunitario, puede, en algunos
supuestos, pugnar con el principio de orden que debe presidir la exteriarizacion pu-
blica de aquel derecho constitucional, cuando esta situacién de paro, es endémica
en determinadas zonas del pais, lo que en ocasiones ha provocado la reaccion aislada
de los trabajadores que no solo carecen de un puesto de trabajo, sino que, ademas
no perciben las prestaciones de desempleo agrario, que les corresponde subsidiaria-
mente por un retraso en el envio de dichos fondos. Conforme a la doctrina de interés
preponderante, al igual que ocurre entre el derecho a la libertad de expresion y el
derecho al honor, debe ponderarse en cada caso, cudl de aquéllos debe prevalecer,
teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes, y asi, proclamar la prevalencia
del primero, ¢l orden publico, no equivalente de la paz publica, y, por tanto, absolu-
tamente intercambiables, cuando se adopte una actitud abiertamente subversiva, o
se originasen vejaciones o dafios de cualquier especie, o se promoviese incidente al-
guno, de especial cariz, con indudable alarma social. En otro caso, cual aqui ocurre,
debe valorarse dicho comportamiento, no subsumible en el articulo 245 el Cédigo
Penal, al ser menos grave, y cuyo marco ha de incardinarse en el articulo 570.4 del
Cédigo Penal que tutela el mismo bien juridico, el orden publico, si bien de un modo
leve. En consecuencia procede la estimacidn de ambos motivos, casando y anulando
la sentencia de instancia, y dictandose a continuacioén la procedente.

Quinto. Al calificarse los hechos como falta, por estimacion de los motivos cuar-
to y quinto, cuya sancién no lleva aparejada como pena accesoria la de suspension
del derecho de sufragio ni activo ni pasivo, decae, pues, su argumentacion, y el moti-
vo séptimo de los articulados por infraccidn de ley, con base en el articulo 5.4 LOP]J,
e infraccion del articulo 23.1 de la Constitucion Espafiola, debe perecer.

ARTICULO 246. DESORDENES PUBLICOS. ANIMO TENDENCIAL
MEDIAL

(STS de 13 de junio de 1989. Pte. Sr. Soto Nieto)

Del relato inserto en el factum se aprecia en el proceder de los inculpados dos
etapas o0 momentos evidentemente reveladores. Ante la noticia de que no les serian
abonadas sus prestaciones por ¢l empleo comunitario, acordaron entrar y permane-
cer en el Ayuntamiento hasta que les fueran abonados sus jornales y asi lo hicieron
durante tres dias, «pero sin que esta ocupacidn interrumpiera ni perturbara el desa-
rrollo de las actividades habituales en el edificio municipal, cuyas puertas permane-
cieron abiertas durante las horas del dia». Ante la inoperancia de su decisién en orden
al logro de los resultados apetecidos, fue cuando los procesados «decidieron cerrar
las puertas de éste —el edificio municipal— y continuar en su interior para mediante
la paralizacién de los servicios municipales y consiguiente alteracion de la vida ciuda-
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dana llamar la atencién de las Autoridadess cuando en la mafana del lunes los agen-
tes de la policia y demas funcionarios municipales se dirigieron al Ayuntamiento para
comenzar sus trabajos, no pudieron entrar al encontrar las puertas cerradas. La me-
dicién del Alcalde no logré que los acusados depusieran su actitud, en vista de lo
cual se requiri6 la intervencion de la Guardia Civil, sobreviniendo los hechos que se
relatan, consignandose expresamente que, por razén de todo ello, «la actividad en
el Ayuntamiento estaba totalmente paralizada, por no poder entrar persona algunax.
La normalidad se restablecié sobre las catorce horas de dicho dia. No puede ser puesto
en entredicho que aunque como motivacion ultima pretendiesen los encausados lla-
mar la atencion de las Autoridades acerca de su situacién laboral, que estimaban in-
justa, se propusieron y consiguieron, en contraste con el alcance de sus actos en la
fase inicial, paralizar los servicios municipales y, merced a ello, alterar la vida ciuda-
dana, en definitiva, atentar contra la paz publica, ocupando el Ayuntamiento e impi-
diendo e! funcionamiento de sus servicios. Aun atendiendo a principios atinentes a
la ponderacion de bienes, puede concluirse que se traspasaron, y de modo grave, los
limites tolerables, en el propdsito de denuncia publica de una conflictividad laboral
y de unas reivindicaciones prestacionales, con una dimension y trascendencia que jus-
tifican la reprochabilidad que el tipo penal tenido en cuenta alberga. La aplicacion
del articulo 246 del texto sustantivo penal es correcta.

Y el motivo no merece acogimiento, al igual que el octavo en el que, por idéntica
via procesal, se sefiala infraccion del articulo 585.5 del Codigo Penal, precepto que
se dice violado al no haber sido aplicado. '

ARTICULO 321. INTRUSISMO. TIPOS. DOCTRINA GENERAL
(STS de 19 de junio de 1989. Pte. Sr. Vivas Marzal)

Primero. El delito de intrusién profesional, también denominado intrusismo y
usurpacion de calidad se halla regulado en el articulo 321 del Cédigo Penal, cuyo
precepto tras la reforma penal de 1961-1963, consta de un tipo basico, consistente
en el ejercicio de los actos propios de una profesion sin poseer el correspondiente
titulo oficial o reconocido por disposicidn- legal o convenio internacional, y de un
tipo cualificado, subtipo agravado o circunstancia de concrecion, descrito en el pa-
rrafo 2 del precepto estudiado, y que requiere, para su aplicacion, que el culpable
se atribuya publicamente la cualidad profesional. La jurisprudencia en sentencias de
28 de mayo de 1975, 5 de marzo de 1976, 5 de mayo de 1977, 28 de febrero de 1983,
23 de enero de 1984 y 21 de abril de 1988, entre otras muchas, se ha ocupado de la
ratio essendi de la punicin de estos comportamientos del sujeto pasivo que es triple
—el Estado, la sociedad y los integrantes y ejercientes de la profesion de que se trate—,
de los requisitos estructurales de esa infraccidn, entre los cuales figuran la realiza-
cién de mds de un acto de intrusidén y la inocuidad de las conductas que entrafien
la ejecucion de actos propios de una profesion careciendo del correpondiente titulo
cuando ello se efectia gratuitamente y equivaliendo a una actuacién de complacen-
cia, amistad o buena vecindad, terminando dicha jurisprudencia por exigir, en el campo
de la culpabilidad que, el presunto intruso tenga la conciencia o se represente que
estd invadiendo el campo de actuacién reservado para ciertos profesionales dotados
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de titulo legitimador de esas actividades, y, a pesar de ello, quiera ejercerlas de ese
antijuridico modo.

Segundo. En este caso, y segun se narra en el relato historico de la sentencia de
instancia, la procesada poseedora de una serie de titulos expedidos en el extranjero
y que es miembro de la Asociacion Latino Americana de Investigacion y Docencia
de la Acupuntura y Moxibustion, pero que no es Lincenciada ni Doctorada en Medi-
cina, en fecha no exactamente determinada, pero, al menos desde 1982, comenzd en
Jerez de la Frontera a ejercer actividades, de acupuntura, reflexoterapia y revitaliza-
cion, tratando, a quienes lo requerian, y era aconsejable, con las técnicas propias
de estas disciplinas halldindose «en la firme creencia de que, en Espaiia, para ejercer
la acupuntura no era preciso ningin titulo facultativo, sabedora que esa ciencia o
técnica, no se ensefia en las Facultades de Medicina de Espana».

Tercero. La sentencia recurrida para absolver a la acusada, del delito de usurpa-
cion de calidad, por el que fue acusada, se basa en dos razones o argumentos funda-
mentales, el primero de ellos, consistente en que, no impartiéndose en las Facultades
de Medicina espaiiolas, ensefianzas de acupuntura, reflexoterapia y revitalizacion,
no se expiden, oficialmente titulos que autoricen y legitimen el ejercicio de tales acti-
vidades, por lo cual mal pueden usurparse funciones o actividades profesionles que
no existen legalmente y que no corresponden a profesionales determinados que po-
sean el titulo legitimador correspondiente y el segundo que hallandose la acusada en
la creencia de que para ejercer esas técnicas no era preciso titulo expedido u homolo-
gado en Espaiia y, que, por tanto, y puesto que en el Estado espaiiol no se imparten
tales disciplinas en las Facultades de Medicina nacionales, obra en su favor, una cau-
sa excluyente del indispensable dolo, como lo es el error invencible de prohibicion
al que se refiere el parrafo 3 articulo 6 bis a) del Codigo Penal.

Cuarto. Si por Medicina se ha de entender ciencia o arte de prevenir o precaver,
y de curar las enfermedades humanas, no hay duda que ciertas ramas de la misma
cuyas ensefianzas y ejercicio, ni se dan en las Facultades de ese ramo, ni se legitiman
mediante la obtencién de un titulo oficial, corresponden a los profesionales dedica-
dos a Medicina General, hallandose, la clave en cuestion y la linea divisoria entre
lo licito y lo ilicito, en sentencia de 23 de enero de 1984, merced a la cual cuando
la acupuntura y lo mismo podria predicarse de la reflexoterapia y de la revitalicion,
se llevan a cabo, por prescripcion facultativa o bajo la égida de un Médico, se trata
de meras practicas de ejecucion, que no requieren la posesion de titulo o Licenciado
o Doctor en Medicina, pero si el que ejecuta cualquiera de esas técnicas, antes de
aplicarlas, practica exploraciones o reconocimientos clinicos, diagnostica, pronosti-
ca y decide una terapéutica determinadd, estd invadiendo las funciones reservadas
para los profesionales de la Medicina y, si concurren los demas elementos estructura-
les del tipo, su comportamiento, con todo merecimiento, se incluira en el articulo 331
del Cddigo Penal.

Quinto. Por consiguiente, €l primer fundamento exculpatorio expuesto en la sen-
tencia de instancia queda destruido, como con acierto, sostiene la entidad recurrente
pero, como el segundo argumento esto es, el de la creencia errénea e invencible de
estar obrando licitamente, en que se hallaba la procesada, no ha sido rebatido por
dicha parte recurrente y, por otra parte, es absolutamente cierto que esas ensefian-
zas, no se imparten en las Facultades de Medicina de Espafia, que no existe una espe-
cialidad, respecto a ellas, que requiera para su ejercicio, un titulo legitimador especial
¥ que, la acusada, ademads de poseer diversos titulos extranjeros, pertenecia a la Aso-
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ciacion Latino Americana de Investigacion de la Acupuntura y la Moxibusién, cuyos
estatutos fueron aprobados por ¢l entonces Ministerio de Gobernacion, con fecha
de 31 de marzo de 1977, es lo cierto que, la tesis del Tribunal Sentenciador en instan-
cia, que gozd de la superioridad que supone la observancia del principio de inmedia-
cidn, resulta plausible y certera, adhiriéndose a ella esta Sala, la cual, en consencuencia
estima procedente la desestimacion del Ginico motivo de este recurso, interpuesto por
el Colegio Oficial de Médicos de la Provincia de Cadiz, y fundado en el articulo 849.1
LECr, por violacién del articulo 321.1 del Cédigo Penal.

ARTICULO 346.1. DELITO DE RIESGO ALIMENTICIO. FIGURAS
DE PELIGRO

(STS de 20 de junio de 1989. Pte. Sr. Montero Ferndndez Cid)

A su vez, dentro de las infracciones de peligro, la doctrina cientifica distingue
comunmente entre delitos de peligro abstracto, en los que el legislador presume que
determinadas conductas entrafan «siempre» peligro, de manera que su realizacién
es, sin mas peligrosa y tipificada, y delitos de peligro concreto, que tienen prevista
en la descripcion tipica la necesidad de que se haya producido una situacién real de
peligro, el que no puede, por consiguiente, presumirse o deducirse sin mas como li-
gado en relacion de causa a efecto de la realizacion de los elementos objetivos del
tipo, sino que, contrariamente, exigen la demostracién o prueba especifica de que
el peligro existié en la conducta o comportamiento concreto. Ello no supone la pro-
duccién de un resultado lesivo propiamente dicho, pues este caso, de producirse, ope-
raria por consuncion sobre el delito de peligro, sino, simplemente, la verificacién de
este extremo' sin posibilidad de presuncién del mismo por la simple realizacion del
comportamiento objetivo —activo u omisivo— tipificado. En el tipo de parrafo pri-
mero del articulo 246 del Codigo Penal el elemento copulativamente afiadido de la
existencia del peligro para la salud de los consumidores exige la verificacion en cada
caso, sin que pueda presumirse; se estd asi en presencia de una infraccién de las que
la doctrina alemana denomina como delitos de peligros abstracto-concreto, en los
que la norma no se limita a descubrir una accién u omisién generalmente peligrosa
conforme a un juicio de experiencia, sino que exige la comprobacion de las propieda-
des del comportamiento para permitir conceptuar a éste, apto o idéneo para produ-
cir en su caso un peligro real para el objeto de proteccion.

ARTICULO 371. DENEGACION DE AUXILIO. ASISTENCIA MEDICA

(STS de 21 de junio de 1989. Pte. Sr. Moyna Ménguez)

2. Debe distinguirse en orden al segundo tema propuesto, y lo hace con singular
acierto la sentencia impugnada entre la visita al consultorio y la entrega del volante
para el centro sanitario especializado, y el segundo episodio de-los hechos —al si-
guiente dia— cuando el estado del paciente, inmovilizado en su domicilio y sin posi-
bilidad, por su estado fisico, de traslado a un centro médico, reclama una inmediata
asistencia que es reiteradamente solicitada por un vecino y familiares; habia surgido
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una situacién distinta a la contemplada en la consulta del dia anterior, y el gravisimo
estado del paciente exigia una nueva consideracion clinica del caso, la cual pasaba
inevitablemente por la visita domiciliaria del médico de cabecera. No se hizo por el
acusado, con incumplimiento no sdélo de deberes reglamentarios (vid. art. 35 del Re-
glamento de 27 de noviembre de 1953), sino del deber de soliaridad y auxilio que
en la profesién médica alcanza la mayor cota de exigencias; en conclusion es ajusta-
da a derecho la tipificacion de la conducta enjuiciada en el citado articulo 371 .del
Cédigo Penal.

ARTICULO 396. MALVERSACION DE FONDOS. DOCTRINA GENERAL
(STS de 26 de junio de 1989. Pte. Sr. Moner Muiioz)

Los diversos tipos legales de malversacion propia de caudales ptiblicos ofrecen
como nota comun a todos ellos, la afeccion general a los intereses patrimoniales del
Estado o de los demas entes piblicos al patrimonio publico, quebrantandose en aquéllos
el deber de fidelidad o lealtad del funcionario respecto a la Administracion de la que
depende.

Como requisitos integrantes de la figura de malversacién propia acogida en el ar-
ticulo 396 del Cédigo Penal, pueden precisarse los siguientes: a) el elemento subjeti-
vo determinado por la cualidad de funcionario piblico del sujeto activo, conforme
al articulo 119 del propio Cédigo punitivo; b) elemento objetivo, que se concreta en
una realidad dispositiva de los caudales o efectos, que quiere decir poder del funcio-
nario sobre el destino de los bienes, ya sea de hecho o de derecho, con tal de que
en este ltimo supuesto, en aplicacién de sus facultades competenciales, pueda con-
vertir la primitiva potestad de control o custodia en una efectiva disponibilidad ma-
terial; ¢) los caudales o efectos han de gozar de la consideracion de publico, los cuales
cobran tal naturaleza, tanto cuando de un modo efectivo pasan a incorporarse al erario
publico, como cuando percibidos por el funcionario, surge en el ente el derecho a
su entrega ¢ ingreso en el patrimonio estatal o municipal, y d) una conducta tipica
consistente en aplicar a usos propios o0 ajenos dichos caudales, de tal forma que se
empleen estos bienes para un fin distinto del que tenian originariamente asignados.

Aplicar en este caso, dice la sentencia de 7 de febrero de 1962 de esta Sala, signifi-
ca un uso transitorio de caracter tan sencillo como el de la persona que teniendo a
su cargo caudales piblicos, los invierte en satisfacer temporalmente necesidades pro-
pias o ajenas. Lo peculiar, pues, de este tipo estriba en la falta de 4nimo de apropia-
cién por parte del funcionario. Es reiterada la jurisprudencia —Sentencias de 13 de
abril y 19 de noviembre de 1981, 30 de diciembre de 1985— de esta Sala, que estable-
ce las diferencias entre el tipo delictivo del articulo 394 y el del 396, en que, en el
primero, se requiere la concurrencia de animus rem sibi habendi, o intencién de apo-
deramiento definitivo, mientras que en el segundo, falta la concurrencia del factor
finalista de 1a malversacién propia, como es el 4nimo de lucro y la apropiacién defi-
nitiva, y el que el apoderamiento ha de ser de mero uso, por desvio indebido de los
fondos, intencién que la propia Ley presume en beneficio del reo, cuando el reinte-
gro se realice dentro de los diez dias siguientes al de la incoacién del Sumario, mien-
tras que su no devolucidn, détermina la imposicién de las penas del articulo 394, por
estimarse entonces que falta la voluntad de devolucion y si concurre la de apropiacién.
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Cuestidn de especial relieve, es la referente a si la tenencia de los caudales, por
parte del funcionario, ha de provenir de una competencia especifica por razén del
4ambito de sus funciones atribuidas, o si es suficiente que aquéllos se hallen a disposi-
cion del funcionario en atencidn a sus atribuciones generales, habiéndose producido
la entrega como incidencia y en relacidn con el ejercicio de la funcién publica. Aun
cuando existe alguna resolucién discordante, es doctrina reiterada de esta Sala
—Sentencias de 17 de enero de 1966, 23 de diciembre de 1967, y 20 de octubre de
1970—, la de que no es estrictamente necesario que el funcionario tenga en su poder
los caudales piblicos por razon de la competencia especifica que las disposiciones
legales o administrativas asignen al cuerpo administrativo al que pertenezcan o al ser-
vicio al que figure adscrito, sino que basta con que los caudales hayan llegado a su
poder con ocasién de las funciones que concreta y efectivamente realice el sujeto co-
mo elemento integrante del 6rgano publico.

La ultima de las resoluciones citadas comprende en el tipo de la malversacién,
aquellos caudales que el funcionario poseyere de hecho, aunque no se le estuviese
atribuido de derecho la custodia, pues la ostentaba en virtud de sus funciones gene-
rales, por resultar suficiente el que fuera un mero servidor de la posesion oficial, siendo
bastante que el funcionario que ejerce un servicio y detenta unos bienes publicos abuse
de confianza en él depositada y deje indefenso al organismo.

ARTICULO 420. LESIONES GRAVES. DEFORMIDAD. PERDIDA
DE PIEZAS DENTALES EN MAL ESTADO

(STS de 8 de mayo de 1989. Pte. Sr. Ruiz Vadillo)

Resulta, por consiguiente, cierto que a consencuencia del delito cometido por el
procesado el lesionado como resultado de la reyerta suscitada entre ambos, en los
términos que la sentencia de instancia explica, perdi6 tres piezas dentarias. Esto es,
entre la accién y la pérdida hubo inequivoca relacién causal. La conclusién de la re-
solucién invocada es, por tanto, correcta. El recurrente, lo que sin duda quiere intro-
ducir en el debate casacional es la idea de una ruptura del nexo cusal, como resultado
del mal estado de las piezas dentarias a consencuencia de la caries. Pero la pretension
no es atendible porque el mal estado ya resefiado de las piezas no excluye la tipicidad
del hecho que viene configurado, sin excepciones, por la accién y la consecuencia,
- sin que el mal estado de las piezas perdidas, y otro tanto pueda decirse de la pérdida
de otros Organos principales o no pueda afectar, aunque estuvieran en estado de de-
terioro, a la calificacién juridico penal del hecho, como aqui acontencid.

Menos atin puede aceptarse el argumento de que han de ser tenidas en considera-
cién las circunstancias del sexo, edad y estado, anteriores y posteriores a la agresion,
a efectos de calificacién juridico-penal porque en la actualidad ha de entenderse que
todo el mundo tiene derecho a un estado fisico y su alteracién por parte de otra per-
sona a través de una agresion si produce deformidad, bajo la acepcién ya consagrada
por la jurisprudencia de esta Sala, ha de dar lugar a la calificacién que con acierto
establecié la Sala de instancia, todo ello sin perjuicio del efecto que desde el punto
de vista econdmico pueda producirse en orden a la responsabilidad civil.
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ARTICULOS 429 Y 430. VIOLACION Y ABUSOS DESHONESTOS.
RELACIONES, CONTINUIDAD, ABSORCION Y CONCURSO

(STS de 5 de mayo de 1989. Pte. Sr. Puerta Luis)

Cuarto. Resta por analizar el primero de los motivos, deducido por la representa-
cién de los procesados al amparo del articulo 849.1 LECr, por estimar que aquéllos
han sido condenados por dos delitos (uno de violacién y otro de abusos deshones-
tos), cuando debieron serlo, en su caso, por uno sélo: el de violacién, dado que el
abuso deshonesto «puede ser perfectamente subsumido por el delito de violacién, ya
que ¢l propdsito seria ese: violar». A tal fin destaca la parte recurrente que «el &nimo
de yacer, y concretamente de eyacular, es el fin perseguido por el encartado». Impli-
citamente, por tanto, se viene a denunciar la aplicacion indebida del articulo 430 del
Coédigo Penal.

Ciertamente, tanto la doctrina como la jurisprudencia estima aplicables el princi-
pio de consuncion o de absorcidn cuando los abusos deshonestos constituyen el pre-
ludio hacia el «yacimiento» en que consiste la «violacion». Realizado el coito, «la
violacién subsume a los abusos». En el presente caso, sin embargo, el procesado Ma-
nuel, mediante las amenazas descritas en el factum, logré tener acceso carnal con
la victima al introducir su pene en la vagina de ésta: pero, al no conseguir eyacular,
intent6 penetrarla por via anal y finalmente la obligé a ir al servicio y «a sentarse
en la taza del water», donde la joven amenazada hubo de succionarle el pene hasta
conseguir la eyaculacién. ‘

La eyaculacidn no es precisa para la consumacidn del delito de violacion, basta
para ello la coniunctio menbrorum, aunque la penetracién del pene no sea completa
o no haya eyaculacion o inmissio seminis (vid., ad exemplum, las sentencias de 1952
y 8 de octubre de 1969). No cabe decir, por tanto, como pretende la parte recurrente,
que los actos posteriores al yacimiento deben quedar subsumidos en la violacion. Es
precio entender por el contrario, que constituyen unos abusos deshonestos auténo-
mos. Consumada la violacion, la conducta posterior del hoy recurrente, al intentar
penetrar a la mujer por via anal y luego hacerlo via bucal, obligando a la mujer a
succionar el pene hasta lograr la eyaculacién, supone una ulterior agresiéon sexual
a la victima y una notable agravacién de su natural afliccién, que se compaginan mal
con la subsuncién pretendida y con el necesario respeto al principio de proporciona-
lidad de las penas. El motivo, por consiguiente, carece de fundamento y debe ser de-
sestimado.

Dicho lo anterior, no es ocioso afiadir que la reconduccién de la conducta enjui-
ciada hacia una tinica figura delictiva podria hacerse por la via del delito continuado.
El articulo 69 bis del Codigo Penal, tras describirlo, previene especialmente que que-
dan exceptuadas del mismo «las ofensas a bienes juridicos personales» —como sin
duda, lo es la libertad sexual, que constituye esencialmente el bien juridico protegido
por los delitos contra la honestidad—, pero a continuacién, afiade: «salvo las consti-
tutivas de infracciones contra el honor y la honestidad, en cuyo caso se atendera a
la naturaleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o no la continuidad
delictiva». La jurisprudencia de esta Sala ha estimado, dentro de este contexto, la
existencia de delito continuado en casos de violacién, resaltando que debe tratarse
de «casos muy excepcionales» de iteracién inmediata del coito con el mismo sujeto
pasivo por insatisfaccion o por dominio del furor erético, siempre que 1o sea en el
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marco de unas mismas circunstancias de tiempo y lugar, y bajo la misma situacién
intimidatoria (Sentencias de 31 de enero de 1986, 7 de marzo, 27 de mayo y 13 de
diciembre de 1988).

Pese a que en el presente caso no ha existido una iteraccion del coito, y, por ello,
no puede hablarse de una doble violacion, sino de una violacion y de unos abusos
deshonestos posteriores, tal circunstancia no debe ser obstaculo para la posible apre-
ciacién del delito continuado, por cuanto concurren las circunstancias que Ia juris-
prudencia ha tenido en cuenta para su estimacion en los casos de doble violacién
(identidad de sujeto pasivo e identidad de ocasion y de circunstancias de tiempo, lu-
gar y de situacion intimidatoria), y el Cédigo Penal admite la existencia del delito
continuado cuando las acciones u omisiones objeto de enjuiciamiento infrinjan el mis-
mo o0 semejantes preceptos penales»; semejanza sustancial que no cabe negar que existe
entre la violacion y los abusos deshonestos .violentos, de los articulos 429 y 430 del
Cddigo Penal, integrados en el mismo capitulo de los «delitos contra la honestidad»,
cuyo bien juridico es el de la libertad sexual; especialmente cuando, como sucedid
en el presente caso, los ulteriores abusos consisteron en introducir el pene del proce-
sado en la boca de la victima, llegando incluso a eyacular dentro.

ARTICULO 434. ESTUPRO DE PREVALIMIENTO. DIFERENCIAS
CON EL INTIMIDATORIO. DEBILIDAD MENTAL .

(STS de 14 de junio de 1989. Pte. Sr. Manzanares Samaniego)

Primero. La figura basica del estupro con prevalimiento recogida en el parrafo
primero del articulo 434 del Codigo Penal tras la Ley Organica 7/1978, de 7 de octu-
bre, requiere, amén del yacimiento y de una edad de la victima entre 12 y 18 afios,
que la misma acceda al acto sexual en circunstancias tales que coarten hasta cierto
grado su libertad, de manera que, como sefiala la sentencia de 9 de febrero de 1987,
dicho prevalimiento llega a suscitar un problema de limites con la intimidacion, cues-
tion ésta que debe resolverse atendiendo a qQue, si bien la fuerza compulsiva se dirige
a la produccion de un temor encaminado a vencer una voluntad adversa, el prevali-
miento consiste en el aprovechamiento de circunstancias que, coincidentes en propi-
ciar una relacién de superioridad, motivan a la parte mas débil en el sentido de dejar
hacer a la contraria, sin que pueda hablarse —si no es con criterio muy amplio—
de pugna real entre dos voluntades, pudiendo citarse a este respecto, conforme a una
abundante jurisprudencia, de la que son muestras las sentencias de 2 de noviembre
de 1986 y 14 de mayo de 1987, la convivencia doméstica, la vecindad o amistad fami-
liar, la dependencia, el respeto venerencial y la notoria diferencia de edad, sobre to-
do cuando quien comete el yacimiento tiene mds o menos reducidas sus facultades
mentales, sea por enfermedad mental, sea por oligofrenia, sea por otra causa.

Segundo. Aplicando la anterior doctrina al caso de autos, resulta obligada la de-
sestimacion del unico motivo admitido a tramite en este recurso, ya que la impugna-
da calificaci6n de estupro con prevalimiento se desprende sin dificultad desde los hechos
probados. El procesado contaba 51 afios, mientras que la mujer con la que yace, con-
vecina suya y conocida desde varios afios (es decir desde la nifiez), tenia 14 afios, pa-
deciendo, ademas «oligofrenia con ligera debilidad mental», lo que explicaba su apodo
de «la tonta del cortijo Tolino», de modo que, aun sin aquella deficiencia disminuia
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«sOlo en grado leve su capacidad intelectual y volitiva para comprender la trascen-
dencia y significado del acceso carnal y rechazar el mismo», ha de concluirse que
el ahora recurrente se aproveché de las dos indicadas circunstancias para obtener un
consentimiento viciado, tanto mas cuanto gue, segun advierte algunas sentencias —asi
la ya citada de 14 de mayo de 1987— la debilidad mental hace a estas mujeres, sobre
todo cuando se trata de adolescentes, particularmente proclives a los abusos sexuales
porque a sus naturales y recien despiertas inclinaciones no corresponde un sistema
de inhibiciones y de valores bien construido, sin olvidar, por ultimo, que la conducta
ahora enjuiciada revela como circunstancia complementaria la invitacién a la mu-
chacha para que montase en el automovil del procesado, so pretexto de llevarla a
la escuela y la conduccién de la misma hasta determinado lugar, donde, «en medio
del campo», y «tras advertirle que le pegaria si se lo contaba a sus padres», aquél,
«venciendo sélo la débil resistencia opuesta por Encarnacion, tuvo ayuntamiento carnal
con ella en dos ocasiones, dejandola embarazada». Puede verse la exposicion de este
mismo criterio en la reciente sentencia de 3 de mayo de 1988, relativa a un supuesto
muy similar al presente, en el que juega también papel fundamental la diferencia de
edad y la torpeza mental de la estuprada.

’

ARTICULQ 430. DETENCION ILEGAL. AUTORIA

(STS de 9 de junio de 1989. Pte. Sr. Montero Ferndndez-Cid)

Segun la narracion historica, el proceso, al procederse a la ocupacién de los
locales y retencién en los mismos de los funcionarios piblicos que alli prestaban
sus servicios, procedi6 a comunicar a los mismos los acuerdos asamblearios de
no permitirles la salida al exterior, y ademds, indica que «en todo momento fue
el interlocutor vélido entre unos y otros y el portavoz de los ocupantes». Tan
expresivas frases conducen «ex se¢ ipsa» a la desestimacion del motivo que se
examina. Una vez mds se ha de recalcar que una cosa es la realizacién del com-
portamiento tipico y otro, no necesariamente identificable con él, es la ejecucién
material de los actos normativamente descritos de cardcter objetivo. En un delito
plurisubjetivo activamente lo decisivo es el dato del «dominio funcional del he-
cho» derivado del reparto de papeles en la dinamica comisiva. Si el asignado
era nada menos que el indicado, la autoria a efectos del articulo 14.1 del Cédigo
Penal (por cierto no invocado como infringido, que hubiera sido el correcto) es
indudable. Nada importa la falta de constancia de verificaciéon de comportamien-
tos materiales ejecutivos, pues lo decisivo; participacién del acuerdo colectivo —
con la carga conmitoria que implica— y actuacién de portavoz de la muchedum-
bre delincunete comportaba ese dominio funcional y, con él, la asuncién de un
papel a titulo del autor.

ARTICULO 4389 BIS. OMISION DEL DEBER DE SOCORRO. DOCTRI-
NA GENERAL

(STS de 16 de mayo de 1989. Pte. Sr. Puerta Luis)

El articulo 489 bis del Cédigo Penal castiga, como es sabido, al que no soco-
rriere a una persona, que se hallare «desamparada y en peligro manifiesto y gra-
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ve», cuando pudiere hacerlo sin riesgo propio ni de tercero, y al que «impedido
de prestar socorro, no demandare con urgencia auxilio ajeno»; precisando, final-
mente, que el hecho sera sancionado mas gravemente «si la victima lo fuere por
accidente ocasionado por el que omitié el auxilio debido».

La jurisprudencia de esta Sala, en referencia a esta figura delictiva, ha decla-
rado que, para su existencia es preciso: 1.°) una conducta omisiva en los casos
y circunstancias que describe el tipo; 2.°) una repulsa social de tal conducta;
3.°) conciencia del desamparo de la victima, asi como de la necesidad del auxilio
y de la susceptibilidad del deber de actuar (vid., sentencia de 23 de febrero de
1981, 9 de mayo de 1983, 18 de enero de 1984 y de 13 de marzo de 1987, entre
otras). De tal modo que, si la victima no requiere auxilio, no hay delito (vid.,
sentencia de 19 de febrero de 1970).

ARTICULO 516 BIS, 1.° Y 4.2 UTILIZACION ILEGITIMA
DE VEHICULO DE MOTOR. ABSORCION EN EL ROBO

(STS de 20 de junio de 1989. Pte. Sr. Diaz Palos)

Segundo. La doctrina de esta Sala, en efecto, viene distinguiendo las tres hipo-
tesis en que se pueden encontrarse relacionados los delitos de robo y de utiliza-
cion ilegitima de vehiculo de motor:

a) Un primer supuesto en que ambos delitos por estar consumados con total
independencia deban ser estimados en concurso ya real, ya ideal.

b) Un segundo caso en que aun tratindose de acciones independientes, la
conexion entre ellas reunan los requisitos objetivos y subjetivos del delito conti-
nuado, en cuyo caso se apreciara éste. Quedaran por tanto excluidos los supues-
tos en que el robo esté incurso en cualquiera de las dos especies de robo con
violencia (fisica o moral) por cuanto el articulo 69 bis del Cédigo Penal exceptia
de la continuacién delictiva las infracciones que ataquen bien eminentemente per-
sonales, siendo posible en cambito tal aglutinacién entre el robo con fuerza en
las coss y el de utilizacion ilegitima de vehiculo de motor con fuerza in re o
sin ella (vid., sentencia 11 abril 1989).

¢) Finalmente, si la accién del robo violento se extiende en el apoderamiento
de las pertenencias del perjudicado, al automdvil del mismo, se dara un solo
delito de dicha especie, por virtud del mentado fendmeno de progresion delictiva
dentro de una misma familia patrimonial de delitos, lo que, por otra parte, evita
la indeseable consecuencia de que si la apropiacion del vehiculo hubiera sido defi-
nitiva hubiera quedado incluida dentro de la total accion depredatoria, en tanto
que si el apoderamiento del automévil hubiera afectado tan solo a la facultad
utendi y se hubiera recuperado antes de transcurrir las veinticuatro horas a que
se refiere el parrafo tercero del articulo 516 bis del Codigo Penal habria dos
delitos, lo que seria completamente paraddjico, tal como vienen afirmando las
sentencias de esta Sala citadas por el recurrente.

Tercero. En consecuencia, no es que deba penarse el delito de uso de vehiculo
de motor sin la cualificativa de la intimidacién por quedar esta absorbida en
el delito de robo violento en cuyo ambito tuvo lugar mentado ataque al uso,
sino que es el delito entero de uso indebido del vehiculo el que queda integrado
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en el de robo violento, tal como también puntualiza el Ministerio Fiscal en su
apoyo del recurso, de acuerdo en un todo con la doctrina de esta Sala antes
expuesta.

Por lo mismo, estimado el ‘nico motivo del recurso que e ha mantenido por
el recurrente, debe dictarse nueva sentencia en que se condene al mismo por los
delitos de robo con intimidacién y tenencia ilicita de armas, en los mismos térmi-
nos proferidos en la sentencia de instancia y se le absuelva del delito de uso
ilegitimo de vehiculo de motor ajeno.

ARTICULOS 516 BIS 2.°, 505.4.° Y 510.3.° UTILIZACION ILEGITIMA
DE VEHICULO DE MOTOR. FUERZA EN LAS COSAS. LLAVES
FALSAS

(STS de 27 de junio de 1989. Pte. Sr. Moner Mufioz)

La expresion contenida en el factum que alude a «utilizando llave que no
era la propia del vehiculo, abrieron y se llevaron el vehiculo» se ajusta a la preci-
sion legal del articulo 510 nimero 3.° del Codigo Penal, puesto que no era aqué-
lla la destinada or el propietario para abrir la cerradura violentada por el culpa-
ble, lo que le incardina en el robo con fuerza en las cosas del articulo 504.5.°
(sic); uso de llaves falsas, y por tanto, en el parrafo 2.° del articulo 516 bis,
al haberse ejecutado el hecho empleando fuerza en las cosas, que resulta de la
concordancia de los aludidos articulos 516 bis y 504.5.° (sic), en relacidén con
el 510.3.°, todos del texto punitivo y asi lo entiende la doctrina cientifica mayori-
taria y la jurisprudencia de esta Sala —cfr. sentencias 30 octubre 1981, 3 marzo
1986 y 22 enero 1988—, que ha declarado que la referencia a la fuerza entre
las cosas, supone una remisién a las modalidades del articulo 504 del Cédigo
Penal, y sin discusién alguna, toda vez que la fuerza se utilizd para abrir el
vehiculo y no para ponerlo en movimiento ——cfr. sentencias Tribunal Supremo
4 febrero 1975 y la ya citada de 3 de marzo de 1983.

ARTICULO 519. ALZAMIENTO DE BIENES. NATURALEZA
(STS de 4 de mayo de 1989. Pte. Sr. Barbero Santos)

Cuarto. El cuarto motivo, por infracciéon de Ley, subsidiario del anterior, con
apoyo en el articulo 849.1 LECr, estima indebidamente aplicado el articulo 519,
en relacién con el 3, ambos CP, ya que el delito de alzamiento debié ser estimado
en grado de tentativa.

El propio recurrente reconoce que es doctrina pacifica de esta Sala (SS 6 mayo
1946, 4 y 27 noviembre 1987) que el alzamiento de bienes es un delito de mero
riesgo, o actividad, que se consuma por la causacién de una situacién de insol-
vencia total o parcial, sin que sea necesario que el perjuicio patrimonial se produzca.

Puesto que el legislador pretende que este perjuicio no se verifique ha antici-
pado la consumacion a un estado anterior, lo que impide, légica y técnicamente,
como en todo delito de peligro, la posibilidad de apreciar las fases imperfectas
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de consumacion del delito. No cabe frustracion ni tentativa. El delito es perfecto
cuando al acreedor se le imposibilita satisfacer su crédito por la situacién fraudu-
lenta de insolvencia del deudor. Como aqui ocurre.

El motivo no puede prosperar.

ARTICULQ 528. ESTAFA PREVIA A LA SUSPENSION DE PAGOS
(STS de 11 de mayo de 1989. Pte. Sr. Moyna Ménguez)

Unico. Los contratos civiles o mercantiles son vehiculo o instrumento de des-
plazamientos patrimoniales y en su desarrollo pueden darse hipétesis de incumpli-
miento que salen de la drbita civil cuando en el momento del concierto o celebra-
cién subyace un animo o dolo defraudatorio, es decir, cuando el sujeto sabe
de antemano —al exteriorizar su voluntad contractual— que no se halla en condi-
ciones de hacer frente a la contraprestacion ofrecida; este estado de conciencia,
hay que deducirle de las circunstancias anteriores, simultineas o posteriores que
concurren en los hechos inferencia o deduccién que, por tratarse de un juicio
de valor, es revisable en el recurso casatorio si la parte perjudicada, en este caso
la empresa vendedora y acusadora particular, se levanta contra la sentencia abso-
lutoria e invoca la inaplicacién de los articulos 528 y 529.1.° del Codigo Penal
(motivo del recurso). ’

El acusado sostenia desde hacia mas de tres afios —tomando el hilo del relato—
relaciones comerciales con la Sociedad Anénima «Hierros del Mediterraneo», a
la que compraba materiales férricos para las actividades industriales que desenvol-
via con un montante mensual y sostenido de cien mil pesetas, y en el mes de
spetiembre de 1983, hizo un pedido por un importe de cuatro millones setecientas
setenta y siete mil setecientas sesenta y nueve pesetas (4.777.769 pesetas), presen-
tando al mes siguiente expediente de suspension de pagos. El andlisis e interpreta-
cién de estos hechos permite afirmar la intencion defraudatoria que inspird la
ultima peticién de materiales por un valor muy superior a los pedidos mensuales
y cuando el comprador se hallaba en trance de suspensién de pagos que tomé
estado judicial un mes mas tarde; la base argumentativa de esta aseveracion reside
en que al realizarse el dltimo pedido la empresa del acusado pasaba por los mo-
mentos de crisis o de desarreglo econémico que normalmente precede a las solici-
tudes de suspension de pagos o de quiebra («tempus proximum decoctionis»),
y en este estado, caracterizado por la demora y cesacién en los pagos derivados
de una situacién de iliquidez o de larvada insolvencia, rompi6 el acusdo —sin
que conste la existencia de un momento excepcional de trabajo en su empresa—
el ritmo habitual de las relaciones comerciales con una solicitud de materiales
cuarenta y.siete veces superior, dejando el crédito resultante, sometido a los ava-
tares de una suspension de pagos que no llegé a cristalizar en convenio alguno.

Ciertamente que este pedido excepcional y excesivo no pasé inadvertido a la
Sociedad suministradord de materiales férricos, que exigié para la operacién le-
tras aceptadas y a menor plazo, pero ello no puede interpretarse como aceptacion
del riesgo de incumplimiento, porque tal precauciéon no incorporaba al crédito
ninguna garantia eficaz contra el riesgo de insolvencia, ni autoriza a suponer
que pudiera conocer la situacion de inminente sobreseimiento de pagos en que
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se hallaba el comprador, hasta entonces respetuoso con los compromisos adquiri-
dos. Tampoco el expediente de suspension de pagos purga o purifica un preexis-
tente animo defraudatorio, aunque pudiera llegarse a un acuerdo satisfactorio
a través del cofvenio; la solvencia no estd refiida con el proposito o dolo de
estafa, pero en este caso la situacion econodmica de crisis o cesacién de pagos
enlazada a la peticion de una remesa enlazada a la peticién de una remesa de
materiales desproporcionada con las compras habituales, funda no sélo sospecha,
sino verosimilitud en orden a la voluntad defraudatoria inspiradora de la operacién.

ARTICULO 535. APROPIACION INDEBIDA. LOTERIA. ABONO
DE HECHO

(STS de 31 de mayo de 1989. Pte. Sr. Soto Nieto)

Tercero. El procesado «encargado», de la administracién de loteria «con ple-
nas facultades de administracién de sus titulares», actuando en nombre y por
cuenta del querellante, proporcionaba a éste los décimos referenciados, los que
quedaban bajo su guarda hasta el momento en que comparecia el Sr. S. de C.
a hacerse cargo de los mismos y a liquidar su importe, con las eventuales deduc-
ciones que procediera. El imputado no era duefio de los décimos en cuestién,
sino poseedor «in nomine alieno», con obligacién de entrega a su duefio, se en-
contraba respecto de aquéllos en una relacién juridica tal que suponia la recep-
cion de los billetes con obligacion restitutoria al ser requerido para ello. No puede
menos de acusarse la presencia de un titulo en virtud del cual se constituye la
posesion de las cosas con adyacente y conjunta obligacién de entrega, iprescindi-
blemente ligada al propio titulo. Segiin la sentencia de esta Sala de 16 de junio
de 1987, siendo cierto que solo la apropiacion de lo ajeno puede generar el delito
definido en el articulo 535 del Codigo Penal, sin embargo, no es preciso que
el dinero u otra cosa mueble lo haya recibido el sujeto activo del delito, es decir,
que haya habido traslado material del objeto, pues basta la adscripcion ideal
«ex jure domino», para que surja la figura delictiva, ya que en nuestro ordena-
miento juridico tanto es admitida la tradicién material, como la instrumental o
simbdlica o convencional, bajo las dos modalidades, «brevimanu» y «constitutum
possessorium», en cuyo supuesto el vendedor se halla en posesion de la cosa
mueble a titulo de duefio, y en virtud del dép()sitO u otro titulo innominado,
se transforma en posesion de cosa ajena, sin que haya desplazamiento material
del «corpus possessionis», sino que so6lo cambia el signo en virtud del cual se
posee, pero con obligaciéon de devolverla, cuando sea requerido a tal fin. En
igual linea sentencias de 25 de mayo de 1981, 20 de diciembre de 1985, 24 de
febrero, 9 de junio y 24 de diciembre de 1986, entre otras. Todo ello refuerza
la conclusién de la sentencia, dado que, aun no produciéndose una tradicién ma-
terial de los titulos, en méritos a los pactos existentes entre las partes del Sr.
S. de C. adquiria el dominio de aquéllos y el procesado se constituia en deposita-
rio de los mismos en el tramo temporal que iba desde la adquisicion y guarda
de los décimos hasta su efectiva restitucién al querellante. La invocada sentencia
de 12 de junio de 1979, por referirse a presupuesto fctico claramente diferencia-
do del presente, relacién ésta negocial mantenida y confirmada durante mas de
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quince aftos, nada supone en contra de las consideraciones que preceden. Y. ello
tanto se parta de que Eduardo B., adquiria desde un principio los décimos en
nombre y por cuenta de S. de C., como de que, ostentando el primero una pose-
sion de aquéllos en razén a su cualidad de encargado de la Administracién, en
base al convenio con el querellante transmutaba tu titulo posesorio por el de
depositario de los billetes, los que se asignaban en propiedad al Sr. S. La actitud
del inculpado incorporando a su patrimonio los décimos premiados, negando la
propiedad del Sr. S. de C. y oponiéndose a su entrega, supone el comportamiento
tipico del delito de apropiacién indebida, ruptura de los limites contractuales me-
diante acto de disposicion. de caracter dominical. Ha de desestimarse el motivo,
al igual que el segundo, en el que también por idéntica via procesal del nimero
1.° del articulo 849 de la LECTr, se sefiala vulneracion por interpretacion errénea
del articulo 535 del Cédigo, por decirse no existir previo «constitutum posses-
sorium».

ARTICULO 535. APROPIACION INDEBIDA. ALCANCE
DE LA REMISION PUNITIVA A LA ESTAFA. AGRAVACION
POR EL VALOR

(STS de 9 de mayo de 1989. Pte. Sr. Moner Mufioz)

El factum, ciertamente, muy escueto, pone de manifiesto, como ¢l procesado
dispone en su provecho de las primas que recibia como agente a comisién de
la Compaiija de Seguros, y que deberia remitir a aquélla, lo que no efectua,
haciéndolas suyas, por un montante de 2.741.442.

La incardinacién de aquellos hechos en los articulos 535, 528 y 529.7.° del
Cédigo Penal, esta justificada plenamente, por lo expuesto con anterioridad, en
cuanto al primer precepto. Fue igualmente acertada la agravacién, dada que la
cuantia de la infraccién supera con creces el limite a partir del cual, la doctrina
de esta Sala, opta por el subtipo agravado. La remisién punitiva del articulo
535 de dicho texto punitivo, a su articulo 528, alcanza también el articulo 529,
—cfr. sentencias 10 febrero 1987— y los limites para apreciar la agravacién y
se situan entre las 500.000 pesetas y el milldn, para la circunstancia no cualifica-
da, y por encima de ésta ultima para la de especial consideracién —cfr. sentencias
7 octubre 1986 y 3 junio 1988.

ARTICULO 549.2.° INCENDIO. CHABOLAS
(STS de 5 de junio de 1989. Pte. Sr. Garcia Miguel)

El precepto consignado en el articulo 552 CP es residual, en cuanto que se
refiere a las coss no comprendidas en los articulos anteriores, o sea, que en él
se atiende, exclusivamente, a los dafios materiales que puedan producirse con
el incendio, a diferencia de lo que acontece en los preceptos anteriores, en los
que se atiende tanto a los dafios materiales como -a-las situaciones de riesgo,
participando, por tanto, de un cardcter mixto, como indudablemente acontencié
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en ¢l caso, sin que pueda constituir el menor impedimento para la subsuncion
de los hechos en el articulo 549.2 CP la naturaleza del objeto o de la cosa a
la que los procesados prendieron fuego, ya que dentro del concepto de edificio
o casa habitada han de comprenderse toda clase de construcciones, por modestas
que sean y sea cual fueren los materiales empleados en su construccién, siempre
que constituyan el hogar o lugar de alojamiento de una familia, como lo era
sin duda la chabola incendidada por los procesados, pues es dejar de prestar
proteccion penal por razén de la naturaleza de la construccion no solamente im-
plicaria ailadir a la injusticia que supone el que haya familias que tengan la des-
gracia de tener que vivir en construcciones de tal naturaleza, la injusticia de pri-
varles de la proteccion prestada a quienes tengan la suerte de vivir en construcciones
de mejor calidad, sino también el desconocer una evidente y manifiesta realidad
social, como es la de la existencia de numerosas familias para quienes las llama-
das chabolas constituyen su unica vivienda.
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ASCIONE, Guglieimo y DE BIASE, Domenico: «La nuova disciplina dei provve-
dimenti restrittivi della liberta personale», Giuffré Editore, Milin, 1989, VIII
+ 174 pp.

La acomodacién del ordenamiento juridico penal (material y procesal) a las
exigencias garantistas que impone al Estado la Constitucién es, sin duda alguna,
una actividad permanente, porque el contenido y los limites de los derechos y
las libertades fundamentales, por su propia esencia, evolucionan al par de los
avances técnicos, politicos, econémicos y sociales. La admisibilidad constitucional
de los instrumentos de tutela penal de la sociedad, en consecuencia, ha de ser
constantemente replanteada, y asi lo hacen los distintos Tribunales Constituciona-
les de los paises de nuestro entorno cultural. Impulsado, por lo comiin, por esas
resoluciones, el derecho penal comparado experimenta modificaciones que, en la
medida en que inciden en instituciones juridicas comunes, no es posible desconocer.

En esta perspectiva comparatista, el ordenamiento penal italiano constituye,
posiblemente, el mas claro ejemplo de esta vitalidad ordinamental: su Corte Cons-
titucional -efecttia constantes interpretaciones de las normas penales y éstas incor-
poran habitualmente nuevas regulaciones que se estiman mas adecuadas al mode-
lo constitucional de tutela penal. )

Entre las innovaciones legislativas més recientes, la Ley 330, de 5 de agosto
de 1988, tiene una doble y especial trascendencia: en primer lugar, porque intro-
duce una nueva regulacién de los procedimientos restrictivos de la libertad perso-
nal, mds acorde a la prevalente posicion que en el sistema constitucional italiano
ocupa la libertad personal; en segundo lugar, porque este nuevo régimen legal
supone (como asi lo reconoce, sin ambages, la propia Exposicién de Motivos
de la reforma) una significativa anticipacion del proceso penal que estd disefian-
dose en Italia para un futuro muy cercano.

Las lineas de tendencia de esta reforma anunciada, en lo que se refiere a
las técnicas de limitacién del derecho fundamental a la libertad personal estan,
en efecto, ya esbozadas en la Ley 330, y son, concretamente, las siguientes: en
primer lugar, la atribucién a la autoridad jurisdiccional de la competencia exclusi-
va para la captura de los imputados, sustrayendo su titularidad al Ministerio-pu-
blico y a los pretores; en segundo lugar, una sustancial reforma de la detencién
cautelar, con prevision de medidas de coercién no restrictivas de libertad (presta-
cién de cauciones; obligaciones de presentacion periddica ante la policia judicial;
prohibiciones u obligaciones de residencia, etc.), introduccién del principio de
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adecuacion de las medidas coercitivas a la naturaleza y al grado de la exigencia
cautelar que debe satisfacerse en el caso concreto, la eliminacion de la obligatorie-
dad de la captura en determinadas figuras de delito y la desaparicién de la institu-
cion de la libertad provisional, entendida como beneficio concedido por el Juez
y sujeto a condiciones; en tercer lugar, una importante ampliaciéon de las garan-
tias de la defensa, atribuyendo a los defensores tanto el derecho a asistir a los
careos entre cdimputados, asi como entre imputados y testigos, como la facultad
de intervenir en el examen de los procedimientos restrictivos de libertad ante la
Corte; y, en cuarto y altimo lugar, la integra reformulacién de aquellas disposi-
ciones que habian sido declaradas en parte constitucionalmente ilegitimas.

El libro que comento (que continiia la interesante labor glosadora que caracte-
riza a la coleccién «Teoria e Pratica del Diritto», de la Editorial Giuffré), efec-
tda un andlisis urgente, pero no por ello menos riguroso, de esta nueva normati-
va, interpretando y valorando juridicamente las medidas que la misma incorpora.
El tono general de la obra es laudatorio, y los autores no ocultan la simpatia
que les provoca el texto de la norma que analizan, pero ello parece suficientemen-
te justificado: esta reforma procesal pretende instrumentar un uso més equilibra-
do y responsable del poder restrictivo de la libertad personal y, para ello, la
prevalencia del status libertatis del imputado y del respeto al principio de propor-
cionalidad en la aplicacién de las instituciones restrictivas de libertad se configu-
ran como elementos estructurales de cardcter esencial.

Desde esta perspectiva, los autores destacan cémo la atribucion al Poder Judi-
cial de la competencia exclusiva para decretar la captura de los imputados satisfa-
ce la exigencia de un mas riguroso e imparcial ejercicio del poder de detencidn;
y, en semejantes términos, se afirma que la reordenacién de la custodia cautelar
sigue las lineas marcadas por diversas Resoluciones del Consejo de Ministros del
Consejo de Europa, segun las que la carcel preventiva no debe ser obligatoria,
debiendo orientarse su existencia al cumplimiento del principio de proporcionalidad.

El respeto a este principio se encuentra también, en opiniéon fundada de los
autores, en la base de la cancelacién de la obligacion legal de captura de los
autores de determinados delitos (graves, con pena superior, por lo comun, a cinco
afos de prision): en efecto, en el régimen normativo derogado, tal obligacion
se sostenia sobre la presuncion absoluta de peligrosidad del sujeto imputado, en
tanto que la Ley 330 establece, por el contrario, que el poder del Juez de emitir
un mandato de captura sélo podra ejercerse si es apreciable un peligro concreto,
por alguno de los motivos taxativamente establecidos en el articulo 253.2 C.p.p.
(subsistencia de inderogables y concretas exigencias de tutela para la consecucién
de especificos medios de prueba; fuga del imputado, o concreto y fundado peligro
de fuga; o exigencias de tutela de la colectividad basadas en la peligrosidad del
imputado, derivada de su personalidad y de las circunstancias del hecho). Aun
mds, para la emisién del mandato de captura no es suficiente tan sélo la concu-
rrencia de una de estas causas, sino que es también preciso que el Juzgador valore
si, por el delito por el que se procede, puede imponerse una pena que exceda
de la duracién de la medida cautelar. Consecuencia de ello es otra destacable
innovacién: si desaparecen las exigencias cautelares, el Juzgador queda obligado
a decretar la libertad del imputado.

Los avances, innegables, de esta nueva regulacién en orden a la proteccidn
de la libertad personal en el proceso de instruccién penal no pueden ocultar,
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sin embargo, algunas disfunciones que se seguirdn, necesariamente, del hecho de
que los nuevos prini:ipios e instituciones han de coexistir (por la propia naturaleza
parcial de la reforma) con otras disposiciones ancladas en principios no tan avan-
zados: las dificultades de compaginar la taxatividad de los supuestos en los que
es admisible la emision de ordenes de captura por los Jueces y Tribunales, con
el ambito de discrecionalidad con el que se configura la detencién por parte de
la policia judicial, y que llega a admitir incluso la detencién por indicios de crimi-
nalidad (problema al que especificamente se dedican los capitulos II y III); y
la confusa regulacién de las competencias jurisdiccionales, asi como de los recur-
sos admisibles contra sus resoluciones, en materia de libertad personal, son posi-
blemente las notas mas desfavorables de esta reforma. Los autores son conscien-
tes de ello y asi lo sefialan, formulando incluso alguna propuesta de interpretacién
normativa superadora de tales conflictos.

Esta es, en fin, una obra que propicia la reflexién y el debate juridico. Su
utilidad para el investigador espafiol, en el presente contexto de necesaria reforma
de los ordenamientos penal y procesal penal, es evidente.

ESTEBAN MESTRE DELGADO
Profesor Titular de Derecho Penal.
Universidad de Alcald de Henares

CARBONELL MATELU, J. C.; GOMEZ COLOMER, J L. y MENGUAL I LULL,
J. B.: «Enfermedad mental y delito. Aspectos psiquidtricos, penales y procesa-
les». Ed. Civitas, Madrid, 1987, 336 pp.

Bajo el titulo «Enfermedad mental y delito» se recogen tres estudios parciales
del problema del tratamiento juridico-penal que, en un sentido amplio, dispensa
el Derecho espafiol al sujeto enajenado que ha cometido un hecho tipicamente
antijuridico en ese estado o que devino en la enfermedad mental con posteriori-
dad a su ejecuciodn.

Adpvierten los autores en la nota preliminar que esta monografia es el resulta-
do de la actualizacion y recomposicion del Informe solicitado por el Ministerio
de Justicia italiano sobre este problema en Espafia con el fin de integrar, junto
con otros extranjeros, un estudio de Derecho Comparado en el que se atendieran
las vertientes juridico-penal, juridico-procesal y psiquiatrica de la enfermedad mental,
aspectos que se corresponden, precisamente, con las tres partes del libro a las
que a continuacién voy a referirme.

I. Primera parte: Aspectos penales, por Juan Carlos Carbonell Mateu

El autor aborda en esta seccion la cuestion central que el problema plantea
en el ambito juridico-penal, esto es, la imputabilidad, en torno a la cual lleva
a cabo el andlisis de las manifestaciones juridico-positivas de la inimputabilidad,
como eximente completa o incompleta, por razén de la enfermedad mental (ena-
jenacion mental) y por causa de alteraciones en la percepcidn, asi como el estudio
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de las consecuencias previstas para tales casos (las medidas aplicables y la respon-
sabilidad civil). A este estudio afiade unos comentarios dedicados a la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacion Social y a la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo
Coédigo penal, de 1983. A la descripcion de estos contenidos dedicaré las siguien-
tes lineas.

1. Previamente, el profesor Carbonell considera necesario realizar unas con-
sideraciones sistematicas y dogmaticas sobre el papel desempefiado por la imputa-
bilidad en la teoria del delito, ante la falta de un concepto legislativo al que
acogerse y la diversidad de concepciones doctrinales existentes sobre él. Con este
fin, expone su concepcion de la imputabilidad como capacidad de culpabilidad
y de ésta como reproche personal por la infraccion del deber, y en este sentido
identifica «capacidad de culpabilidad» y «capacidad de deber», senalando que
tal capacidad solo se puede concebir si el sujeto es apto para ser obligado por
un deber juridico, unico supuesto en el que podria sufrir un reproche como con-
secuencia de su incumplimiento.

Pero la capacidad de deber requiere la admision de la posibilidad de que el
individuo se determine de acuerdo con las prescripciones del ordenamiento juridi-
co, por lo que precisa, en todo caso, el reconocimiento del libre albedrio en el
sutjeto, cuestion ésta sumamente controvertida en la doctrina por su indemostrabi-
lidad.

No obstante, de acuerdo con las tesis de Cobo del Rosal y Vives Anton, en-
tiende el autor que desde la libertad se explica mejor el Derecho penal y, en
este sentido, considera vanos los intentos llevados a cabo por otros autores bien
para prescindir de la culpabilidad como elemento del delito, bien para proponer
una nueva concepcion de ella que soslayase el problema de la libertad humana,
por incurrir siempre en cierta circularidad argumentativa que termina por requerir
Ja admision de la libre determinacion de la voluntad en el sujeto.

2. Entrando en el analisis del texto legal (art. 8.° 1.° C.p.), el autor se pro-
nuncia favorablemente por una concepcién psicolégica de la enajenacion con el
deseo de dotar a este vago concepto de una extension (conforme con su idea
de la imputabilidad) de la que ha carecido tradicionalmente para la jurispruden-
cia. Admite, asi, la posibilidad de un concepto normativo de la misma, de acuer-
do con la definicion dada de la inimputabilidad como capacidad de deber (esto
es, de reproche por la infraccion del deber de abstenerse de cometer conductas
antijuridicas). i

De acuerdo con ello, para conseguir esa mayor amplitud, procede a relativizar
los tres requisitos que el Tribunal Supremo ha venido exigiendo para la aprecia-
cién de este estado (el origen patoldgico, la produccién de un efecto psicoldgico
consistente en la total anulacién de la inteligencia y/o voluntad del sujeto y la
permanencia de la situacién), al mismo tiempo que reclama, para su determina-
cién, una més estrecha colaboracion entre el juez y el psiquiatra, y, para la impo-
sicion del tratamiento mas adecuado, la audiencia —ineludible— de este ultimo.

3. Centra el profesor Carbonell el comentario relativo a las medidas de segu-
ridad en torno a la mas grave de las que se contemplan en el articulo 8.° 1.°
del Cddigo: el internamiento. En cuanto que en esta medida la curacion resulta
1til para la prevencion de los bienes, estima compatible su simultaneo contenido
curativo y asegurativo, aunque advierte que, por su propio caracter, solo debera
imponerse —como el respeto de las medidas previstas— en aquellos casos en los
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que conste la peligrosidad del sujeto y, unicamente, durante el tiempo estricta-
mente necesario.

A propésito de esto, recuerda que en Italia se declard inconstitucional la pre-
sunciéon —iuris et de iure— de peligrosidad criminal, contenida en los articu-
los 222.1°, 204.2.° y 209.2.° del Cddigo penal. Con base en el principio de igual-
dad, el Tribunal Constitucional italiano estimé que asi como para el sujeto impu-
table se hace necesario comprobar la culpabilidad, para el inimputable es preciso
confirmar la peligrosidad. En este sentido, la imposicion obligatoria de una medi-
da de seguridad por el Cédigo penal espaiiol —sin previa comprobacién de la
peligrosidad del sujeto— presenta, en opinion del autor, idénticos visos de incons-
titucionalidad.

4. Las alteraciones en la percepcién (art. 8.3.° C.p.) son objeto de atencion
en este estudio en cuanto que constituyen una circunstancia eximente de la res-
ponsabilidad criminal basada en la produccién de un efecto psicoldgico (asentado
esta vez sobre una base indudablemente bioldgica) consistente en la incapacidad
de motivacion normal del sujeto, efecto que coincide con el requerido para la
exencion de responsabilidad por causa de enajenacion. Siendo asi, y atendido
el cardcter mas acorde de la medida prevista para el caso de las-alteraciones
en la percepcion, entiende el autor que este supuesto del numero tercero ha de
ser, en su caso, de aplicacién preferente a la enajenacién mental.

Ello no obstante, critica el preceptivo internamiento del sujeto en un centro
educativo especial, asi como considera cuestionable la virtualidad practica de al-
guna de las medidas que se ofrecen como sustitutivas a aquélla.

5. El andlisis de la circunstancia eximente incompleta se refiere a una cues-
tién de orden formal y a otra de orden material. La primera hace referencia
al término «semiimputabilidad», que el autor considera inadecuado atendiendo
a que la imputabilidad, como capacidad de culpabilidad, ha de apreciarse o no,
enteramente considerada, lo que no constituye ébice alguno para la consideracion
de las condiciones particulares del individuo a la hora de la determinacion de
la pena.

La segunda cuestion es la relativa al pretendido sistema vicarial, introducido
por la Reforma de 1983, por el que el tribunal puede dar por extinguida la conde-
na o reducir su duracidn en atencién al tratamiento (a los resultados de la medida
de seguridad). Opina el autor que este sistema puede dar lugar a un trato discri-
minatorio de dudosa constitucionalidad al olvidar que ¢l semiimputable ha sido
considerado merecedor de una pena, ademas de peligroso.

6. Como consecuencia patrimonial del hecho tipicamente antijuridico causa-
do por el inimputable, prevé el articulo 20 del Codigo la responsabilidad civil.
Tras la Reforma de 1983 queda claro que tanto los delitos cometidos en estado
de enajenacién como en situacién de trastorno mental transitorio originan esta
responsabilidad y se termina con la presuncion de la culpa in vigilando en el
guardador legal o titular de la patria potestad en los casos en que el inimputable
ocasioné el dafio, de modo que sélo cuando concurre negligencia en el guardador
pasa éste a responder por el dafio causado, rigiendo, en los demds casos, los
«criterios generales de la responsabilidad civil».

7. El comentario destinado a la vigencia de la Ley de Peligrosidad y Rehabi-
litacién Social es, efectivamente, breve y tajante, de acuerdo con el 4nimo con
el que lo aborda el autor. Su conexién con el tema de este estudio se halla en
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el hecho de que la embriaguez habitual y la toxicomania se configuran en esta
Ley como estados peligrosos, al mismo tiempo que son estados susceptibles de
integrar situaciones de trastorno mental transitorio.

Critica por ello la violacion del principio «non bis in idem» y también la
prevision de medidas predelictuales —e incluso «paradelictuales»— y sefiala’que
esta ley constituye el mayor peligro legal del Estado de Derecho, por lo que pide
su inmediata derogacion.

8. Para terminar, comenta brevemente la nueva regulacion de esta materia
por la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal, de 1983, que estima
més deseable que la actual.

II. Segunda parte: Aspectos procesales, por Juan Luis Gémez Colomer

En el ambito juridico-procesal el problema de la enajenacion y del trastorno
mental transitorio se plantea de forma distinta segiin el momento en el que la
afeccion mental tiene lugar. Efectivamente, tanto las previsiones contenidas en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal con las que a este tema refiere el Codigo
penal, parten de diferentes presupuestos de capacidad procesal en el imputado
y establecen diversas formas de proceder en el proceso segin que la alteracion
de las facultades mentales se produzca en el sujeto simultdnea o posteriormente
a la comisién del hecho tipico.

i. En primer lugar, el autor se ocupa de la capacidad del imputado para
comprender la acusacion, seguir los actos procesales y ejercer su derecho a la
autodefensa (capacidad procesal). A este respecto sefiala que aunque quien es
inimputable es incapaz de participar conscientemente en juicio, el Derecho presu-
pone la capacidad procesal en el sujeto en el caso de que la afeccion mental
concurra en el momento de realizar el hecho para que se pueda celebrar el juicio
en el que se despejen las dudas sobre su salud mental. (El profesor Gémez Colo-
mer elude, en este punto, la virtualidad fundamental del juicio, en estos casos,
para la determinacion —previa a otro pronunciamiento— de la comision o no
de un hecho tipico y de la antijuridicidad de fa conducta.)

2. En segundo lugar, el estudio se dedica al anilisis del tratamiento que la
legislacion procesal prevé para los supuestos en que, como ya he seiialado, la
afeccion mental sea coetanea o sobrevenida a la realizacion del hecho tipicamente
antijuridico.

2.1. La forma de proceder ante la comisién del delito en estado de enajena-
cion o trastorno mental transitorio se resuelve atendiendo a las —escasas— reglas
que proporciona la LECrim. y a las que dedica el Codigo penal. Aun cuando
los actos procesales a seguir son los comunes al proceso ordinario, conviene des-
tacar las singularidades que el autor plantea, concretamente, en cuanto a las me-
didas cautelares, la forma de la resolucion del tribunal y la ejecuc¢ion de la medi-
da de internamiento.

Considera que como medida cautelar solo puede adoptarse —aparte de las
que de cardcter patrimonial corresponden— el internamiento en un centro psi-
quidtrico penitenciario, ya que, sin perjuicio de la previsién de otras medidas
por el Cédigo penal, parece ésta la mdas aconsejable y la mas utilizada en la
practica (aunque con frecuencia se interna al imputado en un establecimiento pe-
nitenciario normal ignorando la necesidad de asistencia psiquidtrica que presenta).
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Por lo que se refiere a la forma de la resolucidn judicial con la que se ha
de poner fin al proceso, entiende el autor que caben, ante la concurrencia de
una eximente completa, las dos posibilidades que ofrece la LECrim: el auto de
sobreseimiento libre (art. 637.3.°) o la sentencia absolutoria. Aunque indica que
en la practica el cauce del sobreseimiento no se utiliza, sostiene la posibilidad
de recurrir a él en aquellos casos en los que conste al tribunal la certeza de
la concurrencia en el sujeto de la eximente primera del articulo 8.° del Cddigo;
por consiguiente, en estos supuestos el 6rgano jurisdiccional deberd proceder exac-
tamente igual que si hubiera dictado sentencia absolutoria y, asi, impondréd la
medida de seguridad que considere apropiada conforme a aquel precepto. En el
caso de que la resolucién judicial sea una sentencia, si el tribunal considera al
acusado inimputable, fallara la absolucién por enajenacion mental, trastorno mental
transitorio o alteracion en la percepcion y decretard, si fuere enajenacion, el inter-
namiento del sujeto en el centro psiquidtrico penitenciario; ademas, la sentencia
habra de resolver la cuestion de la responsabilidad civil y dara paso a la iniciacidén
del procedimiento civil de incapacitacion.

Las consideraciones del autor acerca de la ejecucion de la medida de interna-
miento presentan también un interés suficiente para destacarse en estas lineas,
de acuerdo con su propdsito. Se advierte que la regulacidn de este tema presenta
inadmisibles lagunas y que existe la general opinion de que todo lo que afecta
al trastornado mental es un «auténtico desastre» en la actualidad. Su pormenori-
zado analisis desciende en este punto al detalle del procedimiento a seguir para
el internamiento dcl enajenado, de la enumeracion de los tipos de centros psiquia-
tricos existentes y al modo de conclusién del internamiento. Procederé a resefar
algunos aspectos sobre el tratamiento de estas dos ultimas cuestiones.

Con respecto a los centros psiquidtricos, tedricamente —como apunta el autor—
el trastornado solo puede ser internado en uno de los dos Sanatorios Psiquidtricos
Penitenciarios existentes (en Alicante y Madrid), pero por razones practicas (falta
de plazas, cambios de criterio de internamiento psiquidtrico) los tribunales obli-
gan, en ocasiones, a internar al enajenado en las Salas Psiquiatricas de los Hospi-
tales Provinciales o en los Hospitales Psiquiatricos Provinciales. La escasez de
centros hace que el cumplimiento de la medida suele a veces producirse en un
centro no adecuado y pone de manifiesto el riesgo que existe para los derechos
del internado por la pérdida de contacto con el abogado y con el tribunal senten-
ciador, cayendo con frecuencia su caso «en el olvido de un expediente empolva-
do» en una lejana Audiencia.

La terminacién de la medida de internamiento tendra lugar bien en el momen-
to en que sea sustituida por otra de.las que ofrece al Cddigo, bien llegado el
momento en que se cumpla el tiempo que habria correspondide a la pena impues-
ta por el delto cometido en condiciones de impuntabilidad, sin perjuicio de que,
de «lege data», la duracion del internamiento sea indeterminada. Ello no obstan-
te, esta reclusion podrd continuar, en el mismo centro o en otro, si persistiesen
razones que desaconsejasen la puesta en libertad del enajenado, pero ello sélo
podra ser a partir de una orden judicial de naturaleza civil.

2.2. El estudio del procedimiento a seguir en los casos en los que la enajena-
cién sobrevenga tras la comisién del hecho resulta-mas completo porque requiere
una solucion en cada uno de los momentos en los que pueda acaecer. La
LECrim. atiende a algunos de estos casos, pero ha olvidado sefialar qué hacer
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cuando el trastorno devenga en el momento de la detencién policial o estando
la causa en la fase intermedia o en la de juicio oral. Al modo en que el profesor
Gomez Colomer soluciona estos supuestos voy a referirme a continuacion.

Con respecto al primero de ellos, cuando después de la detencion del sospe-
choso se adviertieran en él sintomas de enajenacion, la policia debe suspender
inmediatamente sus averiguaciones personales y remitir al detenido a la Autoridad
judicial segun se deduce de la normativa general de la LECrim. respecto a la
detencién y de la particular relativa al trastorno sobrevenido en el sumario.

Cuando la enajenacién sobrevenga en el momento de la fase intermedia, con-
cluido ya el sumario y pendiente atin de apertura el juicio oral, en opinién del
autor, procede la aplicacion —con algunas particularidades— de las mismas nor-
mas que regulan el trastorno sobrevenido durante el sumario, pues hasta el mo-
mento de la acusacion las normas procedimentales tenderdn a meritar si se puede
acusar o no.

No es tan sencilla la solucién al caso de la enajenacion que sobrevenga una
vez abierto el juicio oral. La falta de regulacién es aqui especialmente grave,
aunque determinar cudl sea la legislacion a aplicar no constituye una tarea tan
ardua (la solucién mas adecuada consiste en.recurrir a las normas establecidas
por la LECrim. para el trastorno mental sobrevenido en el sumario) como la
de la fijacion de sus efectos. Efectivamente, el contenido del articulo 383.1 requie-
re un detenido andlisis, pues cambia el momento en el que la afeccion se presenta.

Y concluye el profesor Gémez Colomer que el sumario habra de permanecer
abierto, el tribunal debera dictar un auto de archivo en el momento en que apre-
cie el trastorno mental, ordenar, en su caso, la practica de la pericia psiquiatrica
y la revocacion de las medidas cautelares personales, la conservacion de las patri-
moniales, el destino de las piezas de conviccion y el inicio del proceso civil de
incapacitacion. No parece que ello deba producir, sin embargo, la suspension
de la causa, pues el caracter indefinido de su paralizacion dota al acto del tribu-
nal de efectos mds bien interruptorios. Lo que dard lugar a las consecuencias
previstas en el articulo 749 de la Ley procesal penal, aunque indica el autor que
una mejor solucién que la propuesta por este precepto respecto a la repeticién
de la vista, seria la de reiterar toda la fase del juicio oral y, previamente, la
intermedia, para que las partes pudieran ejercer su derecho, al control de la for-
macion del sumario. Por 1ltimo, también procederia la imposicién de cualquiera
de las medidas ofrecidas por el articulo 8.1.° del Cédigo penal.

3. Esta parte correspondiente al estudio de los aspectos procesales concluye
con unas consideraciones acerca del derecho de defensa del trastornado mental,
fundamentalmente referidas al control de la fase ejecutiva, y sobre las particulari-
dades que el tema de la enajenacion presenta en el proceso de menores.

III. Tercera parte: Aspectos psiquidtricos, por Joan B. Mengual i Lull

La dltima parte de este estudio de la enfermedad mental como hecho con
virtualidad juridico-penal, se refiere a la vertiente médica del problema, al andlisis
desde el punto de vista psiquidtrico de las circunstancias legales de exencion de
la responsabilidad relacionadas con la enfermedad mental, en sus aspectos termi-
nolégicos y conceptuales.
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1. Su autor comienza exponiendo el cuadro legislativo vigente —penal y civil—
sobre el enfermo mental y comentando la deficiente situaciéon general de la asis-
tencia psiquidtrica en Espafia. Aborda, a continuacion, el estudio del peritaje
psiquidtrico, en el que advierte contradicciones en cuanto a su funcién, problemas
metodoldgicos y procedimentales (entre otros, la peritacion «ex post facto») y
discrepancias entre quienes han de efectuarlo, dificultades todas para una conci-
liacidn entre las demandas legales de determinacion de la peligrosidad del sujeto
enajenado (el autor denomina a este sujeto «n=1», por rigor cientifico y por
consideraciones humanitarias y éticas) y las posibilidades cientificas que la Psi-
quiatria ofrece para ello. Sobre estos antecedentes, desarrolla detenidamente los
supuestos de la enajenacion mental, del trastorno mental transitorio y de las alte-
raciones en la percepcion y dedica unas considgraciones a la minoria de edad,
para terminar con unas referencias criticas al exhibicionismo, a la conducta alco-
hélica y al trastorno mental sobrevenido al delito, como destacados problemas
aplicativos con relacion a las categorias de la enajenacion mental y del trastorno
mental transitorio. i

2. El andlisis de los tres supuestos centrales de la inimputabilidad (enajena-
cién, trastorno mental transitorio y alteraciones en la percepcion) se orienta a
mostrar las dificultades aplicativas que en la practica plantea la divergencia exis-
tente entre la terminologia legal, jurisprudencial y psiquiatrica y acerca de la in-
tensién y la extension de estos conceptos.

El autor.sefiala que el cuadro de enfermedades que el Derecho penal entiende
susceptibles de dar lugar al estado de enajenacién —psicosis, oligofrenias, psico-
patias y neurosis— resulta incompleto, obsoleto y falto de rigor técnico. Los pro-
nunciamientos jurisprudenciales acerca de estas afecciones mentales se basan en
viejas nomenclaturas y anticuadas clasificaciones y al mismo tiempo que contie-
nen afirmaciones que muestran un absoluto desfase con los avances de la medici-
na, comprenden otros que pretenden cerrar categéricamente debates aiin pendien-
tes de solucidn en el seno de esta ciencia. Parten, asi, del establecimiento de
origenes de los trastornos que aun se consideran inciertos por las ciencias de
la conducta, mezclan posturas psicoanaliticas con otras procedentes de psicologias
animistas o propias de la psicologia cognitiva, hablan de «inteligencia» y «volun-
tad» con gran vaguedad y dificultando la aproximacién del lenguaje cientifico,
requieren imprecisos elementos cualitativos, cuantitativos y cronoldgicos para el
encaje del padecimiento en la categoria de la enajenacion o del trastorno mental
transitorio, y ordenan el internamiento independientemente de lo inadecuado que
pueda resultar esta medida desde el punto de vista terapéutico estimado por los
médicos. Con tales afirmaciones se erigen los tribunales, en fin, en psiquiatras,
pues, de acuerdo con sus declaraciones, «no es preciso poseer especiales conoci-
mientos psiquidtricos» para saber cdmo proceder en algunos de estos casos; en
los demds, no obstante, basta —segun entienden— con recurrir al precedente.

3. Finalmente, estima el autor que la categoria hibrida del trastorno mental
transitorio debe desaparecer por la falta de rigor cientifico de su concepto y por
las extremas dificultades que existen para su practica apreciacion debido al inetu-
dible caracter «ex post facto» del peritaje. Y en cuanto a las alteraciones en
la percepcion, destaca la incertidumbre de sus contenidos y critica la incomprensi-
ble prevision de la medida de internamiento para una categoria que, en principio,
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puede ser susceptible de acoger estados de muy diversa especie no todos, quiza,
necesitados de tan extrema medida.

Valoracién final

Este libro constituye en la actualidad la obra mas completa con la que se
cuenta en Espafia sobre el tratamiento juridico-penal, procesal y psiquidtrico de
la enajenacion mental como circunstancia eximente o atenuante de la responsabi-
lidad criminal. La oportunidad del tema, su acertado desarrotlo interdisciplinar
y su adecuada estructura y visién pormenorizada de los problemas que se tratan
en cada una de las partes, proporcionan un amplio analisis de la realidad tedrica
y practica de la enfermedad mental en ambito del Derecho penal espaiiol, del
que resultan decididas criticas, tomas de posicidon y posibles soluciones con res-
pecto a muchas de las cuestiones abiertas que el tema presenta. La extensa biblio-
grafia que se aporta contribuye también, finalmente, al ya destacado interés de
la obra.

ANTONIO DovAL PAIs
Becario de Investigacion.
Area de Derecho penal.
Universidad de Alicante



NOTICIARIO

NUEVO CATEDRATICO DE DERECHO PENAL

Tras haber superado las pruebas de acceso al Cuerpo de Catedraticos de Uni-
versidad, ha obtenido la Catedra de Derecho penal don Antonio Cuerda Riezu,
en la Universidad de Ledn.

MANIFIESTO POR UNA NUEVA POLITICA
SOBRE LA DROGA

Los abajo firmantes, juristas preocupados profesionalmente por la problema-
tica de la drogadiccion, desean llamar la atencién de la sociedad espafiola en
general y de los poderes publicos en particular sobre el fracaso que ha obtenido
la acentuacidon de la politica represiva producida en los ultimos afios.

1. Ante todo, no se han logrado las metas supuestamente perseguidas: Erra-
dicar o disminuir sensiblemente el trifico y consumo de drogas. Pese a la frecuen-
cia de los decomisos se acepta de modo generalizado que el porcentaje de droga
interceptada es minimo respecto al cada vez mayor que se pone a disposicion
de los consumidores. Tal aumento de la oferta estd en consonancia con el conti-
nuado incremento de la demanda por parte de los consumidores.

2. Simultaneamente, la droga se ha convertido en un producto muy caro,
datos los elevados mdrgenes comerciales que retribuyen los riesgos de traficar
con un producto tan perseguido. Esto ha originado, en primer lugar, la aparicién
de poderosas organizaciones de traficantes con un poder econdmico sin parangén
en toda la historia de la criminalidad y que en sus niveles medios y superiores
eluden facilmente la persecucion penal. En segundo lugar, causa o agrava la mar-
ginacién social de una buena parte de los consumidores que no poseen los medios
econdmicos necesarios para adquirir la droga, lo que les obliga a realizar activida-
des asociales 0 a caer en la delincuencia. :

3. Consecuencia de lo anterior es que los recursos del sistema judicial penal
se ven desbordados por la criminalidad vinculada al trafico de drogas. Del mismo
modo, ¢l aumento de la poblacién reclusa a que esa criminalidad esta dando
lugar empeora notablemente las condiciones de habitabilidad de las prisiones, di-
ficulta ain mds la aplicacién de la Ley General Penitenciaria y refuerza las ma-
fias carcelarias conectadas al suministro de drogas a los internos.
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4. Las negativas repercusiones sobre la poblacién en general son evidentes:
Ella es la que sufre directamente el inusitado aumento de la delincuencia dirigida
a procurarse dinero para adquirir droga. Ella es asimismo la que padece medidas
indiscriminadas de control de esa delincuencia poco respetuosas con los principios
de un Estado de Derecho, como las redadas masivas o los reconocimientos anales
y vaginales.

5. El Estado de Derecho esta siendo conmovido igualmente desde otros pun-
tos de vista: Ante todo, la acentuacién de la via represiva ya ha mostrado que
no se detiene ante los principids garantistas del Derecho Penal, habiéndose creado
figuras delictivas que violan los principios de seguridad juridica o de proporciona-
lidad de las penas. Por otra parte, el poderio econdmico de los traficantes de
medio y alto nivel les permite corromper instituciones esenciales de las democra-
cias, desde los 6rganos de persecucion penal hasta las mds altas instancias repre-
sentativas, por no citar las instituciones financieras.

6. En otro sentido, la proteccién de la salud a.la que se aspira con semejan-
tes preceptos resulta notablemente distorsionada. En primer lugar, porque, a dife-
rencia de lo que suele ser habitual en nuestra sociedad entre ciudadanos adultos,
no se respeta el principio de que la salud sdlo puede ser protegida con el consenti-
miento de la persona afectada. En segundo lugar, porque es precisamente la pro-
hibicién la que, al imposibilitar el control estatal sobre la producciéon y venta,
convierte la droga en un producto de escasa calidad o de una calidad imposible
de conocer por el consumidor en cada caso, lo que es origen de dafios tan impor-
tantes a la salud como las muertes por sobredosis, SIDA, hepatitis B u otras
complicaciones sanitarias. A su vez, la regulacidon represiva, al suponer una ma-
yor marginacion del consumidor, lejos de obtener la tutela de la libertad de auto-
determinacion del ciudadano, produce un efecto pernicioso para la misma.

7. Los efectos de la prohibicion a nivel internacional son igualmente negati-
vos. La cuestionable distincion entre drogas legales e-ilegales ha pasado a conver-
tirse en una nueva forma de opresion cultural y econdmica de los paises podero-
sos: Se obliga a reprimir el trifico y consumo de drogas connaturales a ciertas
culturas ajenas a la occidental mientras se fomenta el consumo de las drogas
propias de esta ultima. Por otra parte, la necesaria expansion de los principios
de Derecho internacional se realiza en clave represeiva y en detrimento de la sobe-
rania de los Estados mas débiles.

8. La actual politica basicamente represiva tiene nefastos efectos sobre los
imprescindibles esfuerzos dirigidos a la prevencion, entendida como la promocién
de actitudes vitales basadas en la autonomia y responsabilidad personales. Por
una parte, fomenta la integracion del consumo de drogas entre las pautas propias
de Ia conducta rebelde, con la consiguiente atraccién sobre la juventud. Por otra,
permite eludir las responsabilidades de la propia sociedad sobre el citado fenome-
no, dejandolo todo en manos de los organos represivos.

9. Por otro lado, la actual politica represiva se limita a 1a adopciéon de una
intervencion asistencial centrada en un porcentaje minimo de consumidores —los
mas deteriorados—, impide la asuncion de objetivos que tiendan a mejorar sus
condiciones personales, familiares y sociales, y privilegia la confusion entre asis-
tencia y control con efectos claramente perniciosos.

Ante esta situacién, creemos que es hora de frenar la tendencia hacia el aumento
de la represidn, cuyos ejemplos ultimos son la reforma espafiola de 1988 y la
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Convencion de las Naciones Unidas del mismo afio, manifestindonos asimismo
rotundamente en contra de cualquier intento de penalizacién del consumo. Se
ha de reflexionar seriamente sobre el posible desarrollo de otras alternativas que
alteren el actual énfasis puesto en las medidas represivas penales.

La nueva politica deberia trasladar el centro de atencién al campo de la pre-
vencion de la demanda y la asistencia a los consumidores. Sélo una intervencion
preventiva basada en mensajes positivos, realizada por los cauces y agentes nor-
males de la intervencién educativa y una politica asistencial centrada en el objeti-
vo de reducir los riesgos derivados del consumo puede tener una razonable espe-
ranza de éxito. _ _

No deberia ser delito el trafico de drogas entre adultos; antes bien, estos debe-
rian tener la posibilidad de acceder legalmente a la posesion de las mismas.

Es preciso un andlisis normalizado de las conductas relacionadas con el tréfico
de drogas que lleve a su tratamiento en consonancia con los principios que rigen
en Derecho penal respecto a comportamientos similares.

Nadie duda que deberia existir un estricto control administrativo de su pro-
duccidon y venta, con especial atenciéon a la calidad de la sustancia, y que las
infracciones mas graves de tal control pudieran constituir delito, a semejanza de
lo que sucede con los productos alimenticios o con medicamentos u otras sustan-
cias que pueden ser nocivas para la salud.

También deberia merecer consideracién por parte del Derecho penal el sumi-
nistro de drogas a menores de edad o a personas carentes de modo evidente de
capacidad de decision auténoma, del mismo modo que sucede en relacion con
otros dmbitos vitales. )

Las dificultades de aplicacion de los preceptos penales en los dos sectores
citados terminarian siendo semejantes a las actualmente existentes en los ambitos
que se toman como modelo, donde tales dificultades se consideran socialmente
aceptables. La probable persistencia del tréfico ilicito en esas esferas no debe
hacer olvidar que el mercado ilegal, con sus secuelas ya conocidas, habria sufrido
una sustancial restriccion.

Adoptadas las vias penales anteriores, parece logico pensar que se produciria
una notable disminucion del poder de las grandes organizaciones de narcotrafi-
cantes: €l volumen de trafico ilicito se reduciria de modo decisivo, y el margen
de beneficio de este trafico, o del ilicito si se readaptaran a él, seria mucho me-
nor. En cualquier caso, sus persistentes comportamientos ilicitos debieran tratarse
en el marco de los delitos contra el orden socioeconémico. )

La dimensién internacional es basica para la efectividad de estas propuestas.
Las esferas oficiales espafiolas deben, sin embargo, dejar de utilizar este hecho
como una coartada: en el plano nacional rechazan entrar en el debate politico-
criminal alegando que éste debe situarse en un nivel supranacional, y simultinea-
mente, cuando acuden a los foros internacionales correspondientes, los represen-
tantes oficiales espafioles adoptan actitudes claramente promotoras de la repre-
sién o, cuando menos, tendentes a rehuir el debate y absolutamente receptivas
a las. nuevas propuestas endurecedoras de la punicion.

Por todo lo anterior, los abajo firmantes instan a los poderes publicos a que
fomenten abiertamente un debate en la sociedad espafiola en los términos antedi-
chos, abandonando actitudes de descalificacion hacia la denominada alternativa
despenalizadora, y haciendo llegar estas inquietudes a las instancias oficiales in-
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ternacionales. Del mismo modo los signatarios de este documento se comprome-
ten a aunar esfuerzos de cara a concretar progresivamente la aternativa esbozada.

En Malaga, a 2 de diciembre de 1989.

Perfecto Andrés Ibdiiez, Magistrado-Juez de la Audiencia Provincial de Madrid.

Heriberto Asencio Cantisan, Magistrado-Juez de Vigilancia Penitenciaria de Sevilla.

Ignacio Berdugo Gomez de la Torre, Catedratico de Derecho Penal de la Univer-
sidad de Salamanca.

Javier Boix Reig, Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Alicante.

Juan Bustos Ramirez, Catedrético de Derecho Penal de la Universidad Auténoma
de Barcelona.

Rocio Cantarero. Profesora Titular de Derecho Penal de la Universidad de Sala-
manca.

Juan Carlos Carbonell Mateu, Catedratico de Derecho Penal y Decano de la Fa-
cultad de Derecho de las Islas Baleares.

Clara M. Careaga, Magistrada del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Manuela Carmena Castrillo, Magistrada-Juez de Vigilancia Penitenciaria de Madrid.

Cdndido Conde-Pumpido Touron, Presidente de la Audiencia Provincial de Segovia.

José Luis Diez Ripollés, Catedratico de Derecho Penal y Decano de la Facultad
de Derecho de Mailaga. _

Maria Dolores Ferndndez Rodriguez, Profesora Titular de Derecho Penal de la
Universidad de Murcia.

Ana Ferrer Garcia, Magistrada-Juez de Instruccion de Madrid.

Mercedes Garcia Ardn, Catedrética de Derecho Penal de la Universidad Auténo-
ma de Barcelona.

Enrique Gimbernat Ordeig, Catedratico de Derecho Penal de la Universidad Com-
plutense de Madrid.

José Luis Gonzdlez Cussac, Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad
de Valencia.

Carlos Gonzdlez Zorrilla, Profesor Asociado de Derecho Penal de la Universidad
Auténoma de Barcelona.

Luis Gracia Martin, Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad de Za-
ragoza.

Soledad Jurado Rodriguez, Magistrada-Juez de Distrito de Malaga.

Gerardo Landrove Diaz, Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Murcia.

José Manuel Lorenzo Salgado, Catedratico de Derecho Penal y Decano de la
Facultad de Derecho de Santiago de Compostela.

José Luis Manjon-Cabeza Marin, Juez de Distrito de Fuengirola.

Borja Mapelli Caffarena, Catedritico de Derecho Penal de la Universidad de Sevilla.

Maria Luisa Maqueda Abreu, Profesora Titular de Derecho Penal de la Universi-
dad de Granada.

Javier Martinez Lazaro, Magistrado-Juez de Instruccién de Barcelona.

Fermin Morales Prats, Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad Cen-
tral de Barcelona.



Noticiario 1191

Francisco Mufioz Conde, Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Sevilla.

Joaquin Navarro Esteban, Magistrado de la Audiencia Provincial de Madrid.

Ventura Pérez Marifio, Magistrado-Juez de lo Penal de Burgos.

Mario Pestana Pérez, Juez de Instruccion de San Lorenzo de El Escorial.

Bernardo del Rosal Blasco, Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad
Complutense de Madrid.

Ramon Sdez Valcdrcel, Magistrado-Juez de Distrito de Madrid.

Juan Terradillos Basoco, Catedratico de Derecho Penal y Decano de la Facultad
de Derecho de Cadiz.

José Manuel Valle Mufiz, Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad
Central de Barcelona.

Ramiro Ventura Faci, Juez de Menores de Barcelona.



INDICE

Pdgs.

SECCION DOCTRINAL

Criminologio y Lingtifstica, por Jeant PIDRtel .........ccicivsmirmmrnsssiresvasnisicsnnss
La «determinacion objetiva del hecho». Observaciones sobre la autoria en delitos
dolosos e imprudentes de resultado, por Diego-Manuel Luzén Pefa ........
Los delitos de lesiones a partir de la Ley Orgdnica 3/1989, de 21 de junio, por
Gonxalo ORHntero OBVEIIE ... .o avivaisssriorsns shsd s snavasies
¢ Terrorismo o terrorismos? Didlogo sobre un singular plural, por Reynald Ot-
e s G R e e
La ultima recepcion de la normativa antiterrorista en la legislacion comiin, por
Carpeny Lamarch PEIRE .. ... 5 coccisessssnshnssasessinnssssnsssmsrasanssnasedshsnannns

Punicion o despenalizacion de la proposicion para delinquir, por Ignacio Muia-

BOETE BRBWIR ..ot iiiinsicoriin briisanisansbssis s o iR S E AT S PSR A SRR S A ST
Imputacion objetiva y subjetiva en los delitos calificados por el resultado, por Her-
nan Hormazabal Malaree ...........c.oiveuiuininiiiniiiriiasaaeereesenesesseananns

CRONICAS EXTRANJERAS
Concurrencia de riesgos: curso lesivo y curso hipotético en el Derecho penal, por
CNEr Jakobs ..o iaina: e YT T YT T T YT T Y T Y STy o
CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES
DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

A propdsito de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 6
de diciembre de 1988. Instruccion num. 1/89, de 27 de febrero ..............
Sobre las normas transitorias para la aplicacion del procedimiento abreviado de

la Ley Orgdnica 7/1988, de 28 de diciembre. Instruccion nim. 2/89, de 2 de

R PO s
Instruccion num. 4/89, de 12 de julio .............cccoovvvivriiiiiiniiiiiiinassssernainans
El Ministerio Fiscal y los Tribunales Superiores de Justicia. Instruccion mim. 5/89,

B e o

SECCION DE JURISPRUDENCIA

Comentarios a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, seccion dirigida por San-
tiago Mir Puig: Algunos aspectos conceptuales de la induccion, por Francis-
cO BRMO LR o i R S R A e R AT

Jurisprudencia Constitucional, por Antonio Gonzdlez Cuéllar Garcia ............

Jurisprudencia del Tribunal Supremo, por José Luis Manzanares Samaniego .

SECCION DE BIBLIOGRAFIA

REVISIA @@ LiDIOS ......oovneenenineeieiiisiaeieaseseessieasestsineasasesssneassasessanenansss

NOTICIARIO

Nuevo catedrdlico de Derecho PERG] . .iiiiiviiiiniiiininsiissssssisviasaiasassassssisnse
Manifiesto por una nueva politica sobre la droga ...................ccccovviiivniiinnn.

879

889

915

947

955

989

1021

1051

1075

1079

1081

1083

1091
1125
1153

1177

1187
1187



A
| IR



