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SECCION DOCTRINAL

Estimacion indirecta y delito fiscal

IGNACIO BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE

Catedratico de Derecho penal de la Universidad de Salamanca

JUAN CARLOS FERRE OLIVE

Profesor Titular de Derecho penal de la Universidad de Salamanca

1. La Ley Orgdnica 2/1985 realiza una reforma sustancial en ma-
teria de delitos contra la Hacienda Publica. Por una parte, modifica
el tradicional delito fiscal que ha quedado con una nueva redaccion
en el articulo 349 del Cédigo penal y, por otra, introduce dos nuevos
tipos penales, el fraude de subvenciones, articulo 350 y el delito con-
table, articulo 350 bis. Todo este grupo de preceptos va dirigido a
proteger la Hacienda Publica, entendida como bien juridico dindmi-
co, valorado, como sistema de recaudacién de ingresos y realizacion
del gasto publico (1). Por ello, se trata de delitos socioeconémicos
que protegen un bien juridico difundido del que son titulares todos
los miembros de la sociedad.

La reforma es un paso mds en el propésito explicitado por el le-
gislador, a partir de 1977, de comenzar a utilizar el Derecho penal
en dmbitos que hasta aquel momento monopolizaba el Derecho admi-
nistrativo (2). Esta tendencia genera tensiones entre ambos ordena-

(1) Asi lo entiende un importante sector doctrinal. Cfr. ARROYO ZAPATERO, L.:
«Delitos contra la Hacienda Piblica en materia de subvenciones,» Madrid, 1987, p.
93 y Bustos RAMIREZ, J.: «Manual de Derecho penal, Parte Especial,» Barcelona,
1986, p. 342,

(2) La Ley de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal nim. 50/1977 intenté sacar
del letargo a la figura penal que entonces se encontraba en el articulo 319 del Cédigo
penal. Como destaca BARBERO SANTOS en mas de cien afios de vigencia de esa regula-
cidon penal el Tribunal Supremo no se pronuncié en ninguna ocasién. Solamente se
conoce una sentencia condenatoria, dictada por una Audiencia Provincial, de 5 de
febrero de 1989. Véase BARBERO SANTOS, «Los delitos socio-econémicos en Espaila»,
en Boletim da Facuidade do Direito de Coimbra, Estudos en Homenagem ao Prof.
Doutor Eduardo Correira, 1987, p. 16. Por este motivo puede afirmarse la exclusiva
competencia del Derecho administrativo sancionador hasta el aflo 1987. También hay
que recalcar que destacados tributaristas centraron el andlisis del «Derecho Penal Tri-
butario» en torno a la legislacién tributaria sancionadora, pasando por alto el precepto
del Cédigo penal. Asi, SaINz DE BuJANDA, «En torno al concepto y al contenido del
Derecho penal tributario», en ADPCP, 1968, p. 96 y ss.
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mientos. Para que dichas tensiones sean eliminadas, o al menos redu-
cidas, es indispensable delimitar los respectivos dmbitos y definir las
consecuencias que los pronunciamientos dictados en uno de ellos tie-
ne sobre el otro.

El eje de la reforma legislativa lo constituye el delito fiscal que
exige, con cardcter previo, que exista una relacion juridica de caracter
material, no determinada por el Derecho penal sino por el Derecho
tributario. El sujeto activo de esta figura delictiva debe ser, al mismo
tiempo, sujeto pasivo de una relacién juridica de caricter tributario,
por lo que se trata de un delito especial, que sélo puede ser cometido
por aquellos que estan obligados tributariamente (3).

El tipo de injusto (en cuanto exteriorizacién de las caracteristicas
objetivas y subjetivas que deben concurrir en un comportamiento pa-
ra que con caracter general quiera ser evitado por el Ordenamiento
Juridico) de este articulo 349 toma como punto de partida respecto
a la accién que quiere evitarse una doble opcién:

a) la elusiéon del pago de tributos,

b) el disfrute indebido de beneficios fiscales.

Pero para realizar este tipo no basta con eludir o disfrutar, sino
que ambos comportamientos dependen del defraudar, como se ha re-
cordado criticamente por un sector doctrinal (4). Esta exigencia fluye
directamente de una concepcidn patrimonialista del bien juridico pro-
tegido. Si se sostiene que es el patrimonio del Estado (5), esta protec-

(3) De todas maneras, esta caracterizacién no es pacifica. Con la regulacion legal
vigente en el periodo 1977/1985 se abrié una gran polémica acerca del cardcter comiin
o especial del delito fiscal. Se preguntaba acerca de la posibilidad de sancionar a perso-
nas fisicas ajenas a la relacion juridica-tributaria (extraneus en dicha relacién). Autores
como RODRIGUEZ MouriLLO (El nuevo delito fiscal, en Comentarios a la Legislacion
Penal, dirigido por M. Coso, T. I, 1983, p. 259) e IGLEsIAs PusoLL (La Hacienda
Publica como bien juridico protegido: conirabando y delito fiscal, Barcelona, 1982,
p. 258) entendian que era posible admitir la calidad de sujeto activo para todo aquel
(persona fisica o juridica) que se encontrara en condiciones ficticas de defraudar a
Hacienda. Estos planteamientos se reiteran con la nueva regulacion (Cfr. MARTINEZ
Perez, «El delito de defraudacion tributaria», en Comentarios a la Legislacion Penal,
dirigida por M. Coso, T. VII, 1986, p. 275 y LAMARCA, «Observaciones sobre los
nuevos delitos contra la Hacienda Publica», en Revista de Derecho Financiero y Ha-
cienda Publica, 1985, p. 743) con parecidos argumentos; resulta paradéjico sancionar
al representante de la persona juridica y dejar impune a la persona fisica que defrauda
a Hacienda en nombre de otro. Sin embargo, seguimos manteniendo que se trata de
un delito especial que requiere una relacion juridico-tributaria de caracter material co-
mo presupuesto del tipo de injusto. Aunque no sea la mejor solucién desde una pers-
pectiva politico-criminal, es la que mejor se adapta a la situacién que describe el articu-
lo 349 del Codigo penal y a la regulacion positiva que establece el actual articulo
15 bis. del Coédigo penal, que no admite la responsabilidad penal del que actia en
nombre de una persona fisica. Cfr. FERRE OLIVE, «El delito contable», Barcelona,
1988, p. 82 y ss.

(4) Ampliamente al respecto, PEREZ RoOYO, F. «Los delitos y las infracciones en
materia tributaria, Madrid, 1986, p. 108 y ss.

(5) Vid. entre otros, RODRIGUEZ MOURILLO, «El nuevo delito fiscal», op. cit., p.
257, MARTINEZ PEREZ, «El delito de defraudacion tributarian, op. cit., p. 244 y COR-
noBA RopA, «Comentarios al Codigo penal», 111, Barcelona, 1978, p. 1008.
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cion debe contar con todas las limitaciones a la tutela penal de la
propiedad que se han impuesto a lo largo de los afios para evitar
la «prision por deudas». Esto lleva a objetivar la proteccién penal
exigidendo un comportamiento defraudatorio.

Es conveniente recordar que el planteamiento originario de la re-
forma concretaba, siguiendo en buena medida modelos habituales en
Derecho comparado, una serie de conductas tasadas, en las que se
dotaba a la defraudacién de relevancia penal (incumplimiento de obli-
gaciones tributarias formales o el falseamiento sustancial de los da-
tos, contabilidad o componentes necesarios para determinar el hecho
o la base imponible) (6). La supresion de estas limitaciones en el tra-
mite parlamentario trasladé el peso del tipo al verbo defraudar. El
concepto y alcance de la defraudacion esta acuitado en el Codigo
dentro de los delitos contra la propiedad, vinculados sobre todo a
la estafa. '

Este origen patrimonialista de la formula acogida por el legislador
choca en buena medida con la naturaleza afirmada del bien juridico.
Para tutelar un bien juridico de carécter colectivo se utiliza una técni-
ca pensada para proteger bienes juridicos que poseen caracter indivi-
dual. De lege data una interpretacion sistematica del Cddigo vincula
la defraudacion a la presencia del componente engaiio, no necesaria-
mente a la reproduccién de todos y cada uno de los elementos que
genera la dogmatica del delito de estafa, pero si al componente de
ocultamiento de la realidad que sirve de soporte al animo de obtener
un beneficio economico (7).

El legislador, tras describir las conductas que quiere evitar, que
constituyen el contenido del tipo de injusto, supedita la intervencién
del Derecho penal a que el resultado producido supere una determi-
nada cantidad, 5 millones de pesetas. Es decir, mas de 5 millones
defraudados es ilicito penal, menos de 5 millones es ilicito administra-
tivo. El ejemplo es casi paradigmatico para iluminar la diferencia pu-
ramente cuantitativa entre el ilicito penal y el ilicito administrativo.

Ahora bien, una cuestion distinta es que el criterio del montante
de la cantidad defraudada, y en la cuantia referida, sea politico-
criminalmente recomendable. La consideracion del derecho compara-
do afirma lo excepcional del sistema seguido, que no es si no una

|

(6) Sobre esta técnica legislativa, que delimita con precision las defraudaciones
fiscales penalmente relevantes es un claro ejemplo el ordenamiento juridico alemén.
Cfr. al respecto el § 370 de la Ordenanza Tributaria Alemana (Abgabenordnung). Di-
cho ordenamiento se destaca por regular esta materia en una ley especial, fuera del
Cédigo penal. Sobre los problemas técnicos que presenta la reforma del Derecho Penal
Tributario, puede verse TIEDEMANN, K.: «Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskrimi-
nalitat», 2, BT, Hamburgo, 1976, p. 113 y ss.

(7) Sobre el alcance del verbo «defraudar» puede verse PEREZ RoYO, «Los deli-
tos y las infracciones», op. cit., p. 108 y ss., y también AvaLA, «El delito de defrau-
dacién tributaria», Madrid, 1988, p. 170 y ss.
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exteriorizaciéon mds de los criterios patrimonialistas que impregnan
aun el Cdédigo penal.

Técnicamente este elemento cuantitativo puede ser caracterizado
como elemento del tipo y como condiciéon objetiva de punibilidad.
Si como mayoritariamente suscribe la jurisprudencia y un importante
sector doctrinal, se entiende que la cantidad es elemento del tipo,
la consecuencia es que forma parte de la descripcion concreta de aque-
llo que quiere ser prohibido y que por tanto debe ser captado por
el dolo del sujeto. En caso de que se optara por la segunda via,
esto es, que se caracterizara como condicion objetiva de punibilidad (8),
la realizacion del tipo subjetivo no estaria supeditada a que el sujeto
conociera la cantidad concreta defraudada si no solamente a conocer
y querer el hecho de la defraudacion. Respecto al resultado, por tan-
to, bastaria con que se conociera y quisiera la lesion del bien juridico
sin exigir el conocimiento de la cantidad concreta que se defrauda.
No debe olvidarse que las condiciones objetivas de punibilidad exte-
riorizan circunstancias o hechos en razén de planteamientos politico-
criminales, que no es necesario que sean captados por el dolo del
autor, en cuanto el contenido del tipo del injusto no resulta afectado
por su presencia.

Esta posicion es mas acorde con el contenido propugnado del bien
juridico y con su caracter no individual. Asimismo, desde el punto
de vista del bien juridico la clave es el perjuicio en cuanto tal, mien-
tras que el limite cuantitativo es un criterio estrictamente politico-
criminal. En sintesis operaria como una condicién objetiva de punibi-
lidad propia. Seria una causa de restriccién de la pena, que concurre
aunque se esté ante un tipo de injusto culpable. La necesidad de pena
esta condicionada a que se cumpla otra circunstancia adicional ajena
al injusto y a la culpabilidad, que es la condicién objetiva de punibili-
dad. El sujeto debe superar con su defraudacion el limite cuantitativo
impuesto por el legislador. Al tratarse de una condicién objetiva de
punibilidad propia, no puede ser objetada desde la perspectiva de un
Derecho penal garantista (9).

(8) En este sentido MurRoz ConDE, «Derecho penal, Parte Especial», 8.* ed., Va-
lencia, 1990, p. 795, PEREz ROYO, «Los delitos y las infracciones», op. cit., p. 130 y ss.

(9) Como destaca ARROYO, existe un amplio consenso sobre las consecuencias dog-
maticas que producen las condiciones objetivas de punibilidad, pero las coincidencias
desaparecen cuando se intenta conocer la naturaleza juridica de dichas condiciones
objetivas (Los delitos contra la Hacienda Publica en materia de subvenciones, op. cit.,
p. 102). Se trata de elementos que formalmente se encuentran en el tipo objetivo,
pero no pertenecen a él. Nada puede objetarse a las condiciones objetivas de punibili-
dad propias, que son puras causas de restriccién de la pena. Solamente concurren
cuando se da un tipo de injusto culpable al que se agrega otra circunstancia adicional
que es en todo caso extraiia al tipo de injusto y a la culpabilidad (por e€j. en el delito
fiscal, superar una determinada cuantia). En cambio, deben rechazarse las condiciones
objetivas de punibilidad impropias, que autorizan la imposicién de una pena a hechos
que en principio no pueden sancionarse conforme a las reglas generales del injusto
(por ejemplo, eliminar el requisito de dolo respecto a un elemento integrante del tipo
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2. Los comportamientos mencionados no solo configuran el deli-
to fiscal regulado por el Cddigo penal sino que son, al mismo tiem-
po, trascendentes para el Derechos administrativo sancionador. Toda
evasion tributaria interesa a la Inspeccion de Hacienda, preocupada
por aplicar las sanciones previstas en la Ley General Tributaria, pero
también al Juez penal, que debera determinar si estd ante el ilicito
previsto por el articulo 349 del Cddigo penal.

Esto es asi porque coexisten dos sistemas de sanciones. La pregun-
ta es si a un mismo comportamiento pueden corresponder todas las
sanciones previstas, penales y administrativas. La respuesta es negati-
va, pues prevalece el principio non bis in idem segin el cual nadie
puede ser condenado o sancionado dos veces por el mismo hecho,
tal como viene consagrando el Tribunal Constitucional desde las sen-
tencias ya conocidas de 30 de mayo de 1983 y 3 de octubre del mismo
aiio. Este principio obliga a determinar cudl es la normativa conclu-
yente y cudl es la excluida. La solucion viene dada, en primer lugar,
por la Ley General Tributaria, que en su articulo 77.6 otorga priori-
dad de juzgamiento a la justicia penal e impide la imposicion de dos
sanciones por el mismo hecho. Precepto que se complementa con el
Real Decreto 939/1986, que regula el Reglamento General de la Ins-
peccion de Tributos y en analogo sentido por el articulo 10 del Real
Decreto 2.631/1985 de 18 de diciembre sobre procedimiento para san-
cionar las infracciones tributarias. Este precepto establece que:

a) Si la Administracion comprueba la presencia de acciones y
omisiones que pueden ser constitutivas de delito fiscal, debera pasar
el tanto de culpa a la jurisdiccion competente, absteniéndose de se-
guir el procedimiento administrativo sancionador hasta que la autori-
dad judicial dicte sentencia condenatoria.

b) La remision del expediente a los tribunales interrumpe los pla-
zos de prescripcidn para la practica de liquidaciones administrativas
e imposicién de sanciones tributarias.

Segun el sistema creado, si una misma conducta cae en los dmbi-
tos penales y administrativos se investigara primero su adecuacion pe-
nal que, de comprobarse, excluira toda liquidacién y sancién admi-
nistrativa. Por el contrario, si el comportamiento no es relevante para
el Derecho penal puede continuar el procedimiento de liquidacion y
aplicarse las sanciones correspondientes.

3. En este marco general debe situarse el estudio de las conse-
cuencias que el régimen de estimacion indirecta puede tener sobre el
delito fiscal. '

Como es sabido, la estimacién indirecta de bases imponibles apa-
rece recogida en el articulo 47 de la Ley General Tributaria como
uno de los regimenes previstos en nuestra legislacion para determinar
la base imponible y esta desarrollada en el articulo SO y 51 de la
Ley General Tributaria y especialmente en el articulo 64 del Regla-
mento General de la Inspeccion de Tributos. Un procedimiento come
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el indicado resulta indispensable en aquellos supuestos en los que el
deudor tributario no colabora en la determinacion de la suma adeu-
dada. Es el ultimo recurso con que cuenta la Inspeccion de Hacienda
para conocer la base imponible ante las dificultades que se presentan.
Este procedimiento permite realizar la liquidacién del tributo incluso
en supuestos de fuerza mayor, cuando se da el debatido caso del
articulo 64 d) del Reglamento de Ia Inspeccion de Tributos. Estableci-
da la pertinencia de la aplicacion de este régimen, la inspeccién con-
cretara la base imponible a través de las presunciones contenidas en
la propia Ley General Tributaria.

4. A efectos de nuestro analisis parece pertinente diferenciar, por
un lado las causas que determinan la posible aplicacidén de este régi-
men de estimacion indirecta, por otro, el sistema en que el mismo
consiste a la hora de determinar la base imponible.

Respecto a las causas a las que nuestra legislaciéon vincula la posi-
ble aplicacidén de este régimen, y si se hace excepcidon del ya mencio-
nado articulo 64 d) del Reglamento de Inspeccion de Tributos («que
por causa de fuerza mayor se haya producido la desaparicion de los
libros y registros contables o de los justificantes de las obligaciones
contables»), todas ellas presuponen actuaciones del deudor tributario,
que de ser probadas ante el juez penal podrian llegar a constituir
una base para poder apreciar la realizacién del tipo del injusto del
articulo 349. No se olvide que este precepto sanciona al que «defrau-
dare a la Hacienda estatal, autondmica o local eludiendo el pago de
tributos». Es decir, para que el comportamiento del deudor tributario
sea penalmente relevante debe quedar incluido dentro del verbo «de-
fraudar». Este concepto lleva implicito una actuacidén engafiosa por
parte del sujeto, que debe ser determinante del perjuicio a Hacienda.
Por tanto, tiene que plantearse no solo el incumplimiento de la obli-
gacioén tributaria, sino que ésta justamente se ha llevado a cabo a
través de un procedimiento de ocultacidén, de engafiosa puesta en es-
cena, que posibilita la elusion del tributo.

Los casos previstos en el mencionado articulo 64 pueden servir
de base para sobre ellos llegar a dar por probada la presencia de
un comportamiento defraudatorio. Recuérdese que éstos son:

a) que el sujeto pasivo o retenedor no haya presentado sus decla-
raciones (10), o que las presentadas no permitan a la administracion
la estimacion dire;ta u objetiva de las bases o rendimientos;

objetivo). Véase al respecto JESCHECK, «Lehrbuch des Strafrechts», A.T., 4.* ed., Ber-
lin, 1988, p. 500 y ss.

(10) Se ha discutido intensamente sobre la posibilidad de apreciar el delito fiscal
cuando el engafio se produce por omision (omisién de la declaracion tributaria). A
esta pregunta ha respondido afirmativamente el Tribunal Supremo (s. 2-3-1988) con
un argumento que puede desatar mas polémicas que la cuestion originalmene plantea-
da: no presentar la liquidacién seria un acto concluyente equivalente a afirmar que
no se tiene nada que declarar. Justificar el castigo en base a esta presuncion puede!
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b) que el sujeto pasivo o retenedor ofrezca resistencia, excusa
O negativa a la actuacion inspectora, o

¢) que el sujeto pasivo o retenedor haya incumplido sustancial-
mente sus obligaciones contables.

Una cuestion distinta es que de lege ferenda la opcién mas correc-
ta, tal como aparecia en el contenido del proyecto del que se derivo
la reforma del Cddigo de 1985, sea justamente el vincular de forma
directa la intervencion del Derecho penal a la prueba de alguno de
estos comportamientos.

Pero aqui cabe preguntarse cudles son las implicaciones penales
de la determinaciéon de la base imponible a través de la estimacién
indirecta y el consiguiente establecimiento sobre ella del montante de
la deuda tributaria.

Como se apuntaba mas arriba la cantidad defraudada no constitu-
ye, desde una perspectiva dogmatica, la materia de prohibicion ya
que ésta radica en el hecho de la defraudacién. Sin embargo, dicha
cantidad es condicionante de la intervencién del Derecho penal, al
marcar el limite cuantitativo entre el ilicito penal y el ilicito adminis-
trativo.

La Inspeccion de Tributos puede encontrarse, como veiamos, ante
la presencia de una accién u omision aparentemente constitutiva de
delito fiscal. En ese supuesto debe remitir las actuaciones al Ministe-
rio Fiscal para que éste ponga en marcha, en su caso, la actuacién
de la Administracion de Justicia. El problema concreto consiste en
determinar si las presunciones en que se materializa la estimacién in-
directa pueden ser asumidas sin mds por la Administracion de Justi-
cia y determinar, cuando el perjuicio sea superior a los 5 millones,
la intervencién del Derecho penal ajustando parte de la pena, la cuantia
de la multa, a la cantidad concreta a la que asciende la cantidad
defraudada.

Aunque el tema tenga muy importantes implicaciones procesales,
parece pertienente efectuar algunas reflexiones desde una perspectiva
estrictamente penal.

En primer lugar, no estamos aqui y mas después de la reforma
de 1985, ante una situacién en que el Derecho penal actiie material
y formalmente como mero derecho sancionador. El articulo 349 es
la ley penal en blanco respecto a la relacion tributaria y respecto a
las normas que llevan a concretar la cuantia de lo defraudado. Pero
el que sea ley penal en blanco lo unico que indica es que parte de
su contenido, el precepto, esta fuera del Codigo penal, en el ordena-
miento tributario, pero es el juez penal quien debe estimar probados
los presupuestos facticos que conllevan la aplicacién de dicha norma-
tiva y quien debe, una vez probados los hechos, aplicar las normas.

En segundo lugar, las garantias constitucionales respecto a lo que
debe ser probado y a la prueba en si son distintas en relaciéon con
los diferentes elementos del delito. Asi, por ejemplo, el principio de
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lesion del bien juridico afecta al tipo del injusto; y el de exclusidén
de responsabilidad objetiva al tipo subjetivo o a la culpabilidad, se-
glin la posicion dogmadtica que se siga. Respecto a la presuncién de
inocencia, su ambito sera la prueba de aquellas caracteristicas objeti-
vas y subjetivas a las que se vincula el denominado tipo de autor.
Es decir, en la concreta accion de defraudar y en la presencia de
la lesion del bien juridico. Respecto a todo ello debe concurrir en
el juez el convencimiento que establece el articulo 741 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y al mismo puede llegar también a través
de pruebas indiciarias con los requisitos que establece la doctrina del
Tribunal Constitucional recogida en particular en la sentencia de 1
de diciembre de 1988 que, por otra parte, es practica habitual de
la Sala 2.2 de nuestro Tribunal Supremo, sin que por ello se destruya
la presuncion de inocencia constitucionalmente consagrada (afecta por
tanto, y en relacion con el tema que nos ocupa, a los presupuestos
del régimen de estimacién indirecta mds el plus que implique el de-
fraudar).

En tercer lugar, la técnica de estimacién indirecta de la base impo-
nible aparece como una técnica a emplear, en este caso por el juez
penal, una vez ha dado por probada la realizacién del tipo de injusto,
y una vez que ha resuelto por tanto la presencia de la defraudacion.
Por otra parte, su empleo afecta al pronunciamiento del juez sobre
la punibilidad. La autoria de la defraudacién no depende de ella,
al no referirse a un problema de tipo de injusto, con lo que las exi-
gencias constitucionales de prueba respecto a la responsabilidad penal
son necesariamente diferentes, ya que el significado politico-criminal
del elemento punibilidad también lo es. Aqui, frente al sentido garan-
tista de los restantes elementos del delito es prioritario el principio
de utilidad para restringir el empleo del recurso al Derecho penal.

Por lo tanto, desde la perspectiva de considerar la cantidad como
un componente de la punibilidad, no hay ningin obstdculo para que
el juez penal acuda a la via de la estimacidén indirecta para la determi-
nacion de la base imponible, cuando no pueda hacerlo de otra forma
y como paso previo y necesario para la determinacién de la cuantia
defraudada.

atentar contra un derecho penal garantista. La posibilidad de castigar al que omite
totalmente su declaracién tributaria se basa en la peculiar situacién en que se encuentra
dicho sujeto respecto a la Hacienda Publica. El es garante del bien juridico tutelado
desde el mismo momento en que se produce el hecho imponible. La ausencia de decla-
racion al vencimiento del plazo legalmente previsto se convierte en un medio idéneo
para inducir a error a la Administracién y, en consecuencia, para apreciar este «enga-
flo». Seria preferible, sin duda, de una futura reforma legislativa introdujera expresa-
mente el tipo de sancién de estos comportamientos omisivos. Cfr. al respecto FERRE
OLIVE,, «La omisién de declaracién tributaria, jconfigura un delito fiscal?» en Poder
Judicial, nim. 10, p. 137 y ss. Bajo FERNANDEZ, «La omisién de declaraciéon como
delito contra la Hacienda Piblica» en [nfracciones Tributarias, Ceniro de Estudios
Judiciales, Madrid, 1989, p. 167 y ss. Véase también la Memoria del Fiscal del Estado,
Madrid, 1990, p. 372 y ss. '
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En cuarto lugar y pese a lo dicho, no puede desconocerse que
es posicion mayoritaria en la jurisprudencia la inclusién del perjuicio
superior a los 5 millones de pesetas como integrante del tipo penal (11).
Entendemos que los defensores de este planteamiento, con indepen-
dencia de que no suscribamos su posicion, deberian probar, con las
garantias ya apuntadas respecto al tipo del injusto, que el sujeto rea-
liz6 acciones y omisiones que supusieron una lesién por una cantidad
superior a los 5 millones de pesetas. Es decir, desde el punto de vista
penal, la prueba de la lesién y el conocimiento del sujeto sobre el
montante de lo defraudado (cuya prueba exige el tipo del injusto)
consiste s6lo en que supere el referido limite cuantitativo, no en que
pueda llegar a concretar la cantidad y el conocimiento del sujeto so-
bre el alcance de la misma. Con lo que desparecen las objeciones
de emplear en el tipo del injusto, sobre el que subyace el principio
politico-criminal de garantia, una técnica que responde a exigencias
de utilidad y no esencialmente garantistas. El juez puede, a través
de esta técnica y de los restantes medios probatorios que estime con-
venientes llegar al convencimiento de la presencia y superacién de
esa cantidad y aplicar por tanto el articulo 349 del Cédigo penal ajus-
tando la pena de multa, eso si, a la cantidad de S millones.

5. Todo lo expuesto en si mismo no es sino una exteriorizacion
mds de los problemas que genera el empleo de una técnica inadecua-
da por parte del legislador penal: la de los delitos contra la propiedad
para proteger un bien juridico de cardcter macrosocial como es la
Hacienda Piblica.

(11) También asi lo entiende un importante sector doctrinal. Véase al respecto
CorpoBA Ropa, «Principio constitucional de presuncién de inocencia y Ordenamiento
Sancionador Tributario-Administrativo y Penal» en XVIII Congreso de la Asociacién
Espailola de Asesores Fiscales, Barcelona, 1989, p. 29 y MARTINEZ PEREZ, «El delito
de defraudacién tributaria», en Comentarios a la Legislacién Penal, dirig. por M. Co-
Bo, T. VII, Madrid, p. 267 y nota 110,
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I. Generalidades

La regulacidn juridica de la llamada propiedad intelectual en sin
duda compleja, entre otras razones, por producirse en diferentes fren-
tes: internacional convencional (1), civil y penal, e incluso gubernati-
vo (2) (entre otras manifestaciones, medidas cautelares, en Espaiia al
menos hasta la reforma de 1987, a la que enseguida me referiré),
olvidando de momento la cuestiéon de si algunos aspectos de tal pro-
piedad encuentran ademads reconocimiento constitucional superior al
de la propiedad en sentido estricto. Seguramente no e la juridicope-
nal la proteccién mds importante de esa llamada propiedad intelec-
tual; desde luego no lo es cuantitativamente, pues es de suponer que
los conflictos que se planteen en-este terreno se solucionardn la mayo-
ria de las veces en el ambito civil. Por otro lado, y probablemente
en relacion con lo anterior, el recurso al Derecho penal no aparece,
al contrario que en la proteccion de otros bienes juridicos, como evi-
dente, al menos en la contemplacién social de las conductas infracto-
ras (incluso las gravemente infractoras) de la llamada propiedad inte-
lectual: los actos de pirateo de cassettes musicales o de videocassettes
no producen desde luego una grave alarma social (si por tal entende-
mos la que se origina en la mayoria de los miembros de la sociedad),
hasta el punto de que un altisimo numero de personas (desde luego
mayor al que encontraria reparos en ello) no tiene ningin escrupulo
en adquirir esas cassettes, aun a sabiendas (o, al menos, con grandisi-
mas sospechas) de que se trata de copias piratas, convirtiéndose asi
(ahora no hablo necesariamente en sentido técnico) en encubridores

(1) Vid., entre otros, CARMONA SALGADO, La nueva Ley de propiedad intelectual
Especial consideracion al delito introducido en el Cddigo penal tras la reforma de
1987, 1988, 37-52; VEGA VEGA, Derecho de autor, 1990, 271-289.

(2) Asi QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Farte especial, tomo 111, infracciones
patrimoniales sobre el propio patrimonio, dafos y leyes especiales, 2.* ed., puesta al
dia por GARCIA VALDES, 1978, 593 (sobre la proteccién gubernativa, también 594 s.,
597); Baso FERNANDEZ, Manual de Derecho penal. Parte especial 11. Delitos patrimo-
niales y econdmicos, 1987, 222; y en: Cddigo Penal comentado, coordinado por LoO-
PEZ BARJA DE QUIROGA/RODRIGUEZ RAMOS, 1990, 1010 (advierto que este ultimo tra-
bajo de BaJo, aunque aparece en 1990, esta redactado, segin manifiesta el propio
BalJo en la p. cit., en 1986, es decir, bajo la vigencia de la anterior redaccién del
CP, cuando la Ley de Propiedad Intelectual —LPI— de 1987 y la correspondiente
Ley Organica —LO— de reforma del CP no eran mds que un Proyecto; por ello,
en lo que sigue, solo citaré la PE II de Bajo, también referida al Derecho anterior-
mente vigente y al Proyecto de LPI, pero mds completa, pues, en el otro trabajo
citado, BAJO se limita mds bien a una recopilacién de jurisprudencia sobre infraccio-
nes penales de los derechos de autor); Soto NIETO, Delitos contra los derechos de
los titulares de la propiedad intelectual, en: Poder Judicial, Nimero especial I1X: Nue-
vas formas de delincuencia (PJ especial 1X, que recoge las Jornadas de estudio sobre
nuevas formas de delincuencia, celebradas en el Centro de Estudios Judiciales, en Ma-
drid, del 28 al 30 de noviembre de 1988), 1989, 383. En la jurisprudencia de la Sala
2.* del TS se alude también a veces a la triple proteccidn, civil, administrativa y penal,
de los derechos de autor y conexos o propiedad intelectual: asi las STS 15-12-1969
(A 5917), 274-1979 (A 1967), 13-6-1987 (A 4799).
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o receptadores (3). Pues bien, la justificacién de ia intervenciéon del
Derecho penal en la proteccién de la llamada propiedad intelectual
y los limites de la misma sélo pueden establecerse una vez que se
conozca minimamente el contenido de dicha propiedad intelectual y
la forma en que se plasma hoy dicha proteccidén penal en el Derecho
espaifiol.

Probablemente no corresponde a un penalista (o al menos yo no
lo abordaré) el estudio de los aspectos convencionales y civiles de
la propiedad intelectual. Sin embargo, al estudiar el mecanismo mads
dréstico y, a la vez, mds limitado de proteccién de esa propiedad,
o sea, el mecanismo juridicopenal, no habrd mas remedio que acudir
a la concreta regulacion de la materia en la ley (no penal) que se
ocupa de la propiedad intelectual (a veces también a las prescripcio-
nes convencionales), sobre todo porque, como se vera, los tipos pena-
les estan llenos de elementos normativos referidos a esa ley, y, por
tanto, habrd que acudir también en ocasiones a la interpretacion que
de las normas de la Ley de Propiedad Intelectual (LPI) hacen los
expertos en las mismas, en general los civilistas.

No debe olvidarse que, sin duda, la regulacion de una materia
como la llamada propiedad intelectual se vera afectada por la progre-
siva unificacién europea (0 de una parte de Europa), probablemente
ya en 1993, cuando empiece a funcionar el mercado uUnico. Que ello
tendrd repercusiones en la proteccion penal de esa propiedad me pa-
rece evidente (entre otras cosas porque en esta materia los tipos pena-
les, como he dicho, van estrechamente unidos a la normativa extrape-
nal), por mucho que se insista en que el Derecho penal es quiza la
rama del ordenamiento juridico mas unida a la soberania estatal. Es-
ta realidad hace que sea importante en esta materia el estudio del
Derecho comparado (4), para conocer los distintos modelos posibles
y elegir el que sea mejor (o la combinacién que resulte mejor) para
la unificacion.

Pues bien, aunque probablemente la proteccién penal de la pro-
piedad intelectual no sea la mds importante ni la mas eficaz (5), aun-
que su estudio plantee el problema de tener que acudir constantemen-
te a normas extrapenales, lo cual dificulta la labor del penalista, no

(3) En sentido similar, El problema de la fotocopia de libros. Libro blanco sobre
la reprografia ilegal (editado por el grupo de entidades adheridas a la Campada para
la proteccién de los Derechos de Autor), 1986, 9 s.

(4) Vid. un resumen de varias legislaciones comparadas en CARMONA, Propiedad
intelectual, 1988, 53-57, 80-100.

(5) Aunque al respecto no existe unanimidad doctrinal; veamos dos ejemplos opues-
tos: para MuNoz CONDE, Derecho penal, Parte especial, 7.* ed., 1988, 288, «hay que
tener en cuenta que los preceptos penales no deben ser aplicados mds alld de lo que
permiten sus propios términos, y sobre todo la existencia de otros sistemas de protec-
cion juridica que, ademas, se contienen en la Ley 22/1987, que generalmente son mds
eficaces» (el subrayado es mio); sin embargo, para VEGA VEGA, Derecho de autor,
1990, 174, la proteccién penal de los derechos de autor «es la mas enérgica y eficazn».
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acostumbrado a lo mismo, el estudio de tal proteccidon penal se hace
muy necesario, precisamente porque la complejidad de su anélisis puede
hacer que el mismo no se intente con rigor o se abandone a los civi-
listas, quienes, légicamente, sélo incidirian de un modo superficial
en la problemdtica penal, credndose asi una situacién de inseguridad
juridica nada deseable. En este sentido, en Alemania, donde los pena-
listas se han ocupado muy poco de la proteccién penal del derecho
de autor, probablemente por hallarse la misma regulada, no en el
StGB, sino en la Urhebergesetz (6), ley en que se regula todo lo rela-
tivo a dicho derecho (en lo cual la parcela penal es minima), sefiala
U. WEBER (7) que existe un bajo nivel en la parte dedicada a la pro-
teccion penal en las obras que, mas en general, se ocupan del derecho
de autor. La necesidad de ocuparse de la protecciéon penal de los
derechos de autor y conexos parece haber sido entendida por la doc-
trina penal espafiola, que, desde la aparicién de la nueva LP1 y la
correspondiente ley de reforma del CP, se ha prodigado en articulos
y monografias sobre el tema, prodigalidad que contrasta con la esca-
sisima atencion que los penalistas le habian prestado antes de la en-
trada en vigor de esa ley (8).

(6) Gestz iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (UrhG), de 9 de septiem-
bre de 1965.

(7) Der strafrechtliche Schutz des Urheberrechts. Unter Berticksichtigung der bes-
tehenden zivilrechtlichen Schutzmdglichkeiten, 1976, 1 (citando un pasaje del comenta-
rio a la UrhG de FROMM/NORDEMANN, con el que pone de manifiesto el bajo nivel
de los trabajos en cuento a la proteccidén penal del derecho de autor).

(8) En cuanto a la jurisprudencia, en el momento de redactar estas lineas, el TS
no ha tenido ocasién de aplicar los preceptos penales introducidos por la Ley Orgénica
6/1987, a la que enseguida me referiré. Y debe recordarse, como lo hace la Circular
de la Fiscalia General del Estado (CFGE) 2/1989 (Precisiones sobre algunos aspectos
de la formulacién tipica y la responsabilidad civil en los delitos contra la propiedad
intelectual tras la Ley Orgdnica 6/1987, de 11 de noviembre), que «es muy dificil que,
tras la entrada en vigor de la Ley Organica /1988, de 28 de diciembre, la Jurispruden-
cia del Tribunal Supremo vaya a ocuparse de los delitos contra la propiedad intelectual
en su actual formulacién, pues, atendida su penalidad, el procedimiento a seguir serd
el ‘‘abreviado para determinados delitos’” (art. 779 de la LECr.) cuyo conocimiento
y fallo corresponde al Juez de lo Penal (art. 14.3 de la LECr.) sin que, contra la
Sentencia que se dicte, quepa el recurso de casacién al estar previsto s6lo el de apela-
cién ante la Audiencia Provincial (arts. 795.1 y 796.1 de la LECr.)» (Anuario de Dere-
cho Penal y Ciencias Penales —ADP— 1989, 677); la citada CFGE 2/1989 aparece
sin fecha en la revista Actualidad Penal (AP) 1989-2, 1527-1553, y en el Repertorio
cronolégico de legislacion Aranzadi de 1990 (A 724); sin embargo, en el ADP 1989,
677-706, aparece como Circular 2/1989, de 20 de abril. En el momento de redactar
este trabajo, las STS, Sala 2.*, relativas a los delitos contra los derechos de autor
y conexos de que tengo conocimiento, a partir de 1963 (todas ellas operando, como
he dicho, sobre preceptos penales hoy derogados), son las de 5-5-1964 (A 2417), 19-5-1964
(A 2723), 7-4-1965 (A 1578), 15-12-1969 (A 5917), 8-5-1971 (A 2204), 23-5-1975 (A
2325), 27-4-1979 (A 1967), 14-2-1984 (A 1129), 30-5-1984 (A 3492), 17-12-1985 (A 6336),
13-6-1987 (A 4799), 13-10-1988 (A 7912), 30-5-1989 (A 4990), 19-1-1990 (A 446), y
2-2-1990 (A 1035) (también guarda relacién con la posible infraccion de alguna faceta de
los derechos de autor y conexos el supuesto de hecho de la STS 9-2-1963, A 483,
pero la misma no analiz6 esa posibilidad por razones que aqui no vienen al caso).
Las STS citadas postcriores a 1987 se refieren a casos ocurridos antes de la entrada
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II. La regulacién positiva de la llamada propiedad intelectual y su
proteccién penal

1. La llamada propiedad intelectual se halla recogida como «pro-
piedad especial» en los arts. 428 y 429 del Cddigo civil (Cc), el
primero de los cuales se limita a expresar que «el autor de una obra
literaria, cientifica o artistica, tiene el derecho de explotarla y dispo-
ner de ella a su voluntad», mientras que el segundo remite a «la
ley sobre propiedad intelectual» para la determinacidon de «las perso-
nas a quienes pertenece a ese derecho, la forma de su ejercicio y
el tiempo de su duracién», senalando la aplicacién subsidiaria del Cc
para lo no previsto por dicha ley (9). La LP1 vigente hasta hace poco

en vigor de la LO 6/1987; sin embargo, ello no implica que necesariamente tuvieran
que aplicar el tipo penal (antiguo art. 534 CP) vigente antes de la reforma introducida
por tal LO, tal y como hicieron las STS citadas, pues, en virtud de lo establecido
en el articulo 24 CP, «las leyes penales tienen efecto retroactivo en cuanto favorezcan
al reo de un delito o falta, aunque al publicarse aquéllas hubiere recaido sentencia
firme y el condenado estuviere cumpliendo 1a condena», con lo que, de ser mds favora-
ble para el reo, la nueva regulacién deberia aplicarse incluso a los casos juzgados
antes de la entrada en vigor de la LO 6/1987, si el condenado todavia cumplia la
condena al producirse esa entrada en vigor y, por supuesto, a los todavia no juzgados
entonces. jResulta en algin caso mas favorable la nueva regulacién penal? El antiguo
art. 534 CP imponia la pena de arresto mayor y multa de 30.000 a 60.000 pts. en
todos los casos de infraccién intencionada de los derechos de autor, pasando la pena
a ser de prisién menor si se apreciaba reincidencia. Prescindiendo de la comparacién
en el caso de concurrir esta agravacion especifica, hoy suprimida, con la nueva regula-
cién la pena es claramente superior en los tipos agravados (como minimo, arresto
mayor y multa de 175.000 a 5.000.000 pts. —50.000 a 1.500.000 pts. en la LO 6/1987,
cuantia modificada después por la LO 3/1989—, segun el art. 534 bis b 1 CP); sin
embargo, en el tipo basico del nuevo art. 534 bis a), se impone la pena de multa
de 100.000 a 2.000.000 pts., que originariamente, segun la LO 6/1987, era de 30.000
a 600.000 pts., es decir una pena pecuniaria igual a la que imponia el antiguo art. 534,
y hoy una pena pecuniaria de cuantia superior, pero, sin embargo, no se impone,
al contrario que en el antiguo art. 534 CP, ninguna pena privativa de libertad. Por
lo tanto, el tipo b4sico del art. 534 bis a) era, en ¢l momento de su creacién (y,
en mi opinidn, aunque podria plantearse algin problema en el que no entraré, también
hoy, pese al aumento de la cuantia de la pena de multa operada en el tipo que nos
ocupa en virtud de la LO 3/1989), sin duda més beneficioso para el condenado que
el antiguo art. 534 CP, por lo que aquél podia ser aplicado retroactivamente. En virtud
del anterior razonamiento, no resulta tan claro lo manifiestado por la STS 30-5-1990
(A 4990): «Perpetrados los hechos de autos, durante el mes de enero y los primeros
dias de febrero de 1985, y enjuiciados los mismos el 12 de mayo de 1986, es evidente
que todavia no regia la Ley Orgdnica de 11 de noviembre de 1987, debiéndose, por
tanto, aplicar, a dichos hechos, el parrafo primero del articulo 534 del texto del Cédi-
go Penal anterior a la mencionada reforma de 1987». No obstante, la cuestion carece,
en mi opinién, de relevancia prictica en los concretos supuestos juzgados por el TS,
pues o bien el TS casé la sentencia de la Audiencia para absolver a los procesados
(STS 30-5-1989, A 4990, y 2-2-1990, A 1035), o bien, segin la propia exposicién y
razonamiento del TS, se trataba de casos en que los procesados actuaron con animo
de lucro, io que haria que, tras la reforma de 1987, las conductas encajaran, como
minimo, en el tipo agravado del art. 534 bis b) 1 a) CP, cuya pema es siempre mayor
a la del antiguo art. 534 CP, partiendo de la base de que en estos supuestos no hubo
reincidencia (STS 13-10-1988, A 7912, y 19-1-1990, a 446).

(9) El Cc contiene ademds otra disposicion relativa a la propiedad intelectual: en
su articulo 10.4, establece que «los derechos de propiedad intelectual e industrial se
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tiempo en Espafia data de 10 de enero de 1879 (10). El desfase de
esa Ley con la realidad actual de la llamada propiedad intelectual,
que conoce nuevos medios técnicos donde plasmar las creaciones que
la constituyen, y, a la vez, nuevas posibilidades de infringir masiva-
mente y con relativa facilidad las facultades inmanentes a la propie-
dad intelectual (11), hacen que en 1987 se apruebe y entre en vigor
una nueva LP1 (12) y, correlativamente, una Ley Orgénica (LO) que
modifica los preceptos del CP relativos a la proteccién de la propie-
dad intelectual (13). Esta ultima no modifica la ribrica de la Seccién
tercera («De las infracciones del derecho de autor y de la propiedad
industrial») del Capitulo IV («De las defraudaciones») del Titulo XIII
(«De los delitos contra la propiedad») del Libro segundo del CP,
pero si modifica su contenido, dando al art. 534 CP una nueva redac-
cion relativa sélo a la infraccién de los derechos de la propiedad in-
dustrial, y regulando todo lo relativo a la llamada propiedad intelec-
tual en unos articulos de nueva creacién (14), que paso a
transcribir (15):

«Art. 534 bis a) Serd castigado con la pena de multa de 100.000
a 2.000.000 de pesetas quien intencionadamente reprodujere, distribu-

protegen dentro del territorio espaiiol de acuerdo con la ley espaflola, sin perjuicio
de lo establecido por los convenios y tratados internacionales en que Espaila sea parte».
(10) La misma era desarrollada por un Reglamento, aprobado por RD de 3 de
septiembre de 1880, que debe reputarse en vigor (igual que otras disposiciones regla-
mentarias relativas a la propiedad intelectual), a tenor de lo establecido en la DT 6.*
de la nueva LPl de 1987, en cuanto no se oponga a ésta. También existian otras
leyes (cinematografia, libro), que afectaban al régimen juridico de la Hamada propie-
dad intelectual, que han sido derogadas (total o parcialmente) por la nueva LPI.
(11) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Consideraciones sobre los nuevos delitos contra la
propiedad intelectual, en: PJ especial IX (1989), 353 s., 357 (el citado trabajo estd
también publicado en: Criminologia y Derecho Penal al servicio de la persona. Libro-
Homenaje al Profesor Antonio Beristain —Homenaje Beristain—, 1989, 741-747);
ARROYO ZAPATERO/GARCIA Rivas, Proteccién penal de la propiedad intelectual. Ley
Organica 6/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifica la seccién 111 del Capitu-
lo 4.°, Titulo XIII del Libro 1l del Cédigo Penal, en: Comentarios a la Ley de Propie-
dad Intelectual, Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual y a la
Ley Orgdnica 6/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifica la seccién III del
Capitulo 4.°, Titulo XII del Libro Il del Cddigo Penal (Comentarios LPI), coordina-
dos por BErRcoviTZ RODRIGUEZ-CANO, 1989, 1986 (el citado trabajo se encuentra tam-
bién publicado en: Revista Juridica de Castilla-La Mancha 7, 1989, 221-250).
(12) Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de propiedad intelectual (BOE de 17 de noviembre).
(13) LO 671987, de 11 de noviembre, por la que se modifica la Seccién 3.* del
Capitulo 1V, Titulo XIII del libro II del Cédigo Penal (BOE de 17 de noviembre).
(14) Cuyo modo de numeracion, derivado de la desafortunada costumbre del le-
gislador penal de «parchear» el CP con reformas parciales que ya ni siquiera guardan
coherencia entre si, ha sido calificado, con razén, de «rocambolesco» por Boix, en:
CoBo DEL RosaL/VIVES ANTON/ORTS BERENGUER/BoIX REIG/CARBONELL MATEU,
Derecho penal, Parte especial, 2.* ed., 1988, 883-(lo relativo a infracciones del de-
recho de autor ha sido publicado también por Boix, bajo el titulo Nuevo sistema de pro-
teccién penal de la propiedad intelectual, en: Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Granada —RFDUG— 12, 1987 —publicado en 1989—, Homena-
je al profesor José Antonio Sainz Cantero, vol. 1, 27-40). o
(15) La cuantia de las multas viene determinada por la LO 3/1989, de 21 de junio,
de Actualizacién del Cédigo penal (BOE de 22 de junio).
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yere o comunicare publicamente, en todo o en parte, una obra litera-
ria, artistica o cientifica o su transformacién o una interpretacién o
ejecucion artistica fijada en cualquier tipo de soporte, o comunicada
a través de cualquier medio, sin la autorizacién de los titulares de los
correspondientes derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios.

La misma pena se impondra a quien intencionadamente importare,
exportare o almacenare ejemplares de dichas obras, producciones o eje-
cuciones sin la referida autorizacién.

Art. 534 bis b) 1. Serd castigado con la pena de arresto mayor
y multa de 175.000 a 5.000.000 de pesetas quien realizare cualquiera
de las conductas tipificadas en e} articulo anterior, concurriendo algu-
na de las siguientes circunstancias:

a) Obrar con animo de lucro.

b) Que el dafio causado revista especial gravedad.

¢) Usurpar la condicién de autor sobre una obra o parte de ella
o el nombre de un artista en una interpretacién o ejecucion.

d) Modificar sustancialmente la integridad de la obra sin autoriza-
cién del autor.

2. Se impondra la pena de prision menor, multa de 175.000 a
10.000.000 de pesetas e inhabilitacién especial para el ejercicio de la
profesién relacionada con el delito cometido, por un periodo de dos
a cinco anos, cuando, ademdas de obrar con &nimo de lucro, concurra
alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que la cantidad o el valor de las copias ilicitas posean especial
trascendencia econdémica.

b) Que el dailo causado revista especial gravedad.

En tales supuestos el juez podrd, asimismo, decretar el cierre tem-
poral o definitivo dc la industria o establecimiento del condenado.

534 bis c) En el supuesto de sentencia condenatoria, el juez podré
decretar la publicacién de ésta, a costa del infractor, en un periédico
oficial.

534 ter. La extensién de la responsabilidad civil derivada de los
delitos tipificados en los articulos 534 bis a), y 534 bis b), se regird
por las disposiciones de la Ley de Propiedd Intelectual relativas al cese
de la actividad ilicita y a la indemnizacién de dafos y perjuicios.»

2. No seflalaré aqui las multiples diferencias que se derivan de
la sustitucién de la antigua LPI por la nueva, sino que me limitaré
a poner de manifiesto los cambios que, sin necesidad de una observa-
cion detenida, se perciben en la regulacién del CP.

Tras una regulacién que arranca del CP de 1848 (16), que igcluye

(16) Una exposicién mds detallada de la evolucién histérica de la proteccion-penal
de Propiedad Intelectual, en: La Ley, 1985-2, 1077-1009; CARMONA, Propiedad intelec-
ma puede verse en MISERACHS SALA, Acotaciones histéricas a la reforma de la Ley
de Propiedad Intelectual, en: La Ley, 1985-2, 1077-1009; CARMONA, Propiedad intelec-
tual, 1988, 61-71; VEGA VEGA, Derecho de autor, 1990, 62-70 (dentro de una perspec-
tiva histérica mas amplia, contenida en las pp. 44-77, y no cefiida exclusivamente al
Derecho penal). En concreto, sobre los cambios introducidos en el Texto revisado del
CP de 1963, en que se fija la redaccidn que enseguida reproduzco en el texto, cfr.
Diaz VALCARCEL, La revisién del Cddigo penal y otras leyes penales. Decretos de 24
de enero y 28 de marzo de 1963, 1964, 261-269.
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las infracciones de la llamada «propiedad literaria» entre las estafas
y otros engafios (y con el cierto paréntesis que supone el CP de 1928),
en 1963 se produce una reforma del CP. en la materia, que se convier-
te en la ley vigente hasta que, ~.n 1987, tiene lugar el cambio legislativo
al que ya he hecho referencia. Desde 1963 y hasta finales de 1987,
la proteccién penal de la propiedad intelectual se encuentra en la Sec-
cién 3.? («De las infracciones del derecho de autor y de la propiedad
industrial») del capitulo IV («De las defraudaciones») del Titulo XIII
(«De los delitos contra la propiedad») del Libro segundo del CP.
seccién formada por un solo articulo, el 534, que rezaba:

«El que infringiere intencionadamente los derechos de autor sera
castigado con las penas de arresto mayor y multa de 30.000 a 600.000
pts., independientemente de las sanciones determinadas en las leyes es-
peciales.

La misma pena se aplicard a los que de igual manera infingieren
los derechos de la propiedad industrial.

La reincidencia, en ambos casos, se castigard con la pena de prisién
menor.»

Los cambios introducidos por la LO de 1987 que saltan a la vista
son los siguientes:

— Se describen conductas concretas y no se produce una referen-
cia indiferenciada a la infraccion de los derechos de autor.

— Se matizan las penas, segin la gravedad de las infracciones,
existiendo penas menos y mds graves que la que, con caracter unico
(salvo el caso de la reincidencia), se imponia hasta la reciente reforma
del CP

— Desaparece la mencidn de las sanciones determinadas en las
leyes especiales (17). )

— Desaparece toda referencia a la reincidencia.

— Para los supuestos de mayor gravedad se establece la conse-
cuencia accesoria de cierre temporal o definitivo de la industria o
establecimiento del condenado (art. 534 bis 2, in fine CP).

— Se permite que el juez decrete, a costa del infractor, la senten-
cia condenatoria en un periédico oficial.

— Se seflala expresamente, aunque mediante una remisién norma-
tiva, cudl sera el especial régimen de la responsabilidad civil ex delicto.

En realidad, y al margen de la ya sefialada separacién de las in-
fracciones de la propiedad industrial, lo tinico que no ha variado es
la ubicacion sistemdtica y el rétulo de la seccién en que se contienen
los delitos de que nos estamos ocupando.

(17) Mencién que habfa aparecido en 1963 y que, en lo relativo a los derechos
de autor, sc referia sobre todo a determinados articulos de la LPI de 1879 y el Regla-
mento de 1880, aunque también a otras disposiciones (cfr. Diaz VALCARCEL, La revi-
sién, 1964, 266-268; VEGA VEGA, Derecho de autor, 1990, 250-253).



Los derechos de autor y conexos 811

3. La reforma del CP operada por la LO de 1987 no ha seguido
la linea propuesta por los dos proyectos de reforma global del CP
mads importantes, que mds bien mostraban, en cuanto a la tipificaciéon
de conductas, un cardcter continuista con la regulacién vigente hasta
1987, si bien desgajando, eso si, estas infracciones de las relativas
a la propiedad industrial y con alguna modificacién en otros aspec-
tos. En el Proyecto de Codigo Penal de 1980 (P 80), la principal
novedad respecto de la regulacion entonces vigente consiste en la nue-
va ubicacidn sistemadtica de la materia: la misma pasa a ser, dentro
del Libro Il del Proyecto, el Capitulo III («De las infracciones de
los derechos de autor») del Titulo VIII («De los delitos contra el
orden socioeconémico»), en lugar de encuadrarse en los delitos con-
tra el patrimonio. Tal capitulo contiene un solo articulo, ¢l 352, con
el siguiente tenor literal:

«El que infringiere intencionadamente los derechos de autor legal-
mente reconocidos sera castigado con la pena de prisién de seis meses
a dos afios o multa de seis a veinticuatro meses, segin la gravedad
de la infraccion.»

Es decir que las principales diferencias respecto de las normas del
CP entonces vigentes radican, ademas de en la distinta ubicacién sis-
tematica, en la supresion de la referencia a la reincidencia, en las
penas, graduables segun la «gravedad de la infraccién», y en que
aparece una mencion a que los derechos de autor han de ser los «le-
galmente reconocidos», mencién que no parece que aflada demasiado.

Por su parte, la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Codigo Pe-
nal de 1983 (PA 83) vuelve a ubicar sistemadticamente esta figura en
el lugar en que estaba antes de 1987 (y después de 1963) y también
actualmente; asi, la Seccidon 3.2 («De las defraudaciones de los dere-
chos de autor») del Capitulo VI («De las defraudaciones») del Titulo
XI («Delitos contra el patrimonio») del Libro II de dicha PA contie-
ne un solo articulo, el 250, con el siguiente tenor literal:

«1. El que infringiere los derechos de autor serd castigado
con la pena de prision de seis meses a dos anos o multa de
seis a veinticuatro meses, segun el perjuicio causado.

2. Se decretara, ademads, la publicacidén de la sentencia con-
denatoria en los periddicos oficiales con expresa autorizacién
para ser reproducida, total o parcialmente, en los demas medios
de informacion.»

En este caso la novedad mds llamativa es que desaparece el requi-
sito de que la infraccion de los derechos de autor se produzca inten-
cionadamente, requisito que se halla presente antes y después de 1987
y en el P 80; tal supresién, si no se debio a un lapsus, pretendio
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probablemente conseguir la incriminacion de las conductas infracto-
ras de los derechos de autor realizadas con cualquier clase de dolo,
no desde luego las conductas imprudentes (que podrian darse, por
ejemplo, en casos de error de tipo vencible), pues en la PA 83 los
hechos imprudentes sélo se castigan cuando asi se establezca expresa-
mente de la conducta. La pena no se gradiia en virtud de la modali-
dad de la conducta, ni de su gravedad, sino en atencién al perjuicio
causado. Por fin, se establece, como en la regulacién vigente, la pu-
blicacién en periédicos oficiales de la sentencia condenatoria, pero,
a diferencia de lo que ocurre en dicha regulacion vigente, tal publica-
cion parece que se establece con cardcter obligatorio y no potestativo
para el juez; la referencia a la autorizacidon para la reproduccién par-
cial o total de la sentencia en otros medios de comunicacién no pare-
ce tener mucho sentido, pues tal reproduccion es posible sin que la
ley lo diga (18).

III. Terminologia: ;propiedad intelectual o derechos de autor?

1. Sin entrar todavia a determinar mas en concreto el cardcter
del bien juridico protegido en los delitos que nos ocupan, cosa que,
como veremos, es hasta cierto punto discutida, intentaré comprobar
si, de entrada, es mas correcto denominar a ese bien juridico «propie-
dad intelectual» o «derecho de autor» (19).

En la legislaciéon espafiola, penal o no, se utilizan ambas expre-
siones: )

— De «propiedad intelectual» hablan el art. 149,1,9 de la Consti-
tucidn espaiiola (CE), la rdbrica del Capitulo III del Titulo IV del
Libro II del Cc y los arts. 10,4 y 429 del mismo, el mismo nombre
de la LPI, las rabricas de su Libro II y del Titulo II de su Libro

(18) Pues no parece que las limitaciones establecidas en raras ocasiones a la publi-
cacion de sentencias, como las del art. 906 LECrim (relativo solo a sentencias de
casacion), sean aplicables por lo general a las sentencias que pudieran condenar por
delitos contra los derechos de autor y conexos.

(19) Parece que son los sistemas similares al francés los que prefieren la denomi-
nacién «propiedad intelectual», mientras que en el orbita germdnica se prefiere hablar
de «derecho de autor» (Urheberrecht), como ocurre en la ya citada ley de ese nombre
de 1965, de la Republica Federal Alemana. Cfr. QUINTANO, Tratado III, 2.*, 1978,
579, en quien se inspiran los tres autores que cito a continuacién; CARMONA, Propie-
dad intelectual, 1988, 72; Boix, PE, 2.2, 1988, 896; MoriLLAS CUEVA, Sobre la deno-
minacion de la Seccidn III del Capitulo IV del Titulo XIII del Libro 1I del Cédigo
penal, en: PJ especial 1X (1989), 421. Por su parte, VEGA VEGA, Derecho de autor,
1990, 26, estima que «si nos fijamos en el Derecho comparado, observaremos que
la expresidon ‘‘derechos de autor”, o simplemente ‘‘derecho de autor’’, es utilizada
en la casi totalidad de las legislaciones mas progresistas sobre la materia», y cita varios
ejemplos (26 s.). Sobre otras denominaciones utilizadas en el Derecho internacional
y comparado por diferentes normas, y por la doctrina, cfr, p. ej., CARMONA, Propie-
dad intelectual, 1988, 72-77; VEGA VEGA, Derecho de autor, 1990, 27 s.
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I1I, y muchos de sus articulos: 1, 2, 3.3.°, 6.2, 7.4, 10.1, 11, 12,
13, 21.2, etc., y el art. 534 bis a) CP, como sabemos.

— De derecho o derechos de autor hablan la rubrica del Libro
I LPI y varios articulos suyos: 3, 11 y, como sabemos, la ribrica
de la Seccién 3.* del Capitulo IV del Titulo XIII del CP (20).

¢Qué denominacion resulta mas correcta, especialmente en aten-
cién al contenido de la mencionada seccion del CP, que es lo que
mas nos interesa?

Los autores que recientemente se han pronunciado expresamente
sobre la cuestidon, se hallan divididos. Unos prefieren la denomina-
cion de «propiedad intelectuabx. Se argumenta que el concepto de
propiedad tal como se lo entiende hoy («derechos absolutos que con-
ceden a sus titulares todas las facultades posibles sobre un objeto
frente a todos los demds») abarca «todo tipo de propiedades especia-
les, incluida la propiedad intelectual» (21); que el contenido y exten-
sion que se dé a este tipo de derechos «dependen del modelo de reco-
nocimiento y protecciéon de la propiedad privada existente en un
determinado ordenamiento juridico» (22); que los derechos de autor
son una parte de la propiedad intelectual, pero no toda ella, pues
en el Libro Il y III de la LPI se protegen derechos de propiedad inte-
lectual distintos de los del autor (23).

Por su parte, otros autores prefieren la denominacién «derecho
(o derechos) de autor», fundamentalmete porque consideran que la
otra denominacion se queda corta y se refiere s6lo al aspecto patri-
monial de este derecho o a los intereses de otros titulares de los dere-
chos de explotacién (24).

(20) Aunque ello parece deberse a un lapsus en la tramitacién del Poyecto de
LO de reforma de la materia, en el que la rubrica de la seccion del CP se refereria
a los delitos contra la propiedad intelectual e industrial.

(21) BEercoviTZ RODRIGUEZ-CANO, en: Comentarios LPI (coordinados por él mis-
mo), 1989, 27.

(22) ARROYO/GARCia Rivas, Comentarios LPI, 1989, 1988 s.

(23) MoriLLas, PJ especial 1X (1989), 422 s. Este autor realiza una critica, en
mi opinidn exagerada, a la rubrica de la Seccién 3.* del Capitulo 1V del Tituo XIII
del Libro II CP, pero tiene sin duda razén en que lo que no estd justificado es el
orden de referencia a «las infracciones del derecho de autor y de la propiedad indus-
trial», pues, en el articulado de esa seccion, las segundas preceden a las primeras (op.
cit., 424). De todas formas, esta ultima cuestion carece de trascendencia préctica. El
argumento sefialado en el texto lo utiliza también la CFGE 2/1989, que, si bien no
considera «totalmente exacto» encuadrar los delitos que nos ocupan dentro de los deli-
tos contra la propiedad, como hace el CP, menos exacto todavia le parece rubricar
la seccién correspondiente del CP como «De las infracciones del derecho de autor...»,
«porque a los derechos de autor estd dedicado s6lo uno de los libros de la Ley de
Propiedad Intelectual, coexistiendo con ellos otros derechos conexos, modalidades de
la propiedad intelectual que no son propiamente de autor que incluso estdn protegidos
penalmente en el articulo 534 bis, a) (el derecho de los ejecutantes o intérpretes). Se
protegen asi no solo los derechos de autor, enunciado de la rubrica en el Codigo penal,
sino también otros derechos de propiedad intelectual proximos a los del autor» (ADP
1989, 679).

(24) Ya en sentido similar DiAz VALCARCEL. La revision, 1964, 263, con cita de
otros autores; mdas recientemente, ROMEO CASABONA, Poder informitico y seguridad
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Como sefiala Boix REIG (25), «la discusién sobre la denomina-
cion del objeto de proteccion ... refleja el diverso sentir ... sobre
el alcance del bien juridico, segin se contemple o no en el mismo
el contenido moral del derecho que se tutela». Efectivamente, suelen
preferir la denominacién «propiedad intelectual» quienes conciben el
bien juridico como exclusiva o primordialmente patrimonial, y la de
«derechos de autor» quienes conceden bastante importancia al ele-
mento personal o moral del bien juridico (26).

2. Por mi parte, en contra de lo que opina MORILLAS CUE-
VA (27), quien califica la cuestién terminoldgica como «de enorme
importancia», considero que la misma no es demasiado trascenden-
te (28), aunque no llego a afirmar, como hacia QUERALT JIME-
NEZ (29), refiriéndose al cambio de terminologia operado en 1963 en

Juridica, 1988, 155; ROLDAN BARBERO, Personalismo y patrimonialismo en la reciente
modificacion de los delitos contra los derechos intelectuales, en: La Ley 1988-2, 918,
quien, a este argumento, ailade que la mencién constitucional (art. 149.9) a la propie-
dad intelectual «no puede condicionar, ni por su enclave, ni por su limitada funcién,
la esencia de un bien juridico, que quedaria, en verdad, confundida con la utilizacién
de un término inadecuado». ROLDAN, que da excesiva importancia, en mi opinién,
a la cuestién terminoldgica, cree que «por mucho que se adjetive espiritualmente» el
término propiedad, con él «queda degradada la personalidad del autor». En realidad,
RoLpaN tampoco se conforma con la denominacién «derechos de autory», sino que
considera ideal (op. cit., 919) que se hable de derechos de autor y, a renglén seguido,
de propiedad intelectual, para poner de manifiesto los dos tipos de intereses, personales
y patrimoniales, en juego; VEGA VEGA, Derecho de autor, 29-32, 72, 174, 204, criti-
cando tanto el sustantivo «propiedad» como el adjetivo «intelectual», como alguna
otra adjetivacién propuesta por la doctrina («propiedad intelectual estatica»), prefirien-
do la expresién «derecho de autor», aunque utilizando «andloga e indistintamente am-
bas denominaciones (scil. ésta y la de propiedad intelectual)». Bajo, PE II, 1987, 220,
sin entrar en la discusion, sefiala que «puede sostenerse que es la expresién ‘‘derecho
de autor’’ la que ha adquirido carta de naturaleza para referirse al conjunto de faculta-
des que el creador tiene sobre su obra literaria, artistica y cientifica». La jurisprudencia
reciente de la Sala 2.* del TS, cuando se pronuncia al respecto, prefiere la terminologia
«derecho o derechos de autor», aunque sin extenderse demasiado en explicar por qué:
vid. STS 23-5-1975 (A 2325), 14-2-1984 (A 1129), 30-5-1989 (A 4990).

(25) PE, 2.*, 1988, 895.

(26) Sin embargo, ello no siempre es asi: p. ej., BUENO ARus, Las ultimas refor-
mas del Cédigo penal espaiiol, en: Revista General de Legislacion y Jurisprudencia
(RGLJ), segunda época, 96 (1988), 819, considera que la denominacion «propiedad
intelectual» es «mds cldsica y mads coherente con el conjunto de derechos aqui protegi-
dos», pero abade que, no obstante cllo, la nueva regulacion sigue una postura mds
personalista que patrimonialista (aunque esta afirmaciéon de BUENO ARUS no tiene por
qué reflejar, claro estd, sus preferencias personales).

(27) PJ especial I1X (1989), 421.

(28) Sin negar que, como sefalan QUINTANO, Tratado 11, 2.*, 1978, 579, Car-
MONA, Propiedad intelectual, 1988, 72, Boix, PE, 2.%, 1988, 896, y MORILLAS, PJ es-
pecial IX (1989), 421, en determinados momentos histdricos, como en el Convenio
de Berna de 1886, ha tenido una transcendencia grande en la realidad; lo que ocurre
es que, en mi opii6n, también en esa circunstancia histdrica, se le dio a la terminolo-
gia un valor del que en realidad carece. En cualquier caso, el propio QUINTANO, Tra-
tado 111, 2.*, 1978, 579, refiriéndose al cambio de terminologia introducido en el CP
por la reforma de 1963 (en la que se adopta la expresién «derecho de autor»), quita
importancia a la cuestién terminolégica, calificando la innovacién de 1963 de «inocente».

(29) Derecho penal espaiiol, Parte especial, vol. 1, 1986, 334.
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el CP (se pasa de hablar de propiedad intelectual a hablar de los
derechos de autor), que se trata de un «desahogo estilistico». Me pa-
rece que ambas expresiones, «propiedad intelectual» y «derecho de
autor», pueden emplearse, porque no prejuzgan totalmente la natura-
leza del objeto a que se refieren. Ciertamente, por propiedad no solo
hay que entender el derecho real por excelencia, sino que juridica-
mente se habla desde antiguo de propiedades especiales, y, en el len-
guaje comun, a la palabra propiedad se le dan distintos significados,
entre ellos el de caracteristica o cualidad de una cosa (se habla de
propiedades de un elemento quimico, un alimento, etc.) (30), sin que
exista una relacidon patrimonial. Ademas, como sefiala JIMENEZ VI-
LLAREJO (31), aunque la expresion «propiedad intelectual» no es del
todo adecuada, tampoco es inaceptable, pues es adoptada por la ley
por razones histdricas y con cierta prudencia en el legislador (32).
Por otra parte, es verdad que, segin la LPI vigente, la propiedad
intelectual abarca més supuestos que el estricto derecho (o derechos)
del autor. Lo que tampoco cabe negar es que, cuando en un contexto
juridico se habla de «propiedad», ello se asocia casi automdaticamente
a la propiedad por excelencia y, por tanto, se resalta un contenido
patrimonial. Como veremos enseguida, me parece fuera de discusién
(aunque pueda debatirse si se trata de derechos distintos, la jerarquia
entre ellos, etc.) que la LPI reconoce claramente al autor facultades
de caracter personal y otras de caracter patrimonial, estando ambos
aspectos siempre implicados; también adelanto que, en contra de lo
que opina una minoria de penalistas y en concordancia, por tanto,
con la opinidén mayoritaria, considero que el CP protege (ya veremos
cOmo y con qué jerarquia) ambos aspectos. Por ello, la terminologia
«propiedad intelectual», que es aceptable, que es la legaimente mas
amplia, sin embargo me parece que no describe del todo bien el obje-
to al que se refiere, pues da una imagen en exceso patrimonialista.
La idea de que el régimen que en un ordenamiento se da al derecho
que nos ocupa depende del que se da a la propiedad privada quiza
sea correcta en cuanto al aspecto patrimonial del derecho, pero no
en cuanto al personal.

Por su parte, la expresion «derecho de autor», aunque se liga tra-
dicionalmente a las concepciones personalistas, en realidad es un tér-

(30) Este significado del término propiedad parece que fue sacado a la palestra
por el diputado socialista Del Pozo i Alvarez, en los debates de lo que hoy es LPI:
cfr. ROLDAN, La Ley 1988-2, 918 s.

(31) La responsabilidad civil dimanante de las infracciones de la propiedad intelec-
tual y las vias judiciales para su exigencia, en: PJ especial IX (1989), 359 s.

(32) Que, en el Predmbulo de la LPI, habla de los derechos «denominados» de
la propiedad intelectual. J. ViLLAREJO, PJ especial 1X (1989), 360, prefiere en todo
caso la denominacion imperfecta «propiedad intelectual» que la de «derechos de autor»,
que, como enseguida sefalaré, deja fuera ciertos derechos relacionados con los de éste
y protegidos por la LPI.
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mino bastante neutro (33), pues no alude al contenido del derecho,
sino s6lo a su titular, de modo que podria valer incluso para quienes
consideraran que el contenido es exclusivamente patrimonial o que
la proteccidn penal sélo se centra en ese aspecto. Sin embargo, sobre
todo teniendo en cuenta la LPI vigente, el que el CP hablara exclusi-
vamente (como lo hacia desde 1963 y hasta la reforma de 1987) de
«derecho (o derechos) de autor» podria tener una consecuencia im-
portante, dado que, para integrar el significado de tal término, pro-
bablemente no habria mds remedio que acudir a la LPI (elemento
normativo, si bien no cabe descartar una cierta autonomia del con-
cepto en Derecho penal), y, en ella, como sabemos, junto al derecho
(o derechos) de autor, se protegen los derechos de otros sujetos (Li-
bro II LPI); resultaria que, por tanto, determinados derechos conexos
o afines al del autor quedarian sin proteccién penal y ello seria al
menos discutible. El problema no se da con la redaccién del CP tras
la reforma de 1987, pues, aunque la ribrica de la Seccién en que
se encuadran los delitos que nos ocupan siga hablando de «derecho
de autor», las rubricas de los Titulos, Capitulos y Secciones del CP
no son vinculantes (aunque tienen valor para la interpretacion), y el
tipo basico del art. 534 bis a) CP habla de «derechos de propiedad
intelectual», pero, sobre todo, enumera conductas, alguna de las cua-
les ataca derechos distintos del de autor, como el de los intérpretes
o ejecutantes artisticos. En definitiva, aunque el problema apuntado
no se da en el CP, seguimos constatando que la expresién «derecho
(o derechos) de autor», més adecuada por su caricter neutro respecto
del contenido del derecho, es sin embargo incompleta. Por ello, la
denominacién «derechos de autor y conexos» (34) me parece, si bien
algo larga, la preferible, resumidamente por tres razones: 1) Al con-
trario que la expresion «propiedad intelectual», no prejuzga lo mas
minimo (ni siquiera como mera imagen) el contenido de esos dere-
chos, aunque los identifica perfectamente; 2) No tiene el caracter in-
completo de la expresion «derechos de autor»; 3) Ni siquiera prejuzga
una cuestién que, en mi opinién y desde el punto de vista juridico-
penal, tampoco tiene mayor trascendencia: la de si existe uno o varios
derechos de autor (cualquiera que sea su contenido) o0 mds bien un
solo derecho con un haz de facultades diversas; efectivamente, el plu-
ral de la palabra «derecho» no significa necesariamente que se reco-
nozca que el autor es titular de distintos derechos (aunque tampoco

(33) Asi lo reconoce BErcoOvVITZ, Comentarios LPI, 1989, 26.

(34) Esta expresién la utilizan en e! titulo de su monografia GOMEzZ BENITEZ/QUIN-
TERO OLIVARES, Proteccion penal de los derechos de autor y conexos, si bien a lo
largo del trabajo se refieren también a la propiedad intelectual. La primera parte del
libro citado (Introduccién y tipicidad basica, pp. 17-122) corre a cargo de QUINTERO,
y la segunda (Los tipos penales cualificados del articulo 534 bis, b, y sus penas. Otros
delitos relativos a la propiedad intelectual, pp. 123-191) la escribe G. BENITEZ, por
lo que en adelante sélo citaré al autor que haya escrito la parte que se traiga a colacién.
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lo excluye), si no que se refiere (al menos) a que junto al derecho
(o derechos) del autor, hay otros, los conexos (35).

Pese a todo, en lo que sigue utilizaré, por mor de la brevedad,
al igual que lo he hecho hasta ahora, también las expresiones «dere-
chos de autor» y «propiedad intelectual» como equivalentes.

IV. Naturaleza patrimonial, personal o mixta del bien juridico pro-
tegido.

1. Hablando en términos generales, se puede decir que el bien
juridico protegido por los tipos penales de los arts. 534 bis a) ss.
CP lo constituyen los derechos de autor y conexos o, para quienes
prefieren esa terminologia, la propiedad intelectual. Sin embargo, lo
acabado de decir es demasiado vago, sobre todo porque no indica
cudl es el contenido de esos derechos, que, al contrario de lo que
ocurre en otros casos (patrimonio, vida, etc.), no es algo en lo que
haya acuerdo generalizado; y, si hay cierto acuerdo en el contenido
de esos derechos en general, el acuerdo es menor en cuanto a qué
faceta de ellos se protege fundamentalmente en el Derecho penal, que
es lo que aqui verdaderamente nos interesa.

Por tanto, lo primero que intentaré descubrir es si, en la regula-
cién del CP, se presta proteccion a la faceta personal, a la patrimo-
nial o a ambas de los derechos de autor, y, en caso de que, como
creo, se preste a las dos, a cudl de ambas se presta mayor atencion.

Esta cuestion se confunde a veces con otra que, aun estando rela-
cionada con ella, no es idéntica: la de la naturaleza constitucional
de los derechos de autor y el rango que cada faceta de los mismos
tiene en el texto constitucional (si es que lo tienen distinto); no se
justificaria el estudio, siquiera sea somero, de esta segunda cuestion,
en un trabajo que no pretende referirse a todas las cuestiones que
plantean los derechos de autor y conexos, sino fundamentalmente a
algunas relacionadas con el Derecho penal, si la misma no tuviera
incidencia en la regulacién penal; pero, como en su momento explica-

(35) DELGADO PoRRAS, Panordmica de la proteccion Civil y Penal en materia de
Propiedad Intelectual, 1985, 25, deduce precisamente de la utilizacién del plural de
la ribrica del Libro I LPI («Derechos de autor») que la LPI sigue una concepcién
no monista, es decir que el autor tiene diferentes derechos y no un derecho con dife-
rentes facultades; es posible que ello sea verdad, aunque pudiera pensarse que la LPI
no ha tomado una decisién consciente, sino que ha utilizado una nocién algo vulgar
de derechos (no derechos subjetivos en sentido técnico); ciertamente, si nos fijamos
en la génesis de la LPI, la utilizacién de «derechos» no parece casual, pues se introdu-
jo en lugar de «facultades», que era la expresion utilizada por el Proyecto de LPI
(cfr. CARMONA, PJ especial I1X, 1989, 336 s.; M. ConDE, PE, 7.*, 1988, 286). Pero,
sea como sea, ya he explicado que la denominacién que propongo no toma partido,
pese a utilizar el plural, pues se refiere a los derechos de autor y conexos.
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ré, la tiene, al menos en cuanto valiosa para informar la critica del
Derecho vigente y hacer propuestas de lege ferenda.

Naturalmente, sobre todo al dilucidar la primera de las cuestiones
citadas, es inevitable ir haciendo referencia a las distintas conductas
tipicas recogidas en el CP

2. Sin entrar todavia en la cuestion que mas nos interesa, que
es la de qué faceta de los derechos de autor es la que se protege
en el CP, conviene sefalar que, fuera del &mbito penal, no parece
caber ninguna duda de que existen dos vertientes o facetas de estos
derechos: una personal, llamada también moral, y otra patrimo-
nial (36). Lo que se discute, en una polémica que creo no tiene dema-
siada trascendencia para el Derecho penal y en la que, por tanto,
no entraré, es si, admitida esta diversidad de facetas, el derecho de
autor es un solo derecho subjetivo, del que se desprenden distintas
facultades, en las cuales unas veces prima el aspecto patrimonial y
otras el personal, o bien existen distintos derechos subjetivos del autor,
unos de contenido personal y otros patrimonial.

Parece también claro, sin entrar a juzgar todavia la trascenden-
cia de cada uno de los aspectos, patrimonial y personal, del derecho
de autor, que, al menos desde un punto de vista logico, la faceta
personal es previa e incluso origen de la patrimonial: el acto creador
de una obra artistica, cientifica y literaria es, sin duda, algo relacio-
nado estrechamente con la persona del creador (37), no es algo en
cierto modo externo a €1, a lo que accede (como ocurre con los obje-
tos sobre los que existe un derecho de propiedad en sentido estricto:
las facultades patrimoniales derivadas del mismo tienen su origen en
un modo .de acceso a la propiedad —accesién, usufructo, herencia,
compraventa, donacién, etc.— que no estd estrechamente vinculado
a la persona). De ese acto creador —sin duda personal y primario—
derivaran facultades personales y patrimoniales, que casi siempre van
a estar muy relacionadas entre si, de modo que probablemente no
se podra realizar un deslinde absoluto, pues en cada tipo de facultad
habra componentes o implicaciones del otro tipo.

La doble vertiente, personal y patrimonial, de la propiedad inte-
lectual queda clarisimamente reflejada en la LPI. Asi, su art. 2 decla-
ra que «la propiedad intelectual estd integrada por derechos de caric-

(36) Cfr., por muchos, CARMONA, Propiedad intelectual, 1988, 149 ss.; BERCO-
vitz, Comentarios LP, 1989, 25-27. Un andlisis de las tendencias patrimonialistas y
personalistas en perspectiva historica puede verse en ROLDAN, La Ley 1988-2, 909-915.

(37) Un argumento similar a éste, completado con otros, como el de que el escri-
tor, el artista y el cientifico no crean sus obras con el pensamiento puesto en la rentabi-
lidad econémica, sino fundamentalmente para obtener satisfacciones morales, es utili-
zado (con mayor vehemencia que como yo lo he hecho) por RoOLDAN, La Ley 1988-2,
920, para apoyar su defensa de la primacia de la faceta personal en los derechos de
autor, primacia que parece aceptar MuNoz ConDE, PE, 7.* 1988, 286, aunque cree
que la misma ni se refleja ni puede reflejarse en la proteccion penal de los derechos
de autor, como enseguida veremos.
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ter personal y patrimonial» y el Capitulo III del Titulo II del Libro
primero, dedicado al contenido de los derechos de autor, estd dividi-
do en tres secciones, que llevan por ribrica, respectivamente «Dere-
cho moral», «Derechos de explotacién» y «Otros derechos» (estos
ultimos también de contenido patrimonial).

3. Lo mas interesante, sentado lo anterior, es comprobar qué
aspectos del derecho (o derechos) de autor protege el CP. Entre los
penalistas, teniendo en cuenta sobre todo a quienes se han manifesta-
do tras la reforma de 1987, nos encontramos con practicamente todas
las posturas posibles, que agruparé en cinco: la de quienes consideran
que se protege exclusivamente (o casi exclusivamente) la vertiente pa-
trimonial; la que sefiala que se protége tanto la vertiente personal
como la patrimonial; la de los que opinan que, aun protegiéndose
ambos aspectos, prima el patrimonial; la que considera también que
se protegen ambos aspectos, pero pone especial énfasis en la vertiente
personal; la de un autor que, si bien no niega absolutamente cierta
proteccion del aspecto patrimonial, considera que se protege de for-
ma casi exclusiva la vertiente personal. Comenzaré analizando las po-
siciones mas extremas, o sea la primera y la ultima de las menciona-
das, que son claramente minoritarias.

a) El sector doctrinal que opina que en los arts. 534 bis a) ss.
CP exclusivamente (o casi exclusivamente) se protegen intereses patri-
moniales estd representado por GIMBERNAT y POLAINO NAVARRE-
TE (38). En realidad GIMBERNAT no se ha pronunciado claramente
sobre la naturaleza del bien juridico protegido, pero, por un lado,
de la ausencia total de referencias en su unico trabajo sobre el tema
al contenido moral de la propiedad intelectual (39), y, por otro, de
algunas de sus manifestaciones, puede deducirse que considera que

(38) DELGADO PORRAS no niega que en los tipos que nos ocupan se contemplen
infracciones a las facetas morales o personales, aunque da prioridad a las patrimonia-
les. Por ello, incluyo a este autor en la postura mixta patrimonialista. Pero aqui me
interesa destacar que este autor se halla préximo a la postura mds extrema que ahora
estoy exponiendo, pues, a diferencia de la mayoria de los partidarios de la postura
mixta patrimonialista, nunca da a la infraccion de las facetas personales, ni siquiera
en el plagio, el cardcter de tipicidad basica. La argumentacion que ofrece DELGADO
para sostener esta postura me parece escasa y quizd solo apoyada en la ubicacion
sistematica de los delitos que estudiamos en el CP; asi, sefiala que las acciones descritas
por los tipos pueden dividirse en «a) las plagiarias (ideales) y b) las (materiales) de
explotacion usurpatoria. Lo que no quiere decir que en las primeras no se dé siempre
una explotacién de dicha,clase, toda vez que estamos en presencia de delitos contra
el patrimonio que, por la naturaleza de los derechos a que afectan, no tienen mads
remedio que consistir en operaciones de utilizacién economica (con o sin finalidad
lucrativa), hasta el punto de que la sola violacion del “derecho moral” no es punible
{aunque si circunstancia de agravaciéon de la pena —art. 534 bis b), 1.b), ¢) y d)]»
(Propiedad Intelectual, 1988, 116 s.; vid. también 122, pédrrafo 102).

(39) Cfr. todo este trabajo: PJ especial 1X (1989), 351-357. Por cierto, GIMBER-
NAT es sin duda alguna el autor que mas alaba la regulacion de la proteccién penal
de la propiedad intelectual introducida por la LO de 1987, hasta el punto de que,
al contrario que el resto de los autores que se han ocupado de la misma, no parece
encontrar ningin defecto en ella.
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el bien juridico protegido es de naturaleza patrimonial. Asi, GIMBER-
NAT, cuando niega la necesidad de engafio para que se den las con-
ductas tipicas de los arts. 534 bis a) ss., considera, contra lo que
opina el resto de la doctrina, que en esos tipos es necesario un «per-
juicio patrimonial», deduciendo tal exigencia de la ubicacién sistemd-
tica de esos tipos entre las defraudaciones (40), si bien posteriormente
da a entender que tal perjuicio puede ser real o potencial (41); ade-
mas, GIMBERNAT acentuia la importancia cuantitativa y cualitativa de
los dafios y beneficios econdmicos que se pueden producir con la in-
fraccion de la propiedad intelectual mediante los nuevos medios técni-
cos, comparandolos «a los que se consiguen con el contrabando y
con otras manifestaciones de gran delincuencia econdmica» (42), ala-
bando la nueva regulacion del CP como instrumento til de lucha
contra esas conductas atentatorias a la propiedad intelectual (43). Se
podria contestar que, con todo ello, GIMBERNAT no excluye que los
tipos de que nos estamos ocupando protejan también facetas morales
de la propiedad intelectual; es verdad, pero por ello he advertido que
encuadraba a GIMBERNAT en este sector doctrinal por indicios, tanto
positivos (los acabados de citar), como negativos (en relacién con la
ausencia practicamente total de alusiones a los aspectos personales);
en cualquier caso, lo que parece claro es que, al valorar los tipos
penales de proteccion de los derechos de autor, GIMBERNAT otorga
muchisima mds importancia a los aspectos patrimoniales que a los
personales.

Mas clara todavia es, en mi opinién, la postura de POLAINO 44).
Este autor, al referirse a los tipos delictivos creados en 1987, seiiala
que responden a «una configuracion eminentemente patrimonialis-
ta» (45), lo que podria interpretarse como que, ademds, aunque con
menor intensidad, se tiene en cuenta la vertiente personal; pero Po-
LAINO continua sefialando (46) que «la norma penal se cincunscribe
a la proteccion de valores patrimoniales derivados de los derechos
economicos y de explotacion de las obras del ingenio, cientificas, lite-
rarias y artisticas del hombre, a diferencia de las de aplicacién inhe-
rentes a la propiedad industrial»; en esta afirmacién, ya queda mads

(40) PJ especial IX (1989), 351.

(41) PJ especial 1X (1989), 352 (en referencia a los actos de pirateria y, unas
lineas mds abajo, con cardcter general).

(42) PJ especial 1X (1989), 353 (el subrayado es mio).

(43) PJ especial 1X (1989), 354 s. ‘

(44) También Bustos RAMIREZ, Puesta al dia conforme a reformas legislativas has-
ta la L.O. 3/1989 de 21 de junio del Manual de Derecho Penal, Parte especial (Adenda
PE), 1989, 24, opina que PoLaINO defiende una consideracién exclusivamente patri-
monialista.

(45)  Aspectos de la proteccion tipica de la propiedad intelectual, en: PJ especial
IX (1989), 426 (el subrayado es mio). El citado trabajo de POLAINO también se halla
publicado, con ligerisimas diferencias formales, en: Homenaje-Beristain, 1989, 869-882,
bajo el titulo Los delitos contra la propiedad intelectual en la reforma penal espaiiola.

(46) PJ especial 1X (1989), 426.
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claro que POLAINO considera que ¢l CP no contempla la faceta. per-
sonal, aunque todavia se podria responder que POLAINO en ¢sa frase
lo que intenta resaltar ¢s que, en los arts. 534 bis a) ss. CP,
s¢ protege la propiedad intelectual exclusivamente y no la industrial
(lo cual sin duda es verdad), sin querer afinar todavia demasiado en
el bien juridico protegido por ¢sos tipos. Pero, cuando POLAINO ad-
mite la relevancia socioecondmica y no sélo patrimonial individual
de las infracciones de los derechos de autor, refiriéndose a la concreta
regulacidn del CP, vuelve a sefialar que «cl sistema penal espaiiol
circunscribe su tutela positiva a las facultades juridicas de ejercicio
de los derechos economicos derivados de la propiedad intelectual» (47).
Y, -por si quedara alguna duda, POLAINO nos resume, apoydndola
con dos argumentos, su concepeién: «Tanto de la estimacion de la
ubicacidn sistemdtica de los preceptos incriminadores contra la pro-
piedad intelectual, como de la ponderacién del contenido valorativo
de las facultades juridicas afectadas por las respectivas conductas tipi-
cas, se deriva que el objeto de proteccién de las normas penales, en
las figuras delictivas de referenica, se halla constituido por los bienes
patrimoniales inherentes a los derechos econdmicos de la propiedad
intelectual» (48). La alusién de POLAINO a las conductas tipicas se
refierc a las del tipo bdsico del art. 534 bis a) CP (49), aunque
no indica en ninguna parte que no sirva para los tipos del articulo
siguiente, en una de cuyas conductas sin embargo, la modificacion
sustancial de la obra, ve POLAINO, aunque sin ulteriores explicacio-
nes, que, «incidiendo en el ambito de las infracciones puramente mo-
rales de la propiedad ntelectual, afecta a la esfera tipica de las false-
dades» (50). Por fin, el autor de que me estoy ocupando deja muy
claro que existe una exigencia politicocriminal de incriminacién res-
trictiva de los injustos tipicos en la materia objeto de nuestro exa-
men, que «requiere basicamente la constatacion de una afectacién de
los bienes de contenido patrimonial protegidos por el Derecho penal,
que, de una parte, atienda a la gravedad objetiva del comportamiento
lesivo de tales bienes patrimoniales, y, de otro lado, pondere conve-
nientemente la actitud subjetiva del desvalor de autor», para lo que
propone, ademds de la conservacion de la exigencia de dolo, «<homo-
logar los especificos criterios de incriminacion de los ataques tipicos
contra la propiedad intelectual a las pautas valorativas que rigen en
general para los delitos contra bienes patrimoniales» (51), y acaba so-
licitando que, dc lege ferenda, se atienda «primordialmente a la pon-
deraciéon del contenido patrimonial de injusto y, adicionalmente, a

47) PJ especial 1X (1989), 427 (et subrayado es mio).
(48) PJ especial 1X (1989), 428 (el subrayado es mio).
(49) Vid. PJ especial I1X (1989), 428 n. 13,

(50) PJ especial 1X (1989), 433 (el subrayado es mfo).
(51)  PJ especial IX (1989), 435.
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la significacién socioecondmica del mismo» (52), dejando fuera, por
lo que se ve, toda ponderacion del ataque al contenido personal o
moral del derecho de autor (53).

b) El extremo contrario a la postura a la que acabo de referirme
lo representa BUSTOS, para quien el Derecho penal espafiol practica-
mente se fija sélo en la vertiente personal o moral de la propiedad
intelectual. Este autor sefiala que seria un contrasentido que la ley
penal protegiera sélo el aspecto patrimonial y no el personal, que
es el mas importante (segun este autor) (54); la ley habria tenido esto
en cuenta claramente en el tipo basico del art. 534 bis a), al castigar
el plagio, pero también claramente en las agravaciones de las letras,
b, ¢ y d del art. 534 bis b), 1 CP (55). Pero BusTOS va mads lejos
(y en ello se diferencia de los autores que defienden las posturas in-
termedias que enseguida expondré), en una argumentacién que cito
textualmente: «Ciertamente el derecho moral no se puede decir que
es un derecho patrimonial, sino que es un derecho personalisimo. Mas
aun, a pesar de que la ley en el tipo basc se reficre al derecho mo-
ral (56) (reproducir, distribuir o comunicar la obra), sin ermbargo, co-
mo no exige perjuicio o dafo patrimonial, resulta entonces que basta
con la afeccién del derecho en si, con lo cual aparecen tales compor-
tamientos propios al derecho de explotacion, no en su cardcter patri-
monial, sino como consecuencia del derecho moral ¢ personalisimo
de autor, a lo mds se podria decir que se trata de conductas de puesta
en peligro de cardcter abstracto y, por tanto, entonces tampoco cllo
Serviria como argumentacion patrimonialista (s6lo en las agravaciones
aparece tanto el perjuicio para la victima como ¢l 4nimo de enriqueci-
miento por parte del autor). Luego, habria que concluir que en la
actuatidad, con la reforma y (57) modo consecuente con la Constitu-
cidén y la Ley de Propiedad Intelectual el bien juridico protegido es
un derecho personalisimo de autor y, por tanto, se trata de un delito
que debe quedar excluido de los delitos contra el patrimonio y colo-
cado sistematicamente dentro de los delitos contra la libertad y segu-
ridad, ya que aparece como una forma de la libertad de expresidn (58).

(52) PJ especial IX (1989), 437.

(53) La tutela de las facetas morales 1a deja PovaNo, PJ especial 1X (1989), 435,
para la legislacion civil,

(54) Adenda PE, 1989, 24.

(55) Adenda PE, 1989, 24.

(56) Me parece que se ha de tratar aqui de un lapsus o de un error de imprenta
y que deberia decir «derecho de explotacion», pues claramente asf califica a las con-
ductas que inmediatamente cita Bustos el art. {7 LPI, contrapeniéndolas al «derecho
moral», cuyas facultades se recogen en el art. 14 LPI; ademdas BusTos no cita ¢l pla-
gio, que acaba de mencionar precisamente para probar que el CP protege las facula-
des morales; en general, de la argumentacién de Bustos, se deduce que no ha queri-
do escribir «derecho moral».

(57) A continuacién falta obviamente un «de».

(58) Obviamente, aunque gramaticalmente parece que si, BUSTOS no considera que
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Sélo en el caso de las agravaciones especiales del art. 534 bis b) (59)
el legislador considera el interés patrimonial» (60). Posteriormente BUS-
TOS desmiente algo su afirmacion, pues sefiala que los comportamien-
tos de importar, exportar o almacenar ejemplares de las obras, conte-
nidos también en el tipo basico, son «de cardcter estrictamente
material» y «tendrian mads sentido desde un punto de vista patrimo-
nial, y ligados a las agravaciones (0 mds bien como agravaciones)» (61).
Mids adelante vuelve a sefialar, respecto del tipo bdsico y en conse-
cuencia con su primera afirmacidén, que no se requiere perjuicio, por-
que no se protege el aspecto patrimonial del derecho de autor, aia-
diendo (62): «Por eso que en el fondo lo que se protege es el sello
personal en la libertad de expresidon (cualquiera que ella sea, artistica,
cientifica, interpretativa, etc.) de una persona».

c¢) En la tercera posicién doctrinal, la de quienes consideran que
el Derecho penal protege tanto el aspecto personal como el patrimo-
nial de la propiedad intelectual, habria que citar al resto de la doctri-
na moderna (incluido el propio BUSTOS, quien, como sabemos, admi-
te limitadamente la proteccion de aspectos patrimoniales), pero, en
la agrupacién de posturas que he realizado al comienzo de esta expo-
sicién, creo que queda claro que ahora me quiero referir a quienes,
reconociendo la proteccion penal del doble aspecto, no establecen un
orden jerarquico, o sea no observan un cardcter prioritario para uno de
ellos. Estos autores (63) son, en mi opinién, fundamentalmente
BAJO, BOIX (aunque con alguna manifestacién que lo aproxima a quie-
nes se pronuncian por la preeminencia de la protecciéon de la faceta
personal), RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO, CHIRINOS RIVERA, JIMENEZ
VILLAREJO y VEGA VEGA (64). Senala BAJO (65), en una exposicion

el delito aparece como una forma de la libertad de expresion, sino que es el derecho
de autor el que aparece como tal.

{59) No todas, pues BusTos considera que en ese art. hay agravaciones de carac-
ter personal (las del n.° 1, letras b, ¢ y d), junto a otras de caracter mixto (la de
la letra a del n.° 1) y otras de cardcter patrimonial (las dos del n.° 2): cfr. Adenda
PE, 1989, 28 s.

(60) Adenda PE, 1989, 24 s.

(61) Adenda PE, 1989, 26.

(62) Adenda PE, 1989, 27.

(63) Cito solo a los que se refieren al Derecho penal hoy vigente, aunque cuando
se manifestaran la actual regulacién del CP sélo fuera un proyecto de ley.

(64) También la CFGE 2/1989 parece seguir esta postura, apelando a la doctrina,
a la jurisprudencia del TS y a distinciones contenidas en la LPI, distinguiendo entre
atentados al «derecho moral o personal de autor» y «facultades patrimoniales de dis-
posicién y explotacién». No parece que esta CFGE otorgue preeminencia a la protec-
cidén de uno u otro aspecto, si bien, al referirse a las conductas del tipo basico, encua-
dra la mayoria entre los atentados a la vertiente patrimonial y sélo el plagio como
atentado al derecho moral, sefalando sin embargo que en el mimso se ataca también
«el elemento patrimonial ... que, a su vez, presenta una doble vertiente, el ataque
al patrimonio del autor y el perjuicio que puede causarle al publico engafiado». En
realidad, la CFGE considera que el plagio no sélo esta recogido en el tipo bdsico,
sino también en la conducta del tipo agravado del art. 534 bis b) 1 c), es decir, mantie-
ne un concepto amplio de plagio, acogiendo para el tipo agravado la terminologia
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a medio camino entre el Derecho penal vigente antes de la reforma
de 1987 y el que se aprueba en ella, que «el objeto de proteccion
juridicopenal lo constituye en principio el conjunto de facultades in-
herentes a la persona del autor por el solo hecho de la creacién de
su obra y las facultades de explotacién y disposicion libre de la mis-
ma, es decir, el derecho de autor», insistiendo en que se protege «la
doble manifestacion de este derecho», su «contenido moral» y su «as-
pecto patrimonial» (66). BoIX indica que ya en la reforma de 1963
el CP tuvo en cuenta «la naturaleza mixta, moral y patrimonial, del
bien juridico» y que «la reforma de 1987 supone tanto por si misma
como por sus referencias integradoras a la nueva LPI, la asuncion
indudable de la naturaleza mixta del objeto protegido, incidiendo tam-
bién, en consecuencia, en el contenido moral de dicho derecho de
autor» (67), idea en la que insiste posteriormente (68). De una de sus
manifestaciones podriamos intuir que BOIX observa una mayor aten-
cién al contenido moral por parte del CP: cuando se ocupa de la
conducta recogida en el art. 534 bis b) 1 d), referente a la modifica-
cién sustancial de la integridad de la obra, Boix afirma: «Una vez
mas nos encontramos con la proteccidén de otro elemento de naturale-
za moral, por lo que cabe reiterar la idea del especial afdn protector
de la reforma de 1987 respecto al contenido moral de los derechos
de autor» (69), pero, dada la insistencia de Boix a lo largo de su
trabajo en destacar la proteccién de ambos aspectos, moral y patri-
monial, no me he decidido a encuadrar a BoiX entre los autores que
dan preeminencia al aspecto moral. R. DEVESA/SERRANO no ofrecen
explicaciones al respecto, pero constatan que, en el CP, «la protec-
cién juridica es doble, de una parte de cardcter moral, ... y de otra,
de tipo patrimonial» (70). CHIRINOS RIVERA, mds preocupada por
descubrir la naturaleza constitucional del derecho de autor que por
analizar la concreta protecciéon ofrecida al mismo por los concretos
articulos del CP, se limita a manifestar: «Que la propiedad intelec-
tual, es decir, el derecho de propiedad intelectual del autor, tenga
un contenido esencialmente moral, no es o6bice para concluir en la
naturaleza mixta —moral y patrimonial— del bien juridico protegido
a través de la regulacién de los delitos contra la propiedad intelec-

«plagio usurpativo o suplantacién de la personalidad del autor», expresion esta tltima
utilizada ya por MISERACHS RIGALT, voz Delitos contra la propiedad intelectual, en:
Nueva Enciclopedia Juridica (NEJ), editada por Seix, tomo VI, 1954, 682, y por las
STS 14-2-1984 (A 1129) y 30-5-1984 (A 3492), citadas ambas por la CFGE 2/1989.
Sobre las apreciaciones de la citada GFGE resumidas en esta nota, vid. ADP 1989,
680 s., 691 s. (y, en general, las pp. ss. a las citadas).

(65) PE II, 1987, 223.

(66) PE I, 1987, 224,

(67) PE, 2.*, 1988, 896.

(68) Vid., PE, 2.*, 1988, 897, 898, 900, 901, 902, 903.

(69) PE,.2.*, 1988, 902 (el subrayado es mio).

(70) RoDRiGuUEz DEVESA, Derecho penal espaitol, Parte especial, 12.* ed. revisada
y puesta al dia por SERRANO GOMEZz, 1989, 536. ‘
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tual» (71). JIMENEZ VILLAREJO seflala la doble vertiente, sin mayo-
res explicaciones (72). Y, por fin, VEGA VEGA insiste continuamente
en la doble vertiente de los derechos de autor y conexos, al parecer,
sin otorgar prevalencia a uno u otro de los aspectos en relacién con
la protecciéon penal (73).

d) La tesis de que, en los arts. 534 bis a) ss. CP, se protege
tanto la faceta moral como la patrimonial de la propiedad intelectual,
pero se prima la patrimonial, es defendida por CARMONA SALGADO,
MuRoz CONDE, DELGADO PORRAS [si bien con peculiaridades (74)],
SOTO NIETO (aunque no de un modo tan claro) y ARROYO/GARCIA
RivAs (75). También en las conclusiones de las Jornadas de estudio
sobre nuevas formas de delincuencia (76), segin las recoge GONZALEZ-
CUELLAR GARCIA (77), se consideré que «la proteccién penal se cen-
tra prioritariamente en el contenido patrimonial del derecho de autor
en mengua de la proteccidn del aspecto moral de éste, que tnicamen-
te cabria a través de la figura del plagio» (78), si bien parece que

(71) A propésito de la naturaleza del derecho de propiedad intelectual del autor,
en: PJ especial I1X (1989), 407.

(72) PJ especial IX (1989), 360. En realidad, este autor sélo se manifiesta muy
marginalmente sobre la cuestion, y lo hace en relacién con el concreto tema que anali-
za en su trabajo: la responsabilidad civil derivada de las infracciones de la propiedad
intelectual. '

(73) Derecho de autor, 1990, 181 s., refiriéndose al bien juridico protegido en
los tipos penales y remitiéndose al resto de su obra, en que continuamente se alude
a la doble faceta personal y patrimonial del derecho de autor. Sin embargo, el proceden
que, en algunas partes de su trabajo, utiliza este autor no me parece del todo correcto,
pues, como senalo en otras partes del presente estudio, de la doble faceta que en
el Ambito extrapenal presentan los derechos de autor y conexos no puede deducirse
sin mas que el CP proteja o proteja de modo igual o diferente ambas facetas: ello
ha de deducirse de la observacion de los propios tipos penales, en relacién, eso si,
con las disposiciones de la LPI. Ya con mds apoyo en las disposiciones penales, cfr.
op. cit., 203 s., 207, 216, 219. En la p. 206 se ve la importancia otorgada a las dos
facetas: «... se estd tutelando una especialisima forma de propiedad, en la que, si
en cierta medida, cuenta su cardcter patrimonial también cuenta —y no en menor
medida— su sentido espiritual» (el subrayado es mio). En la p. 257, afirma que las
conductas delictivas contra los derechos de autor, «en cierta medida y con las reservas
que les son propias, vienen a ser una simbiosis» de infracciones contra la propiedad
e infracciones contra el honor.

(74) Vid. lo dicho acerca de este autor en nota a pie de pagina al ocuparme de
la postura patrimonialista extrema.

(7S) Aunque he preferido no citarlo en el texto y aunque no se pronuncia al res-
pecto, del contenido de su trabajo en PJ especial I1X (1989), 421-424, creo que se
puede duducir que MoriLLAs defiende también esta postura.

(76) Celebradas en el Centro de Estudios Judiciales, Madrid, 28 a 30 de noviem-
bre de 1988. Las ponencias y comunicaciones presentadas a estas jornadas se recogen
en el numero monogrifico especial IX (1989) de la revista Poder Judicial.

(77) Resumen y consideraciones finales, en: PJ especial I1X (1989), 441-447; en
concreto lo referente a los delitos contra la propiedad intelectual, p. 446.

(78) En esta ultima afirmacion parece olvidarse que quienes defienden (algunos
de los cuales intervinieron en esas Jornadas con ponencias 0 comunicaciones) la prima-
cia del aspecto patrimonial consideran que en varias de las agravaciones se protegen
(en mayor o menor medida) aspectos morales. Sin embargo, no puedo juzgar si esta
opinién (la de que no sélo en el plagio se protegen esos aspectos) fue mayoritaria,
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el que ello sea asi fue objeto de «observaciones criticas». Los autores
citados reconocen que el contenido moral se encuentra protegido (aun-
que no con caracter exclusivo necesariamente), en la modalidad del
plagio del tipo bésico y en las letras b, ¢ y d del n.° 1 del art. 534
bis b) CP (79), pero que, pese a todo, lo fundamental es la protec-
cién del aspecto patrimonial (80). CARMONA resume del siguiente mo-
do los motivos en que basa esta afirmacién (81): 1) La ubicacidn sis-
temdtica de los tipos de que nos ocupamos entre las defraudaciones
patrimoniales, junto a las estafas (ahora e histéricamente en todos
los CP espaiioles) (82). 2) La coincidencia de la mayoria de las accio-
nes del tipo basico del art. 534 bis a) CP (reproducir, distribuir o
comunicar publicamente) con los llamados por la LPI (arts. 17 ss.)
derechos de explotacién, derechos que corresponden a sus titulares
o a los cesionarios, es decir, que son derechos que se pueden ceder,
cosa impensable en los de caracter personal (83). También presentan

pues desconozco el contenido de las intervenciones orales (u otras escritas) no publica-
das posteriormente.

(79) Cfr., con mayores 0 menores matices, CARMONA, Propiedad intelectual, 1988,
197; Sujetos penalmente protegidos en la reforma de 1987 sobre propiedad intelectual,
en: PJ especial I1X (1989), 338; M. ConDE, PE, 7.%, 1988, 286, 287 s., 288 s.; SoTo
NIETO, PJ especial 1X (1989), 370, 380 s., 382, entre otras pp.; ARROYO/GARCIA RI-
vas, Comentarios LPI, 1989, 1989, 1991.

(80) CARMONA, Propiedad intelectual, 1988,'196; PJ especial IX (1989), 338 s,
350 (en esta ultima p., CARMONA indica que, si se siguiera de lege ferenda una de
las proposiciones regulativas que apunta, «ello supondria un cierto cambio de mentali-
dad en el legislador, que tendria que ceder algo en cuanto a su configuracién predomi-
nantemente patrimonial del delito, a favor de una mds enérgica tutela del aspecto mo-
ral de los derechos de autor»); M. ConDE, PE, 7.%, 1988, 286 s., 287 s., 290; Soto
NieTO, PJ especial 1X (1989), no de modo muy claro en algunas ocasiones; p. ej.,
en p. 382, escribe lo siguiente, que podria ser interpretado en el sentido de la preemi-
nencia de los aspectos patrimoniales, pero también como indicador de la igual protec-
cién de los derechos patrimoniales y morales: «A lo largo de la regulacién legal la
atencién a los aspectos morales tiende a igualarse con la prestada a los valores patri-
moniales. Pese a esa cualificacion de las facultades morales del titular intelectual, la
proteccién penal de las mismas anda entreverada, la mayoria de las veces, entre los
tipos predominantemente atentos a las incidencias patrimonialistas de las conductas
vulneradoras. A una y otra manifestaciéon de los derechos de la propiedad intelectual
atiende la nueva regulacién penal»; mds claramente pone de manifiesto la prepondera-
cia de los aspectos patrimoniales en las pp. 370 s., 389, 397. Sin embargo, en la p.
390, citando a ROLDAN, seiiala que «la produccion ilegal que contempla el articulo
534 bis, a), no puede entenderse s6lo —ni siquiera prioritariamente— en términos pa-
trimonialistas, consumandose el delito con la mera actividad reproductora, no requi-
riéndose produccién de perjuicio patrimonial alguno»; ARROYO/GARCIA Rivas, Comen-
tarios LPI, 1989, 1990 s.

(81) Vid., ordenados como los expongo en el texto (aunque no los he recogido
literalmente), . PJ especial 1X (1989), 339; también Propiedad intelectual, 1988, 195-197.

(82) Alude a este argumento, pero quitdndole importancia, M. CoNope. PE, 7.,
1988, 286 s. ARROYO/GARCIA Rivas, Comentarios LPI, 1989, 1991, no utilizan la ubi-
cacion sistemdtica como argumento, sino que, una vez apoyada en otros argumentos
su creencia de que el CP protege prioritariamente los aspectos patrimoniales, y precisa-
mente por ello, justifican la ubicacion sistematica de estos delitos en el CP vigente.

(83) En sentido similar, M. Conpg, PE, 7., 1988, 287, ARrOYO/GARCiA RI.
vas., Comentarios LPI, 1989 s., poniendo de relieve que el art. 534 bis a), por
ser el tipo bdsico, tiene un rango superior a los demds; completan (p. 1990) el argu-
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un contenido patrimonial las figuras de exportacién, importacién y
almacenamiento recogidas en el ultimo parrafo del tipo basico (84).
3) Tres de las circunstancias agravantes (dos de ellas especialmente
agravantes) del art. 534 bis b) son de cardcter patrimonial: el animo
de lucro (art. 534 bis b 1 a), la especial trascendencia econémica de
las copias ilicitas y la especial gravedad del dafio causado (art. 534
bis b 2 a y b, respectivamente) (85). 4) Las agravaciones de cardcter
personal antes citadas requieren para su apreciacion, por expresa pres-
cripcion legal, que se dé alguna de las conductas del tipo bdsico, con
lo que, dado que la mayoria de estas ultimas tienen cardcter patrimo-
nial, en las agravaciones citadas también hay una proteccién del as-
pecto patrimonial (86). 5) El CP protege algunos de los derechos co-
nexos o afines al del autor, derechos que la LPI contempla en su
Libro 1l y que, en su practica totalidad, son de cardcter economico.

A los argumentos anteriores aflade M. CONDE que se protege mas
el aspecto patrimonial que el personal, por las propias dificultades
que entraia la proteccion penal de este ultimo aspecto (87), pues, por
un lado, el derecho a la produccién y creacién intelectual reconocido
en el articulo 20,1,b) CE sélo puede ser lesionado mediante coaccio-
nes o amenazas (88) y, por otro, el derecho moral relativo a la rela-
cion entre el autor y su obra, a su paternidad y a la defensa de su
integridad, que no es reconocido en el citado articulo de la CE, pero
que si es protegido por el art. 534 bis a) CP, sobre todo al sancionar
el plagio, plantea problemas en su proteccién, que tiene necesaria-
mente caracter limitado, «por la propia configuracion del trabajo in-
telectual como un trabajo asalariado a veces, o, en lo que se refiere
a su explotacion econdmica, por los plazos de caducidad marcados,
por €j., en el art."26 de la Ley 22/1987» (89). Afiade M. CONDE
que, incluso en el caso del plagio, «existe simultdneamente un dere-
cho patrimonial que normalmente es el que motiva la intervencion
del Derecho penal. Recuérdese, por ej., que sélo suelen presentarse

mento de que los derechos de explotacion se pueden ceder, aludiendo a la igualacién
del consentimiento del titular y de los cesionarios, como elemento negativo del tipo bésico.

(84) Se refieren también a este parrafo ARROYO/GARCIA Rivas, Comentarios LPI,
1989, 1990.

(85) Vid. también M. CONDE, PE, 7.%, 1988, 290; refiriéndose sobre todo a la
agravacion por la especial trascendencia econémica de las copias ilicitas (art. 534 bis
b 2 a CP), ARrROYOG/GARCIA RIVAS, Comentarios LPI, 1989, 1991, 2003.

(86) En igual sentido, Soto NieTO, PJ especial IX (1989), 397; ARROYO/GARCIA
Rivas, Comentarios LPI, 1989, 1991.

(87) PE, 7.%, 1988, 286 s.; le siguen ARROYO/GARCIA Rivas, Comentarios LPI,
1989, 1991.

(88) PE, 7.%, 1988, 287, siguiendo en esta apreciacion a Baso, PE [1, 1987, 223,
y éste, a su vez, a STORCH DE GRACIA Y ASENsIO, Derecho a la produccién y creacién
intelectual, derecho de autor y derecho de propiedad sobre la obra concreta. Reflexio-
nes para una construccion juridica de dichos derechos, en: La Ley 1986-2, 1178, 1178 n. 4.

(89) PE, 7.*, 1988, 287.



828 Miguel Diaz y Garcia Conllead

querellas por plagio en caso de obras que han ganado un CONCcurso
o tienen un gran éxito comercial» (90).

e) Por fin, ve en los tipos del Derecho penal vigente una mayor
tendencia a la proteccion de los aspectos morales que de los patrimo-
niales ROLDAN BARBERO; BUENO ARUS también considera mas pro-
tegidos ios aspectos personales; aunque en realidad se mantiene en
una postura intermedia, opinando que se protegen tanto los aspectos
personales como patrimoniales, da la impresion de que acentua algo
la voluntad personalista de la reforma ROMEO CASABONA (91); y
QUINTERO, cuya concepcion es probablemente compartida por GO-
MEZ BENITEZ, parece estar en la linea mixta personalista, acercando-
se incluso a la personalista mas extrema.

ROLDAN sefala que el mantenimiento inalterado de la ubicacién
sistematica de los delitos contra los derechos de autor, asi como su
mantenimiento junto a los delitos contra la propiedad industrial indi-
carian una (equivocada y) «renovada voluntad patrimonialista» (92);
sin embargo, en lo que es mds importante, es decir, en la construc-
cion de los nuevos tipos, la reforma habria seguido «una opcién cla-
ramente personalista» (93). Ello se basa en que en el art. 534 bis a)
se recoge ¢l plagio y en el art. 534 bis b) 1 a, b y ¢ (aunque no
deberia hacerse como agravaciones) la infraccion del derecho de di-
vulgacion, la usurpacién de la condicidn de autor y la modificacion
sustancial de la integridad de la obra sin permiso del autor, modali-
dades delictivas en las que «ademas del atentado personal que ondea
en toda infraccion a las creaciones intelectuales, se lesionan especifi-
cos derechos que integran el llamado derecho moral de autor, regula-
do en el articulo 14 LPI» (94). Ademds, seglin ROLDAN, «tampoco
la reproduccidn ilegal que contempla el art. 534 bis a) puede entende-
re s6lo —ni siquiera prioritariamente— en términos patrimonialistas.
En primer lugar, porque es del autor del que depende, en definitiva,
la irrupcion en el mundo comercial; la explotacién no es sino una
secuencia, plausible, de la libertad de crear y del dominio moral sobre
lo creado. En segundo lugar, porque, aun debilitada por intereses
mercantiles dominantes, el creador conserva una elemental autonomia
en la contratacién. Y, en tercer lugar —y es ésta la razon
fundamental—, porque el delito del art. 534 bis a) se consuma
con la mera actividad reproductora, no requiriéndose la produccion
de perjuicio patrimonial alguno; el animo de lucro aparece en el arti-
culo siguiente, como una mera circunstancia agravente, y no como

(90) PE, 7.-, 1988, 288; le siguen Soto NieTO, PJ especial 1X (1989), 382, y ARRO-
v0/GARcia Rivas, Comentarios LPI, 1989, 1990.

(91) Segun ARROYO/GARCIA Rivas, Comentarios LPI, 1989, 1991 n. 13, ROMEO
defiende una «posicion marcadamente ‘‘personalista’’»

(92) La Ley 1988-2, 919.

(93) La Ley 1988-2, 921.

(94) La Ley 1988-2, 92].
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un elemento estructural de la prohibicién» (95). Por fin, ROLDAN cri-
tica la regulacién penal, porque la misma, segun él, en lo que ataiie
a las personas que pueden ser ofendidas por el delito, «pliega velas
hacia el patrimonialismo», al incluir a los cesionarios entre las
mismas (96).

BUENO ARUS se limita a manifestar, citando a ROLDAN, que «hay
que tener en cuenta, como seilala la doctrina, que la nueva regulacion
protege mas los derechos morales de autor que los derechos econdmi-
cos. Es, pues, personalista y no patrimonialista, con una vision mas
amplia y humanista de los bienes juridicos protegidos» (97).

ROMEO considera que son dos los bienes juridicos protegidos, am-
bos derivados del derecho de autor: por un lado, «el derecho a la
propia imagen, como sintesis del derecho moral de autor, en cuanto
respeto a su paternidad sobre la propia obra, su integridad y desti-
no», y, de otro, «derivados de los derechos de explotacion sobre la
obra, el beneficio patrimonial que puede obtener de la misma» (98).
Como la mayoria de la doctrina, considera que el aspecto moral es
protegido mediante la tipificacién del plagio en el tipo basico del
art. 534 bis a) (99) y mediante las agravaciones de las letras b, ¢ y
d del n.° 1 del art. 534 bis b) CP (100), mientras que el aspecto
patrimonial inherente a los derechos de explotacion estd protegido
en el resto de las figuras del tipo basico (101) y las agravaciones de
los arts. 534 bis b) 1 a y 534 bis b) 2 (a y b) (102). Hasta aqui,
nada dice ROMEO acerca de cuil de los aspectos (o bienes juridicos,
si fueran dos como ¢l afirma) es el mas protegido, por lo que quizd
habria que haber ubicado a este autor junto a aquellos que se limita-
ban a sefalar el doble aspecto de la proteccion, sin establecer una
clara jerarquia. Pero, de algunas frases de ROMEO, creo poder dedu-
cir que ve una especial preocupacion personalista en la ley. Al defen-
der una nueva ubicacién sistematica de estos delitos, con su actual
configuracién y dentro de la actual sistemdtica del CP, «inmediata-
mente antes de los delitos contra el patrimonio y después de otros
bienes juridicos mds personalisimos, como son la libertad y la seguri-
dad» (103) (con lo que en realidad no estd tampoco dando prioridad
a ninguno de los dos aspectos, pues no dice que haya que incluir

(95) La Ley 1988-2, 922.

(96) La Ley 1988-2, 923.

(97) RGLJ 96 (1988), 819 (y la cita a RoLpDAN en n. 11 de esa misma p.).

(98) Poder informdtico, 1988, 154; La proteccion penal del software en el Derecho
espaiiol, en Cuadernos de Politica Criminal —CPC— 35 (1988), 325 (este tltimo traba-
jo, coincidente casi por completo con una parte del primeramente citado, estd publica-
do también en: AP 71988-2, 1829-1845).

(99) Poder informdtico, 1988, 156; CPC 35 (1988), 326.

(100) Poder informdtico, 1988, 160; CPC 35 (1988), 330.

(101) Poder informdtico, 1988, 158, CPC 35 (1988), 328.

(102) Poder informdtico, 1988, 161 s.; CPC 35 (1988), 332.

(103) Poder informdtico, 1988, 155.
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estos delitos en ninguna de las dos clases de infracciones penales se-
naladas, sino entre ambas), apoya tal consideracién en «la especial
proteccidn que se ha querido otorgar a los aspectos morales del dere-
cho de autor a partir de esta reforma del Codigo penal de 1987» (104).
Quiza también en su idea de que habria sido preferible separar los
tipos (y crear también agravaciones separadas) referentes a los dere-
chos morales de los relativos a los derechos de explotacién (105) (o
sea, dotar de independencia a los atentados a los derechos morales
y no considerarlos, en la mayoria de los casos, meras agravaciones,
como parece que hoy sucede) pueda verse una posicion personalis-
ta (106), pero ello seria mds de lege ferenda que segin los preceptos
vigentes. También se puede deducir que ROMEO observa una especial
proteccidn personalista en el CP de su afirmacion de que «en el arti-
culo 534 bis b se recogen varios tipos agravados, que responden sobre
todo a una mds estricta proteccion de los derechos morales, aunque
también se refuerce en ciertos casos (cuando medie el animo de lucro)
la protecciéon penal de los derechos de explotacién» (107).

Por fin, QUINTERO considera que «la simple lectura del articulo
534 bis, a), pone de manifiesto que la conducta descrita puede reali-
zarse sin que sea precisa contingencia alguna de perjuicio econdmico
u obtencidn de lucro» (108); pero «la modificacién del régimen penal
de la tutela de la propiedad intelectual no se reduce al nuevo articulo
534 bis, a), sino que, ademds, incluye tipos cualificados, alguno de
los cuales puede quizd alcanzar y castigar la dimension estrictamente
econdmica del ataque a la propiedad intelectual» (109); tal dimensién
estaria contenida, segin QUINTERO, en las agravaciones del art. 534
bis b) 1 a) y 534 bis b) 2 (a y b) (110); en definitiva y prescindiendo
de las consecuencias que, segun QUINTERO, esta situacién y la con-
creta configuracién de las agravaciones citadas suponen para determi-
nadas cuestiones relacionadas con el concurso de delitos (111), lo que
mds nos importa ahora es que, segin QUINTERO, el aspecto patrimo-
nial no estaria contemplado en el tipo basico ni en el resto de las
agravaciones, lo que indicaria una preponderancia clara de la protec-
cion del aspecto moral o personal, como lo confirma la conclusiéon
de QUINTERO: «La nueva proteccidn de la propiedad intelectual no
excluye la posibilidad de concurso con otros delitos de puro conteni-
do patrimonial, ya que las contingencias meramente economicas no

(104) Poder informdtico, 1988, 154.

(105) Poder informdtico, 1988, 155.

(106) Asi parecen creerlo ARROYO/GARCIA Rivas, Comentarios LPI, 1989, 1991,
n. 13.

(107) Poder informdtico, 1988, 159; (los subrayados son mios).

(108) Derechos de autor, 1988, 31.

(109) Derechos de autor, 1988, 32 (el subrayado es mio).

(110) Derechos de autor, 1988, 32.

(111) Cfr. Derechos de autor, 1988, 32-35.



Los derechos de autor y conexos 831

estdn ni siempre ni necesariamente contempladas en estos nuevos
tipos» (112).

4. Conocidas las posturas, hemos de preguntarnos quién tiene
razén. La cuestion no puede resolverse mds que acudiendo a la pro-
pia legislacion penal, puesta en relacion con los preceptos de la LPI.
No basta desde luego con sefialar la doble naturaleza personal y pa-
trimonial que con caracter general tienen los derechos de autor y co-
nexos (113), ni siquiera con afirmar el caracter de derecho fundamen-

(112) Derechos de autor, 1988, 35 (el subrayado es mio). Clarisima es la postura
personalista (en esta afirmacién, cercana a la mds extrema) de QUINTERO respecto del
tipo bdsico en op. cit., 121, donde afirma que «el articulo 534 bis, a), unicamente
contempla como objeto de ataque la dimension espiritual de la propiedad intelec-
tual». También GOmMEz BEN{TEZ, coautor con QUINTERO del libro que vengo citando,
aunque no aborda directamente la cuestion, esta probablemente de acuerdo con la
concepcidon mixta personalista de QUINTERO, como se deduce de consideraciones como
la siguiente (op. cit. 128): «... es sabido que ni las tipicidades bdsicas del articulo
534 bis, @), ni tampoco las cualificadas del articulo 534 bis, b), 1, salvo la primera,
son de naturaleza patrimonial» (insiste en esa idea en la p. s.).

(113) Quiza ello bastara bajo la vigencia de la anterior regulacion de la materia
en el CP, en la que, al hablarse simplemente de infraccién intencionada de los derechos
de autor, se estaba haciendo una remisién in totum (probablemente limitable a través
de determinados principios propios del Derecho penal, eso si) a la normativa extrape-
nal y, por tanto, al contenido de los derechos de autor en esa normativa. Esta es
la principal razén por la que no me he preocupado hasta ahora de exponer las opinio-
nes de la doctrina anterior a la reforma de 1987; al respecto, diré resumidamente que
consideraban protegidos penalmente los dos aspectos, penal y patrimonial, acentuando
a veces uno de ellos, MASCARENAS, Notas para un estudio sobre la defraudacién de
la propiedad intelectual, en: Revista Juridica de Cataluia (RJC) 1953-4, 324; Mou-
CHET/RADAELLI, Proteccion penal de los derechos intelectuales sobre las obras litera-
rias y artisticas, en: RGLJ 196 (1954), 202, 203 s. y passim (el trabajo se public6
también como separata de la RGLJ, con paginacién independiente), adhiriéndose (203)
a la opinién de un autor francés de que «la defensa del derecho pecuniario pasa a
ser ... una consecuencia de aquél (scil. del derecho moral)» y la de otro autor italiano
(204) de que la intervencién del Derecho penal se justifica precisamente por la existen-
cia del elemento personal; MISERACHS RIGALT, NEJ [V, 1954, 681; MISERACHS Ri-
GALT/MISERACHS SaLA, Ensayo sobre la proteccién juridica de los fonogramas, en:
RJC 1982-3, 637 s. (refiriéndose en concreto a las grabaciones musicales); R. DEVESA,
PE, 10.* ed., 1987, 535, como se deduce de su alabanza a la supresién, en la reforma
de 1963, de la forma de fijar la pena de multa (del tanto al triplo del perjuicio causa-
do). Una postura exclusivamente patrimonialista mantenian M. CONDE, PE, 6.* ed.,
1985, 267; Bustos, Manual de Derecho penal, Parte especial, 1986, 252; QUERALT,
PE I, 1986, 333, 335 (al margen de que admitiera que la infraccién de aspectos perso-
nales podia dar lugar a otros tipos). Una postura patrimonialista parecia mantener
QuINTANO, Comentsrios al Cddigo penal, tomo Il, 1946, 460, reconociendo que, en
general, los derechos de la propiedad intelectual poseen las dos facetas que conocemos,
pero que, dado que el CP en esa época (art. 533 en relacién con el 531) fijaba la
cuantia de la multa en el tanto al triplo del perjuicio, el Derecho penal estaba prestan-
do atencién al elemento patrimonial (aunque QUINTANO no lo expone de un modo
tan expreso, creo que ése es el sentido de su razonamiento, apoyado en las normas
penales vigentes, lo que es aplaudir); sin embargo, ya en su Compendio de Derecho
penal, vol. 11, Parte especial, 1958, 445, pese a referirse a las mismas normas penales
y seguir un razonamiento andlogo al acabado de exponer, ailade: «Serdn, por lo tanto,
infracciones gubernativas y no defraudaciones delictivas, las que no entrailen perjuicio
alguno material 0 moral para el autor» (el subrayado es mio), de donde cabe deducir
que, para QUINTANO, también los aspectos morales recibian proteccién penal, siempre
y cuando el perjuicio derivado de la infraccién de esas facultades morales fuera evalua-
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tal amparado constitucionalmente (que ya veremos si tienen) de las
facultades morales del derecho de autor [aunque a veces se cae en
ese error, como por e¢jemplo hace CHIRINOS RIVERA (114)], pues el
Derecho penal (correcta o incorrectamente, ésa es es otra cuestion)
podria haber seleccionado s6lo una de las dos facetas, personal o
patrimonial, para protegerla, o proteger una mas que la otra.

a) En mi opinién, no tienen desde luego razdén las posturas ex-
tremas, que pretenden ver en la regulacién del CP una proteccion
exclusiva (o casi exclusiva) de la vertiente patrimonial o personal de
los derechos de autor. Si bien hay que convenir con la doctrina préc-
ticamente undnime que la actual regulacién de los delitos contra los
derechos de autor ha abandonado la anterior técnica de la ley penal
en blanco (115), no puede olvidarse (aunque no me puedo detener

ble en dinero, dada la forma de fijacién de la cuantia de la multa en el CP; ya después
de la reforma de 1963, en que se suprime ese modo de fijaciébn de la cuantia de la
mujta, QUINTANO sigue la linea de aceptar que se protegen las dos facetas del derecho
de autor: Curso de Derecho Penal II, 1963, 256; Comentarios, 2.* ed. (tomo 1nico),
1966, 1011 (en p. 1012 parece considerar insuficiente el cambio introducido por la
reforma de 1963); de todas formas, es en Tratado 111, 2.*, 1978, 582, donde QUINTA.-
NO deja mds clara su postura: «...en estas infracciones se trata primordial, aunque
no unicamente, de intereses patrimoniales»; por tanto, se trata de una postura mixta
patrimonialista (vid. también op. ult. cit., 582 s., aclarando que la citada configuracion
es una «realidad legal», guste mds o menos, 585, 607, 608 s., 609 s., 614). La jurispru-
dencia de la Sala 2.* del TS que he manejado, que, como sabemos, no ha aplicado
nunca la regulacién posterior a 1987, considera que, en el tipo penal anterior a la
reforma, se protegian los dos aspectos, moral y patrimonial, de los derechos de autor,
relacionando por lo general el primero con la punicién del plagio y el segundo con
la punicién de las conductas infractoras de los derechos de explotacién, hablando a
veces de «explotacién usurpatoria», siguiendo probablemente la terminologia utilizada
por QUINTANO, Tratado 111, 2.*, 1978, 614 (la 1.* ed. data de 1965) y luego seguida
por otros autores; en general, no se aprecia en la jurisprudencia un pronunciamiento
sobre la fuerza con que se protege uno y otro aspecto (aunque de la lectura detenida
de alguna STS podria deducirse la ligera preponderancia de uno de ellos, normatmente
el personal); vid. STS 23-5-1975 (A 2325), que se refiere a la doble vertiente y, aunque
no niega radicalmente (en mi opinidén, porque en el caso se dio un perjuicio econémico
y, por tanto, no merecia la pena entrar a discutir este punto) la alegacién del recurren-
te de que es exigible «la causacion de un perjuicio material, aunque sea minimo»,
lo que podria hacer pensar en una posicién patrimonialista, después destaca «los aspec-
tos personales y espirituales de la creacidn artistica como uno de los derechos del hom-
bre», por lo que prefiere la denominacidn «derecho de autor» frente a la «vetusta
designacién de propiedad intelectual», de todo lo cual cabria deducir una postura mix-
ta mas bien personalista; 27-4-1979 (A 1967), que considera «capital» el plagio (ataque
a facetas morales) frente a la «explotacion usurpatoria»; 14-2-1984 (A 1129), que, en
algin momento, parece dar mayor importancia a la faceta patrimonial, aunque, en
mi opinién, ello se debe mas a una incorrecta expresién de la STS que a una convic-
cién real, dado el resto del razonamiento; 30-5-1984 (A 3492); 13-6-1987 (A 4799);
13-10-1988 (A 7912); 30-5-1989 (A 4990); 19-1-1990 (A 446).

(114) PJ especial 1X (1989), 407.

(115) Asi LuzoN Cuesta, Compendio de Derecho penal, Parte Especial, 1987, 195,
Boix, PE, 2.*, 1988, 897, CARMONA, Propiedad intelectual, 1988, 195, 332; DELGADO
PORRAS, Propiedad Intelectual, 1988, 113; M. CoNDE, PE, 7.*, 1988, 286; QUINTERO,
Derechos de autor, 1988, 28 s.; BusTtos, Adenda PE, 1989, 25, lo que considera «un
avance desde el punto de vista del principio de legalidad», pero le parece una medida
que «no es totalmente indiscutible»; GIMBERNAT, PJ especial 1X (1989), 353, 355; J.
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ahora en este aspecto, que habria que matizar) que la mayoria de
sus elementos han de considerarse fundamentalmente como normati-
vos y no como descriptivos, dada la identidad que presentan con las
descripciones de la LPI. Ademds del plagio (art. 534 bis a CP), en
cuya evitacion es dificil no reconocer intereses personales mas alla
de los puramente econémicos, encontramos en el art. 534 bis b) CP
conductas como «infringir el derecho de divulgacién del autor» (letra
b), «usurpar la condicién de autor» (¢) o «modificar sustancialmente
la integridad de la obra» (d), que, incluso considerados como elemen-
tos puramente descriptivos, sobrepasan el mero atentado (lesivo o pe-
ligroso) para el patrimonio, pero, desde luego, no cabe lugar a dudas
que lo hacen, si se los interpreta (como parece correcto) como ele-
mentos normativos en relacion con determinados preceptos de la LPI:
asi, las tres conductas sefialadas parecen correlativas a los derechos
o facultades reconocidos como «irrenunciables e inalienables» del autor
en el art. 14, 1.° [«decidir si su obra ha de ser divulgada y en gqué
forma» (116)], 3.° («exigir el reconocimiento de su condicién de autor
de la obra», lo que también estaria relacionado con el plagio), y 4.°
LPI («exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier
deformacion, modificacién, alteracién o atentado contra ella que su-
ponga perjuicio a sus legitimos intereses 0 menoscabo a su reputa-

VILLAREJO, PJ especial IX (1989), 360; Soto Nieto, PJ especial I1X (1989), 380; Mo.
RILLAS, PJ especial 1X (1989), 422; VEGA VEGA, Derecho de autor, 1990, 206; implici-
tamente también Baio, PE 11, 1987, 422; Bueno ARrus,. RGLJ 96 (1988), 819, al seita-
lar que la nueva regulacion «rompe acertadamente con el clasico sistema de la remisidén
normativa», que antes (817) ha calificado como sistema de «normas penales en blanco»
(considera sin embargo criticable, en la primera de las pp. citadas, el que se empleen
«conceptos juridicos indeterminados»). También se refiere al abandono de la técnica
de la ley penal en blanco, aunque con una terminologia no del todo precisa, la CFGE
2/1989, cuando seflala: «Desaparecidos los tipos normativos las conductas delictivas
hallan expresién directa en el Cédigo Penal» (el subrayado es mio), afiadiendo que
anteriormente se trataba de «normas penales en blanco», mientras que, tras la reforma
de 1987, «prepondera, en efecto, el componente descriptivo aunque concretado confor-
me a criterios o referencias normativas» (ADP 1989, 677 s.). S6lo ARROYO/GARCIA
Rivas, Comentarios LPI, 1989, 1987, afirman que «la norma penal sigue siendo una
norma penal en blanco», pero matizan que «define el nicleo esencial de la conducta
criminal y, con ello, se satisfacen las exigencias del principio de legalidad»; R. DEVE-
SA/SERRANO, PE, 12.%, 1989, 535, afirman que «el art. 534 bis a) es una ley penal
en blanco», sin matizar mas. Puic PENA. Derecho penal, Parte especial, 7.* ed. ac-
tualizada con la colaboracién de OrTiz Ricor, 1988, 635, no se pronuncia sobre la
cuestion, pero parece que considera en exceso cerrada la descripcién de conductas tipi-
cas. POLAINO, PJ especial 1X (1989), 429, considera que estamos ante «una norma
penal mixta», pero no estoy seguro de si ello guarda alguna relacién con el cardcter
de norma en blanco o no de la regulacién que estudiamos; Poraino (loc. cit.) consi-
dera en cualquier caso que el tipo basico del art. 534 bis a) CP «constituye un cabal
ejemplo de exacerbada descripcién alternativa» (por ello, creo que,al hablar de norma
penal mixta, se refiere mas bien a que nos hallamos ante un tipo mixto alternativo).

(116) Téngase en cuenta que, por divulgacién, habra que entender, no cualquier
clase de reproduccién, distribucién o comunicacién publica, sino, de conformidad con
el art. 4 LPI, «toda expresion de la misma que, con el consentimiento del autor, la
haga accesible por primera vez al piblico en cualquier forman».
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cidn»), facultades todas ellas recogidas en lo que la propia LPI llama
«derecho moral» (ribrica de la Seccion 1.2 del Capitulo 111 del Titulo
1.° del Libro 1.° LPI), frente a los que (en la rubrica de la Seccion
2.2 de ese mismo Capitulo) llama «derechos de explotacién»; por to-
do ello, parece innegable que, frente a la postura de GIMBERNAT y
POLAINO, hay que afirmar que el CP si protege (todavia no entro
a determinar en qué medida) aspectos morales o personales del dere-
cho de autor. Pero también parece obvio que las referencias al animo
de lucro (art. 534 bis b 1 a CP, y presupuesto de todo el n.° 2 de
ese articulo), a la especial trascendencia economica de las copias ilici-
tas (art. 534 bis b 2 a CP), a conductas como reproducir, distribuir
o comunicar publicamente (534 bis a CP), entendidas éstas incluso
en un sentido puramente descriptivo, pero mucho mas puestas en re-
lacién con los arts. 17 ss. LPI, que las recogen entre los antes citados
«derechos de explotacién», en contraposicidon al «derecho moral», y
a las conductas de importacidon, exportacion y almacenamiento (pa-
rrafo final del art. 534 bis a CP) son claramente indicativas de la
proteccién del contenido patrimonial de los derechos de autor y cone-
x0s, lo que llevaria a rechazar la posicion de BUSTOS, sin necesidad
de mayor argumentacion, ademdas de que, para dotar de un cierto
o minimo sentido a la ubicacidn sistemadtica (que, pese a todo, puede
que resulte criticable) de estos delitos, en el CP, entre las defrauda-
ciones, dentro de los delitos contra el patrimonio, habria que admitir
que dichos delitos tienen, al menos, un cierto contenido patrimonial.

b) Sin embargo, me voy a enfrentar mas en concreto con alguno
de los argumentos de las dos posiciones extremas que acabo de recha-
zar, pronunciandome a la vez sobre alguno de los argumentos aduci-
dos por las otras posturas, para continuar analizando el resto de los
argumentos que éstas ofrecen.

b.1) Para empezar, la primera afirmacién (luego matizada) de
GIMBERNAT, de que en estos delitos es necesario que se produzca
un perjuicio patrimonial, es, en mi opinién [coincidente con la de
practicamente toda la doctrina que se pronuncia al respecto (117)} in-

(117) BaJso, PE I, 1987, 220, 226, 228; Boix, PE II, 2.*, 1988, 900 (respecto
de los tipos basicos); CARMONA, Propiedad intelectual, 1988, 243, 334, 349 (advirtien-
do que el perjuicio si es necesario en la agravacion del art. 534 bis b 2 CP); PJ especial
1X (1989), 345, donde, sin embargo, plantea la conveniencia de contemplar el perjuicio
patrimonial en el tipo bésico; ROLDAN, La Ley 1988-2, 922; RoMEO, Poder informadti-
co, 1988, 159; CPC 35 (1988), 329 (considerando que no es necesario un perjuicio
patrimonial ni moral, aunque la existencia de perjuicio podr4 dar lugar al tipo agrava-
do del art. 534 bis b 2 CP); QuUINTERO, Derechos de autor, 1988, 31, 119 s., 121
(indicando que la existencia de un daio material tendrd relevancia sélo para la determi-
nacién de la responsabilidad ciivl y para la agravacién del art. 534 bis b 2 CP; vid.
también las consideraciones de G. BENI(TEZ, coautor de la citada obra, en las pp. 128
s.); ARROYO/GARCIA Rivas, Comentarios LPI, 1989, 1988 s. (salvo para la agravacién
del art. 534 bis b 2 a CP); Bustos, Adenda PE, 1989, 24 s., 27, RODRIGUEZ DEVE-
SA/SERRANO, PE, 12.%, 1989, 537 (no es necesario perjuicio patrimonial ni moral, sal-
vo —op. cit., 54U0— en el caso de la agravacién del art. 534 bis b 2 CP, en que consi-
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correcta. Tal requisito no se exige expresamente en ninguno de los
tipos del CP que estamos analizando y ni siquiera puede deducirse
automaticamente de algunos de ellos. Ciertamente, en las modalida-

deran que debe haber un dafio real econémico, no moral); Soto NIeTro, PJ especial
IX (1989), 370, 388 (respecto del tipo basico), 398, 402; PoraINo, PJ especial IX
(1989), 431 s., quien considera la no exigencia de prejuicio en el tipo basico una «grave
deficiencia axioldgica»; VEGA VEGA, Derecho de autor, 1990, 206, 440 (especialmente
referido al tipo basico). También declara que «no es necesaria la constatacién de un
perjuicio patrimonial» la CFGE 2/1989 (ADP 1989, 678 s.). La opinién de la doctrina
y la jurisprudencia referidas a la regulacion anterior a la reforma de 1987 no tiene
excesiva importancia, por referirse a unas normas esencialmente diferentes a las actua-
les. En cualquier caso, diré que la doctrina opinaba (a veces no sobre la base de un
Derecho positivo concreto) mayoritariamente que no era necesario el perjuicio patrimo-
nial: asi MASCARENAS, RJC 1953-4, 329 (aunque con unas no muy claras apreciacio-
nes sobre la inexorabilidad de la produccion de un perjuicio moral o econémico); Mou-
CHET/RADAELLI, RGLJ 196 (1954), 224, 236 (aunque hablan de demostracién del «dafio
potencial» patrimonial o moral); MISERACHS RIGALT, NEJ VI, 1954, 679 (menciona
la cuestion de pasada y no parece exigir siempre perjuicio economico, pues sefala
que éste estard «muchas vecesn —luego no siempre— entre «los elementos indispensa-
bles»); M. Conpe, PE, 6., 1985, 268 («Tras la reforma del 63 no es preciso que se
produzca el perjuicio patrimonial»); Bustos, PE, 1986, 253; R. DEVESA, PE, 10.2, 1987,
535 (niega la necesidad de perjuicio material o moral tras la reforma de 1963); Man-
ZANARES SAMANIEGO, en: MANZANARES SAMANIEGO/ALBACAR LOPEZ, Cddigo Penal (Co-
mentarios y jurisprudencia), 1987, 1282; RODRIGUEZ RAMOS, Compendio de Derecho
penal (Parte especial), 2.* ed., 1987, 357, CONDE PuMpPIiDO FERREIRO, Contestaciones
de Derecho Penal al programa de judicatura, sin fecha (1987 6 1988), tema 37, p.
17 (parece claro que se refiere a la regulacion anterior a la reforma de 1987); ya cono-
cemos la opinion de Balo, que opera a caballo entre el Derecho vigente hasta 1987
y lo que entonces era un proyecto de ley de reforma y hoy es Derecho positivo. Exigia,
antes de 1987, perjuicio patrimonial QUERALT, PE [/, 1986, 335. Parecia requerir el
perjuicio QUINTANO, Comentarios 11, 146, 460, como parece deducirse de su alusién
al modo de fijacion de la cuantia de la multa en el articulo 533 en relacion con el
531 CP de la época (del tanto al triplo del perjuicio), al que ya me referido anterior-
mente; sin embargo, ya en Compendio I, 1958, 445 s., parece mas claro que el perjui-
cio que sigue exigiendo puede ser patrimonial o moral (lo que probablemente indica
que lo importante no era la naturaleza del perjuicio, sino que éste fuera evaluable
en dinero, para poder fijar la cuantia de la multa); en sentido similar, ya tras la refor-
ma de 1963, Curso Il, 1963, 256. Mas claramente se pronuncia QUINTANO ya por
la posibilidad de que no exista perjuicio patrimonial en Tratado I, 2.* 1978, 609:
«Es mas que dudoso, por tanto, que con arreglo a la férmula actual (scil. la que
surge en 1963), de penas perfectamente sustantivas, siga siendo requerible, como sostu-
vo la anterior doctrina y la jurisprudencia, la concrecion del dafo patrimonial»; en
cuanto a su apreciacion sobre «la anterior doctrina», QUINTANO, op. cit., 609 n. 1,
cita a CuteLLo CALON y remite a un trabajo de CAMARGO que no he podido manejar
(cita también a MASCARENAS como contrario a tal doctrina); pues bien, en la edicién
(14.%, revisada y puesta al dia por CAMARGO HERNANDEZ, 1975) del Derecho penal,
tomo [I, Parte especial, vol. 2.°, de CueLLO CALON que he manejado, este autor no
se pronuncia sobre la exigencia de perjuicio, pero el abandono (deducible de su no
mencidn) de la posutra que le atribuye QUINTANO es probablemente explicable por
la alabanza que CuELLO hace de reforma de 1963 (op. cit., 954 s. n. 4), «sobre todo,
por haber abandonado el criterio consistente en imponer la pena de multa, con la
que se sancionaban estas infracciones, en relacidn al perjuicio causado». En cuanto
a la jurisprudencia que he manejado, cuando se pronuncia al respecto, niega unas
veces importancia al perjuicio patrimonial y su cuantia: asi STS 14-2-1984 (A 1129)
y 13-10-1988 (A 7912); en otras ocasiones exige o no descarta totalmente la exigencia
de un perjuicio patrimonial, aunque, en mi opinién, tal exigencia se derivd tal vez
(es dudoso en cualquier caso) de las particularidades del caso enjuiciado (asi STS
19-5-1964, A 2723), o la no exclusion de la exigencia de un «perjuicio material aunque
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des niperagravadas (que, al fin y al cabo, solo constituyen una parte
de todas las conductas descritas), se habla de la «especial trascenden-
cia econdmica» poseida por la cantidad o el valor de las copias, y
de la «especial gravedad» del dafio causado. De entrada, resultaria
extraio que en las dos se estuviera aludiendo a la magnitud del per-
juicio econdémico, pues probablemente estariamos ante una reitera-
cidn, salvo que se interpretara que la primera de las circunstancias
tiende mas a proteger el lucro cesante y la segunda se refiere al dafio
emergente. Pero, ademas, el andlisis separado de cada circunstancia
demuestra que ninguna de las dos ha de identificarse forzosamente
con la existencia de un perjuicio patrimonial. En cuanto a la primera,
no necesariamente ha de identificarse con perjuicio econdmico, pues
puede suceder, por ejemplo, que, con dnimo de lucro, se realice una
reproduccidn y copia pirata a gran escala de cassettes de un célebre
cantante, infringiendo asi ya uno de los derechos de explotacién pro-
tegidos en el tipo basico (art. 534 bis a CP, en relacidén con el art.
18 LPI), y que el nimero de copias tenga una gran trascendencia
economica (dejando de lado la imprecision de este elemento del tipo),
pero, sin embargo, todavia no se haya vendido (o regalado) ninguna
de ellas en el momento en que la operacién es descubierta y detenida
por la policia, de modo que, pese a poder hablarse de gran trascen-
dencia econémica por el nimero de copias, no se pueda hablar de
un perjuicio patrimonial (y tampoco de un beneficio de la parte con-
traria), ni siquiera en su version de lucro cesante (independientemente
de que lo mds normal, sea que el perjuicio exista) (118). En cuanto
a la especial gravedad del daiio causado, si bien la necesaria presencia
del animo de lucro va a hacer que en la mayoria de los casos estemos
ante supuestos de perjuicio patrimonial, ello no tiene tampoco por
qué ser necesariamente asi: el art. 125 LPI, referente a las indemniza-
ciones por dafios y perjuicios derivados de las infracciones a los dere-
chos reconocidos en dicha ley, establece en su parrafo 2.° que «en
caso de daino moral procedera su indemnizacién, aun no probada la
existencia de perjuicio econémico. Para su valoracidén, se atendera
a las circunstancias de la infracciéon, gravedad de la lesién y grado
de difusion ilicita de la obra», o sea que se admite (como es 16gico)
que en las infracciones referidas exclusivamente a derechos morales
existe una lesién, o sea un daflo, cuya gravedad es graduable. Por
tanto, la especial gravedad del dafio causado, como circunstancia hi-

sea minimo» alegada por el recurrente se debe a que en el caso se apreciaba el perjuicio,
por lo que no merecia la pena discutir este extremo, deduciéndose ademds del contexto
de la STS que el perjuicio no es exigible y que tienen primacia los aspectos personales
o morales del derecho de autor en cuanto a su proteccion penal (STS 25-5-1975, A 2325).

(118) En sentido similar al del texto, GOMez BENiTEz. Derechos de autor, 1988,
178-180. Por su parte, Boix, PE, 2.*, 1988, 903, sefala que «la referencia tipica es
claramente patrimonial, si bien no identificable con la existencia de perjuicios realmen-
te ocasionados».
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peragravante, podria apreciarse en un caso de lesién de un derecho
moral, realizada con dnimo de lucro, en que no se ha conseguido
el propdsito lucrativo pretendido, pero si se ha lesionado de un modo
muy grave un derecho moral de autor, por ejemplo porque la difu-
sién de la obra plagiada ha sido muy grande. Es verdad que la exi-
gencia de 4nimo de lucro indica mds bien un contenido econémico,
que, en relacién con la palabra «dafno causado» utilizada por el CP,
apunta quizd en el sentido del perjuicio patrimonial (aunque prefiero
no pronunciarme categoricamente al respecto), pero lo que he preten-
dido demostrar es que una interpretacion no exclusivamente patrimo-
nialista entra dentro de lo tedricamente posible (119).

b.2) En cuanto a la apreciacion mds matizada de que el CP tiene
en cuenta el potencial perjuicio econdémico, lo mismo parece mds ra-
zonable, pero desde luego para nada apoya la idea de que los intere-
ses patrimoniales sean [os unicos tenidos en cuenta por la regulacién
del CP. Y ello, no porque tenga razén BUSTOS al sefialar, como vi-
mos, que a lo sumo se tendria en cuenta el peligro abstracto de per-
juicio econdmico y con ello entonces ya no se podria defender la
version patrimonialista (Justamente al contrario: si se acepta que se

(119) Boix, PE, 2.*, 1988, 903, indica igualmente que «en realidad, el concepto
de dano no excluye su relaciéon directa con el contenido moral del derecho de autor»,
y cita el art. 125 LPI; sigue a Boix, citdndole, Soto Nievo. PJ especial IX (1989),
402; también VEGA VEGA, Derecho de autor, 1990, 220, seilala que «es claro que,
al exigir el precepto sdlo la existencia de un dano, no puede quedar reducido el mismo
al aspecto econdémico, por lo que, al no distinguirse en el tenor literal de la norma,
puede colegirse que se incurrird en esta accion tipica tanto cuando exista daito moral
como patrimonial. Quizd esta interpretacién no pueda descansar en la mens legislato-
ris, pero es evidente que se encuentra en el tenor del precepto» (vid. también op.
cit., 242, 243); en la p. 219 de esa misma obra, refiriéndose a los tipos hiperagravados
del art. 534 bis b) 2 CP, seflala que «parece, prima facie, que se pretende proteger
mas drasticamente los derechos patrimoniales. Sin embargo, una hermenéutica mds
ajustada al texto nos lleva a la conclusiéon de que lo que el legislador pretende con
este precepto es dotar de una tutela mds efectiva a los derechos morales en supuestos
en que la conducta reviste mayor relevancia»; BusTtos, Adenda PE, 1989, 28, 29, de-
fensor de una postura marcadamente personalista, sefiala sin embargo que las dos hipe-
ragravaciones del art. 534 bis b) 2 CP son de caricter patrimonial, aunque en referen-
cia a la de la especial gravedad del daio, indica (op. cit., 29) que la imprecision de
tal férmula «puede llevar al equivoco que no puede haber daiio en el caso de la lesion
de los derechos morales del derecho de autor, lo cual ciertamente es incorrecto, pues
éstos pueden verse perjudicados gravemente y requerir de indemnizacién». ARRO-
v0/GARCiA RivAs, autores que, como sabemos, se decantan por la postura mixta pa-
trimonialista, van sin embargo mas lejos en la interpretacion personalista de la hipera-
gravacion que nos ocupa y consideran que se refiere a la «comisién de una conducta
del tipo basico con animo de lucro que ocasiona un dafio moral ‘‘especialmente gra-
ve’’» (Comentarios LPI, 1989, 1991, 2004; sin embargo, en la p. 2003, ven en la otra
figura hiepragravada «una atencion especial hacia lo patrimonial por parte del legisla-
dor»). Sin embargo, un autor que defiende (o, al menos, parece compartir) posiciones
mixtas personalistas (bastante acentuadas en su personalismo, por cierto), como es GoO-
MEZ BENITEZ, cree (Derechos de autor, 1988, 184) que «el tipo de articulo 534 bis, b), 2, b),
si exige expresamente ... que se haya producido un daio econdmico de especial gravedad»,
consideracién que estimo incorrecta desde luego, al menos, en cuanto a que la exigencia
de dafio econémico sea expresa.
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han construido los tipos por el peligro abstracto que suponen para
un bien patrimonial es precisamente porque se pretende defender, muy
anticipadamente, dicho bien), sino porque, para dotar de cierto senti-
do la regulacion del tipo basico, creo que es necesario también reco-
nocer un elemento personalista, aunque sea secundario, en la tipifica-
cién de las conductas distintas al plagio en él contenidas. Me explico:
el caracter de wltima ratio del Derecho penal no se compagina muy
bien con el castigo indiscriminado, sin limites minimos, de las con-
ductas atentatorias a derechos de explotacidn econdmica (reproduc-
cion, distribucion y comunicacién publica), sin exigirse un perjuicio
econdmico, sin existir un especial desvalor de accién, como el que
puede implicar el dnimo de lucro. La tipificacion como delito y la
imposicidn de una pena (aunque sea pecuniaria, sentida, en el caso
del tipo basico al que nos referimos, por algunos como excesiva, pero
a la vez por otros como escasamente intimidatoria) es dificilmente
explicable por la mera existencia de un peligro abstracto de lesién
de intereses patrimoniales de cualquier entidad (mucho menos por la
mera posibilidad de existencia de un enriquecimiento injusto); ello
no ocurre en ningun otro delito contra el patrimonio. Por tanto, la
unica explicacion posible (en mi opinién, por otro lado, insuficiente)
de la intervencién del Derecho penal radicaria en que el atentado a
los derechos de explotacién supone secundariamente también un peli-
gro para los derechos morales de autor. O sea que, como he apunta-
do al principio de estas reflexiones sobre el bien juridico, y como
hemos visto que seflala ROLDAN, tampoco las conductas que atentan
exclusivamente a los derechos de explotaciéon de la obra tienen un
caracter iinicamente patrimonial, aunque considero que si prioritaria-
mente patrimonial, entre otras cosas por el expreso contraste entre
estos derechos y el que llama «derecho moral» la propia LPI. Aun
intentando dotar asi de sentido la existencia del tipo basico en el CP,
me parece que la actual configuracion de éste no estd suficientemente
justificada.

Por lo acabado de seiialar, tampoco es argumento suficiente, co-
mo ellos pretenden, para apoyar la postura casi puramente persona-
lista de BUSTOS y prioritariamente personalista de ROLDAN (y quizd
habria que incluir aqui también la argumentacion de QUINTERO), la
no exigencia de perjuicio patrimonial en los delitos que nos ocupan.

b.3) En cuanto al argumento de la ubicacidn sistematica, utiliza-
do por POLAINO para apoyar (junto al contenido de los tipos, en
lo que hemos visto que no tiene razén) su afirmacién de que el CP
protege solo la faceta patrimonial, y por otros autores en auxilio de
su concepcion prioritariamente patrimonialista, hay que contestar que
tal argumento evidentemente apoya una concepcién patrimonialista,
como reconoce, desde el campo contrario, como sabemos, ROLDAN,
pero desde luego no es suficiente para descartar que también se prote-
jan intereses personales y ni siquiera significa necesariamente que és-
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tos sean los menos protegidos, como realmente vienen a reconocer
autores, como M. CONDE (120), que se inclinan por una concepcién
mixta predominantemente patrimonialista. La ubicacioén sistematica es
un indicio, pero hay que tener en cuenta que no es descartable que
el CP «se equivoque» alguna vez completamente de ubicacién y, por
otra, que la ubicacién de un delito de un determinado lugar del CP
puede estar solo parcialmente justificada o, estando justificada por
otras razones, no significar que el bien juridico primordialmente pro-
tegido en el delito sea el que se corresponde con la ubicacion sistema-
tica del mismo. Asi, por ejemplo en los robos violentos mds graves,
como el robo con homicidio, aunque se encuentra entre los «delitos
contra la propiedad» en el CP, desde luego no es la propiedad o
el patrimonio el unico bien juridico protegido, y es dudoso que sea
el principalmente protegido, como lo demuestra por ejemplo el pre-
cepto del art. 512 CP, que anticipa la consumacion del delito al mo-
mento de la produccion del resultado lesivo para la vida o la integri-
dad fisica, aunque no se hayan perfeccionado los ataques al
patrimonio.

b.4) El argumento a favor de la naturaleza principalemente pa-
trimonial del bien juridico protegido consistente en aludir a que la
mayoria de los derechos protegidos en el tipo basico (los de explota-
cidn) son cedibles, efectivamente refuerza el cardcter primordialmente
patrimonial de esos derechos, al que ya me he referido. La prueba
es que el tipo no es de aplicacion si concurre el consentimiento del
titular o, lo que aqui nos interesa mas, del cesionario del derecho
en la correspondiente conducta (121), lo que por cierto nos permite
realizar ya una primera critica a la regulaciéon del CP: la referencia
al consentimiento del cesionario no se compagina nada bien con la
inclusion del plagio en este tipo bdsico; no se entiende por qué ha
de quedar fuera de la orbita penal, en virtud del consentimiento de
una persona distinta del autor, la conducta plagiaria, que, al margen
de la amplitud con que se conciba el plagio y de que en esa figura
también se puedan entender lesionados intereses patrimoniales, fun-
damentalmente pone en duda la verdadera paternidad del contenido
de una obra o de parte de ella, o sea algo que afecta fundamental-
mente a un derecho personal del autor y no del cesionario de un
derecho de explotacidn. Sin embargo, el que la referencia al consenti-
miento del cesionario en el art. 534 bis a) CP sea indiferenciada po-
dria plantear problemas a la hora de intentar castigar, por ejemplo,
a quien plagia la novela o el libro cientifico de otro con permiso
(consentimiento expreso) del cesionario del derecho de distribucion
de la obra, lo cual parece absurdo. Creo que existen interpretaciones
que permiten solucionar esta absurdo, como la consistente en desta-

(120) PE, 7.*, 1988, 286 s.
(121) No entro a determinar aqui la naturaleza de dicha exclusién del tipo.
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car que el art. 534 bis a) CP habla del consentimiento de los titulares
o cesionarios de los correspondientes derechos de la propiedad inte-
lectual, es decir, tomando literalmente las conductas descritas en ese
articulo, los derechos de reproduccion, distribucién y comunicacidn
publica de la obra (que existen), pero también el derecho de plagio,
que, al no existir, no podria ser consentido por ningin titular ni ce-
sionario; o la interpretacion, menos formalista y mas convincente y
correcta, de que, al referirse al titular o cesionario del correspondien-
te derecho de propiedad intelectual, hay que buscar, para saber con-
cretamente quién puede consentir, cual es el derecho vulnerado por
cada conducta y, en el caso de plagio, éste es el propio derecho a
que se reconozca la paternidad de la obra, derecho eminentemente
personal y, en cuanto tal, no cedible, con lo que, para excluir el
tipo de plagio, solo seria valido el consentimiento del titular del dere-
cho (si es que, cuando tal consentimiento existe, puede seguir hablan-
dose de plagio). En cualquier caso, el que el problema se plantee
demuestra en este caso una mala técnica legal en la tipificacién de
conductas, explicable sin duda en la génesis parlamentaria del precep-
to, pues, en origen, sélo se contemplaban las conductas lesivas de
los derechos de explotacidn y, posteriormente, se aiadié el plagio,
sin modificar el resto de la redaccion del articulo.

En relacion con lo anterior, no seria valido argumentar en favor
del caracter predominantemente patrimonial del bien juridico protegi-
do en los delitos contra los derechos de autor, aduciendo que, incluso
cuando las que se realizan con consentimiento del autor son las con-
ductas agravadas relativas a derechos calificados de morales (las de
las letras b, ¢ y d del art. 534 bis b 1), no seria de aplicacién el
tipo (en el caso de la letra d de dicho precepto, por expresa disposi-
cion legal), pues tal exclusion del tipo mediante el consentimiento del
titular del bien juridico vendria a demostrar que, contra lo afirmado
por el art. 14 LPI, que declara tales derechos como irrenunciables
e inalienables, en realidad son disponibles, con lo que su caracter
personal (o altamente personal) habria de ponerse en duda. Tal argu-
mentacion es erronea, en primer lugar porque, desde el punto de vista
del Derecho penal (y sin que ello prejuzgue otras perspectivas juridi-
cas), la lesion consentida de ciertos bienes altamente personales puede
no dar lugar a responsabilidad (piénsese incluso en las lesiones con-
sentidas que, segun un sector doctrinal, son en general impunes, pese
a que se ataca un bien juridico tan personal como es la integridad
fisica), y, por otro lado, lo que aqui ocurre es que, cuando el autor
consiente en que otro divulgue su obra por primera vez 0 en que
la modifique sustancialmente (dejo aparte el mds complejo precepto
de la letra ¢ del art. 534 bis b 1), en realidad no estd disponiendo
de su derecho de divulgar la obra o de exigir que se respete su integri-
dad, sino que precisamente estd haciendo un uso de esos derechos.

b.5) Me ocuparé ahora del argumento segun el cual, al compren-
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derse en el CP algunos ataques a los derechos conexos o afines al
de autor, recogidos en el Libro II LPI, se esta protegiendo una faceta
puramente econdomica. Efectivamente, el tipo bdsico del art. 534 bis
a) CP protege las interpretaciones o ejecuciones artisticas, a las que
se refiere el Titulo I del citado Libro de la LPI, y es verdad que,
en principio, los derechos distintos de los del autor a los que ¢l CP
otorga proteccion en el tipo basico son derechos de explotacién, reco-
nocidos en los arts. 102 ss. LPI, y, por tanto, derechos fundamentalmen-
te de contenido patrimonial. Pero me parece incorrecta la afirmacion
de que todos los derechos conexos protegidos en el CP carecen de
cardacter personal: el art. 107 LPI establece que «el artista, intérprete
o ejecutante goza del derecho al reconocimiento de su nombre sobre
sus interpretaciones o ejecuciones y a oponerse, durante su vida, a
toda deformacion, mutilacién o cualquier otro atentado sobre su ac-
tuacién que lesione su prestigio o reputacién»; este derecho se rela-
ciona por tanto expresamente por la ley con el prestigio y la reputa-
cién, es decir con bienes personales (altamente personales) relacionados
con la propia imagen e incluso con el honor; pues bien, una parte
de la letra c del art. 534 bis b) 1 CP se refiere a la usurpacion del
nombre de un artista en una interpretaciéon o ejecucion, es decir, pro-
tege claramente el derecho de caracter personal reconocido en el cita-
do articulo de la LPI. Por tanto, el que el CP proteja no sélo el
derecho de autor, sino también otros conexos, no excluye que en los
mismos se contengan también elementos personales (122).

b.6) En cuanto al argumento de MuNoz CONDE de la dificultad
de proteger los derechos morales a través de los preceptos del CP
que nos ocupan (123), pues tal proteccién ha de tener caracter limita-
do, por ejemplo, por ejercerse la creacién intelectual a veces como
trabajo asalariado, he de reconocer que no comprendo muy bien la
intencién o el sentido del argumento: en primer lugar, el que esa
proteccién fuera en realidad dificil o poco efectiva no implicaria que
en la regulacion vigente del CP se protegiera menos la vertiente per-
sonal, sino precisamente que tal proteccion seria menos efectiva; la
alusién al trabajo asalariado me parece que para nada ha de interferir
en la mayor o menor proteccion de los aspectos personales; pues la
relacién laboral nunca podrd obligar al autor a renunciar a su dere-
cho de inédito (de divulgacién) o a otros estrictamente personales y,
cuando se produzcan conflictos entre el ejercicio de tales derechos
y las obligaciones laborales, podra haber lugar, en su caso, a respon-
sabilidad laboral, pero ello nada tiene que ver con la proteccién penal

(122) Sobre los derechos morales reconocidos por la LPI a los artistas, intérpretes
o ejecutantes, cfr. p. ej., VEGA VEGA, Derecho de autor, 1990, 167 s.; vid. también
la CFGE 2/198Y (ADP 1989, 680, 688).

(123) Dejando de lado el primitivo derecho a crear, que efectivamente sélo seria
atacable mediante amenazas o coacciones, como indican STORCH, BAJO y M. CONDE,
o con la eliminacién fisica del individuo.
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del aspecto personal del derecho de autor. En cualquier caso, aun
aceptando que fuera verdad lo que afirma M. CONDE, él mismo des-
miente que su afirmacion sea un argumento a favor de la mayor pro-
teccion de las facetas patrimoniales, pues a renglén seguido seiiala,
como hemos visto, también las dificultades de la protecciéon de éstas.

b.7) Tampoco es decisivo el argumento de M. CONDE de que,
incluso en la punicién de conductas como el plagio, existe a la vez
la proteccion de un interés patrimonial. Ello es verdad, pero para
nada significa que la conducta plagiaria no suponga primordialmente
un ataque al contenido personal o moral del derecho de autor, del
mismo modo que en las conductas infractoras de derechos de explota-
cién, fundamentalmente patrimoniales, coexiste un interés personal
o moral. Cuando M. CONDE seiiala que, en la infraccién plagiaria,
es la lesion del contenido patrimonial la que motiva la intervencion
el Derecho penal, recordando que la mayoria de las querellas por
plagio se presentan frente a obras que han ganado un concurso o
tienen gran éxito comercial, entonces el citado autor no se estd refi-
riendo mas que a los motivos por los que las personas normalmente
inician un proceso penal, lo que guarda cierta independencia de las
razones que han de guiar al legislador en la tipificacién de conductas:
si, como da a entender M. CONDE, en verdad las razones de las que-
rellas por plagio radican en la bisqueda del resarcimiento econdmico,
entonces habria que dudar de que la via penal sea la mas adecuada
para dar respuesta a esas motivaciones. Pero, en segundo lugar, me
parece discutible que se pueda afirmar que los autores plagiados acu-
den a los Tribunales, ya sean civiles o penales, en general en busca
de resarcimiento econdmico y en los casos de gran trascendencia eco-
ndémica: ciertamente, es mas normal que se ataque por las vias judi-
ciales el plagio de obras comerciales de gran éxito, pero ello no sélo
por razones patrimoniales, sino también porque, dada la difusién gran-
de de las mismas, la conducta plagiaria lesiona mas gravemente el
derecho moral correspondiente del autor; ademds, a veces hay de-
mandas civiles por plagio en las que se solicita una indemnizacién
simbdlica, pues lo que se pretende es que se declare la existencia de
tal plagio y se reponga al autor en sus derechos morales.

b.8) Es curioso como un argumento que podriamos llamar nu-
mérico se esgrime tanto por quienes defienden el caracter predomi-
nantemente patrimonial del bien juridico protegido como por quienes
defienden su cardcter personal. Se suele reconocer por la mayoria de
los autores, si bien con matices (124), que, en definitiva, se protegen

(124) Por ello hablo de intereses predominantemente patrimoniales o personales.
Las matizaciones son multiples y he puesto de relieve algunas de éstas a {o largo de
la exposicién de las diversas posturas o al discutir los argumentos de alguna de éstas.
P. ¢j., ya conocemos los matices que los autores plantean respecto del caracter de
la segunda hiperagravacion del art. 534 bis b) 2 CP (fundamentalmente, pero no sélo,
en el sentido de no excluir de ella los daios morales); p. ej. también diversos autores
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intereses predominantemente patrimoniales en todas las conductas del
art. 534 bis a) CP, excepto el plagio (e incluidas entre las que atacan
a intereses patrimoniales las conductas de importacién, exportacion
y almacenamiento, cuya naturaleza es, en otro sentido, discutida y
discutible), en la agravacién por el animo de lucro del art. 534 bis
b) 1 a) y en las dos hiperagravaciones del art. 534 bis b) 2; por otro
lado, las conductas que atacarian predominantemente intereses perso-
nales serian las del plagio del art. 534 bis a), y las de las letras b,
¢y d del n.° 2 del art. 534 bis b). Ello me parece correcto, con
la salvedad antes insinuada de que la hiperagravacion del art. 534
bis b) 2 b) por la especial gravedad del dano causado podria interpre-
tarse como comprensiva (sélo o también, si es que la gravedad del
dano patrimonial no encajara ya en la otra hiperagravaciéon) de los
graves dafios morales (probablemente ello seria ademads 16gico); ahora
bien, la exigencia de animo de lucro para poder apreciar esta hipera-
gravacion parece indicar que esta referida a dafios patrimoniales, sal-
vo que se conciba el animo de lucro como una circunstancia revelado-
ra de un mévil bajo en la actuacién y, con ello, de un mayor desvalor
de accion desvinculado del perjuicio patrimonial, de un modo pareci-
do al que por ejemplo opera la circunstancia de precio, recompensa
o promesa en el asesinato. De cualquier manera, el argumento numé-
rico alegado por ambas posturas citadas no es en realidad muy claro,
pero, en todo caso, favoreceria levemente la concepcidon mixta, pero
preferentemente patrimonialista.

b.9) Es curioso ademads observar cdmo a veces, probablemente de una
manera no plenamente consciente, se intenta apoyar la postura propia con
un modo de expresién un tanto engafnoso: asi por ejemplo, cuando
ROLDAN sefiala, en apoyo de su concepcién mixta pesonalista, que
el animo de lucro aparece como una «mera circunstancia agravante
y no como un elemento estructural de la prohibicién» (125), silen-
ciando que, al menos aparentemente, las otras tres figuras del mismo
nimero del articulo en que se recoge el animo de lucro y que prote-
gen facultades personales o morales, serian también «meras» circuns-
tancias agravantes.

b.10) De lo hasta ahora visto, se puede deducir que hay algunos
ligeros indicios (ubicacién, argumento numérico) en favor de la tesis
mixta patrimonialista, pero que tales indicios no son probablemente
suficientes para decantarse decididamente por tal tesis y habria quiza

diferencian conductas que atacan facetas personales, conductas que atacan aspectos
morales y, por fin, conductas mixtas; éste es el caso, p. )., de Bustos, como ya
conocemos, o de VEGA VEGA, Derecho de autor, 1990, calificando de mixta la con-
ducta de transformacion de la obra descrita segun él en el tipo basico del art. 534
bis a) CP (207), y la de modificacién sustancial de la integridad de la obra del art. 534
bis b I d) CP (219).

(125) La Ley 1988-2, 922 (el subrayado es mio).
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que adscribirse a la que no establece rango entre la protecciéon de
unos y otros aspectos de la propiedad intelectual en el CP.

Pero conscientemente he dejado para el final el argumento mds
importante, alegado por los partidarios de la concepcién mixta patri-
monialista. El mismo consiste en decir, como sabemos, que, si bien
la mayoria de las figuras contempladas en el art. 534 bis b) 1 se
refieren a facultades eminentemente morales, el propio articulo deter-
mina que la pena que fija se impondrd a «quien realizare cualquiera
de las conductas tipificadas en el articulo anterior» concurriendo al-
gunas de las circunstancias que el mismo articulo a que nos referimos
describe. Se podria pensar que, en las tres circunstancias que afectan
al derecho moral, nos hallamos ante agravaciones de la infraccion
al derecho moral que se describe en el tipo basico, o sea, el plagio,
mientras que la agravacidén del 4nimo de lucro se referiria a las con-
ductas del tipo bdsico relativas a los derechos de explotacidon. Esta
interpretaciéon sin embargo no es posible, y ello no sélo porque el
art. 534 bis b) 1 se refiere a «cualquiera de las conductas del articulo
anterior», sino porque es imposible establecer una relacién entre las
tres figuras de las letras b, ¢ y d del n.° 1 del art. 534 bis b) y
el plagio (126). Quizd (aunque ello no es absolutamente claro y de
hecho existe una polémica doctrinal al respecto) si estemos ante una
modalidad de plagio agravado en la usurpacion de la condicion de
autor, pero no asi en la infraccién del derecho de divulgacién, ni
en la modificacién sustancial de la integridad de l1a obra, que parecen
por definicidn exigir una clara identificacion del autor original de la
misma. Por tanto, parece que hemos dado con ¢l argumento definiti-
vo para afirmar que, aun protegiéndose las dos facetas, patrimonial
y personal de la propiedad intelectual, la proteccién es mads fuerte
para la primera, pues, para la proteccién de la mayoria de las facul-
tades de la segunda clase, la ley exige que se dé como requisito la
infraccién de las facultades patrimoniales.

Sin embargo, esto que parece tan claro, se enturbia en una con-
templacion mas detenida. En primer lugar, aun aceptando que las
infracciones de las facultades morales de los derechos de autor son
mayoritariamente circunstancias agravantes (desde luego no genéricas,
sino elementos tipicos de agravacion), habra que ver cuadl es su efecto
agravatorio, pues no sélo es importante, para medir qué facultades
se protegen mds, saber cudles son bdsicas y cudles agravantes, sino
también cudnto agravan éstas. Y la agravacion que suponen las con-

(126) Esto se puede probablemente explicar diciendo que el plagio constituye un
cuerpo extrafio en el tipo bdsico, tal y como éste estd configurado; el plagio se introdu-
jo debido a una enmienda socialista al proyecto de ley, que contemplaba en dicho
tipo bésico sélo ataques a derechos de explotacion; el que en el tipo bdsico deban
contemplarse s6lo esos ataques es discutible y, en mi opinién, criticable, pero con
la introduccién del plagio quizd, mas que subsanar un defecto, se estableci6 una fuente
de problemas interpretativos (por incoherencia o descoordinacién).
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ductas atentatorias a las facultades morales a que ahora nos referi-
mos suponen, respecto del tipo bdsico, nada menos que una subida
del 75 % del limite minimo de la multa (pasa de 100.000 a 175.000
pesetas) y de mas del doble en cuanto al limite méximo (pasa de 2.000.000
a 5.000.000 de pts.) y, lo que es todavia mds importante, hace aparecer
una pena privativa de libertad (arresto mayor) ausente en el tipo bdsi-
co. Ello significaria que, pese a tratarse de agravaciones de un tipo
basico, la ley les ha concedido una importancia enorme, pues la dife-
rencia de penas demuestra que la ley considera que el desvalor de
las conductas agravadas es muy superior al de las bdsicas (en térmi-
nos matematicos podriamos asegurar que mas del doble), lo que, co-
mo poco, tendria que hacernos reconocer que la proteccién que en-
cuentran las facultades personales o morales del derecho de autor en
el CP es tan importante como la que hallan las facultades personales.

En mi opinion, el que el art. 534 bis b) 1, en lo que respecta
a la infraccién de las facultades personales, se haya configurado co-
mo un subtipo agravado es algo que se debe a una mala técnica legis-
lativa (127), que da lugar a consecuencias importantes. Algunas de
las conductas descritas en las agravaciones relativas a facultades mo-
rales van acompaiadas siempre de la realizaciéon de una conducta de
las del tipo bdsico. Dejando de lado la usurpacién de la condicién
de autor, que plantea problemas especificos en los que aqui no puedo
detenerme, se ve claramente que, para que pueda vulnerarse el dere-
cho de divulgacién del autor (derecho de inédito), es necesario, bien
fijar la obra en un medio que permita su comunicacién y la obten-
cion de copias de toda o parte de ella (0 sea, reproduccion, art. 18
LPI), bien poner a disposiciéon del publico el original o copias de
la obra mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra
forma (distribucién, art. 19 LPI), bien realizar un acto por el cual
una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa
distribucion de ejemplares a cada una de ellas (comunicacion publica,
art. 20 LPI), con lo que, en este caso, en realidad estamos ante una
tipicidad independiente, puesto que daria igual que la ley la hubiera
regulado en tipo aparte; es mds, incluso la ley podia haber redactado
el hoy tipo basico, comenzando con un «quien, sin infingir el derecho
de divulgacion del autor, etc.» y quizd una parte de la doctrina ha-
bria interpretado que estdbamos ante un tipo privilegiado. En reali-

(127) Critican, en el punto que nos interesa, esta técnica Bajo, PE 11, 1987, 222,
quien sefala que, en los tipos agravados, a menudo estamos ante «nuevas tipicidades»;
Boix, PE, 2.%, 1988, 901, afadiendo que la deficiencia técnica existe «tal vez porque
se haya producido una cierta confusion entre modalidades estrictamente usurpatorias
y atentados a derechos de contenido sélo moral»; VEGA VEGA, Derecho de autor, 1990,
216, segin el cual la configuracion legal de los tipos agravados «no es acertada, dado
que en algunos casos mds que tipos agravados resultan conductas auténomas que no
necesariamente tienen su apoyo en los tipos bdsicos y que podrian tener una tipifica-
cion independiente».
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dad ello tampoco seria asi: estariamos ante dos tipos distintos, cuyas
posibles fricciones habria que solucionar con las reglas concursales
habituales (en este caso concurso de leyes normalmente); sin embar-
go, incluso en este supuesto, el que la ley haya utilizado la técnica
del tipo basico y el tipo agravado podria dar algin problema mds
que estético; me refiero al caso poco probable de que el cesionario
de un derecho de explotacion consintiera en que un tercero realizara
una reproduccién, distribucion o comunicacién publica de la obra vy,
con ella, se infringiera el derecho de divulgacion del autor; al faltar
la tipicidad bdsica, no se podria castigar la infraccién del derecho
moral, lo cual parece absurdo; tal absurdo podria solucionarse inter-
pretando que la remision realizada por el art. 534 bis b) 1 a las con-
ductas del tipo basico se refiere a la parte positiva del mismo y no
a la negativa (consentimiento), con lo que, para que el consentimien-
to excluyera la tipicidad de las conductas del tipo agravado, dicho
consentimiento tendria que recaer sobre estas mismas conductas y no
sélo sobre las del tipo basico: en el caso de la infraccidn del derecho
de inédito, no seria necesario expresar en el tipo el elemento negativo,
pues, por definicion, si el autor consiente en la divulgacion, no se
infringe tal derecho, sino que el autor estd haciendo uso de él (es
decir, es por definicion imposible infringir el derecho de divulgacion
con el consentimiento del autor); en cambio, al hablar de la modifica-
cién sustancial de la integridad de la obra, el legislador vuelve a ex-
presar el elemento negativo de la ausencia de consentimiento (aunque
no seria estrictamente necesario), pues es posible realizar tal modifi-
cacién con y sin consentimiento del autor. Sin embargo, esta compli-
cada argumentacion se viene abajo por culpa de nuevo de la pésima
técnica legislativa utilizada, pues lo que se ha afirmado para las agra-
vantes de contenido personal deberia valer para todo el articulo, es
decir, también para la agravacidn por la existencia de dnimo de lucro,
y, en este caso, es sin embargo absurdo considerar que la remisién
se refiere solo a la parte positiva del tipo basico, pues ello supondria
(al menos literalmente) que se podria castigar la infraccién de un de-
recho de explotacion consentida por su titular o cesionario por el
mero hecho de concurrir animo de lucro (que serd lo normal). En
definitiva, el problema es que el CP mezcla continuamente elementos
y valoraciones muy distintas (el dnimo de lucro puede funcionar co-
mo agravante, pero el resto de agravaciones en realidad deberian ser
tipos distintos), de modo que se hace practicamente imposible descu-
brir a qué faceta da mayor importancia. Los problemas derivados
de la utilizacion de la técnica del tipo agravado se acentiian en él
caso de la modificacion sustancial de la obra, pues tal modificacion
no presupone siempre en la practica la realizacién de las conductas
del tipo bdsico, sobre todo en los casos de obras de un unico ejem-
plar: piénsese en quien pinta encima de uno de los cuadros de un
museo o modifica (mutildndola) una estatua instalada en un edificio
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publico. De él no se puede decir que reproduzca, distribuya o comu-
nique publicamente la obra (y tampoco, claro, que la plagie), por
lo que la conducta habria que quedar impune desde el punto de vista
de la infraccidn (en este caso a menudo gravisima) de los derechos
del autor sobre su obra (al margen de otras posibles responsabilida-
des, por ejemplo, por daiios); ello resulta absurdo. Por tanto, la ley,
que parece haber querido proteger fuertemente los derechos morales,
no lo consigue a menudo por haber utilizado una mala técnica para
ello. Ademds, el argumento de la comparacion de penas a que aludia
mas arriba hace también agua, pues, al margen de que se iguala la
pena de la infraccién de los derechos personales con la de la infrac-
cién de los derechos patrimoniales, *si en ésta concurre animo de lu-
cro, sucede que, ademas, a la hora de agravar todavia mas la pena
en el n.° 2 del art. 534 bis b) (hasta el punto de que, si bien el
limite minimo de la pena pecuniaria no se altera respecto al de la
primera agravacidon, el maximo sube al doble —de 5.000.000 a
10.000.000 pts.—, la privativa de libertad sube en un grado —de arresto
mayor a prisidn menor—, y aparece una pena restrictiva de derechos,
la inhabilitacion especial para la profesion relacionada con el delito
cometido, pena por cierto poco frecuente en los delitos contra el pa-
trimonio y, concretamente, inexistente en las demds defraudaciones),
se tienen en cuenta, de nuevo probablemente debido a un error quiza
involuntario en la técnica legislativa, como ya he explicado mas arri-
ba, circunstancias exclusiva o principalmente relacionadas con lo eco-
nomico o patrimonial.

b.11) A lo largo de la cada vez mas complicada argumentacién
(porque complicada es también la regulacion del CP), pocas cosas
hemos podido sacar en claro respecto a cual de los aspectos del bien
juridico es el que mas protege el CP, pero, de poderse afirmar la
primacia de alguno de ellos, con contradicciones, eso si, seria del
aspecto patrimonial. Pues bien, para acabar de complicar las cosas
y no poder sentar esa conclusién, creo que puede mencionare un ar-
gumento que normalmente pasa desapercibido a la doctrina: El art. 534
bis ¢) CP faculta al juez para decretar la publicacién de la sentencia
condenatoria en un periddico oficial, a costa del condenado. La légi-
ca ya nos indica que tal publicacion no tiene un sentido reparador
(ni consolador) del daiio patrimonial que se haya producido [aunque
se deberia introducir algin matiz (128)], sino de los derechos morales

(128) Consistente, como seiialan algunos autores, en decir que la medida tenderia
también a evitar ulteriores perjuicios patrimoniales al autor (o al titular del derecho
de que se trate), y en advertir de la infraccién a la comunidad, en favor del interés
de la misma en no ser engaiada en los productos del ingenio que recibe, engaio que
se produciria, por cierto, fundamentalmente en las modalidades de plagio en sentido
amplio (como enseguida se verd, a este aspecto del plagio como «engaiio» a la sociedad
se refieren algunas STS y la CFGE 2/1989, ADP 1989, 681, si bien lo considera una
parte de la faceta patrimonial atacada por las conductas plagiarias). Lo que no me
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del autor, algo asi como una ayuda a recuperar piublicamente la pa-
ternidad puesta en duda sobre la obra o, en general, su buena imagen
como creador. Esta impresién se ve confirmada al constatar que una
medida semejante no se impone en ningun otro delito contra el patri-
monio, sino s6lo y precisamente en un delito que guarda relaciéon
con un bien juridico altamente personal o moral, el honor: el art.
456, parrafo 2.° CP obliga a la publicacién de la sentencia condena-
toria por calumnia en los periédicos oficiales, si el calumniado lo
pidiere (aqui decide el agraviado y no el juez) (129). Pues bien, la
medida del art. 534 bis ¢) CP, destinada a dar cierta satisfaccion
a quienes han visto lesionado su derecho moral de autor, se refiere
sin embargo [probablemente de nuevo por un fallo de técnica legisla-
tiva (130)] a cualquier sentencia condenatoria por infraccién de los
derechos de autor, aunque se trate de derechos de explotacién, con
lo que parece que se estaria dando especial relevancia al aspecto per-

parece muy explicable es que este aspecto fuera el unffo o el fundamental tenido en
cuenta al instaurar la medida, pues, entre otras cosas, no se explicaria muy bien por
qué el legislador no ha introducido medidas similares para casos que presentan alguna
similitud (estafas masivas, falsificaciones, etc.), prescindiendo de la cuestién de si la
frecuencia y entidad del «engaio» social en la infracciéon de los derechos de autor
justificaria la medida. En opinién de la doctrina, unas veces se relaciona la medida
del art. 534 bis ¢) CP con alguno de los aspectos sefialados en esta nota; asi, Boix,
PE, 2.*, 1988, 905, quien opina que «se trata de una medida en evitacién de que
se produzca incremento de los perjuicios ocasionados por la conducta delictiva o de
sus efectos sociales negativos» (el subrayado es mio); VEGA VEGA, Derecho de autor,
1990, 254 s., quien sin embargo resalta la relacién de esta medida con la proteccion
de los aspectos morales, considerando que no deberia dejarse en manos del juez, sino
del particular afectado la decisién de que se publique la sentencia. Otras veces se rela-
ciona la medida exclusivamente con aspectos morales; asi, para CARMONA, Propiedad
intelectual, 1988, 197, se trata de «una disposicién sobre resarcimiento moral del dere-
cho de propiedad intelectual afectado» (en igual sentido, 236); de modo similar, Ro-
MEO, Poder informdtico, 1988, 167, y CPC 35 (1988), 336, habla de «una especie de
reparacién moral para el autor» (soy consciente de que las afirmaciones de estos auto-
res no implican necesariamente que la infraccién cometida haya recaido sobre aspectos
morales, pues podria pensarse que la reparaciéon moral la recibiera, junto a la econémi-
ca derivada de la responsabilidad, quien fue lesionado en derechos de otra indole,
en concreto, patrimoniales, si bien ciertamente ello constituye una medida inusual
—inexistente— en el resto del CP). La CGFE 2/1989 refiere la media exclusivamente
al aspecto moral: «A la satisfaccion moral de los dalos morales alude el articulo 534
bis, ¢) del Cédigo Penal» (ADP 1989, 706).

(129) Ademds, el art. 465 CP establece que «los directores o editores de los perié-
dicos en que se hubieran propagado las calumnias o injurias insertardn en ellos dentro
del término que sefialen las leyes o el Tribunal en su defecto, la satisfaccidn o sentencia
condenatoria. si lo reclamare el ofendido»; me parece que aqui ya no existe el parale-
lismo con la medida establecida para los delitos contra los derechos de autor (sin em-
bargo, ha de ser a ese art. 465 CP al que se refieren RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO,
PE, 12.*, 1989, 541, al hilo de la exposicion del art. 534 bis ¢ CP).

(130) O porque se piense exclusivamente en alguno de los otros posibles sentidos
del precepto, especialmente el del aviso a la sociedad «engaiada», lo que me parece
extrafo y, si bien podria apoyarse en la circunstancia de que la ley otorga la decision
al juez y no al particular, tampoco explicaria por qué se establece la medida con carac-
ter general, pues en algunas clases de infracciones de la propiedad intelectual parece
que no se produce «engafo» social alguno o éste no es relevante.
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sonal del bien juridico incluso en esos casos, por pequeiio que tal
aspecto sea.

¢) En definitiva, mi conclusién es que en los preceptos del CP
se protegen dos facetas del bien juridico «derechos de autor y cone-
xos» 0, si se prefiere (no entraré en la discusién del matiz, aunque
quizad podria tener cierta relevancia), dos bienes juridicos derivados
de una misma figura: una faceta patrimonial, coincidente aproxima-
damente con los derechos de explotacién economica, y otra personal
o moral, que se corresponde con las mas importantes facultades de
lo que la LPI llama «derecho moral». Ahora bien, es dificil estable-
cer una jerarquia o preeminencia en cuanto a qué faceta estd mas
protegida. Ni siquiera se puede afirmar sencillamente que ambas face-
tas lo estdn por igual; lo que ocurre es que la LO de 1987 que refor-
mo el CP en esta materia, con una censurable técnica legislativa, in-
trodujo unos tipos y disposiciones que, de un modo no coordinado
y coherente, protegen una y otra faceta, conviviendo en cada precep-
to y en el conjunto de ellos valoraciones distintas y no facilmente
conciliables entre si.

5. Hay autores que indican que, en los delitos de que nos esta-
mos ocupando (o al menos en algunos de ellos), se lesionan no sélo
derechos individuales (personales o patrimoniales), sino otros intere-
ses supraindividuales, como el de la sociedad a identificar la titulari-
dad de las obras del ingenio humano, patrimonio de la cultura de
toda esa sociedad (131). Sin entrar a discutir a fondo la cuestidn,
seitalaré que, aun cuando ello fuera cierto y este interés estuviera (o
hubiera de estar) protegido penalmente y aun cuando se considerara
que el mismo estd protegido en éstos (o en alguno de éstos) y no
en otros preceptos penales, habria que afirmar que tal proteccion es
secundaria frente a la de los derechos individuales antes sefialados
y que, desde luego, no justificaria la ubicacidn sistematica de estos
delitos entre los delitos contra el orden socioeconémico, como defien-

(131) A ello debe de referirse también la CFGE 2/1989, cuando sefiala que, en
el plagio (que considera recogido tanto en el tipo bdsico del art. 534 bis a CP como
en el agravado del articulo 534 bis b 1 ¢), se produce un ataque a facetas personales
y patrimoniales y, dentro de estas iltimas, se comprende el ataque a los intereses patri-
moniales del autor y «el perjuicio que puede causarle al publico engaitado por la su-
plantacién», apreciacién que, segun creo, la Fiscalia toma literalmente de la STS 14-2-1984
(A 1129), a la que sigue en este punto, aunque con otras palabras, la-de 30-5-1984
(A 3492), ambas STS citadas por la CFGE (ADP 1989, 681). MOUCHET/RADAELLI,
RGLJ 196 (1954), 202, iban mas lejos, afirmando que «ciertos ataques al derecho
intelectual afectan los intereses generales de la cultura» y, mds ain (203), «algunas
de estas infracciones entrafian una lesién al decoro y la dignidad de un pais» (desarro-
llan estas ideas en las pp. 204-206); MISERACHS RIGALT, NEJ VI, 1954, 681, conside-
raba parte del bien juridico protegido los derechos «morales pertenecientes a la socie-
dad guardadora del elenco cultural y artistico, aun después que aquellos derechos
econdmicopatrimoniales (scil. del autor) hubieren recaido al dominio publico», consi-
derando a la «comunidad politica o sociedad» también sujeto pasivo del delito. En
la nota siguiente me referiré a la opinién de algunos autores mas modernos.
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de algun autor [RODRIGUEZ RAMOS, a juzgar por la ubicacion de
estos delitos en su Compendio de la PE (132)] y propuso el P 80.

6. Antes de terminar con este punto que nos ocupa, conviene
aludir brevemente a una cuestién de orden constitucional. El rango
constitucional del derecho de autor o de cada una de sus vertientes
tiene trascendencia para el Derecho penal, en el sentido de que la
seleccién de conductas que la ley penal realiza para tipificar los deli-
tos estd, prescindiendo de matizaciones que resultaria conveniente ha-
cer aqui, directamente relacionada con la entidad del bien juridico
que se trate de proteger y con la forma y magnitud de la lesién o
puesta en peligro de dicho bien juridico. Concretamente, en nuestro
tema, si, por ejemplo, llegamos a la conclusion de que el aspecto
moral del derecho de autor es reconocido constitucionalmente con
mayor rango que el aspecto patrimonial, habra que concluir que,
a igualdad de gravedad del ataque (o puesta en peligro) a ambos aspec-
tos, el Derecho penal deberd reaccionar antes o mas fuertemente con-
tra los ataques a los aspectos personales que contra los ataques a
los patrimoniales (0 sea, en general y una vez establecida la barrera
a partir de la cual el Derecho penal debe empezar a actuar, antes
en defensa del derecho de divulgacion del autor en relacién con su
obra, que de los cesionarios del derecho de explotacion, etc.). El re-
sultado, pues, del analisis constitucional nos permitira sobre todo ob-
servar si es correcta la regulacion penal vigente (una vez conocidos
los puntos de partida de ésta en cuanto al bien juridico protegido)
y hacer, en su caso, propuestas de lege ferenda. L.a cuestiéon es com-
pleja y sélo resumiré brevemente mi opiniéon, sin deternerme en la
exposiciéon pormenorizada de la discusion doctrinal, ni en el analisis
profundo de los problemas, que requeriria un estudio aparte por si
solo (133). :

(132) Vid. R. RaMos, PE, 2.*, 1987, 356 s.; resalta también este aspecto suprain-
dividual, siguiendo a R. Ramos, PoLaINo, PJ especial IX (1989), 427. CARMONA, Pro-
piedad intelectual, 1988, 194 s., considera que el interés general de la sociedad podria
ser una circunstancia de agravacién, pero no la base de la tipificacién; ROMEO, Poder
informdtico, 1988, 154, opina que en realidad solo se protegen intereses supraindivi-
duales cuando se tipifica la conducta de «usurpar el nombre de un artista en una
interpretacién o ejecucién» (uno de los supuestos del art. 534 bis b 1 ¢ CP). Contra
la opinion de R. Ramos y la opcion del P 80 se manifiestan ROLDAN, La Ley /988-2,
919, quien considera que haber llevado en el P 80 los delitos que nos ocupan al titulo
de los delitos contra el orden socieconémico supone una «catastrédfica técnicarn; VEGA
VEGA, Derecho de autor, 1990, 180 (contra R. RAMOS), quien no obstante sefiala (181)
que «las conductas incriminadas atacan, no sélo facultades patrimoniales e ideales,
sino que también tienen trascendencia social, dado que con la tutela de los derechos
de autor y afines se protegen, ademds, intereses culturales o cientificos de honda inci-
dencia social», de lo que deduce que estamos ante delitos «sui generis», de dificil
asimilacion a otras conductas punibles (vid. también op. cit., 202, 204); sin embargo
considera (206) que en la redaccién dada por la LO de 1987 a los preceptos del CP
que nos ocupan «no se tiene en cuenta, de una forma directa, la trascendencia social
que suponga la conducta». Sobre distintas concepciones suprapersonales acerca del in-
terés penalmente protegido, cfr. CARMONA, Propiedad intelectual, 1988, 189-192.

(133) Tampoco me detendré en la exposicién de otras consecuencias que se deriva-
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La discusién se centra fundamentalmente en si al menos las facul-
tades morales del derecho de autor estdn reconocidas, como opina
un amplio sector doctrinal (134), en el que estan representados bas-
tantes penalistas (seguramente una mayoria dentro de éstos), como
derecho fundamental en el art. 20,1,b CE (encuadrado en la seccién
1.2 del capitulo 2.° del titulo 1 de la CE), o, si como opina otro
sector doctrinal, en el que se encuentran también algunos penalistas,
todas las facultades derivadas del derecho de autor se hallan recono-
cidas constitucionalmente de modo implicito en el art. 33,1 CE (den-

rian de la discusion sobre el reconocimiento constitucional de los derechos de autor,
como, por ejemplo, la necesidad de ley orgdnica para el desarrollo de tales derechos,
en virtud de lo dispuesto en el art. 81 CE.

(134) PeErez o CasTro, El derecho de propiedad sobre obras de arte y el dere-
cho de autor al respeto de la obra, en: Actualidad Civil 1987-1, 224 s. (en las pp.
220-224 expone y rechaza otras posturas); Boix, PE, 2.*, 1988, 898; QUINTERO, Dere-
chos de autor, 1988, 30; ROLDAN, La Ley 1988-2, 916 s. (con exposicion de otras
posturas en las pp. 915 s.); DELGADO PoORRAS, Propiedad Intelectual, 1988, 28 s.; CHi.
RINOS RIVERA, PJ especial iX (1989), 407 (todo el trabajo, 405-408, se dedica a la
cuestién del reconocimiento constitucional de los derechos de autor); VEGA VEGA, De-
recho de autor, 1990, 71 (aunque criticando la imprecisidn del texto constitucional).
OTERO LASTRES, La proteccion constitucional del derecho de autor: andlisis del articu-
lo 20.1 b) de la Constitucidn espaiola de 1987, en: La Ley 1986-2, 370-379, va mas
lejos todavia y considera que en el articulo de la CE mencionado en el titulo del
trabajo se contemplan las facultades morales y las patrimoniales del derecho de autor,
apoyando la opinién del voto particular de un magistrado, contrario a la mayoria,
en la famosa STS, Sala 1.2, 9-12-1985 (A 6320); la opinién de OTERO es seguida por
Jurresa Patau, El fundamento constitucional del derecho de autor, en: La Ley 1988-4,
954 5. (en las pp. 951-953 expone distintas posturas jurisprudenciales y doctrinales).
BusTtos, Adenda PE, 1989, 25, no indica en qué articulo de la CE se encuentra el
reconocimiento del derecho de autor, pero, en consecuencia con su posicién personalis-
ta, lo sitia como derecho personalisimo relacionado con la libertad de expresidn: «...ha-
bria que concluir que en el actualidad, con la reforma y modo consecuente con la
Constitucion y la Ley de Propiedad Intelectual el bien juridico protegido es un derecho
personalisimo de autor y, por tanto, se trata de un delito que debe quedar excluido
de los delitos contra el patrimonio y colocado sistematicamente dentro de los delitos
contra la libertad y seguridad, ya que aparece como una forma de libertad de expre-
sion» (los subrayados son mios). En contra de esta postura (no sélo de la de OTERO
y los autores citados a continuacion de él, sino también de la de los autores primera-
mente citados), ademas de los autores que se citardn en otros puntos del presente
apartado, CARMONA, Propiedad intelectual, 1988, 138; PoLAINO, PJ especial 1X (1989),
427, como es ldgico desde su postura patrimonialista extrema, seilala que «las esferas
tipicas de la proteccion penal de la propiedad intelectual ... no se interfiere (sic.) en
absoluto ni se identifica sustancialmente in totum con el contenido de la bdsica procla-
macién juridico-constitucional de la libertad de expresion y de difusion. de pensamien-
tos, ideas y opiniones, y la libertad de produccion y de creacion literaria, artistica,
cientifica y técnica, que como derechos fundamentales consagra el articulo 20.1 de
la Constituciéon Espaiiola». Resume las principales posturas, al hilo de la citada STS,
Sala 1.2, 9-12-1985 (A 6320) y del voto particular a la misma, pero estimo que no
se pronuncia al respecto, SOTo NIETO, PJ especial 1X (1989), 381 s. En cuanto a la
jurisprudencia, la STS, Sala 2.2, 23-5-1975 (A 2325), aunque evidentemente sin referir-
se a la entonces inexistente CE, destacaba «los aspectos personales y espirituales de
la creacién artistica como uno de los derechos del hombre», prefiriendo por ello la
denominacion «derecho de autor» a la «vetusta designacion de propiedad intelectual»,
Vid. también la STS, Sala 5., 5-6-1987 (A 4006), aplaudida por F. SAiNz MORENO,
El derecho de autor de los funcionarios publicos, en: Civitas. Informacion juridica,
marzo 1990. § s.
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tro de la Seccion 2.? del mismo capitulo y titulo, y, por tanto, con
una menor proteccion), que recoge el derecho a la propiedad priva-
da (135). Los argumentos a favor y en contra del encuadramiento
en uno u otro precepto constitucional son diversos, pero no entraré
en ellos; sélo sefialaré que, si bien es verdad que en el art. 20,1,b
CE («Se reconocen y protegen los derechos ... a la produccién y crea-
cion literaria, artistica, cientifica y técnica») se contiene prima facie
un reconocimiento del derecho a crear, que sélo podria ser vulnerado
penalmente mediante la eliminacion fisica de la persona o mediante
coacciones 0 amenazas (136), es también cierto que de ese primer de-
recho, para que tenga algin contenido mas alla de la pura libertad
de pensamiento, imposible en realidad de coartar, se desprende una
serie de facultades, algunas de las cuales estan tan indisolublemente
unidas al reconocimiento (y a la proteccion) de la labor creadora del
autor, que, si a su vez no se reconocen, se vacia absolutamente de
contenido real el primitivo derecho a crear: no tiene sentido decir
que se reconoce y protege el derecho a crear obras literarias, artisti-
cas, cientificas y técnicas, si al creador no se le permite decidir en
general (a salvo de que pueda haber casos en que, por conflicto con
otros derechos superiores, éste se limite: quizd pudiera ser el caso
de quien, descubriendo un remedio infalible contra el cancer u otra
enfermedad grave, se niega a divulgar su obra cientifica) si la obra
que ha creado debe ser dada a conocer, o reivindicar frente a quienes
pretendan lo contrario su cualidad de autor de la obra; es decir, que,
en mi opinién, al menos las mds importantes facultades personales
derivadas del derecho de autor se encuentran reconocidas, siquiera
sea de modo implicito, en el citado precepto constitucional al mads
alto nivel; es mads, aunque se llegara a la conclusion de que ello no
es asi, probablemente habria que afirmar (aunque no voy a profundi-
zar en la cuestion) que dichas facultades son inherentes a otro dere-
cho reconocido constitucionalmente al mismo nivel: el derecho a la
propia imagen (art. 18,1 CE), pues parece aceptable, como pone de
manifiesto ROMEO CASABONA (137), que las creaciones del espiritu
forman parte (importante) de esa imagen.

(135) Asi, entre los penalistas, ARROYO/GARCIA Rivas, Comentarios LPI, 1989,
1988 s.; y, entre los civilistas, p. ej., BERcoviTz, Comentarios LPI, 1989, 22-24 (vid.
un resumen del planteamiento de la cuestién y de los argumentos utilizados por los
defensores de las distintas posiciones en op. cit., 19-25).

(136) Asi STORCH, La Ley 1986-2, 1178, 1178 n. 4; Baso, PE II, 1987, 223; M.
ConDe, PE, 7.*, 1988, 287.

(137) Poder informdtico, 1988, 154; CPC 35 (1988), 325. Aclaro que no imputo
a RoMEO la idea de incluir el reconocimiento constitucional de las facetas morales
del derecho de autor en el art. 18,1 CE, posibilidad sobre la que él no se pronuncia
expresamente, sino que cito a este autor porque creo que es el unico que relaciona
esas facetas con el derecho a la propia imagen. Sin referirse expresamente al derecho
a la propia imagen, STORCH, La Ley 1986-2, 1180, considera que «acaso» en el
art. 18,1 CE (y no en el 20,1,b) se encuentra el reconocimiento constitucional de las facul-
tades morales del derecho de autor, del que antes (1179) ha opinado que no puede
ser un «derecho de la personalidad».
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Distinto es el caso de las facultades puramente patrimoniales (de-
rechos de explotacién de la obra), que, aunque no estan desde luego
expresamente recogidas en el precepto constitucional que reconoce el
derecho a la propiedad privada, ciertamente pueden guardar relacion
con el régimen de ésta. El reconocimiento de los derechos de explota-
cién no es consustancial al propio hecho de crear, pues es facilmente
concebible que un ordenamiento establezca, garantizadas las faculta-
des esenciales del creador de decidir sobre la divulgacién de la obra,
reivindicar el reconocimiento de su paternidad, etc., que, una vez que
el autor ha puesto la obra literaria, artistica o cientifica a disposicion
de la sociedad, ésta pasa a ser (al menos en parte) dueiia de ella
y, desde luego, no tiene por qué pagar un precio para disfrutarla;
el que ello se considere legitimo o no irda normalmente unido en gran
medida al grado de reconocimiento de la propiedad privada.

Débil me parece el argumento que pretende negar caracter de de-
recho fundamental a las facetas personales del derecho de autor, por
el solo hecho de que las mismas no corresponderian a todo ser huma-
no, sino solo a los capaces de crear obras literarias, artisticas o cienti-
ficas, que no son ni mucho menos todas las personas. Baste contraar-
gumentar que la libertad de cdtedra tampoco le corresponde a todo
hombre, sino a quienes ejercen funciones docentes y, sin embargo,
estd reconocida como derecho fundamental del mdximo nivel en la
CE (art. 20,1,c).

En definitiva, el rango de derecho fundamental reconocido y pro-
tegido al maximo por la CE de las facetas personales o morales del
derecho de autor, o, al menos, de las principales de ellas (frente al
menor rango constitucional de las facetas patrimoniales) ha de ser
tenido en cuenta por el legislador penal, que, ante una agresién de
iguales caracteristicas a la faceta patrimonial y a la personal, debe
reaccionar antes o mas fuertemente frente a esta ultima, cosa que,
como sabemos, no siempre hace la actual regulacion del CP. El fené-
meno de que muchas veces se pretenda reducir la importancia de la
proteccion penal de los aspectos personales del Derecho de autor frente
a los patrimoniales se inscribe en una corriente de pensamiento que
tiende a minusvalorar (al menos desde el punto de vista penal) todos
aquellos ataques que recaigan sobre bienes inmateriales y personalisi-
mos (otro ejemplo son las ofensas al honor), pensando que el caric-
ter de ultima ratio del Derecho penal aconseja abandonar la protec-
cion de tales aspectos a otras ramas juridicas. Aunque no me puedo
entretener en profundizar en este fendmeno, lo que nos llevaria muy
lejos, creo haber dado algunos argumentos que demuestran que ello
no siempre debe ser asi y que, en muchas ocasiones, ante modalida-
des de ataque similares, hay que primar la proteccidn penal de algu-
nos bienes inmateriales (siempre, naturalmente, que el ataque a los
mismos tenga la suficiente entidad, y de acuerdo con los principios
y fines del Derecho penal), muy unidos a la persona, sobre la de
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otros materiales, especialmente los patrimoniales, que, pese a la im-
presion que se obtiene de la contemplacién de algunas ramas del De-
recho en sociedades de economia capitalista o mixta, como la nues-
tra, e incluso del sentir de una parte de la sociedad, tienen una
valoracion constitucional s6lo relativamente fuerte y, desde luego, me-
nor que otros bienes juridicos que son olvidados con demasiada fre-
cuencia.

V. Reflexiones finales y consideraciones de lege ferenda

A modo de conclusién y por razones que, en algunos casos, he
explicado, pero también por alguna otra, me parece que la actual
regulacion de la proteccidén penal de los derechos de autor y conexos
es deficiente. Aun sin atreverme a proponer una regulacion concreta,
si creo que se pueden sefialar ciertas directrices, que evidentemente
tienen caracter parcial y limitado o provisional, pues las reflexiones
contenidas en este trabajo —y algunas otras personales de su autor—
sélo abarcan algunos aspectos de la proteccion penal de los derechos
de autor y conexos y las propuestas globales y definitivas de lege
ferenda sobre la materia deberian basarse en una investigacién sobre
el conjunto de cuestiones que plantea:

— La ubicacion sistematica mas correcta de estos delitos dentro
de la actual estructura del CP seria, en mi opinion y dada la doble
vertiente, personal y patrimonial, de los mismos, a continuacién de
los delitos conta la libertad y seguridad [y no entre ellos, como pro-
ponen BuUsTOS (138) y ROLDAN (139)] y justo antes de los delitos con-
tra el patrimonio, tal y como propone ROMEO CASABONA (140). Una
ubicacién similar debe procurarse en el futuro CP, si es que el mismo
llega alguna vez a hacerse realidad (141).

— Conviene diferenciar claramente, como también propone RO-
MEO (142), las infracciones relativas a facultades eminentemente per-
sonales y las relativas a facultades eminentemente patrimoniales, asi
como, en principio, las agravaciones que correspondan a unas y otras.
Los problemas de concurrencia entre unos y otros tipos se resolveran
con los principios concursales comunes. S6lo me queda la duda de
si no convendria establecer una (hiper)agravacién mixta, cuando se
vulneren gravemente ambos tipos de facultades, conviniendo quizd

(138) Adenda PE, 1989, 25.

(139) La Ley 1988-2, 920.

(140) Poder informdtico, 1988, 155.

(141) También aboga por el cambio de ubicacion sistemética Soto NIETO, PJ es-
pecial IX (1989), 370, quien considera oportuno buscar una mejor para estos delitos
«automatizdndoles (sic.) respecto de rubricas generalizadas, comprometidas por inexac-
tas» (vid. también op. cit., 370 n. 2).

(142) Poder informdtico, 1988, 155.
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establecer una pena superior a la del concurso, dejando de cualquier
modo claro que en tales casos no es satisfactorio acudir al concurso
de leyes.

— En lo referente a las infracciones de facultades eminentemente
personales, por lo menos cuando se trate de las mas importantes de
éstas (derecho de divulgacién, reconocimiento de la paternidad y exi-
gencia de no modificacion sustancial), es adecuado acudir a la protec-
cion del Derecho penal, siempre que la infracciéon sea dolosa, pues
se atenta (con consciencia y voluntad) contra algo muy vinculado a
la persona del creador, a su libertad y capacidad creadora y a su
propia imagen, es decir, porque estamos ante ataques de bastante im-
portancia (por ello se ha de exigir dolo) a un bien juridico de primer
orden. El Derecho penal tiene mecanismos para excluir de su érbita
conductas de poca trascendencia que, pese a encontrarse dentro de
las seiialadas, tengan un escasisimo contenido de antijuridicidad ma-
terial (por ejemplo, podra utilizarse el principio de insignificancia).

— También se deberan establecer agravaciones para los casos es-
pecialmente graves de lesion relativa a los aspectos personales. No
es facil, desde luego, establecer los criterios demostrativos de tal gra-
vedad y reflejarlos en un tipo, pues se corre el peligro de acudir a
férmulas indeterminadas, como la de la «especial gravedad». En este
sentido, sefialaré en cualquier caso que me parece que habra de tener-
se en cuenta el grado de difusidén de la obra lesionada y, sobre todo,
del propio hecho lesivo (gran numero y difusién de las copias ilega-
les, exposicién de una obra pictdrica o escultérica ante un numero
elevadisimo de personas, plagio que se convierte en un best seller,
etc.); también habria que tener en cuenta la propia extensidon de la
plasmacién de la lesion (quiza no sea igual el plagio parcial que el
total), etc. (143).

— En cambio, en cuanto a las conductas que atentan contra as-
pectos eminentemente patrimoniales de los derechos de autor y cone-
xos, al ser en definitiva el bien juridico de menor rango, habrd que
seleccionar mas las conductas punibles. La regla general es que, para
que una de estas conductas infractoras merezca y necesite la interven-
cion del Derecho penal, habrd que exigir que la misma sea equipara-
ble en lesividad a otras conductas recogidas en los delitos patrimonia-
les, es decir, que la proteccion de esta faceta de la propiedad intelectual

(143) La propuesta de VEGA VEGA, Derecho de autor, 1990, 258, de convertir,
como ocurre en algunos ordenamientos extranjeros, en delitos privados o semipublicos
los atentatorios contra los derechos de autor, si bien sélo cuando afecten a aspectos
personales 0 morales de tales derechos, me parece, cuando menos, muy discutible,
como me lo parece el cardcter de privados o semipublicos que tienen los delitos contra
el honor en el CP (delitos que menciono, pues en una analogia con los mismos se
basa la peticidn de VEGA VEGA) o, mcluso mds en general, la existencia de delitos
no perseguibles de oficio (critico también en general frente a esta categoria se manifiesta
LuzON PENA, Proteccidn penal de la intimidad y derecho a la informacién, en: ADP
1988, 61).
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se rija por los pardmetros valorativos validos en general para los deli-
tos patrimoniales (144). En concreto, creo que habria que exigir, des-
de luego dolo (145), pero siempre ademas animo de lucro, como pro-
ponen CARMONA (146) y POLAINO (147), y probablemente habria que
distinguir entre conductas constitutivas de delito y de falta (148), co-
mo ocurre con otras infracciones patrimoniales. Estos tipos bdsicos
no deberian estar conminados con penas superiores a las de los tipos
bdsicos de delitos contra la vertiente personal.

— Se podrian establecer agravaciones especificas de contenido pa-
trimonial, que no deberian por si mismas conducir a una pena mayor
que las de los atentados agravados a las facetas personales. El
problema vuelve a ser aqui encontrar los criterios correctos de agra-
vacion y no caer en formulas vagas e inseguras en la redaccidn de
los tipos. Desde luego ha de tenerse en cuenta la magnitud del perjui-
cio econdmico o del beneficio reportado al infractor, naturalmente,
siempre que el dolo de éste abarque estas circunstancias, e incluso
quiza la trascendencia econdmica general de la conducta (149).

Hay que reconocer que, si la tarea del legislador nunca es facil,
en estos delitos es mds complicada de lo normal. Por ello, quiza haya
que disculpar en cierta medida al legislador penal de 1987, quien,
probablemente urgido por la propia dinamica legislativa de la nueva
LPI y por la necesidad de mejorar la antigua regulacion penal [como
de hecho lo ha conseguido en algunos aspectos: por ejemplo, el re-
chazo de la antigua técnica de la ley penal absolutamente en blanco,

(144) Implicitamente alude a esto ultimo CARMONA, Propiedad intelectual, 1988,
244, criticando la actual regulacion; y explicitamente lo pide para todos los delitos
contra la propiedad intelectual, desde su posiciéon patrimonialista, PoLaINo, PJ espe-
cial I1X (1989), 435.

(145) Asi, PoLAINO, PJ especial 1X (1989), 436 s., apreciacién que extiende a to-
dos los delitos contra la propiedad intelectual, que, en su opinién, deben tener siempre
contenido patrimonial.

(146) Propiedad intelectual, 1988, 197 s., 243, 245, 332; Algunas consideraciones
sobre ¢l plagio como modalidad de conducta del nuevo delito contra la propiedad
intelectual, en: RFDUG 12 (1987/1989), 53; PJ especial 1X (1989), 349.

(147) PJ especial 1X (1989), 435, de nuevo para todos los delitos contra la propie-
dad intelectual, desde su posicién patrimonialista.

(148) Considera conveniente «la configuracion de un tipo de falta» Soto NIETO,
Pj especial 1X (1989), 379; y pide con cardcter general para los atentados penalmente
tipicos a los derechos de autor la distincion de lege ferenda entre delitos y faltas VE-
GA VEGA, Derecho de autor, 1990, 257.

(149) PoLaino, PJ especial 1X (1989), 437, pide que, en una futura regulacion
penal, se tenga en cuenta, ademds del contenido patrimonial del injusto, «la significa-
cién socioeconémica del mismo». Bastante diferente de la realizada aqui es la propues-
ta de lege ferenda de CARMONA, PJ especial 1X (1989), 349 s., que aconseja la reduc-
cidén de la regulaciéon a un tipo basico de contenido marcadamente patrimonial (con
inclusién en el mismo del d4nimo de¢ lucro y quiza del perjuicio patrimonial) y unas
agravaciones cuando ademds se ataquen algunos aspectos morales (subsidiariamente
propone otra regulacién, de no aceptarse ésta). Pero tampoco coincide mi propuesta
con la idea, de signo contrario a la acabada de ver de CARMONA, de ROLDAN, La
Ley 1988-2, 920, de ccnsiderar correcto que las infracciones personales sean tipos bdsi-
cos y las infracciones contra facetas patrimoniales solo sean agravaciones de aquéllos.
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o la graduacién de las penas, aunque no siempre bien plasmada (150)],
establecié una regulaciéon plagada, en mi opinion, de errores técnicos
y valorativos. Ello no es dbice para que se inste al legislador futuro
a mejorar la regulacidn y se le intenten ofrecen algunas pautas, desde
una posicion que, sin pretender tener solucion para todo, esté al me-
nos suficientemente razonada.

(150) Aplauden también el sistema de penas diferenciadas CARMONA, Propiedad
intelectual, 1988, 362, aunque manifiesta su desacuerdo con la pena del tipo bdsico;
ROMEO, Poder informdtico, 1988, 167; CPC 35 (1988), 335 s.; ARROYO/GARCia RI-
vas, Comentarios LPI, 1989, 1987, GIMBERNAT, PJ especial IX (1989), 354.
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[. INTRODUCCION

El Know-how, como instituto juridico, ha sido extensamente estu-
diado desde enfoques econdémicos, juridico-econémicos o mercantiles,.
pero casi munca desde una perspectiva penal (1). Esta carencia es no-
toria. en: el Derecho penal espafiol. Precisamente, el objeto de este
breve articulo es reflexionar sobre los aspectos basicos que conforma-
rian una proteccion penal del Know-how en nuestro ordenamiento.
Por consiguiente, mi. interés se ha centrado en temas tales: como: el
conceptor juridico del Know-how; dmbito material de aplicacién; vy,
por ultimo, bien juridico. protegido.

He tratado de adoptar una definicion del Know-how que com-
prenda sus caracteristicas fundamentales. En este sentido, si bien con-
sidero que la reserva es un rasgo definitorio del mismo, sefialé como
otro. no menos relevante el de su transmisibilidad. Ello tiene su im-
portancia pues refuerza la necesidad de su proteccién por la via de
la competencia desleal. Por otra parte, el dmbito material del Know-
how abarca tanto a aplicaciones industriales, como financieras, co-
merciales e incluso de gestion, lo que implica su no identificacion
con el «secreto industrial». Quiza fuese mas oportuno afirmar que
el Know-how es sinénimo del secreto empresarial (2). Esta conclu-
sién, por otra parte, facilita la configuracién del bien juridico prote-
gido en el Know-how que consiste en la capacidad competitiva de
la empresa.

(*) Le agradezco a Rocio Navarro Comas, becaria del programa Erasmus en Pa-
via (Italia) curso 1988/89, la bibliografia italiana que me ha proporcionado en materia
de «secreto; industrial».

(1) K.. TIEDEMANN, «Poder econémico y delito». Barcelona 1985, 111.

(2)- J. A. GOMEZ SEGADE, «Algunos aspectos de la licencia del Know-how» en
Actas de- Derecho industrial. T. VII, Madrid, 1981, p. 209.
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II. KNOW-HOW: PROBLEMAS CONCEPTUALES

1. Desde un punto de vista econdmico, la empresa que quiere
ser competitiva debe efectuar grandes inversiones con el fin de acce-
der a un nivel adecuado de ideas, procedimientos o experiencias sus-
ceptibles de aplicacion comercial o industrial. Conocimientos, en su-
ma, que conforman lo que en un sentido amplio se entiende por
Know-how. Ahora bien, los mismos pueden ser adquiridos de dos
maneras: mediante la creacion o el invento de nuevas técnicas dentro
de la empresa o por la adquisicién de tecnologias elaboradas en em-
presas distintas (3).

En ambos casos, estos actos de «iniciativa econdmica» (4) resultan
rentables para la empresa en la medida que mantenga una adecuada
reserva de estos conocimientos o consiga su explotaciéon en exclusiva.
En ello reside la importancia de la proteccion que la ley dispensa
al titular del Know-how frente a la intromisiéon de la competencia.

2. El Know-how se ha convertido en los ultimos afios en un tér-
mino de frecuente uso en todo tipo de relaciones econdémicas.

Ademas de una copiosa literatura sobre el tema, diversas organi-
zaciones internacionales, tales como la Camara de Comercio Interna-
cional, la Organizacién Mundial de la Propiedad Industrial o la UNC-
TAD, han centrado su interés en este instituto. Sin embargo, resulta
llamativo que todos estos esfuerzos no han cristalizado en la elabora-
cion de un concepto unanimemente aceptado (5).

Diversas causas cooperan a mantener este estado de confusion con-
ceptual:

a) La ausencia de una definicion legal del Know-how y la escasa
mencion que se hace del mismo en la jurisprudencia (6).

b) El desigual grado de desarrollo industrial de los distintos pai-
ses se traduce en un desigual desarrollo doctrinal (7).

¢) Los enormes intereses econémicos vinculados a la transmision
de tecnologia industrial determinan que el ambito de aplicacion del
Know-how sea diferente segin la posicién que ocupe el pais en cues-
tion, la de receptor o transmisor (8).

3. Quizas, conscientes de estas dificultades algunos participan-

(3) A. Kress, «La transmission de Know-how entre entreprises industrielles». Pa-
ris, 1987, p. S.

(4) A. FriGNANI, «Secretos de empresa en el Derecho italiano y comparado» en
Rev. Fac. Derecho Univ. Complutense. Afio 1987/88, p. 257.

(5) SEGADE. «Algunos aspectos de la licencia...» cit. p. 213.

(6) A. TroiLER, «The legal protection of Know-how. General report», en «The
protection of Know-how in 13 countries». Pascara 1970, pp. 149-150.

(7) A. Wist, «Trade secrets and Know-how throughout the world». New York,
1976, p. 106.

(8) SEGADE, «El secreto industrial (Know-how)». Madrid, 1974, p. 102; F. Pa.
NEL, «Le Know-how» Montpellier, 1975. Paris, 1976, p. 41.
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tes (9) plantearon en el Congreso de la Asociaciéon Internacional para
la Proteccién de la Propiedad Industrial (AIPPI) de 1970 ser suficien-
te una amplia descripciéon del Know-how dejando a las legislaciones
internas la concrecion de los detalles legales.

Estas recomendaciones, sin embargo, son hoy dia insuficientes en
el marco del MCE. En efecto, de acuerdo con el espiritu del Tratado
de Roma (art. 2) se promueve la supresion de las fronteras econdmi-
cas y el derecho a la libre circulacién de mercancias y de «conoci-
mientos» (Know-how). Ello significa que la aplicacién del Tratado
de Roma, en materia de transferencia de tecnologia entre empresas,
pasa por la homogeneidad juridica en relacién con la proteccion del
Know-how (10).

En Espaia, hasta época muy reciente, se cumplian las pautas ge-
nerales antes descritas. Es decir, la ausencia en la legislacién y juris-
prudencia de cualquier referencia al término Know-how o posible tra-
duccion del mismo (11).

No obstante, hay que destacar una importante sentencia del Tri-
bunal Supremo (Sala primera), de 24 de octubre de 1979, en la que
se dice que el Know-how o «saber hacer» consiste «...en conocimien-
tos sobre métodos con posibles aplicaciones industriales o mercanti-
les» (12). Mas significativa es la definicion de. Know-how que aparece
en el Real Decreto 1.750/1987, de 18 de diciembre, por el que se
liberaliza la transferencia de tecnologia y la prestacion de asistencia
técnica extranjera a empresas espaiiolas. En su articulo primero se
dice que entra dentro del ambito de aplicacion del RD: «(los) conoci-
mientos secretos no patentados aplicables a la actividad productiva
(Know-how)» (art. 1).

En el plano doctrinal el estudio de esta figura se venia haciendo
en funcidon del secreto industrial y siempre desde campos distintos
al penal. En la actualidad, la opinién mds undnime identifica el Know-
how con el secreto empresarial, categoria que engloba tanto a los
secretos industriales como a los comerciales (13).

4. El problema de la definicién del Know-how replantea la vali-

(9) Canadd y Dinamarca (Ann. AIPPI, 1970, pp. 523 y 633).

(10) P. Bonassies, «Le Know-how» Montpellier, 1974, cit., pp. 205.

(11) Se hacia una alusién indirecta al Know-how en el articulo 1 del Decreto 24
de diciembre de 1959, relativo a las condiciones impuestas a inversores extranjeros,
cuando se habla de la posibilidad de contratar «asistencia técnica».

(12) Véase el excelente comentario de esta sentencia hecho por GOMEZ SEGADE
en «Algunos aspectos de la licencia», cit. pp. 201 a 223.

(13) SEGADE en un primer momento considera sindnimos al secreto industrial y
al Know-how («Secreto industrial y...» cit. pp 159 y ss.). Con posterioridad, en su
articulo sobre «Algunos aspectos de la licencia...» (cit. pp. 209 y ss.) varia su posicién
identificandolo con el secreto empresarial. Véase en este sentido la monografia de DEs.
SEMONTET «The legal protection of Know-how in the United States of America», 2.2
ed., Ginebra, 1987, pp. 29 y ss.; ALESSANDRI «Riflessi Pnealistici della Innovazione
Tecnologica». Milano, 1984, pp. 182 y ss.



862 José R. Serrano-Piedecasas

dez de ciertas formas de razonamiento juridico propias de los ordena-
mientos influenciados por el Derecho francés del s. Xix.

El empleo de esta metodologia acostumbra a razonar a partir del
derecho preestablecido. Ante una nueva situacion, el método tradicio-
nal la interpreta, no desde ld situacion (la relacién) misma, sino a
través de las normas existentes que puedan comprenderla. En relacién
con el Know-how, el concepto se construye, por tanto, en base a
institutos juridicos ya legalmente reconocidos. Es asi, que el Know-
how, en tanto conocimiento técnico, se dice, es susceptible de ser
objeto de un derecho de propiedad, o de transmisién, de confidencia-
lidad, etc.

Por el contrario, otra forma de razonamiento juridico, que tiene
su precedente en el Derecho romano y en el hoy mas proximo Dere-
cho anglosajon, hace preceder, como dice VIVANT, al estudio del De-
recho, el estudio de la situacién nueva (14). Desde este punto de vista
una caracteristica esencial del Know-how consiste en su posible trans-
misibilidad, en tanto que, como bien.inmaterial, posee un valor par-
trimonial digno de proteccién. Ahora bien, esta relaciéon no podra
ser apreciada juridicamente si con antelacion su contenido no ha sido
analizado en profundidad en base a la préctica industrial y econdmica
de donde procede.

5. Las consecuencias que se derivan de adoptar una u otra solu-
cién son las siguientes:

A) Agquellos autores que emplean el método tradicional definen
el Know-how a partir de la descripcion de un limitado numero de
atributos cominmente aceptados (15). Sin embargo, las definiciones
propuestas no son coincidentes, el ambito del Know-how varia casi
con cada autor. A modo de ilustracion destacamos algunas definicio-
nes particularmente representantivas (16).

J. AZEMA propone una definicion en la que sg analiza el conteni-
do de los conocimientos susceptibles de constituir un Know-how y
su ambito de aplicacion:

«El Know-how consiste en conocimientos relativos a la fabricacion,
comercializacidn y servicios de productos, asi como a la financiacidn
de las empresas que a ello se dediquen, fruto de la investigacion o

(14) Azema. «Le Know-how» Montpellier, 1975, cit. p. 34. Intervencion de Vi
VANT en el coloquio que sigue a la ponencia del autor.

(15) KREIs, «La transmission de Know-how...», cit. p. 16.

(16) Constiltese ademds: A. CHAVANNE, «Il Contratto di Know-how» R.D.1., 1967,
200; GRECO y VERCELLONE, «Le invenzioni e i modelli industriali», 1968. Turin; G.
BErNINI, «Il Know-how» Ann. de D. Comparato e di Studi Legislativi. Vol. 44, 1970,
pp. 262 y 263; P. DURAND, «Le Know-how», J.C.P. 67, ed. G., I, 2078, Montpellier
1970; MAGNIN, «Know-how et propieté industrielle», Paris, 1974; DeLEuzg, «Le con-
trat de transfert de processus technologique. Know-how», Paris, 1976; R. PLAISANT,
«Le Know-how: Les Petites Affiches», 7 de noviembre de 1977, nim. 124, 3; etc.
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de la experiencia, no patentados, secretos y transmisibles por con-
trato». (17).

O bien la aportada por M. Régis FABRE en la que la condicién
de conocimientos no patentados desaparece:

«Conocimientos transmisibles y no accesibles inmediatamente al pi-
blico» (18).

Incluso alguna definicidn incluye, dentro del dominio de aplica-
ciéon del Know-how, la practica de la profesion. Asi lo propone la
AIPPI de 1974 en la 5.2 Convencion de la Union de Paris:

«El Know-how consiste en conocimientos o experiencias sobre as-
pectos técnicos, comerciales o administrativos, financieros o de otra
indole, aplicables a procesos industriales de una empresa o a la practi-
ca de una profesion».

La extension y el objetivo de este articulo impide valorar los argu-
mentos mds arriba manejados. Si, insistir en la idea de que este blo-
que de definiciones son formuladas «en abstracto» por lo que las
razones aducidas, como dice VIVANT (19), adquieren un tinte contin-
gente y subjetivo que hacen peligrar la utilidad del propio concepto.
Como sefiala PERRIN: «Todo concepto acaba por perder su utilidad,
incluso su significacion, cuando se lo aleja mds y mds de las condicio-
nes experimentales de donde surgio» (20).

B) Desde el otro punto de vista metodoldgico la definicion del
Know-how se realiza a partir del andlisis de una situaciéon concreta.
El concepto del Know-how se elabora a partir del estudio de la trans-
mision de tecnologia, destinada a la reproduccién de un modelo de
realizacion industrial, que también llamaremos en forma mas breve,
«Know-how tecnolégico» (21).

En primer lugar y en base a la observacion de diversos contratos
referidos a la transmision de tecnologia entre empresas (22), KREIS
destaca los siguientes rasgos comunes a todos ellos:

a) Las transmisiones de tecnologia exigen de una y otra parte
la presencia de una organizacion y de poderosos medios de produc-

(17) Azema, «Le Know-how», Montpellier 1974, cit. p. 23.

(18) FaBRe, «Cahiers du droit de léntreprise», nim. 1, 1972, p. 2. Citado por
KRrEis «La transmission de Know-how...», cit. p. 25.

(19) Vid. supra, nim. 13, p. 23.

(20) Citado por KRrEls, «La transmission de Know-how», cit. p. 25.

(21) Ibid., pp. 5 a 43.

(22) Algunos autores opinan sobre la imposibilidad de definir el Know-how en
base a la praxis contractual, sea nacional o internacional, por emplear una variedad
1al de contenidos que hace imposible extraer de ella un concepto unitario del Know-
how. Véase FRIGNANI, «Secretos de empresa...», cit. p. 26l.
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cioén, tal como se encuentran en la denominada industria de vanguar-
dia o «industria punta». La mejora de los procesos de produccién
industrial, tal como afirma PANEL (23), son el fruto de una continua
acumulacion de resultados y de experiencias colectivas, la mayoria
de las veces andnimas, que se transmiten en el interior de la propia
empresa. Proteger la confidecialidad de estos logros resulta impres-
cindible.

b) El Know-how transmisible, no consiste s6lo en aquellos cono-
cimientos reservados y altamente especializados susceptibles de ser ex-
presados documentalmente, sino también en aquellos otros conoci-
mientos que habilitan al receptor del Know-how para su uso y
aplicacion (cursos de adiestramiento, ensefianzas, consultas, etc.). En
otras palabras, se entiende que la transmision concluye cuando la em-
presa receptora adquiere la misma dinamica, el «art de fabrica-
tion» (24), desarrollado en ese proceso por la empresa transmisora.

¢) El proceso industrial de fabricacidon transmitido, como se de-
duce de la practica contractual, incluye también aportes en el ambito
comercial, e incluso de gestion, que procuraran a la empresa recepto-
ra, a la hora de la comercializacién del producto final, el valor anadi-
do justificante de la inversion realizada.

Asi pues, delimitado el Know-how desde este concreto campo de
actividad se definiria como: la transmisidén del dominio de un trata-
miento tecnolégico reservado y original, adquirido por una empresa
y que cede a una segunda, relacionado con el proceso de fabricacion
de un producto industrial. Transmisidén que se completa mediante la
recepcidn de todos aquellos conocimientos necesarios para la progre-
siva reproduccion del proceso de fabricacion (25).

Resulta sencillo deducir las caracteristicas que este concreto Know-
how debe reunir:

1) Debido a las ventajas competitivas que ofrece el nuevo proce-
so industrial su adquisicion es objeto de demanda.

2) Salvo por transmision, este Know-how debe resultar inaccesi-
ble a los clientes potenciales. De lo que se infiere que estos procesos
tecnoldgicos deben ser secretos y no patentados. Hay que hacer notar
que la violacién de la confidencialidad del proces: sélo puede ser
realizada globalmente por la propia empresa receptora. Con la divul-
gacion del Know-how, aquélla, no sélo contraerd una responsabilidad
contractual, sino que se harad responsable de una acto de competencia
desleal (26).

3) La nocion de adquisicion del proceso de fabricacién es insepa-
rable de su explotacién comercial y de las nuevas formas de gestion

(23) PaneL, «Le Know-how», Montpellier 1975, cir. p. SO.
(24) KRrEls, «La transmission del Know-how..», cit. p. 27.
(25) KrElS, «La transmission de Know-how...», cit. p. 27.
(26) SEGADE, «Algunos aspectos de la licencia...», cit. p. 214.
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que la tecnologia incorporada requiere. Es decir, el dominio del Know-
how se extiende también a técnicas no sélo industriales sino también
merciales (27). No obstante, en la medida en que los procesos industria-
les sean susceptibles de ser cuantificados por separado, serd posible
desglosar el tratamiento juridico en concordancia con el sector técni-
co involucrado. Lo que permitiria distinguir los contratos de licencia
del Know-how de «consulting engineering» o «commercial engineering».

6. Relacionado con el Know-how tecnoldgico se encuentra otra
especie de Know-how, de menor importancia econdémica (28) que de-
nominamos «invencion técnica». Su delimitacion es sencilla si segui-
mos tomando como referencia al anterior.

Si bien el Know-how tecnoldgico consiste en el proceso de fabrica-
cion de un producto industrial, fruto de un trabajo colectivo y anoni-
mo; «la invencidn técnica» se basa en la inventiva individual, origina-
da en la habilidad manual del operario («Tours de main», «handgriffe
o Kunstgriffe»), en el descubrimiento cientifico aplicado o en la in-
vencion industrial. En todo caso, se trata de actuaciones ligadas a
la empresa (29) y susceptibles de ser desglosadas (transmisibles) del
proceso de produccién.

El valor de la «invencidn técnica» estd estrechamente unido al se-
creto industrial. Pero, aunque comparte esta caracteristica con el Know-
how tecnolégico, la reserva de la invencidn es precaria, es facil descu-
brirla por el simple andlisis de la realizacion correspondiente y resulta
muy vulnerable a la indiscrecidn (30). La proteccién del poseedor de
este tipo de Know-how mantenido en secreto, no sélo se justifica por
ser el resultado de su actividad personal, sino también por la necesi-
dad de promover la innovacién técnica. En este sentido cumple la
misma funcién que la patente, a saber: «fomenta y estimula la creati-
vidad» (31).

Asimismo la invencidn técnica estd intimamente ligada con el ins-
tituto de la patente. No obstante, hay entre ellos diferencias sustan-
ciales. En primer lugar, la eleccién del secreto por parte del empresa-
rio evitaria la posibilidad de conocimiento de la invencién por parte
de los competidores, pero no podria impedir que estos la utilizaran
si llegara a su conocimiento por una investigacién propia. La patente,
en cambio, otorga a su titular de un monopolio legal que le permite
ejercer un ius prohibendi erga omnes. En segundo lugar, la patente
exige cumplimentar una serie de condiciones legales que no se requie-
ren, en cambio para mantener en secreto la invencién.

El Know-how, como bien inmaterial, confiere a su titular determi-
nados derechos de cardcter patrimonial, en absoluto un derecho de

(27) SEGADE, «El secreto industrial...» cit. pp. 152 a.158.
(28) KRrEIS, cit. p. 9.

(29) SEGADE, «El secreto industrial...» cit. p. 120.

(30) KRrEls, «La transmission de Know-how...», cit. p. 9.
(31) SEGADE, «Algunos aspectos de la licencia...», cit. p. 21).
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propiedad sobre el mismo. Esta es la razdn por la que el empresario
no podra actuar contra aquél que, de forma independiente y por sus
propios medios, consigue los mismos resultados del Know-how objeto
de reserva y los divulga.

En general, los empresarios optaran por la proteccién registrada
cuando se trate de innovaciones incorporadas al producto cuyo secre-
to fuera dificil de mantener, y escogeran el régimen de secreto en
aquellos casos en que, por realizarse en el seno de la propia empresa,
no fuera probable la divulgacion de las invenciones.

7. Por ultimo, creo necesario referirme al llamado «secreto de
fabrica» y su conexidn con el Know-how.

Esta denominacién usada en el articulo 418 del Cddigo penal fran-
cés responde a una época de incipiente desarrollo industrial. La nor-
ma se remonta al Codigo penal de 1810 (32) y, en consecuencia, su
ambito de aplicacién es extraordinariamente limitado. Es asi como
la tarea de actualizacién por la via de la interpretacion ha concitado
un permanente interés por parte de la doctrina y de la jurisprudencia
francesa.

Una sentencia de 1959 de la Cour d’Aix-en-Provence entiende que
su contenido versa en un procedimiento técnico industrial, secreto,
original, con un valor en el mercado, de tal suerte, que su divulga-
cién perjudica a sus titulares (33).

Aunque esta interpretaciéon jurisprudencial no presenta, en apa-
riencia, diferencias con el Know-how, no obstante, un sector de la
doctrina francesa considera que el «secreto de fabrica» sigue constitu-
yendo una entidad distinta (34). Las razones que se aducen hacen re-
ferencia a que parte del contenido de este tipo de secreto pueden
incluir circunstancias o aspectos relacionados con la fabrica, que no
tienen en si mismos entidad para ser objeto de negocio juridico. En
otras palabras, si bien son reservados y su divulgacion puede interesar
a la competencia, tomados aisladamente, no pueden considerarse co-
mo bienes inmateriales y por lo tanto no seran transmisibles.

Quiza esta polémica parezca ajena a nuestro derecho, ya que en
el articulo 499 del Cddigo penal espafiol no se habla de «secreto de
fabrica«, sino de «secretos de su industria». Pero si se considera,
por una parte, el origen histdrico de este precepto y, por otra, la
descripcidén que se hace en él del sujeto activo del delito, similar a
la hecha en el articulo 418 francés, hace pensar que detras del térmi-
no secreto de industria se sigue escondiendo el viejo secreto de fabrica.

(32) «Todo director, empleado u obrero de la fdbrica que haya comunicado o
intentado comunicar a extranjéros o a franceses residentes en paises extranjeros secre-
tos de la fdbrica donde esta empleado...» (art. 418 del Cddigo penal). Este término
también es usado por ¢l Cédigo penal italiano de Zadarnelli (art. 298) y en la Ley
suiza contra la competencia desleal de 20 de octubre de 1944 (art. 1).

(33) Aix-en-Provence 28 de octubre de 1959: Ann. prop. ind. 1959, p. 314,

(34) KRrEls, «La transmission del Know-how», cit. pp. 241 y ss.
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8. Asi pues, serian dos las posibles vias metodologicas seguidas
en la construccion de un concepto juridico del Know-how. Una, «tra-
dicional» que lo hace apelando a técnicas juridicas clasicas. Las defi-
niciones aportadas, en general no coincidentes, enumeran los atribu-
tos que delimitan el Know-how en funcion de ciertas categorias juridicas
ya existentes. Otra «material», que va de lo particular a lo general,
en la que el examen de la practica econdmica permitira extraer los
rasgos comunes que posibiliten elaborar su-concepto y las oportunas
consecuencias juridicas. ' .

Aunque mas limitado, el segundo método es mas fiable, en tanto
que se asienta firmemente en la realidad contractual del Know-how.
De aqui, y para todo tipo del mismo, podemos convenir que su obje-
to lo constituyen: ideas, procedimientos o experiencias, con posibles
aplicaciones industriales o mercantiles que tienen en si mismos valor
econémico. Conocimientos reservados que la empresa considera va-
liosos y necesarios de mantener secretos.

El Know-how constituye un bien de naturaleza intangible que no
confiere a su titular un derecho de propiedad sobre aquél, aunque
le habilita, no obstante, para establecer negocios juridicos. Asi pues,
junto al caracter secreto del Know-how, su transmisibilidad se con-
vierte en una de sus caracteristicas fundamentales (35).

Al hablar de los distintos tipos de Know-how se ha mencionado
el «Know-how tecnoldgico», consistente en los conocimientos relati-
vos a todo un proceso de fabricacion y el referido a una «invencién
técnica» concreta. En este ultimo podria incluirse el «secreto de fabri-
ca» siempre que nos atengamos a las consideraciones hechas mads
arriba.

Por ultimo, quisiera sefialar que en el caso del definido «Know-
how tecnoldgico», la violacion del secreto resulta sélo accesible a la
empresa receptora, la cual no solo contraeria una responsabilidad con-
tractual, sino que ademds responderia por un acto de competencia
desleal.

[I1. SECRETO INDUSTRIAL Y KNOW-HOW

9. Un tema particularmente polémico lo constituye la nocion del
secreto industrial. En general, la doctrina engloba dentro de este con-
cepto los secretos relacionados con descubrimientos cientificos (36),
invenciones, procedimientos industriales, que supongan un incremen-
to en la capacidad productiva de la empresa.

(35) SEGADE, «Algunos aspectos de la licencia...», cit. pp. 210 a 214.

(36) El descubrimiento cientifico puede ser el punto de partida para la invencidn,
ain cuando no contenga reglas técnicas. Si bien no puede ser patentado, no existen
obstaculos para su tutela a través del secreto industrial (ver SEGADE «El secreto in-
dustrial», cit. pp. 91 a 101).
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GOMEZ SEGADE (37) lo define de la siguiente manera: «todo co-
nocimiento reservado sobre ideas, productos o procedimientos indus-
triales que el empresario, por su valor competitivo para la empresa,
desea mantener ocultos».

Un andlisis de este concepto nos permite distinguir dos elementos:
Iel conocimiento y el objeto sobre el que recae aquél. El conocimiento
debe poseer un caracter oculto, revestir un interés econdémico para
la empresa y existir por parte de ésta la voluntad de mantener el
secreto. El objeto, es en principio, el conocimiento reservado que ver-
sa sobre objetos de caracter industrial. No resulta, sin embargo, facil
conocer con precisién el significado del término «industrial», por lo
que la doctrina estima, con muy buen acierto, que debe entenderse
como equivalente al término «empresarial» (38).

Si comparasemos esta definicion con otras sobre el secreto indus-
trial podria apreciarse que el problema del caracter oculto del secreto
y, sobre todo, el relativo al del contenido son los mas debatidos en
la doctrina (39). En definitiva las mismas interrogantes que pesan so-
bre la definicién y objeto del Know-how se reproducen en el denomi-
nado «secreto industrial».

Es evidente que los objetos de aplicacién de uno y otro instituto
se superponen. Ahora bien, resulta en extremo importante dilucidar
si ese solapamiento se resuelve en una identidad o en una intersec-
cion. En otras palabras: ;El Know-how es sindnimo del secreto in-
dustrial o no?

Para contestarse a esta interrogante es necesario referirse a dos
aspectos previos: el primero, relativo a la legislacion penal sobre el
secreto industrial; y el segundo, a los esfuerzos de doctrina y juris-
prudencia encaminados a actualizar esta normativa.

10. El secreto industrial protegido en el Derecho espaiiol por dis-
tintas disposiciones tales como: el articulo 499 del Cédigo penal; el
articulo 72 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 (LCT); la culpa
extracontractual del articulo 1.902 del Codigo civil; y el articulo 10
bis. del Convenio de la Union de Paris (CUP) (40).

Un somero examen de toda esta normativa indica que el secreto
industrial encuentra una tutela directa a través del articulo 499 del
Cédigo penal, en el que se dice: «El encargado, empleado u obrero
de una fdbrica u otro establecimiento industrial que en perjuicio del
duerio descubriere los secretos de su industria, serd castigado...».

Un dato esclarecedor en la génesis de este precepto lo constituye

(37 lbid., p. 67.

(38) M. Balo FERNANDEZ, «Manual de Derecho penal. Parte Especial», Madrid,
1987, pp. 255 y ss.

(39) FRIAGNANI, «Secretos de empresa...», cit. p. 261.

(40) Espaia es miembro de la Unién de Paris desde 1885. Se ha adherido a las
distintas revisiones, en concreto a la Revisiéon de la Haya de 1925 en la que se incluye
una cldusula general sobre competencia desleal en el articulo 10 bis.
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el lugar que ocupa en el Cddigo penal. En efecto, el legislador aten-
diendo a la modalidad del comportamiento (revelacién del secreto),
situa al articulo 499 al lado de aquellos otros que hacen referencia
a la intimidad individual (41). Esta regulacién unitaria de comporta-
mientos resuelta hoy dia anacronica puesto que responde a bienes
juridicos de naturaleza diversa (42).

Esto sucede siempre que se sostenga que «el patrimonio economi-
co de una persona pertenece también a su esfera de intimidad» (43).
Y, se podria afiadir, ésto sucede porque el texto del precepto, salvo
retoques que no afectaron a su contenido (44) es idéntico al articulo
424 del Codigo penal espaiol de 1848.

En otras palabras, el precepto responde al modelo liberal propio
del s. x1x (45). El Estado interviene en el mercado solo para asegu-
rar la libertad individual y proteger la propiedad. Si a ello se aifiade
un desarrollo industrial minimo, nos encontramos con una normativa
penal perfectamente congruente para su época, aunque hoy totalmen-
te superada. Como se verd, una variacion en el enfoque politico cri-
minal trasladard el fundamento de proteccién del secreto industrial,
de la esfera de la propiedad, al dmbito de la competencia.

Por otra parte, como ya antes se menciono, el articulo 499 esta
fuertemente influenciado por el Cédigo penal francés de 1810 (46).
En su origen hisforico, el objeto material de aplicacién del precepto
gira en torno al denominado «secreto de fabrica». En el articulo 499,
si bien es cierto que no aparece esa denominacién se habla de «secre-
tos de su industria», también lo es, que en atencién a la especialidad
exigida al sujeto activo del delito: encargado, empleado u obrero,
se puede deducir que el precepto, en su origen historico, protege al
«secreto de fdabrica».

11. Finalizada la guerra de 1939-1945 la transmision de Know-
how entre empresas adquiere un valor econémico creciente. Un valor,
que a juicio de PANEL, puede constituir entre todos los elementos

(41) Bajo el epigrafe: «Descubrimiento y revelacién de secretosn (Cap. VII), se
incluyen el secreto documental, escuchas ilegales, secreto comercial e industrial en el
Titulo XII referente a los «delitos contra la libertad y la seguridad». La jurisprudencia,
ante el silencio de la doctrina, ha convertido en «intercambiables» estos tres preceptos.
De tal suerte que el secreto industrial a veces se ha protegido desde el articulo 497,
secreto documental (S.3.1V.57) o, desde el articulo 498, otras conductas desleales
(S.4.1V.72).

(42) lIgnacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, «La tutela de la competencia en la
Propuesta del Anteproyecto del Nuevo Cddigo penal» en la «Reforma Penal». Delitos
socioecondmicos». Madrid, 1985, p. 416.

(43) BaJo, «Manual de Derecho penal...», cit. p. 244,

(44) Salvo modificaciones referentes a las cuantias de las penas, la unica variante
consiste en que el en Codigo penal de 1932 se cambia la frase «con perjuicio del
dueio», por «en perjuicio del dueno».

(45) BERDUGO, «La reforma de los delitos contra la propiedad industrial «en Do-
cumentacion Juridica, Vol. IlI, Madrid, 1983, p. 28.

(46) A. ONECA, «Derecho penal», T. I, Madrid, 1949, pp. 62 y 63.
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materiales o inmateriales que constituyen el patrimonio de una em-
presa, algo decisivo para su futuro (47). Es decir, de la practica in-
dustrial y econdmica surge un instituto, el Know-how, que requiere
una imperiosa proteccion juridica.

Precisamente, el Know-how juega un papel dinamizador respecto
al secreto industrial, similar al que éste ultimo desempeiié, a principio
de siglo, respecto a la elaboracion de la legislacidn referente a la com-
petencia desleal (48).

La necesidad de ampliar la proteccidn del secreto industrial, fuera
de los estrechos cauces penales, supuso una ayuda inestimable en la
construccion de una normativa represora de la competencia ilicita,
en la que la violacidn del secreto industrial se incluia como una de
las practicas habituales (49).

En forma analoga, el Know-how se convierte, a partir de la déca-
da de los cincuenta, en la razdn mas poderosa que anima a los es-
fuerzos de doctrina y jurisprudencia encaminados a actualizar el con-
tenido de la normativa tuteladora del secreto industrial.

El Derecho espaiiol no es ajeno a estas nuevas orientaciones. El
esfuerzo interpretativo se centré en el articulo 499 del Codigo penal
y en el ya derogado articulo 131 de la Ley de Propiedad Industrial (50).
No obstante, hay que senalar que a diferencia de lo sucedido con
la jurisprudencia francesa, estas deficiencias en la tutela det secreto
industrial, no se han traducido en una evolucidén hacia la proteccion
civil de este instituto. La normativa relativa a la competencia desleal
en nuestro pais sigue siendo aun fragmentaria y confusa (51).

En todo caso el interés dominante de la doctrina se centra en
la relacién existente entre el secreto industrial y el Know-how. Tres
son las posturas seguidas: que el Know-how tenga un contenido mds
amplio que el secreto industrial, que tenga un contenido limitado,
o que se identifique con el mismo. En Italia, por ejemplo, FRIGNANI
opina que debe seguirse la tercera postura ya que al Know-how se
le aplica la normativa hecha para los secretos (52).

Esta afirmacion encuentra sustento en una sentencia del Tribunal
de Casacién de Italia de 27 de febrero de 1985, que dice textualmente:

«El Know-how consiste en los conocimientos, normalmente destina-
dos a permanecer secretos, atenientes a las técnicas industriales necesa-
rias para producir un bien, para actuar un proceso productivo o para

(47) PanEeL, «Le Know-how», Montpellier, 1975, Paris, 1976, p. 42.

(48) SEGADE, «El secreto industrial...», cit. pp. 264 y ss.

(49) Ley protuguesa sobre competencia desleal de 21 de mayo de 1986; Geselz
zur Bekdmfung des ulauteren Wettbewerbs de 27 de mayo de 1986.

(50) El Titulo X de la LPI de 16.V.1902 fue derogado por Ley 32/1988, de 10.XI,
de Marcas.

(51) A. MENENDEZ, «La competencia desleal», Madrid, 1988, p. 147.

(52) FRIGNANI, «Secretos de empresa...», cif. p. 261; SEGADE en su primera mo-
nografia, «El secreto industrialy, cit. pp. 159 y ss.
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el correcto empleo de una tecnologia, o sea, atenientes a las reglas
de conductas, derivadas de estudios y experiencias de conduccion em-
presarial, en el campo de la técnica mercantil e inherente al sector
organizativo o comercial en sentido estricto.»

No obstante, ALESSANDRI no es partidario de la equiparacion en-
tre ambos institutos en el ordenamiento italiano, no ya en el ambito
civil, sino tampoco en el penal (53). La razon aducida es que el obje-
to material del delito de violacion del secreto industrial, que aparece
en el articulo 623 del Coédigo penal, no engloba todos los posibles
contenidos que entran en la categoria de Know-how.

El silencio del articulo 499 del Cddigo penal espaiiol, en cuanto
a su contenido material, ha permitido a la jurisprudencia y doctrina
explicar el viejo aforismo latino «ubi lex non distinguit nec nos dis-
tinguere habemos» (54). De aqui, que la jurisprudencia no mantenga
ningun criterio restrictivo frente al concepto de secreto industrial (55).

Ahora bien, las mismas consideraciones hechas mas arriba con
ocasion de la definicién del Know-how son aqui aplicables, puesto
que en lugar de hacer preceder al derecho, el estudio en profundidad
de la situaciéon nueva, se recurre a las técnicas juridicas cldsicas. La
interpretacién no se realiza desde la «relacion» misma, sino desde
la norma existente.

En mi opinién se recurre a la modalidad del comportamiento: el
«secreto», como la unica caracteristica comin y esencial de cualquier
especie de Know-how. FRIGNANI expresa con claridad esta idea al
afirmar: «...aun los mds encarnizados investigadores no pueden evitar
como conclusion de que se aplique al Know-how la normativa hecha
y construida para los secretos» (56). De esta forma queda expedito
el camino para poder convertir en sin6nimos ambos institutos.

Hay que reconocer que esta radical solucion pareceria resolver la
cuestion. No obstante, esta simplificacion no refleja enteramente la
realidad: primero, porque esto nos llevaria a considerar que estaria-
mos en presencia de Know-how «cada vez que se disponga de infor-
macion por cuyo conocimiento un tercero estd dispuesto a pagar una
cantidad» (57) y esta afirmacion no es exacta. Hay secretos concer-
nientes a la organizacion interna de una empresa que no pueden con-
siderarse, como mas arriba se dijo, Know-how; segundo, por la exis-
tencia de un limite, determinado por el propio contenido sustantivo
de la norma, en la ampliacién por la via interpretativa del dmbito
del articulo 499.

(53) ALEXANDRI, «Riflessi penalistici...», cit. p. 183.

(54) SEGADE, «El secreto industrial...», cit. p. 250. Consultese, por ejemplo, TS
de 24 de septiembre de 1984, TS de 4 de abril de 1972 y TS de 22 de marzo de 1966.

(56) FRIGNANI, «Secretos de empresa...», cit. p. 261.

(57) MousseroN, «Le Know-how» Montpellier, 1975, cit. p. 39.
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Creo muy acertadas las observaciones hechas por ALESSANDRI (58)
al considerar que el objeto material del delito de violacion del secreto
industrial no comprende todos los posibles aspectos del Know-how.
Estas misma observacién es perfectamente aplicable al articulo 499
del Cédigo penal espaiiol.

Toda interpretacién tendente a actualizar una norma tiene un li-
mite dado por el propio contenido material y sustantivo de la misma.
En este sentido, y a pesar de los esfuerzos mancomunados de doctri-
na y jurisprudencia, es dificil imaginar que en el reinterpretado «se-
creto de fébrica» tenga cabida, por ejemplo, el Know-how tecno-
16gico».

No hay inconveniente en considerar al Know-how consistente en
una «invencidn técnica» como secreto industrial. Pero en mi opinion,
no ocurre lo mismo con el mds arriba definido «Know-how tecnolégi-
co» y ello por las razones siguientes:

a) El mismo consiste en conocimientos relativos a un proceso
de fabricacion industrial determinado. El modelo de realizacién com-
porta un conjunto de conocimientos que transcienden ampliamente
la esfera industrial y que atafien a la comercial y de gestion.

b) El «Know-how tecnoldgico» no queda agotado con la descrip-
cion del nuevo método productivo. Constituye un proceso en el que
también se incluye la capacitacion de de la empresa receptora en la
utilizacién del Know-how adquirido.

¢) Las caracteristicas descritas hacen inaccesible, salvo en aspec-
tos puntuales de este Know-how, que un empleado, directivo o terce-
ro puedan apropiarse ilicitamente del secreto. Es la propia empresa
receptora del «Know-how tecnoldgico» la unica que estaria capacita-
da para hacerlo.

Por todo lo dicho, resulta evidente que el estrecho cauce que nos
proporciona el secreto industrial, descrito en el articulo 499 del Cédi-
go penal, dificilmente pueda incluirse el Know-how tal como se ha
definido. En consecuencia, nuestro punto de vista considera que éste
tiene un contenido material mas amplio que el secreto industrial.

12. La opinién mayoritaria en el campo del Derecho comparado
es la de que el Know-how puede referirse tambié a conocimientos
sobre ideas o procedimientos comerciales. Este punto de vista es man-
tenido por el Codigo de conducta para la transferencia de tecnologia
redactado por la UNCTAD. Asimismo, la Cdmara de Comercio In-
ternacional estima que la tecnologia abarca técnicas de gestion, co-
merciales, contables, y de distribucion.

La Sala Primera del Tribunal Supremo espaiiol en sentencia de
24 de octubre de 1979, entendi6é que constituia materia de Know-how
0 «saber hacer»: «...conocimientos o métodos con posibles aplicacio-

(58) ALESSANDRI, «Riflessi Penalistici...», cit. pp. 183 y 184,
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nes industriales 0 mercantiles...». Orientacién acorde con el articulo
1 del Real Decreto 1.750/1987, 18 de diciembre, por el que se liberali-
za la transferencia de tecnologia y la prestacion de asistencia técnica
extranjera a empresas espafiolas: «conocimientos secretos, no paten-
tables, aplicables a la actividad productiva (Know-how)».

Esta corriente de opinion no hace mas que reforzarnos en la idea
de considerar al Know-how como sindénimo de secreto empresarial,
en lugar del industrial: «categoria comprensiva tanto de los secretos
industriales como de los comerciales» (59).

En el Derecho espafiol y dentro del marco operativo del articulo
499 no hay inconvenientes en considerar el secreto industrial sindni-
mo de Know-how en las siguientes aplicaciones: toda invencién técnico-
industrial, en especial las «invenciones patentables» (60); las invencio-
nes que no puedan registrarse por no reunir los requisitos necesarios
de patentabilidad; los modelos y dibujos industriales (EPI arts. 182
a 195) antes de ser comercializados; y, por iltimo, el «tour de main»,
entendido como cualquier dispositivo o ingenio que mejore un proce-
dimiento o aparato destinado a la produccidn y que se mantiene se-
creto.

Quedarian fuera de la proteccion del secreto industrial el Know-
how consistente en la fabricacion de un modelo industrial en los tér-
minos con los que se caracterizd mas arriba el «Know-how tecnoldgi-
co». No obstante, en la medida que sea factible desglosar de la totali-
dad del Know-how procesos industriales cuantificables, ellos podrian
ser objeto de un tratamiento penal por separado.

IV. BIEN JURIDICO Y PROTECCION PENAL DEL KNOW-HOW

Ultimas y obligadas consideraciones son las que se refieren al con-
tenido del bien juridico protegido en el Know-how y el lugar en que
debe ser situado en el Cddigo Penal.

En la medida que la reinterpretacién del articulo 499 nos sitia
el contenido del secreto industrial en el &mbito del Know-how, pare-
ceria logico que debamos iniciar nuestra reflexion a partir de este
instituto.

13. La opinién mds actualizada de la doctrina espafiola conside-
ra que lo que se protege en el secreto industrial es la capacidad com-
petitiva de la empresa (61).

(59) SEGADE, «Algunos aspectos de la licencia...», cit. p. 209.

(60) Ibid., .«<El Know-how...», cit. p. 125.

(61) No obstante, algunos autores consideran que el bien juridico protegido lo
constituye la «libertad de voluntad». Es decir, la voluntad de que no sea conocido
el secreto. RODRIGUEZ DAVESA, op. cit. p. 313; A. QUINTANO RipOLLES «Curso de
Derecho penal I», Madrid, 1963, p. 997; G. LANDROVE «Descubrimiento y revelacién
de secretos», en 111 Jornadas Profesores de Derecho penal, Santiago de Compostela,
1976, p. 188.
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En efecto, si entendemos que lo que trata de proteger la empresa
es el interés econdmico que encierra el secreto (en cuanto bien inma-
terial), es evidente, que éste se presenta como un «valor de empresa»
cuyo descubrimiento favorece a la competencia y perjudica su propia
capacidad (62). En este sentido, el secreto de empresa no €s mas «una
forma de proteger el secreto industrial» (63), el titular ha preferido
el secreto de la invencién a la mayor proteccidén que el derecho otorga
cuando es objeto de registro.

Esta consideracion, no sélo amplia el ambito de aplicacion del
articulo 499, sino que ademas sitia al secreto industrial en el lugar
que le corresponde, en el campo del Derecho penal econémico (64).

Es importante insistir en la idea de que lo que se tutela no es
el secreto en si mismo, si no el secreto en cuanto significa un valor
de empresa. En este sentido, al igual que la patente, por ejemplo,
la garantia del secreto se constituye en una condicionante de la capa-
cidad competitiva de la empresa. Aparece como «presupuesto para
que un sistema econdémico, que reposa sobre la competencia pueda
llega a cumplir sus funciones» (65).

Desde un punto de vista dogmatico y siempre en el entendimiento
de que el bien juridico protegido es la capacidad competitiva de Ia
empresa, nos encontramos no ante un delito de lesién, sino ante un
delito de peligro. Una interpretacion del articulo 499 nos permite sos-
tener que la consumacién del delito no exige la concurrencia de un
dailo econdmicamente valuable (66), sino la simple puesta en peligro
de la capacidad competitiva de la empresa en el mercado.

Coherentemente con esta orientacion de Propuesta de Anteproyec-
to del nuevo Cddigo penal (PANCP) clarifica en gran medida el con-
tenido del bien juridico del secreto industrial al situarlo con acierto
dentro del Titulo XII: «De los delitos socieconomicos» y bajo la rui-
brica: «De las infracciones de la propiedad industrial y derechos que
conciernen a la libre competencia y a los consumidores». Reforma
esperada y pedida desde todos los ambitos doctrinales.

Quedaria por ver que sucede con ef bien juridico que corresponde
a las parcelas de Know-how que no pueden subsumirse en el secreto
industrial. En realidad no ofrece el tema mayor problema puesto que
no se hace depender la esencia del Know-how exclusivamente de la
modalidad de comportamiento, sino también de la capacidad de trans-
mision de un determinado tipo de conocimientos. Transmisibilidad
que tiene un valor econémico y tiende a aumentar la capacidad com-

(62) Bajo, «Manual de Derecho...», cit. p. 247. Tesis también sustentada en la
S.14.1X.64.

(63) Ibid., p. 244.

(64) K. TIEDEMANN, «Delitos contra el orden econdmico» en «Los delitos socioe-
condémicos». Madrid, 1985, pp. 171 y 173.

(65) BERDUGO, «La tutela de la competencia...», cit. p. 416.

(66) BaJo, «Manual de Derecho....», cit. p. 249.
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petitiva de la empresa. Asi pues, en este derecho el que forma el con-
tenido del bien juridico protegido en todo tipo de Know-how. Es de-
cir, tanto el que aparece como tecnologico o bajo la ribrica de secreto
industrial.

14. El derecho de competencia de la empresa estd estrechamente
vinculado con la perpetuacién y reproduccién del modelo econdmico
que la Constitucién Espaiiola (CE) recoge en el articulo 38 bajo el
epigrafe «libertad de empresa en el marco de economia de mercado».

Ahora bien, la proteccion de la competencia en este contexto cons-
titucional difiere radicalmente de la que tuvo en el modelo liberal
clasico. Su correctivo lo encuentra en el articulo 51.1 de la CE, que
contempla la defensa de¢ los consumidores a través de la intervencion
del Estado y en otras medidas entre las que destaco: el articulo 33.2
y 3, en el que se imponen ciertos limites a la propiedad privada;
el articulo 128, que determina que toda la riqueza del pais, sea cual
sea su titularidad, se subordina al interés general; y con el articulo
129.2 por el que la administraciéon se compromete a facilitar el acceso
de los trabajadores a la propiedad de los medios de produccion (67).

Por lo tanto, se puede afirmar que la proteccion a la competencia,
en consonancia con los principios que informan a nuestro Estado so-
cial y Democratico de Derecho, cumple una doble funcién: la primera
politico-econdmica, incentivando la calidad de la produccién y pre-
cio; y, la segunda, politico-social protegiendo a los consumidores y
terceros competidores e impidiendo una excesiva concentracién del
poder econdmico (68).

15. En consonancia con todo lo dicho, una legislacion actualiza-
da y operativa en materia de competencia debera incluir normas enca-
minadas a «asegurar la nitidez de la competencia» y proteger la «li-
bertad de la competencia» (69).

La «nitidez de la competencia» la dan las «buenas costumbres
mercantiles», contrarias a todo tipo de competencia desleal (entre las
que hay que incluir la violacién del secreto industrial). En el Derecho
espafiol esta normativa aparece en forma dispersa, ademas de la ya
citada al principio del paragrafo 10 de este articulo, en el Estatuto
de Publicidad de 11-VI-1964.

Bajo la denominacion de actos contrarios a la «libertad de la com-
petencia» quedan comprendidos, no solo «los abusos por entorpeci-
miento» contrarios a los competidores locales, sino también ciertos
comportamientos, observables en especial entre las empresas mas po-

(67) M. BArRBERO SANTOS, «Los delitos contra el orden sociocecondmico», en «Los
delitos socioeconémicos». Madrid, 1987, pp. 149 a 151,

(68) H. HorMAzABAL MALAREE, «Consideraciones entorno a la incriminaciéon de
conductas lesivas a la competencian, Rev. Técnico Laboral, Vol. V, n.° 15, p. 5 (se-
parata).

(69) Ibid., pp. 6 y 7.
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derosas y destinados a defender su propia posicidon, como serian: re-
presalias y denegacion de relaciones comerciales, prerrogativas a de-
terminados clientes, etc.

No obstante y sin llegar al empleo de medio abusivos, el -gran
poder econémico de una empresa transnacional, que cuenta con un
mejor acceso al mercado o a las materias primas, puede generar unos
efectos perniciosos similares a los provocados empleando medios ilici-
tos (70). Es decir, la misma magnitud de una empresa y su fuerza
econdmica favoren la formacion de monopolios y oligopolios y entre
los factores estructurales que propician su consolidacidn (y su disolu-
cidn) hay que citar precisamente al «Know-how tecnoldgico» (71).

La proteccion de la «libertad de competencia» en Espaiia se reali-
za a través del decreto sobre disciplina de mercado de 20 de diciem-
bre de 1974; en la Ley 110/1963 sobre practicas restrictivas a la com-
petencia y en los articulos 539 y ss. del Codigo penal relativos a las
«maquinaciones para alterar el precio de las cosas«.

Una evaluacion en la prictica del funcionamiento del derecho es-
paifiol en materia de competencia nos indica, por la casi total ausencia
de actividad de una alta «cifra oscura» de criminalidad y en conse-
cuencia de la ineficacia de esta normativa (72). En este marco, se
precisa de una profunda revisién legislativa que tenga como fin el
adecuar el buen funcionamiento de este derecho con las exigencias
constitucionales (73).

16. En mi opinidn, la proteccion juridica del Know-how deberia
situarse dentro de la legislacién sobre competencia desleal, siendo ob-
jeto de un trato preferencial por la via civil, mercantil y administrati-
va y en forma excepcional por la via penal.

Las ventajas de este sistema residen en que el titular del Know-
how dispone, ademads de las acciones penales especificas, de las accio-
nes civiles previstas para reprimir los actos de competencia desleal.
Es decir, de las acciones de indemnizacion, cesacién y remocion de
la situacién originaria del dafio. Se podria objetar que la accidon de
cesacién es irrelevante, pues no tiene sentido que el juez condene al
demandado a abstenerse en un futuro de divulgar el secreto, cuando
de forma efectiva éste ya ha sido violado (74). No obstante, esta ac-
cién de cesacion encaja perfectamente en el «Know-how tecnolégico»
ya que, como hemos visto, su amplitud y complejidad lo hace mas
vulnerable en la divulgacién de aspectos parciales y dificilmente acce-
sibles a la globalidad del mismo.

Me parece en extremo acertada la solucién dada en el Proyecto

(70) TiEDEMANN, «Poder econémico y...», cit. p. 60.

(71) TiEDEMANN, «Kartellrechtsverstosse und Strafrecht». Koln, 1976, cit. HORMA.
ZABAL, p. 9.

(72) HormazaBAL, «Consideraciones entorno...», cit. p. 9.

(73) BerbuGo, «La tutela de la competencia...», cit. p. 401.

(74) SEGADE, «El secreto industrial...», cit. p. 276.
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Alternativo del Cédigo penal aleman que en su paragrafo 180 instru-
menta una reglamentacion global y moderna del Know-how , entendi-
do como «un valor econdomico que comporta ventajas competiti-
vas» (75). Unifica la proteccion penal del Know-how, incluyendo no
sélo el conocimiento experimental industrial secreto, sino también el
comercial.

Es de lamentar que nuestra legislacion penal en materia de secreto
industrial haya seguido el «sistema francés», que al dar relevancia
a la proteccidon penal sobre las otras, se vea en la necesidad de instru-
mentar una proteccion indirecta mediante la norma civil o de una
cldusura general prohibitiva de 'la competencia desleal (76).

En resumen, considero que el bien juridico protegido en todo tipo
de Know-how es la capacidad competitiva de la empresa entendida
en sus dos vertientes: Positiva, en el sentido de proteger los derechos
de los consumidores frente a practicas abusivas de los titulares del
Know-how , de terceros competidores y de la libertad de mercado
en general. Negativa, en cuanto a los comportamientos ilicitos que
menoscaban la «nitidez en la competencia» y que perjudican a los
mismos titulares del Know-how.

La intervencion del Derecho penal en esta materia ha de ser mini-
ma y circunscrita a comportamientos que puedan ser calificados de
graves. La proteccion penal del Know-how debe situarse como infrac-
ciones que atentan contra la libre competencia.

Seria deseable que se siga regulando la violacién del secreto indus-
trial como un supuesto especifico mas de competencia desleal. Pero
se impondria una ineludible reforma del vigente articulo 499. El se-
creto deberia referirse a la empresa, comprendiendo tanto aplicacio-
nes tecnoldgicas relativas a la industria como al comercio. Asimismo,
el objeto material de aplicacién de la norma tendria que contemplar
al Know-how en todas sus manifestaciones.

(75) TieDEMANN, «Poder econdémico y...», cit. pp. 112 y 113.
(76) Asi sucede en ltalia, donde se incluye la cldusula general prohibitiva de com-
petencia desleal en el articulo 2.598 del Cddigo civil.
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INTRODUCCION

El proyecto de Ley Orgénica del ‘Codigo penal de 1980 (B.O.C.G.,
C.D., Serie A, num. 108-I, de 17 de -enero ‘de 1980), haciéndose eco
del sentir dominante .en nuestra -doctrina en relaciéon con la redencién
de penas por el trabajo, disponia en su Exposicién de Motivos:

«L.a moderacidn de las penas que se *ha llevado -a cabo no supone
ningin reblandecimiento del sistema punitivo. ‘El Codigo penal hace
suyo el principio politico-criminal, expuesto ya por Beccaria, de que
el mayor freno ‘de los delitos no -es :la -crueldad de las penas, sino
su infalibilidad. 'La certeza de un castigo, .aunque éste sea moderado,
surtird mas efecto que €l temor «de otro mas terrible unido a la espe-
ranza .de‘la‘impunidad .o de su incumplimiento. ‘Las funciones preven-
tivas de la pena no dependen tanto de la severidad de ésta, cuanto
de la eficaz persecucion policial del crimen, rapidez en su enjuicia-
miento y certeza en el cumplimiento de la condena. El Cédigo hasta
ahora vigente obligaba a los Tribunales a imponer penas excesiva-
mente elevadas que luego no se cumplian en la extension seilalada
por la aplicacion mecanica de una serie de beneficios que en la mayo-
ria de los casos quedaba confiada a los d6rganos administrativos y
sustraida al control del Tribunal. Esto producia un desajuste entre
lo que podria llamarse valor nominal de la pena —la extensién im-
puesta en la sentencia condenatoria— y el valor efectivo de la misma
—tiempo de cumplimiento—, que era preciso corregir. De poco vale
que los tribunales analicen minuciosamente las circunstancias del he-
cho enjuiciado -y se preocupen de calibrar hasta en dias la extension
de la pena que van a imponer, si no estidn en condiciones de saber
ni predecir cuanto va.a durar luego el cumplimiento de la pena im-
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puesta. El presente Codigo parte del firme punto de vista de que
la pena recaida va a ser realmente cumplida bajo intervencién judi-
cial, sin perjuicio, en su caso, de los correspondientes beneficios peni-
tenciarios de que pueda gozar el condenado. Porque se pretende que
la sancién se cumpla efectivamente, se prescindié de la redencién de
penas por el trabajo, que producia de un modo casi automdtico, y
al margen de consideraciones de prevencion especial y general, la re-
duccién de la condena impuesta en un tercio o mds en la practica
totalidad de las mas importantes penas privativas de libertad. De acuer-
do con la Constitucién, el nuevo Cddigo reconoce expresamente que
el trabajo durante el cumplimiento de la pena de prision perseguira
entre sus fines la reinsercion social del condenado y garantiza que
sera retribuido con arreglo a las estipulaciones de las normas labora-
les reguladoras de la actividad desempefiada. Pero entiende que la
redencién de penas por el trabajo, que instauré el Codigo de 1944
sobre la base del Decreto de 28 de mayo de 1937 aplicable a los
presos politicos procedentes de la guerra civil, es desde el punto de
vista politico-criminal contraproducente y que, por tanto, debe desa-
parecer».

La Propuesta de Anteproyecto de nuevo Coédigo penal de 1983
(en adelante, PANCP), siguiendo el camino emprendido por el Pro-
yecto de 1980, prescinde también en su articulado de la instituciéon
de la redencidn de penas por el trabajo. Y ésta es, asimismo, la ten-
dencia que se observa en la legislacién penitenciaria, donde nos en-
contramos con que: la Ley Organica General Penitenciaria, de 26 de
septiembre de 1979 (en adelante, L.O.G.P.), no la menciona de for-
ma expresa, refiriéndose de forma genérica a «los beneficios peniten-
ciarios» [art. 76.2 a)]; a «los beneficios penitenciarios que puedan
suponer acortamiento de la condena», atribuyendo la competencia de-
cisoria sobre los mismos al juez de vigilancia penitenciaria [art. 76.2
¢)]; vy a la compatibilidad de estos beneficios con la exencién de la
obligacion de trabajar (art. 29.1).

El Reglamento Penitenciario de 8 de mayo de 1981 (en adelante,
R.P) alude también de forma genérica a «los beneficios penitenciarios
que puedan suponer acortamiento de la condena» [arts. 59 b) y 67.2];
a «los beneficios penitenciarios», sin mas especificacién [arts. 105 a),
183.2 y 205.2]; y califica expresamente de tales a los regulados en
los articulos 256 y 257 (adelantamiento de la libertad condicional e
indulto particular); tan solo en su Disposicién Transitoria segunda
se refiere de forma expresa a la redencion de penas por el trabajo,
al declarar en vigor, en tanto continue vigente lo dispuesto en el arti-
culo 100 del Cdédigo penal, los articulos 65 a 73 del Reglamento de
los Servicios de Prisiones, de 2 de febrero de 1956 (en adelante,
R.S.P.), que regulan esta institucion.

En contraposicién a esta tendencia generalizada de nuestro Orde-
namiento de prescindir de la redencién de penas por el trabajo, la
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Ley Orgénica 8/83, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial
del Cédigo penal, declara en su exposicion de motivos:

«Muchas son las criticas formuladas a la institucion de la reden-
cion de penas por el trabajo, conocido es el origen de la misma y
su supuesta orientacion. El penitenciarismo moderno contempla el tra-
bajo de los reclusos en el marco del tratamiento recuperador. Pero
si bien un nuevo Cddigo podra abordar la transformacién de esta
institucidén, en el momento actual ello no parece posible porque sin
previa modificacion total de nuestro sistema de penas es dificil plan-
tear la supresion de algo que, en funcién del sistema anterior, se plantea
como beneficioso para el reo, lo cual, asi enfocado, resulta evidente».

Y, asi, la ley, no sélo no suprime de su articulado esta institucion,
sino que extiende su ambito de aplicacion a las penas de arresto ma-
yor e introduce la aplicacion de la redencién por el tiempo trabajado
durante la prisién provisional.

Este estado de cosas ha llevado, pues, a una situaciéon de esquizo-
frenia legal que se refleja en la normativa vigente relativa a esta insti-
tucion. Por una parte, nos encontramos, como ya he seiialado, con
la L.O.G.P. que omite cualquier referencia expresa a la misma vy,
por otra parte, con el articulo 100 del Cddigo penal que regula la
redenciéon de penas por el trabajo (modificado por L.O. 8/83 que
ha extendido su ambito de aplicacion respecto a la normativa ante-
rior), siendo de gran interés destacar que el desarrollo reglamentario
de este articulo corresponde a un Real Decreto de 1956 (R.S.P.), de-
clarado vigente, de forma provisional, por el R.P.

Todo esto determina que la referida normativa no sea clara, resul-
te en algunos aspectos contradictoria y presente notables lagunas; por
ello, en tanto la voluntad del legislador sea la de mantener la vigencia
de esta institucidn, lo que se presenta como necesidad mas apremian-
te es la adecuacion de los articulos del R.S.P. que regulan la reden-
cion de penas por el trabajo a lo dispuesto en el articulo 100 del
Cddigo penal en su actual redaccion.

La propuesta que voy a formular aqui de reforma de los articulos
65 a 73 del R.S.P. pretende, simplemente, introducir aquellas modifi-
caciones que resultan imprescindibles para adaptar dicha regulacion
a lo dispuesto en el Cddigo penal; por ello, mantendré la distribucién
y numeracion de los preceptos a fin de que la reforma redunde en
una simplificacion del texto legal que permita dejar sin contenido aque-
llos articulos que resulten redundantes o innecesarios; y finalmente,
sugeriré la supresion de aquéllos que a mi juicio supongan una clara
vulneracion de los articulos 17, 9.3 y 53.1 de la Constitucidn espaiiola.

Por otro lado, formularé algunas modificaciones que me parece
imprescindible introducir en el articulo 100 del Cédigo penal y que
no cabe establecer por via reglamentaria, al encontrarnos ante una
materia que por afectar a los derechos fundamentales y libertades
publicas es objeto de reserva de ley.
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REGULACION ACTUAL DE LA REDENCION DE PENAS
POR EL TRABAJO

Articulo 100 del Cédigo penal:

«Podrén redimir su pena con el trabajo, desde que sea firme la
sentencia respectiva, los reclusos condenados a penas de reclusion,
prisidn y arresto mayor. Al recluso trabajador se abonara, para el
cumplimiento de la pena impuesta, previa aprobacion del Juez de vi-
gilancia, un dia por cada dos de trabajo, y el tiempo asi redimido
se le contara también para la concesiéon de la libertad condicional.

El mismo beneficio se aplicara, a efectos de liquidacion de su con-
dena, a los reclusos que hayan estado privados provisionalmente de
libertad.

No podran redimir pena por el trabajo:

1.° Quienes quebranten la condena o intentaren quebrantarla, aun-
que no lograsen su proposito.

2.° Los que reiteradamente observen mala conducta durante el
cumplimiento de la condena.»

Disposicién transitoria segunda, apartado a), del R.P.:

«No obstante lo dispuesto en la disposicidn derogatoria, a la en-
trada en vigor del presente Reglamento, continuardn vigentes:

a) Los articulos 65 a 73 del Reglamento de los Servicios de Pri-
siones, aprobado por Decreto de 2 de febrero de 1956, relativos a
redencion de penas por €l trabajo, en tanto continte la vigencia de
lo dispuesto en el articulo 100 del Cddigo penal, texto refundido pu-
blicado por Decreto 3.096/1973, de 14 de septiembre, debiendo en-
tenderse que las competencias atribuidas en dichos articulos al Patro-
nato de Nuestra Seiiora de la Merced, corresponden a los Jueces de
Vigilancia. En cualquier caso, dicha redencién de penas por el traba-
jo, sera incompatible con los beneficios penitenciarios regulados en
el articulo 256 de este Reglamento» (...).

PROPUESTA DE REFORMA DE LOS ARTICULOS 65 A 73
DEL REGLAMENTO DE LOS SERVICIOS DE PRISIONES

1. El epigrafe de la Seccién Primera (capitulo VII, Titulo I, R.S.P.),
es el siguiente:

«Condiciones que se requieren para la concesion de este beneficio».
Conviene precisar en este punto que, la expresion «beneficio», tér-
mino utilizado también por el articulo 100 del Cddigo penal, no debe
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llevar a confusiones en cuanto a la naturaleza juridica de esta insti-
tucion.

Aunque este tema ha suscitado serias discrepancias doctrinales, la
posicion hoy dominante es la de considerar la redencion como un
derecho subjetivo del recluso; en efecto, si por derecho subjetivo pue-
de entenderse «una determinada situacion de poder concreto concedi-
da sobre cierta realidad social a una persona» (Castro y Bravo), o
bien «una facultad reconocida y garantizada a una persona por el
Ordenamiento Juridico» (Castan Tobeiias), entonces en la redencién
de penas nos encontramos ante una situacién de poder concreto («los
reclusos podran redimir...», articulo 100 del Cddigo penal), que ade-
mas esta garantizado por el Ordenamiento Juridico, ya que el recluso
podra interponer {os recursos previstos en la Ley (ante el Juez de
Vigilancia en primera instancia, o ante la Audiencia Provincial en
segunda instancia) para exigir que la autorizacion o denegacién de
los beneficios penitenciarios se adectie a lo dispuesto en la normativa
vigente (art. 76.2 L.O.G.P. y D.A. 5.2 Ley Organica.del Poder Ju-
dicial).

Ahora bien, se trata de un derecho condicionade a que el recluso
reuna los requisitos establecidos en la Ley, pero no condicionado a
la decision discrecional de ningin érgano juridico; asi, tanto la pro-
puesta de la Junta de Régimen, que no «podra elevar», sino que «ele-
vara» (art. 66.2 del R.S.P.), como la aprobacion por parte del Juez
de vigilancia, que debera limitarse a la comprobacion de las. circuns-
tancias objetivas previstas en la Ley como condicionamiento de este
derecho sin que quepa discrecionalidad en su. actuacion, constituyen
actuaciones juridicas de caracter preceptivo.

Este es también el criterio mantenido por el Tribunal Constitucio-
nal, como puede inferirse de su Sentencia de 30 de octubre de 1989,
que, si bien utiliza el término «beneficio» para referirse a esta institu-
cion, sefiala: «la inseguridad generada a quienes resulten afectados
por una resolucion que en ninglin caso adquiere firmeza es todavia
mds condenable cuando afecta a derechos fundamentales substanti-
vos, como sucede con las resoluciones de los jueces de vigilancia peni-
tenciaria relativas a la redencién de penas por el trabajo (...) Tampo-
co el beneficio de la redencion de penas por el trabajo esta legalmente
configurado como un beneficio condicional que pueda ser revocado
en determinados casos».

2. Articulo 65
2.1. Redaccion actual:

«l. Conforme al articulo 100 del Cédigo penal, podrin redimir
su pena por el trabajo, desde que sea firme la sentencia, los condena-
dos a penas de reclusidon, presidio y prision.
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2. Igualmente podran redimir todos cuantos, por aplicaciéon de
Leyes especiales que no excluyan este beneficio, se encuentren priva-
dos de libertad por resolucién firme, cuando el tiempo de privacion
exceda de seis meses.

3. No podran redimir pena por el trabajo en la causa que se
encuentren cumpliendo:

A) Quienes quebrantaren la condena o intentaren quebrantarla,
aunque no lograran su propdsito.

b) Los que reiteradamente observaren mala conducta durante el
cumplimiento de la misma. Se entenderdn comprendidos en este apar-
tado los que cometieren nueva falta frave o muy grave sin haber ob-
tenido la invalidaciéon de las anteriores conforme al articulo 116.»

2.2. Redaccion que se propone:

«1. Conforme al articulo 100 del Codigo penal, podran redimir
su pena con el trabajo, desde que sea firme la sentencia respectiva,
los reclusos condenados a penas de reclusién, prisién y arresto ma-
yor. Al recluso trabajador se abonard, para el cumplimiento de la
pena impuesta, previa aprobacion del Juez de Vigilancia, un dia por
cada dos de trabajo, y el tiempo asi redimido se le contard también
para la concesién de la libertad condicional.

El mismo beneficio se aplicara, a efectos de liquidacién de su con-
dena, a los reclusos que hayan estado privados provisionalmente de
libertad.

2. No podrian redimir pena por el trabajo:

a) Quienes quebranten la condena o intentaren quebrantarla, aun-
que no lograsen su propdsito. Una vez firme la sentencia condenato-
ria por delito de quebrantamiento de condena, el recluso quedara in-
habilitado para redimir en la pena que estuviese cumpliendo en el
momento de la evasion.

b) Los que reiteradamente observen mala conducta durante el
cumplimiento de la condena. A los efectos de este articulo, se enten-
derd que existe reiterada mala conducta cuando el recluso sea de nue-
vo sancionado por la comisién de falta grave o muy grave sin haber
obtenido la cancelacién de la anterior o anteriores sanciones impues-
tas por la comisién de faltas de la misma gravedad. El recluso podra
ser rehabilitado y continuar redimiendo una vez que le hayan sido
canceladas las sanciones conforme al articulo 126 del Reglamento Pe-
nitenciario y previa aprobacion del Juez de vigilancia, a propuesta
de la Junta de Régimen.

Los dias ya redimidos serdn computables para reducir la pena o
penas correspondientes.»
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2.3. Justificacion y andlisis de la propuesta

2.3.1. Se proponen, con caracter general, algunas correcciones
de estilo: en unos casos, con el unico fin de unificar la redaccién
del presente articulo con lo dispuesto en el articulo 100 del Cédigo
penal y, en otros casos, por requerirlo asi razones de precision juridica.

2.3.2. En relacion con el numero 1 de este articulo, se formulan
las siguientes modificaciones: '

a) Se suprime la referencia a la pena de presidio, dado que ésta
ha sido suprimida de la escala de penas del articulo 27 del Cddigo
penal, en virtud de la reforma operada por la L.O. 8/1983, de 25
de junio.

b) Se introduce la posibilidad de redimir las penas de arresto
mayor, puesto que asi lo prevé el articulo 100 del Cédigo penal, cons-
tituyendo la actual redaccidén del articulo 65, en este punto, una re-
duccion del derecho que la ley otorga, que vulnera los articulos 9.3
y 17 de la Constitucién.

¢) No se incluyen la pena de arresto menor ni el arresto sustitu-
rio por impago de multas por impedirlo la actual regulacién del arti-
culo 100 del Cdodigo penal, que no prevé la posibilidad de redimir
en estos casos; sin embargo, al margen de la problematica sobre la
naturaleza juridica del arresto sustitutorio, en ambos supuestos esta-
mos ante situaciones de privacion de libertad, de manera que su ex-
clusiéon supone un trato discriminatorio y desigual, sin que puedan
encontrarse razones legales que justifiquen tal omisién.

De lege ferenda, resulta imprescindible una modificacién del arti-
culo 100 del Cédigo penal en este sentido.

d) Donde el articulo 65 del R.S.P. se refiere con carécter general
a «los condenados», se introduce el término «los reclusos condena-
dos». La razdén de esta modificacién reside en el significado mas am-
plio del término «condenados» en relacion con el vocablo «reclusos»
utilizado por el articulo 100 del Cédigo penal; éste ultimo tiene, en
efecto, un cardcter mds restrictivo, pues lleva consigo la idea de en-
cierro o reclusidén e imposibilita, por tanto, la redencién durante el
periodo de libertad condicional (dltimo periodo o grado de cumpli-
miento de la condena).

La imposibilidad de redimir para los liberados condicionales, re-
sulta de todo punto discriminatoria e injusta, puesto que se trata de
condenados a penas privativas de libertad que se encuentran en el
ultimo periodo o grado del sisterna de individualizacién cientifica
(arts. 72 L.O.G.P. y 84, 98 y 99 del Cédigo penal) y pueden estar
desempeiando un trabajo. La expresion «reclusos» empleada por el
Cédigo penal impide, en efecto, dicha posibilidad, y no cabe que
una disposicién administrativa (en este caso el articulo 65 del R.S.P.)
extienda la aplicacion a estos supuestos, ya que, estamos ante una
norma reglamentaria que debera ser siempre y solamente complemen-
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to indispensable de la ley que desarrolla, con el fin de garantizar
la correcta aplicacion y plena efectividad de la misma; extender su
ambito de aplicacion, significaria vulnerar, en este caso, los articulos,
9.3, 17 y 53.1 de la Constitucién.

El término «reclusos» se mantendra, pues, a 1o largo de todo el
articulado, sustituyendo a las voces «penado» y «condenado», utiliza-
das por el R.S.P., sin perjuicio de que, de lege ferenda, se presente
como necesaria una modificacién del Cédigo penal que permita la
redencién durante el periodo de libertad condicional.

e) Con el fin de simplificar el texto legal y unificar su redaccion
con la prevista en el Codigo penal, se incluye en este nimero la regu-
lacion de los dias que podran ser abonados al recluso trabajador,
previa aprobacion del Juez de vigilancia, asi como el computo de
los mismos para la concesion de la libertad condicional.

f) Se contempla la aplicacion de este beneficio, a efectos de li-
quidacién de su condena, a los reclusos que hayan estado privados
provisionalmente de libertad, tal y como prevé el articulo 100 del
Coédigo penal tras la reforma de 1983. Es evidente la necesidad de
incluir la regulacion de este supuesto, dado que la actual omisién
del mismo en el Reglamento supone una clara restriccién del derecho
a redimir penas por el trabajo establecido en el Codigo penal, lo que
infringe, nuevamente, los articulos 9.3 y 17 de la Constitucién.

2.3.3. Se propone la supresion del nimero 2, ya que, lo dispues-
to en el Codigo penal y, por tanto, lo dispuesto en el articulo 100,
es de aplicacién supletoria cuando asi lo establecen las Leyes especia-
les que prevén penas de privacion de libertad; el nimero 2 del
articulo 65 del R.S.P. resulta, pues, superfluo.

Por el contrario, si las Leyes especiales (aunque no excluyan este
beneficio) no disponen la aplicaciéon supletoria de lo dispuesto en el
Coédigo penal, dada la actual redaccidn del articulo 7 de este texto
legal, solo serdn aplicables las disposiciones del Capitulo I, del Titulo
I, del Libro I del referido al cuerpo legal, excluyéndose, por tanto,
la aplicacién del articulo 100; en tal caso, el numero 2 del articulo
65 del R.S.P. seria ilegal.

2.3.4. En relacion con el numero 3 se propone:

a) Con respecto al apartado a) del numero 3 de este articulo:

a’) Se establece, en primer lugar, como causa de incapacidad pa-
ra redimir pena, tal y como dispone el articulo 100.1 del Cddigo pe-
nal, un tipo penal, el quebrantamiento de condena, en cualquiera de
sus grados de ejecucién; es, por tanto, segin el tenor literal de la
Ley, la sentencia condenatoria por tal delito la que determina la inca-
pacidad para redimir.

En este apartado, en tanto se mantenga esta causa de incapacidad
en el Codigo penal, creo que seria mds -acertada la redaccion que
en su dia se propuso por la Comisién de Justicia e Interior del Sena-
do o la de alguno de los varios proyectos del Gobierno presentados
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durante la tramitacion de la L.O. 8/1983, que introdujo la posibili-
dad, antes inexistente, de aplicacién de la redcncién por el tiempo
trabajado durante el periodo de rrisidn provisional. En ellos se
disponia:

«No pondran redimir penas por el trabajo:

1. Quienes quebrantaren su condena, prisién, conduccién o cus-
todia o intentaren quebrantarla, aunque no lograsen su propdsito.»

Como ya he indicado en anteriores ocasiones, en favor de esta
redaccion pueden sefialarse los siguientes argumentos:

— La voluntad del legislador de la L.O. 8/1983 fue la de equipa-
rar a los efectos del articulo 100 del Cédigo penal los delitos de que-
brantamiento de condena y evasion de presos, como resulta de una
interpretacién sistematica de este precepto en relacién con el epigrafe
del Capitulo III del Titulo IV del Libro II y el articulo 334 del mismo
texto, que si los equiparan.

— Si el tiempo de prision preventiva se abona para el cumpli-
miento de la condena a todos los efectos por el juego de los articulos
33 y 112.1 del Cddigo penal, el quebrantamiento de prisiéon es, en
definitiva, quebrantamiento de condena.

— Con esta redaccion se evitaria la discriminacion que se produ-
ce, (la regulacidon es mas beneficiosa para los preventivos que para
los condenados), al convertirse, paraddjicamente, la prisidon preventi-
va en una situacion privilegiada frente a la genérica ejecucion penal;
ello esta en clara contradiccion con la logica juridica y el ideal de
justicia que expresa el legislador en la Exposicion de Motivos de la
L.O. 8/1983.

Sin embargo, la redacciéon que se propone no incluye tales supues-
tos, a pesar de que la actual regulacion supone una manifiesta discri-
minacion carente de justificacion legal, por entender que:

— En aras del principio de legalidad y por exclusion de la inter-
pretacidon extensiva de las leyes penales perjudiciales al reo, el que-
brantamiento de condena y la evasion de presos han de considerarse
a efectos del articulo 100.1 del Cddigo penal, como tipos penales di-
Versos.

— El articulo 4.2 del Codigo civil dispone que «las Leyes penales
(...) no se aplicaran a supuestos ni en momentos distintos de los com-
prendidos expresamente en ellas», 1o que impide la consideracion de
la evasion de presos como causa de incapacidad para redimir, al
no hallarse este supuesto expresamente recogido en el articulo 100.1
del Cédigo penal.

— La voluntad del legislador de la ley de reforma parece haber
sido la de excluir la evasion de presos como causa de incapacidad
para redimir, porque, pudiendo haberla previsto expresamente en la
nueva redaccion del articulo 100.1 del Cdédigo penal, no lo hizo.

— El que una norma reglamentaria dictada en ejecucion de la
Ley (en este caso del articulo 100.1 del Cédigo penal) incluyese el
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supuesto de la evasion de presos seria manifiestamente ilegal por su-
poner un «cumplimiento mds oneroso de lo previsto en la Ley», co-
mo ha reconocido la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio
de 1972; asi, la norma reglamentaria no puede agravar las cargas u
obligaciones contenidas en la ley que desarrolla, ni tampoco determi-
nar una ampliacién de su dmbito preceptivo o sancionador, sino sim-
plemente establecer las normas precisas para asegurar la plena efecti-
vidad de la ley.

Todo ello no obsta para que, de lege ferenda, se considere necesa-
ria una modificacién del articulo 100 del Cédigo penal que equipare
a presos preventivos y penados en cuanto a los efectos que esta causa
de incapacidad pueda producir.

b’) Se proponer aiadir en este punto la expresidén «(...) Una vez
firme la sentencia condenatoria por delito de quebrantamiento de con-
dena (...)».

Aunque la redaccidn del articulo 100 del Cddigo penal no parece
ofrecer dudas en cuanto a requerir sentencia condenatoria firme por
delito de quebrantamiento de condena para que se produzca el cese
de la aplicacion de este beneficio, sin embargo las interpretaciones
que se vienen realizando por los Jueces de vigilancia a la hora de
determinar la fecha en que se produce la inhabilitacion para redimir
en este supuesto no son uniformes; ello se debe a las dificultades
practicas que se plantean, sobre todo en los casos de evasién con
ocasion de permisos de salida y posterior reingreso de los internos,
pues hay que tener en cuenta que desde la fecha de comision del
hecho hasta la de firmeza de la sentencia puede transcurrir un largo
periodo de.tiempo, pudiendo incluso producirse la puesta en libertad
del recluso por cumplimiento de su condena. Como ya seflalé en ante-
riores ocasiones, las soluciones que se dan en estos casos por los dife-
rentes Juzgados de Vigilancia oscilan entre:

— Aprobacion de la inhabilitacion para redimir desde el momen-
to de la evasién sin requerir sentencia condenatoria por delito de que-
brantamiento de condena, lo que implica una clara infraccién de lo
dispuesto en el articulo 100.1 del Cédigo penal y, por tanto, del prin-
cipio de legalidad (art. 9 de la Constitucion).

— Inhabilitacién provisional para redimir desde la fecha de comi-
sion de los hechos hasta la de firmeza de la sentencia, momento en
el que la baja provisional se hace definitiva. En el caso de que la
sentencia sea absolutoria, se anula la inhabilitacidon provisional y el
recluso vuelve a redimir desde el mismo momento en que s¢ hubiese
aprobado ésta; solucidén que supone una vulneracién del principio de
presuncion de inocencia (art. 24.2 de la Constitucion).

— Aprobacion de la incapacidad para redimir a partir de la fecha
de firmeza de la sentencia condenatoria por delito de quebrantamien-
to de condena. Esta ultima posicion es, a mi juicio, la correcta.

Asi pues, la modificacion que se plantea en este punto atiende
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a la necesidad de limitar el margen de discrecionalidad de la ley, ex-
plicitando y aclarando el precepto a fin de optimizar su cumplimiento
y preservando, al mismo tiempo, los valores esenciales que se encuen-
tran en la base del mismo (serian los de los articulos, 9 y 25.1 de
la Constitucién).

¢’) Por lo que respecta a la referencia expresa a «la inhabilita-
cién para redimir en la pena que estuviese cumpliendo en el momento
de la evasion», se trata de reducir, por via reglamentaria, margenes
de discrecionalidad (en aras de una mayor seguridad juridica) en la
aplicacion de esta causa de incapacidad; de evitar interpretaciones ju-
risprudenciales en perjuicio del reo, como las que en ocasiones se
han realizado en el sentido de entender que la pérdida de la redencién
se extiende, en el supuesto del quebrantamiento de la condena, a to-
das las penas impuestas en un mismo sumario, o a las que se encuen-
tre cumpliendo el recluso cuando éstas estén refundidas; e, incluso,
de evitar posibles interpretaciones en el sentido de entender que la
incapacidad lo es en lo sucesivo en todas las penas que pudiera cum-
plir, incluida la impuesta por el delito de quebrantamiento de conde-
na, y las posteriores a las que pudiera ser condenado en el futuro
(y no unicamente en la que le corresponderia cumplir por orden de
su respectiva gravedad con arreglo a lo dispuesto en el articulo 70.1
del Cédigo penal).

La autorizacién para esta concrecién por via reglamentaria puede
inferirse de una interpretacion integral del articulo 70.1 del Cddigo
penal («En la imposiciéon de las penas se seguird el orden de su res-
pectiva gravedad para su cumplimiento sucesivo por el condenado en
cuanto sea posible, por haber obtenido indulto de las primeramente
impuestas o por haberlas ya cumplido.»), y del articulo 100 del mis-
mo («Podran redimir su pena», y «al recluso trabajador se abonara
para el cumplimiento de la pena impuesta»); por ello debe entenderse
que la incapacidad de redimir pena por el trabajo lo es en la pena
que le corresponda estar cumpliendo al recluso por orden de su res-
pectiva gravedad.

Asimismo, del articulo 70.2 del Codigo penal, podria inferirse que
el término «condena» abarca el conjunto de las penas que se encuen-
tre cumpliendo el recluso, hayan sido impuestas en uno o varios su-
marios; asi pues, no se redime «la condena» o conjunto de penas
a que esta condenado el recluso, sino «la pena», y la inhabilitacién
para redimir serd en la pena individualizada que esté cumpliendo o
le corresponderia estar cumpliendo al recluso, con independencia de
que sea el delito de quebrantamiento de condena (articulos 334 y 335
del Cédigo penal) lo que incapacite para redimir.

Una cuestion particular la plantean los supuestos en que el recluso
se encuentra cumpliendo una condena equivalente al triplo del tiempo
correspondiente a la mas grave de las penas en que hubiese incurrido,
en virtud de la aplicacién del articulo 70, regla 2.2 del Cédigo penal.
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En estos supuestos, creo que el tiempo de cumplimiento ha de ser
considerado a efectos de redencién como una sola pena.

En todo caso, de lege data, por el juego de los articulos 112.2
y 118, ambos del Cddigo penal, el limite maximo de inhabilitacién
para redimir en caso de quebrantamiento de condena sera de dos,
o bien de tres aiios, plazos que establece este ultimo articulo para
la rehabilitacién de las penas de arresto mayor y prision menor, res-
pectivamente (arts. 334 y 335 del Cddigo penal). No es aplicable, a
mi juicio, lo dispuesto en el nimero 4 de este mismo articulo respecto
de los supuestos de reincidencia («...los términos de la cancelacion
se incrementaran en un cincuenta por ciento...»); me adhiero, en este
punto, a la interpretacion jurisprudencial mantenida, entre -otras, por
la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1976, sobre la
no aplicacién de la agravante de reiteracion (hoy incluida en la reinci-
dencia) basdndose en la condena que se quebranta, puesto que tal
condena anterior es elemento del tipo de quebrantamiento. '

d’) No obstante lo dicho hasta aqui, la presente redaccion del
precepto deja sin resolver, en mi opinidn, algunos problemas que no
cabe resolver por via reglamentaria, en tanto se mantenga la actual
redaccién del Cédigo penal, tales como:

— Las dificultades practicas que plantea el lapso de tiempo, en
ocasiones excesivamente largo, que puede transcurrir desde la fecha
de la evasion hasta la de la firmeza de la sentencia por delito de
quebrantamiento de condena.

— Lo aleatorio de las consecuencias que se derivan de esta causa
de incapacidad en cuanto que las mismas van a depender del momen-
to del cumplimiento de la condena en que se encuentre el recluso
en la fecha de la evasion, lo que generalmente éste desconoce. Asi,
lo usual en la practica es que las condenas se encuentren refundidas
a los efectos del cdlculo de los dias de abono por la redencion, sin
que el recluso pueda saber si se encuentra en el dltimo dia de cumpli-
miento de una pena, con lo que sélo le incapacitaria para redimir
ese dia, o en el primer dia de cumplimiento de la siguiente que le
corresponderia cumplir por orden de su respectiva gravedad (art. 70.1
C.p.), con lo que la incapacidad para redimir lo seria en toda la
pena y la gravedad de las consecuencias dependeria de la pena.

— Resulta muy discutible el mantenimiento, como causa de inca-
pacidad para redimir, de un tipo penal, el quebrantamiento de conde-
na, respecto del cual la opinién doctrinal es mayoritariamente adver-
sa. En este sentido, destaca la critica de Cordoba, recogiendo las de
Pacheco y Groizard, al sefialar que imponer a los condenados «una
obligacién penalmente sancionada de cumplir la condena manifiesta
un indudable abuso del ius puniendi por parte del Estado». Ademas,
sin querer entrar a valorar aqui la posible vulneracidén del principio
«ne bis in idem» (tema que el Tribunal Constitucional, entiendo que
sin demasiado acierto, ha resuelto negativamente basandose en la exis-
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tencia de «una especial relacion de sujecion», Auto 781/85, de 13
de noviembre y Sentencia 94/86, de 8 de julio), resulta en cualquier
caso excesivo que de un mismo hecho se derive la aplicacion de una
pena, la pérdida del derecho a redimir y la imposiciéon de una sancién
disciplinaria.

A lo anterior se une ¢l que la inclusion de este delito en este punto
responde a consideraciones hoy no vigentes. En efecto, la posibilidad
que ofrece la actual legislacién penitenciaria de concesion de permisos
de salida, ha convertido un tipo penal, antes de ejecucion excepcio-
nal, en algo que forma parte del normal funcionamiento de la admi-
nistracion penitenciaria, como son los retrasos o no reingresos de per-
misos de salida, que en unos casos son constitutivos solo de falta
muy grave de evasion y en otros también de delito de quebrantamien-
to de condena o evasion de presos.

Asi pues, resulta deseable, al margen de la derogacién de los arti-
culos 334 y 335 del Codigo penal, que de lege ferenda se modifique
el articulo 100.1 del Cddigo, bien suprimiendo esta causa de incapaci-
dad, bien, si se considera necesario su mantenimiento por la funcipn
disuasoria que pueda ejercer en relacion con posibles quebrantamien-
tos de permisos de salida, se regule de forma que se eviten las conse-
cuencias negativas a que se ha hecho referencia. En este sentido, po-
dria apuntarse la posibilidad de establecer como causa de incapacidad
del articulo 100.1 del Cédigo penal, no un tipo penal, sino la evasion,
falta muy grave del articulo 108 e) del R.P., seiialandose, asimismo,
un plazo fijo de inhabilitacion para redimir como consecuencia de
la misma. De este modo, se ampliarian los supuestos de aplicacién,
puesto que no todos los casos de evasidn son constitutivos del delito
de quebrantamiento de condena, seria mds igualitario, eliminandose
los efectos aleatorios que se producen en la actualidad, se lograria
una mayor certeza juridica y, en general, se obviarian los problemas
a que me he referido mas arriba.

b) En cuanto al apartado b) del nimero 3 de este articulo:

a’) En primer lugar, hubiera sido también en este caso mas acer-
tado, en aras del principio de igualdad juridica, que la redaccién de
esta causa de incapacidad hubiera sido la de cualquiera de las pro-
puestas por algunos grupos parlamentarios (durante la tramitacién en
las Cortes de la L.O. 8/1983) que pretendian la sustitucion de la ex-
presion «durante el cumplimiento de la condena» por otras como «du-
rante su permanencia en los establecimientos penitenciarios» o «du-
rante su internamiento». De esa forma, se hubiese evitado la dificultad
que surge a la hora de aplicar la redencién con caricter retroactivo
y de valorar si la reiterada mala conducta durante la prision provisio-
nal significa reiterada mala conducta durante el cumplimiento de la
condena y, por tanto, es causa de incapacidad para redimir.

En favor de la consideracién de la reiterada mala conducta duran-
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te la prision preventiva como causa de la incapacidad para redimir,
caben los siguientes argumentos:

— La prision preventiva debe valorarse como cumplimiento de
condena, por el juego de los articulos 33 y 112.2 del Codigo penal.

— Se trata de una misma situacion juridica (la reiterada mala con-
ducta) que contemplada desde una perspectiva de justicia material y
en virtud del principio de igualdad ante la ley, deberia tener los mis-
mos efectos para preventivos y penados; la actual redaccién del arti-
culo 100.2 del Cddigo penal implica una situacién mads ventajosa para
el preso preventivo que para el penado, lo que carece de justificacién
legal.

Sin embargo, a pesar de no encontrar justificacion para mantener
esta situacion desigualitaria, no cabe, ni la interpretacién apuntada
de valorar la reiterada mala conducta durante la prision preventiva
como reiterada mala conducta durante el cumplimiento de la conde-
na, ni tampoco es posible introducir por via reglamentaria la regula-
cion expresa de aquélla. Ello, en virtud de las siguientes considera-
ciones:

— EIl articulo 100.2 del Codigo penal se refiere expresamente a
la «reiterada mala conducta durante el cumplimiento de la condena»;
asi pues, segun el tenor literal de la ley y de acuerdo con la prohibi-
cién de interpretacidén extensiva de la ley penal en perjuicio del reo,
no cabe incluir dentro de este precepto la reiterada mala conducta
durante la prision preventiva.

— La voluntad del legislador ha sido la de excluir la reiterada
mala conducta durante la prisién preventiva como causa de incapaci-
dad para redimir, porque pudiendo haberla previsto expresamente,
no lo hizo.

— Una disposicion reglamentaria, dictada en desarrollo de la ley,
debe limitarse, de acuerdo con su naturaleza, como ha reconocido
el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 23 de junio de 1970, 5
y 14 de mayo y 6 de julio de 1972, «a establecer las reglas o normas
precisas para la explicitacidén, aclaracidon y puesta en practica de los
preceptos de la Ley, pero no contener mandatos normativos nuevos
y, menos, restrictivos de los contenidos en el texto legal»; de lo con-
trario, estariamos ante una disposicion manifiestamente ilegal y, por
tanto, nula de pleno derecho (arts. 1.2 del Cddigo civil, 26 y 28 Ley
de Régimen Juridico de la Administracién del Estado y 47.2 de la
Ley de Procedimiento Administrativo).

De lege ferenda, deberia modificarse el articulo 100.2 del Cédigo
penal en este punto, si bien la formula a establecer habria de tener
en cuenta la posibilidad de redimir para los liberados condicionales.
Por ello, en mi opinién, seria mas adecuada la expresién «durante
el cumplimiento de la condena o prisién».

b’) La expresién «invalidacién de las faltas» que respondia a lo
dispuesto en el derogado articulo 116 del R.S.P., se sustituye por
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la expresion «cancelacion de las sanciones», conforme a la actual re-
daccién del articulo 126 del R.P.

Asimismo, se sustituye aqui y en los sucesivos artlculos 1a referen-
cia al extinguido Patronato de Nuestra Sefiora de la Merced, por la
del «Juez de Vigilancia», de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
76.2 ¢) de la L.O.G.P. y el apartado a) de la Disposicion transitoria
segunda del R.P., reformado por R.D. 787/1984, de 28 de marzo.

¢’) El articulo 100.2 del Codigo penal, establece como causa de
incapacidad para redimir la reiterada mala conducta sin especificar
qué se ha de entender por tal a los efectos de este articulo. Se trata,
pues, de un concepto juridico indeterminado, correspondiendo al de-
sarrollo reglamentario de esta norma el concretar su significado en
aras de una mayor seguridad juridica. Asi, se mantiene en este apar-
tado la concrecion legal del concepto referido, pero introduciendo las
modificaciones necesarias para adecuar su redaccion a la regulacion
actual contenida en el R.P. relativa a la cancelacidén de las sanciones.

Ademas, la regulacidon que se propone permite evitar el perjuicio
que la actual normativa puede ocasionar al recluso en caso de inter-
posicién de recursos contra las sanciones impuestas por la Junta de
Régimen, debido al juego de los articulos 65.3 b) del R.S.P. y 126.1
y 2 del R.P., que disponen:

Articulo 65.3 b):

«(...) Se entenderan comprendidos en este apartado los que come-
tieren nueva falta grave o muy grave sin haber obtenido la invalida-
cion de los anteriores (...)».

Articulo 126:

«1. Serdn canceladas de oficio las anotaciones de sanciones disci-
plinarias que obren en el expediente personal del interno cuando con-
curran los siguientes requisitos:

a) Transcurso de seis meses para las faltas muy graves, tres me-
ses para las graves y un mes para las leves, a contar desde el cumpli-
miento de la sancion.

b) Que durante dichos plazos no haya incurrido el interno en
nueva infraccién disciplinaria. *

2. Cuando fueren dos o mas las faltas sancionadas en un mismo
acto administrativo, o sus plazos de cancelacidn corrieren simultdnea-
mente, el cdmputo se hara de forma conjunta, fijdindose como fecha
para su inicio, la del cumplimiento de la sancién mas reciente y to-
mandose como duracién del plazo el que corresponda a la mds grave
de las infracciones a cancelar, transcurrido el cual se cancelaran todas
las anotaciones pendientes en un solo acto».

A tenor de estos preceptos, la interrupciéon en la redencion sera
con efectos desde la comisién de los hechos calificados como nueva
falta grave o muy grave, y permanecer4 interrumpida hasta que fina-
lice el plazo establecido para la cancelacién de la sancién o sanciones
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impuestas (el cdmputo de este plazo se iniciara a partir del cumpli-
miento de éstas).

Por tanto, la interposicion de recurso contra la sancion impuesta
por la comision de una segunda falta grave o muy grave, en el su-
puesto de que la resolucion de dicho recurso por el Juez de Vigilancia
sea desestimatoria, ampliard el plazo de inhabilitacion para redimir;
asi, salvo que la sancidn se hubiese hecho inmediatamente ejecutiva
(articulo 44.3 L.O.G.P., en relacion con el 124.1 R.P.), el recluso
cumplira la sancion una vez que la resolucion desestimatoria adquiera
firmeza (lo que puede ocurrir en un momento muy posterior al del
establecimiento de la sancion), pero la inhabilitacion para redimir se
producird desde la fecha de comision de los hechos (retrotrayéndose
en el tiempo) hasta la de la cancelacion de la sancién o sanciones
impuestas.

Todo esto da lugar a que la interposicion de un recurso pueda
convertirse en un grave perjuicio para el interno; dicho perjuicio, por
otra parte, resulta aleatorio, puesto que va a depender de que la falta
se haga inmediatamente ejecutiva o no y del tiempo que pueda tardar
en resolverse el recurso. Este problema se evita con la regulacién que
se propone.

f) Se introduce, como cldusula de garantia, un ultimo parrafo:
«Los dias ya redimidos serdan computables para redimir la pena o
penas correspondientes», actualmente regulado en el articulo 73 del
R.S.P., articulo cuya supresidn se propone por las causas que se apun-
tan mdas adelante.

3. Articulo 66
3.1. Redaccion actual

«l. Todo recluso que reuna los requisitos legales, cualquiera que
sea el grado penitenciario en que se encuentre, podra redimir su pena
por el trabajo, abonandosele un dia de aquélla por cada dos de traba-
jo, a efectos de su liberacion definitiva, contandose asimismo el tiem-
po redimido, en su caso, para la concesion de la libertad condicional.

2. La Junta de Régimen del Establecimiento elevara la propuesta
correspondiente al Patronato de Nuestra Sefiora de la Merced vy, apro-
bada aquélla, le seran de abono los dias trabajados, con cardcter re-
troactivo, a partir del dia en que di6 comienzo el trabajo.»

3.2. Redaccidn que se propone:

«Todo recluso que reuna los requisitos legales, podra redimir su
pena por el trabajo. A estos efectos, la Junta de Régimen del Estable-
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cimiento elevara la correspondiente propuesta al Juez de vigilancia
y aprobada ésta, le seran de abono los dias trabajados, con caracter
retroactivo, a partir del dia en que di6 comienzo el trabajo.»

3.3. Justificacion y andlisis de la propuesta

3.3.1. Se formula alguna correccion de estilo y se suprime lo
referente a los dias que habran de ser abonados por haberse previsto
ya este extremo en la propuesta de nueva redaccion del articulo 65.

3.3.2. Se suprime la referencia «cualquiera que sea el grado pe-
nitenciario en que se encuentre». Como ya he indicado anteriormen-
te, la redencion durante el ultimo periodo o grado del sistema de
individualizacion cientifica o libertad condicional no es posible, dada
la actual redaccion del articulo 100 del Coédigo penal; este articulo
autoriza para redimir sélo a «los reclusos», y este término expresa
la idea de encierro o prision que es una circunstancia que no concurre
en el periodo de libertad condicional. Asi pues, el Reglamento no
puede ampliar el dmbito de la ley, debiendo limitarse a incluir lo
estrictamente indispensable para garantizar la correcta aplicacién y
plena efectividad de la misma.

De lege ferenda, resulta necesario que, como ya se ha manifestado
anteriormente, se modifique el articulo 100 del Cddigo penal en el
sentido de, ademas de sustituir el término «recluso» por el de «pena-
do» o «condenado», establecer que podran redimir «cualquiera que
sea el grado penitenciario en que se encuentren», puesto que no se
aprecia razon juridica alguna que justifique tal exclusién.

4. Articulo 67

Se mantiene su actual regulacion.

5. Epigrafe de la Seccion Segunda

Se mantienen su actual redaccidn.

6. Articulo 68
6.1. Redaccion actual:

«El trabajo de los penados podra ser: retribuido o gratuito, inte-
lectual o manual, dentro de los Establecimientos o fuera de estos,
en régimen de Establecimientos penitenciarios; pero en todo caso ha-
bra de ser de naturaleza util.»
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6.2. Redaccion que se propone

«El trabajo que realicen los reclusos, dentro o fuera de los estableci-
mientos, estard comprendido en alguna de las siguientes modalidades:

a) Formacién profesional.

b) Estudio y formacién académica.

¢) Trabajos remunerado en régimen laboral o mediante férmulas
cooperativas o similares de acuerdo con la legislacion vigente.

d) Ocupaciones que formen parte de un tratamiento.

e) Prestaciones personales en servicios auxiliares comunes del es-
tablecimiento. Dentro de este apartado se incluyen las prestaciones
personales obligatorias de contribuir al buen orden, limpieza e higiene
del establecimiento.

f) Trabajos artesanales, intelectuales y artisticos.»

6.3. Justificacion y andlisis de la propuesta

6.3.1. Puesto que la L.O.G.P. y el R.P. constituyen el marco
normativo del trabajo en las Instituciones Penitenciarias, se asimila
la regulaciéon del trabajo, a efectos de la redencion, a la prevista en
la legislacién penitenciaria; en concreto, en los articulos 27.1 de la
L.O.G.P. y 185.1 del R.P., donde se establecen las diferentes modali-
dades en que podra consistir el trabajo penitenciario.

6.3.2. En el apartado e) se incluyen expresamente las prestacio-
nes personales obligatorias de contribuir al buen orden, limpieza e
higiene del establecimiento (reguladas en los articulos 29.2 de la
L.O.G.P. y 19 y 192.5 del R.P.), por entender que se encuentran
comprendidas entre las prestaciones personales en servicios auxiliares
comunes del establecimiento [arts. 27 e) de la L.O.G.P. y 185.1 e)
del R.P.], si bien presentan la particularidad de su obligatoriedad pa-
ra todos los internos, preventivos y penados.

Como ha reconocido el Tribunal Constitucional en su Sentencia
de 19 de octubre de 1989: «...existe, ciertamente, un especifico deber
de la Administracién penitenciaria de crear y proporcionar los pues-
tos de trabajo que permitan sus disponibilidades presupuestarias, y
un mandato, incluso, al legislador, conforme al articulo 53.3 de la
Constitucién, de que atienda a la necesidad de pleno empleo de la
poblacién reclusa, segin las posibilidades socieconémicas...»); al mis-
mo tiempo, el Tribunal Constitucional reconoce que el trabajo «es
un derecho de aplicacién progresiva, cuya efectividad se encuentra
condicionada a los medios de que disponga la Administracién en ca-
da momento, no pudiendo pretenderse, conforme a su naturaleza,
su total exigencia de forma inmediata» (Sentencias del Tribunal Su-
premo 82/86, de 26 de junio y 2/87, de 21 de enero).

Asi pues, la impdsibilidad real para la Administraciéon de propor-
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cionar trabajo a todos los internos y, por tanto, de dar cumplimiento
a ese deber especifico que le corresponde, no puede llevar a tolerar
el perjuicio que para el interno supone la incapacidad de redimir co-
mo consecuencia de dicho incumplimiento, pues ello implicaria, a mi
juicio, un alargamiento ilegitimo de su permanencia en prision. Esta
es la razén que justifica la prevision de forma expresa como trabajo,
a efectos de redencidn, de las referidas prestaciones personales obliga-
torias; ello constituye una concrecién por via reglamentaria que no
implica ampliar los supuestos previstos en la ley (L.O.G.P.), que las
regula dentro del Capitulo I, del Titulo II, relativo al trabajo. Ade-
mas, en la practica, dichas prestaciones constituyen el trabajo base
de la redencion de la mayoria de los reclusos en las instituciones peni-
tenciarias.

7. Articulo 69

Se mantiene su actual redaccion.

8. Articulo 70
8.1. Redaccion actual:

«No se interrumpiran los beneficios de redencion de penas, aun-
que el penado no trabaje, en los siguientes casos:

1.° En caso de accidente de trabajo o enfermedad que traiga
causa del mismo, por el tiempo que tarde el penado en curar y ser
dado de alta, bien para realizar el mismo trabajo u otro de distinta
naturaleza.

2.° Cuando se trate de penadas trabajadoras que se encuentren
en periodo de gestacion, los sesenta dia anteriores y cuarenta poste-
riores al alumbramiento, dispensandolas durante ese tiempo de todo
trabajo.

3.° Los dias festivos, asi como los dias perdidos en el trabajo
por fuerza mayor, destino a otro Establecimiento o por razén de en-
fermedad suficientemente acreditada, siempre que no exceda en este
ultimo caso, de treinta dias consecutivos.»

8.2. Redaccion que se propone:

«No se interrumpird la redencidén de penas por el trabajo aunque
el recluso no trabaje, cuando:

a) Esté sometido a tratamiento médico por causa de accidente
o enfermedad, hasta que sea dado de alta.
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b) Padezca incapacidad permanente para toda clase de trabajos.

¢) Haya cumplido la edad de sesenta y cinco afios.

d) Esté percibiendo prestaciones por jubilacion.

e) Se trate de penadas trabajadoras que se encuentren en periodo
de gestacién y con motivo del parto. En este caso, la no interrupcién
de la redenciéon durara dieciséis semanas ininterrumpidas ampliables
por parto multiple hasta dieciocho semanas. El periodo de suspension
se distribuira a opcién de la interesada siempre que seis semanas sean
inmediatamente posteriores al parto.

f) No pueda trabajar por razén de fuerza mayor o cualquier
otra causa ajena a su voluntad.»

8.3. Justificacion y andlisis de la propuesta

El actual articulo 70 del R.S.P. tiene un alcance mas restrictivo
que el articulo 29.1 de la L.O.G.P. y el articulo 183.2 del R.P., don-
de se regulan los supuestos en que los penados no vendran obligados
a trabajar, sin perjuicio de poder disfrutar, en su caso, de los benefi-
cios penitenciarios. A fin de equiparar aquél a lo dispuesto en estos
ultimos articulos, se han efectuado las siguientes modificaciones:

a) En primer lugar, se introducen determinados supuestos no pre-
vistos en el articulo 70 del R.S.P.: los reclusos perceptores de presta-
ciones por jubilacién, los que hayan cumplido la edad de sesenta y
cinco afios y los que padezcan incapacidad permanente para toda cla-
se de trabajo. )

b) Por lo que respecta a los supuestos de enfermedad, la regula-
cién del R.S.P. resulta también mds restrictiva, por cuanto, si bien
en el caso de enfermedad laboral no establece limite alguno, si lo
prevé en el caso de enfermedad (no laboral) suficientemente acredita-
da, al disponer un limite de treinta dias (no establecido ni en la
L.O.G.P. ni en el R.P.) que ha sido suprimido de la redaccién que
aqui se propone.

¢) En el supuesto de las reclusas embarazadas, los plazos y su
computo se regulan de modo distinto en la L.O.G.P. [art. 29.1 e):
«...durante las seis semanas anteriores a la fecha prevista para el par-
to, y las ocho posteriores al alumbramiento...»], en el R.P. [art. 183.2
€): «...durante catorce semanas, como maximo, distribuidas éstas a
opcidén de la interesada...», reproduciendo lo dispuesto en la anterior
redaccion del articulo 48.4 del Estatuto de los trabajadores (en ade-
lante E.T.)] y en el R.S.P. (art. 70.2: «...los sesenta dias anteriores
y cuarenta posteriores al alumbramiento...»). La regulaciéon de la
L.O.G.P. es, pues, mds restrictiva que la contenida en ambos Regla-
mentos y en el E.T. Por otra parte, la Ley 3/89, de 3 de marzo,
modifico el articulo 48.4 del E.T. ampliando el permiso por materni-
dad a dieciséis o dieciocho semanas, segun los casos.



La redencién de penas por el trabajo 899

Estamos, pues, ante una ley orgdnica (L.O.G.P.) que establece
un plazo y un coémputo del mismo mas restrictivos que lo dispuesto
en el actual articulo 48.4 del E.T., produciéndose una colision de
supuestos que remite al tema de la relacion entre la ley organica y
la ley ordinaria dentro del sistema de fuentes de la Constitucion.

Si se parte de que la relacion entre ambas normas es de primacia
jerarquica de la ley organica respecto de la ordinaria, entonces ésta
(el E.T.), a pesar de ser mas favorable para el reo, resultaria inaplica-
ble al caso. Pero si, por el contrario, se piensa que la relacion entre
ambos tipos de leyes es competencial, entonces existe una solucidn
distinta: cabria entender que la cuestion objeto de regulacién no esta
dentro de las materias reservadas a la ley organica por el articulo
81 de la Constitucion, de manera que el conflicto entre una ley orga-
nica (la L.O.G.P.) y una ley ordinaria (el E.T.) debe resolverse en
este caso en favor de esta ultima, de acuerdo con el principio de
«lex posterior derogat priori» y el principio de la ley mas favorable
para el reo. El Reglamento, en consecuencia, deberia seguir el criterio
del E.T.

En apoyo de esta interpretacion puede aducirse también el articulo
25.2 de la Constitucién que establece: «...el condenado a pena de
prision que esté cumpliendo la misma gozara de los derechos funda-
mentales de este Capitulo, a excepcion de los que se vean expresa-
mente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido
de la pena y la ley penitenciaria...», en este caso se trata de un dere-
cho (el derecho a redimir penas por el trabajo para las reclusas traba-
jadoras en el supuesto de parto) que afecta a un derecho fundamental
substantivo, no expresamente limitado por la Ley penitenciaria, que
simplemente se limité a equiparar este supuesto al previsto en la legis-
lacion laboral vigente en el momento de su publicacion.

Esta tesis podria, incluso, encontrar un respaldo en un sector de
la doctrina que, aun negando a la actividad laboral del recluso la
categoria de relacion laboral auténtica (por carecer del elemento de
«voluntariedad» del articulo 1.°.1 del E.T.) y, por tanto, la aplica-
cion de las disposiciones del Derecho del Trabajo, justifica, sin em-
bargo, su asimilacion a determinados efectos a la relacidn de trabajo.
En este sentido, Palomeque Ldpez ha escrito: «los penados que lleven
a cabo una actividad laboral en establecimientos penitenciarios, goza-
ran de cuantos derechos, y no sélo del derecho al trabajo remunerado
y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social (art. 25.2
C.E.), corresponden a los trabajadores libres sujetos a una relacion
de trabajo regulada por el Derecho del Trabajo, sin mds salvedad
que las limitaciones que imponga el contenido del fallo condenatorio,
el sentido de la pena y la ley penitenciaria (art. 25.2 C.E.)».

d) Por ultimo, se prevé el supuesto de fuerza mayor, y se intro-
duce la expresion «o cualquier otra causa ajena a la voluntad del
interno».
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El articulo 1.105 del Cédigo civil requiere para que exista fuerza
mayor: «un acto imprevisible e inevitable»; ésto ha dado lugar en
la préctica a resoluciones contradictorias respecto a la inclusién o no
dentro del concepto de fuerza mayor de algunos supuestos como: asis-
tencia a juicio, cumplimiento de sancién de aislamiento en celda, etc.
Con la regulacidén propuesta s¢ pretende que, dadas las especiales ca-
racteristicas y condiciones en que se desarrolla el trabajo penitencia-
rio y las multiples vicisitudes que en la practica penitenciaria ocasio-
nan la imposibilidad de trabajar por causas ajenas a la voluntad del
recluso, éste no se vea perjudicado por estas circunstancias.

En este apartado podrdn también incluirse los supuestos en que
los reclusos no puedan trabajar por imposibilidad de la Administra-
cién de ofrecer trabajo a todos los internos, en el caso de que se
excluyan las prestaciones personales obligatorias del concepto de tra-
bajo a efectos de la redencion.

9. Articulo 71
9.1. Redaccion actual:

«1. El trabajo que presten los penados en horas extraordinarias,
o como destinos, o con caracter auxiliar y eventual en los Estableci-
mientos, se computara, a efectos de la redencién, por el nimero de
horas que constituya la jornada legal de trabajo.

2. También sera valorado en dias de trabajo, con la correspon-
diente equiparacion por las Juntas de Régimen y Administracion, que
elevaran al Patronato [Juez de vigilancia] la propuesta procedente pa-
ra su aprobacidn, el esfuerzo realizado, siempre con cardcter absolu-
tamente voluntario, por los donantes de sangre, asi como el esfuerzo
fisico que un recluso realice o el riesgo que sufra auxiliando a las
autoridades de un Establecimiento penitenciario en circunstancias es-
peciales, con un limite de setenta y cinco dias por cada afio de efecti-
vo cumplimiento.

3. Igualmente, seran otorgables redenciones extraordinarias en ra-
z6n a las circunstancias especiales de laboriosidad, disciplina y rendi-
miento en el trabajo, que a propuesta de la Junta de Régimen podran
concederse mediante la misma correspondiente equiparacion, por el
Patronato [Juez de vigilancia], con el limite de uno por cada dia de
trabajo y de ciento setenta y cinco dias por cada afio de cumplimien-
to efectivo de la pena, compatible con lo establecido en el parrafo
anterior.

4. La concesién de los beneficios establecidos en este articulo,
exigird. el informe favorable del Tribunal sentenciador, [Juez de vigi-
lancia], que lo emitird después de oir al Ministerio Fiscal.

5. Tratandose de enfermos psiquicos y fisicos, se facilitaran los
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medios adecuados para que también puedan beneficiarse de la reden-
cion a través del trabajo o actividad que sean compatibles con
su estado.»

9.2. Redaccion que se propone:

Se mantiene la redaccién actual. Simplemente se sustituyen (como
se indica entre corchetes en el articulo transcrito) las referencias al
Patronato y al Tribunal Sentenciador por la referencia al Juez de
vigilancia, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 76.2 a) y ¢) de
la L.O.G.P.

9.3. Justificacion y andlisis de la propuesta

9.3.1. Como puede observarse en la actual redaccion del articulo
71 del R.S.P., un recluso podra obtener en un afio de cumplimiento
efectivo de pena, ademds de los ciento ochenta y dos dias y medio
de abono por la redencién ordinaria (un dia por cada dos de traba-
jo), hasta un total de doscientos cincuenta dias, en virtud de las re-
denciones extraordinarias reguladas en este precepto.

Si entendemos que las redenciones extraordinarias participan de
la misma naturaleza juridica que la ordinaria y, por tanto, que esta-
mos ante el derecho subjetivo a la redencion del articulo 100 de Codi-
go penal, este precepto seria ilegal por vulnerar los articulos 9.3, 17
y 53.1 de la Constitucion. Las razones en que me baso para afirmar
ésto son las siguientes:

a) En favor del caracter de derecho subjetivo de la redencidn
extraordinaria que participaria de todos los requisitos del articulo 100
del Codigo penal, se encuentra la propia sistematica del R.S.P., que
lleva a pensar que estamos ante la misma institucion juridica de la
redencion,. bien sea ordinaria, o bien extraordinaria. Sin embargo,
la redaccion del articulo 71 del R.S.P. (que en el punto 1 dice: «se
computard», y en el punto 2: «serd valorado»), confiere en el punto
3 cardcter facultativo a la concesion de estas redenciones extraordina-
rias, al utilizar expresiones como «seran otorgables» y «podran con-
cederse», lo que pugna con el cardcter de derecho subjetivo que el
articulo 100 del Cédigo otorga a la redencion.

b) El trabajo no constituye un requisito para la concesién de
estas redenciones extraordinarias. Asi, si bien el primer supuesto del
articulo 71 se fundamenta en el trabajo realizado por el recluso, aun-
que en horas extraordinarias, es incuestionable que no se puede atri-
buir caracter laboral a una donacién de sangre o al esfuerzo fisico
o al riesgo que se sufra auxiliando a las autoridades penitenciarias
(aun contando con los criterios tan amplios con los que la legislacion
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penitenciaria regula el trabajo de los internos); tampoco se basan en
el trabajo las redenciones extraordinarias del articulo 71.3 del R.S.P.,
sino en la forma en que dicho trabajo se realiza, al requerir este
articulo no una apreciaciéon objetiva de si se da o no tal requisito,
sino una valoracion subjetiva de la laboriosidad, disciplina y rendi-
miento.

¢) Por udltimo, el articulo 7t del R.S.P. supone una clara vulne-
racion del computo legal que establece el articulo 100 del Cédigo pe-
nal, pues si bien éste sefiala como limite un dia por cada dos de
trabajo (ciento ochenta y dos dias y medio), el articulo 71 del R.S.P.
permite, ademds, hasta un total de doscientos cincuenta dias; con lo
que se esta estableciendo por via reglamentaria un acortamiento de
la condena sin base legal alguna.

9.3.2. Ante la imposibilidad de incluir las redenciones extraordi-
narias del articulo ‘71 del R.S.P. dentro del derecho subjetivo a la
redencion (art. 100 C.p.), podria interpretarse, a fin de salvar esta
institucidén, que estamos ante una recompensa. En apoyo de esta in-
terpretacion se pueden senalar los siguientes argumentos:

a) En primer lugar, la base legal vendria constituida por:

— EI articulo 46 de la L.O.G.P., al disponer:

«Los actos que pongan de relieve buena conducta, espiritu de tra-
bajo y sentido de la responsabilidad en el comportamiento personal
y en las actividades organizadas del establecimiento, seran estimula-
dos mediante un sistema de recompensas reglamentariamente deter-
minado.» .

—Y el articulo 105 a) del R.P., que establece entre las recompen-
sas a las que hace referencia el articulo 46 de la L.O.G.P.:

«Propuesta al Juez de vigilancia a efectos de valoracidn por el
mismo en la concesién de beneficios penitenciarios.»

b) En segundo lugar, el especial control previsto en el propio
articulo 71 del R.S.P., que exige, en todo caso, «informe favorable
del Tribunal sentenciador, que lo emitira después de oir al Ministerio
Fiscal». Este control, hoy ejercido por el Juez de vigilancia, no se
establece sin embargo para la redencion ordinaria, lo que permite avalar
la tesis de que se trata de dos instituciones valoradas de manera dis-
tinta por el Ordenamiento Juridico.

¢) En tercer lugar, la naturaleza juridica de recompensa de las
redenciones extraordinarias refrenda la legalidad de su concesién a
los presos preventivos, lo que se viene realizando de forma usual en
la practica debido a que su aprobacion con caracter retroactivo plan-
tea enormes dificultades.

9.3.3. Es necesario dejar claro que, aun admitiendo que no es
una solucién pacifica mantener la legalidad de estas redenciones ex-
traordinarias en virtud de lo dispuesto en el articulo 46 de la L.O.G.P.,
ya que, aunque este precepto autoriza (con caracter genérico) la con-
cesion de recompensas, es una norma reglamentaria la que las regula
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(seialando, entre otras, la propuesta de concesion de beneficios peni-
tenciarios que acortan la condena); sin embargo, creo que, en tanto
no se lleve a cabo la moderacion de las penas que anunciaban el
Proyecto de Cddigo penal de 1980 y la PANCP de 1983, cualquier
medida que implique una mitigacion de las penas debe mantenerse.

De lege ferenda, es necesario que sea una ley organica la que re-
gule los beneficios penitenciarios que acortan la condena.

10. Articulo 72
10.1. Redaccion actual:

«La redencién de la pena por el esfuerzo intelectual podran obte-
nerla los penados por los siguientes conceptos:

1.° Por cursar y aprobar las ensefianzas religiosas o culturales
establecidas y organizadas por el Centro directivo.

2.° Por pertenecer a las agrupaciones artisticas, literarias o cien-
tificas del Establecimiento penitenciario.

3.° Por desempeiar destinos intelectuales.

4.° Por la realizacion de produccion original, artistica, literaria
o cientifica.

El Patronato de Nuestra Sefiora de la Merced, a la vista de las
propuestas de la Junta de Régimen y antecedentes que se acompaifien,
valorara, en cada caso, en dias de trabajo, el esfuerzo realizado.»

10.2. Redaccion que se propone:

Se propone su supresion.

10.3. Justificacion y andlisis de la propuesta

Este articulo resulta confuso ademas de restrictivo en relacién a
la L.O.G.P.-y en el R.P.

Asi, por una parte, lejos de concretar y esclarecer qué actividades
pueden ser consideradas como «esfuerzo intelectual», a efectos de va-
lorar éste como trabajo base de la redencidon (que seria la razén de
ser de este articulo), confunde, pues incluye dentro de este concepto
algunas de las diferentes modalidades de trabajo penitenciario que
junto al «esfuerzo intelectual» se regulan en la L.O.G.P. y en el R.P.

Por otra parte, algunas de las categorias que se incluyen dentro
de esta modalidad son reguladas por la L.O.G.P. (art. 27.1) y el R.P.
(art. 185.1), sin requerir (como dispone el art. 72 del R.S.P.) que
algunas de ellas sean organizadas por el Centro Directivo. El actual



904 Carmen Juanatey Dorado

articulo 72 del R.S.P., excluye de este concepto todas aquellas activi-
dades intelectuales que dependen de Organismos ajenos a la Adminis-
traciéon Penitenciaria (U.N.E.D., C.E.N.E.B.A.D., etc.).

Todo ello, sin perjuicio de que resulte deseable un desarrollo en
profundidad de la regulacién del trabajo penitenciario que concrete,
qué actividades deben comprenderse dentro de cada una de las dife-
rentes modalidades previstas en la legislacion penitenciaria, tarea que
excede del alcance de este trabajo.

11. Epigrafe de la seccién tercera y articulo 73
11.1. Redaccion actual:
«SECCION TERCERA

Causas por las que se pierde el beneficio de la redencién y su
rehabilitacion.

Art. 73. El beneficio de redencién de penas por el trabajo se perdera:

1. Cuando realice intento de evasion, consiga o no su propdsito.
En este caso quedard inhabitado para redimir en lo sucesivo.

2. Por la comisién de dos faltas graves o muy graves. El penado
podra ser rehabilitado y continuar redimiendo una vez que le haya
sido invalidada de su expediente la anotacién de la falta conforme
al articulo 116 y previa aprobacion del Patronato a propuesta de la
Junta de Régimen.

Los dias ya redimidos serdn computables para reducir la pena o
penas correspondientes.»

11.2. Redaccion que se propone

Se propone la supresion de esta Seccidén Tercera y su tnico articulo.

11.3. Justificacion y andlisis de la propuesta

11.3.1. En primer lugar, la actual Secciéon Tercera regula «Las
causas por las que se pierde el beneficio de la redencién y su rehabili-
tacidon», lo cual ya ha quedado regulado en el articulo 65, nimero
2, en desarrollo de lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo
100 del Cédigo penal, sin que exista justificacion legal alguna para
regular de modo distinto la incapacidad originaria para redimir (art.
65 R.S.P.) y la imposibilidad sobrevenida o pérdida del derecho para
quien ya lo venia disfrutando (art. 73 R.S.P.). Ello se debe a que
conforme al articulo 100 del Cédigo, las causas de incapacidad y pér-
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dida de la redencidn (se trata de las causas de extincién del derecho
a redimir penas) han de tener la misma naturaleza.

11.3.2. En segundo lugar, el articulo 73.1 dispone, como causa
de pérdida de la redencion, «la evasién», consumada o no, en contra-
posicién a lo dispuesto en el articulo 100 del Cédigo penal, que prevé
un tipo penal, el quebrantamiento de condena, consumado o no, co-
mo causa de pérdida de la redencién. Esto plantea los siguientes pro-
blemas:

a) Teniendo en cuenta que el articulo 108 e) del R.P. califica
como falta muy grave «el intentar, facilitar o consumar la evasion»,
la actual redaccion del articulo 73.1., puede dar lugar a interpretacio-
nes en el sentido de entender la mera falta disciplinaria de evasion
como causa de pérdida de la redencién, independientemente de que
exista sentencia condenatoria por delito de quebrantamiento de con-
dena, o que ésta sea absolutoria (piénsese en las miltiples ocasiones
en que, en la actualidad, pueden producirse situaciones de este tipo
en los supuestos de retrasos en el reingreso al establecimiento, con
ocasién de los permisos de salida), lo que implicaria una clara vulne-
racion del articulo 100.1 del Cddigo penal.

Asimismo, daria lugar a que una sola falta muy grave ocasionase
la pérdida de la redencién, en abierta contradiccién con lo dispuesto
en el articulo 100.2 del Cédigo penal, que requiere «reiterada mala
conducta» como causa de incapacidad o pérdida de la redencion.

Puesto que el articulo 73.1 del R.S.P. es una disposicién adminis-
trativa, no puede ampliar los supuestos previstos en una norma de
rango legal, el Codigo penal, sino que debe limitarse a desarrollarla.
De lo contrario, estariamos ante una disposicion reglamentaria ilegal,
en virtud de los articulos, 9.3. de la Constitucién, 1.2. del Codigo
civil y, 23 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado.

b) Podria dar pie a interpretaciones que entendiesen incluidos den-
tro de este precepto, los supuestos de delitos de evasion de presos
que por las razones que he expuesto anteriormente, quedan excluidos
de la regulacién del articulo 100 del Cédigo penal.

11.3.3. En tercer lugar, el articulo 73.2 dispone como causa de
pérdida de la redencién «la comision de dos faltas graves o muy gra-
ves». Sin embargo, tanto el Cédigo penal en su articulo 100.2, como
el articulo 65.3 b) del R.S.P. requieren «reiterada mala conducta»,
precisando este tltimo, qué deber4d entenderse por reiterada mala con-
ducta a los efectos de este articulo. El articulo 73.2 del R.S.P. podria
llevar a pensar que dos faltas graves 0 muy graves impuestas en un
mismo acto administrativo ocasionan la pérdida de la redencién, sin
que exista en este caso la reiterada mala conducta que requieren aque
llos preceptos. .



906 Carmen Juanatey Dorado

BIBLIOGRAFIA

ALARCON BRAVO, Jesus: Sobre la naturaleza juridica de la redencién de
penas. Madrid, 1963.

ALONSO DE ESCAMILLA, Avelina: el Juez de vigilancia penitenciaria. Ma-
drid, Civitas, 1985.

ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE. M.? Emilia: Derecho del
Trabajo. Madrid, Facultad de Derecho, Universidad Complutense.
ASENCIO CANTISAN, Heriberto: La redencién de penas por el trabajo:
su desaparicion y sustitucién. Ponencia presentada a las jornadas sobre
Tratament Penitenciari: El treball penitenciari. Tarragona, 1 de diciembre

de 1985.

BASSOLS COMA, Martin: Las diversas manifestaciones de la potestad regla-
mentaria en la Constituciéon. Revista de Administracion Publica. N.° 88,
1988, pp. 107 a 153.

BUENO ARUS, Francisco: La redencion de penas por el trabajo en el orde-
namiento espailol. Ministerio de Justicia. Centro de Publicaciones. Ma-
drid, 1975.

— EIl Real Decreto 2.273/1977, de 29 de julio, y la redencion de penas por
el trabajo. Cuadernos de Politica Criminal, n.°® 3, pp. 203 a 217.

— La suspensidon o interrupcion de la redencion de penas por el trabajo.
Revista de Estudios Penitenciarios, n.° 208-211, enero-diciembre, 1975.

— Aspectos sustantivos y procesales de la redencién de penas por el trabajo.
Ponencia presentada en la II Reunion de Jueces de vigilancia. Madrid,
Escuela Judicial, mayo de 1983.

— De nuevo sobre la redencion de penas por el trabajo. Cuadernos de Politi-
ca Criminal. Madrid, n.° 13, pp. 429 a 439.

— Algunas cuestiones fundamentales sobre el trabajo penitenciario. Estudios
penales 1l. La Reforma Penitenciaria. Santiago de Compostela, 1978, pp.
257 y ss.

— Los beneficios penitenciarios después de la Ley Orgénica General Peniten-
ciaria. Revista de Estudios Penitenciarios. Extra-1, 1989, pp. 51 a 57.

CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR y GOMEZ-FERRER MORANT: La
Potestad Reglamentaria del Gobierno y la Constitucién. Revista de Admi-
nistracion Publica, n.° 11, 1987, pp. 161 a 204.

CASTAN TOBENAS, José: Situaciones juridicas subjetivas. Madrid, 1963.

CORDOBA RODA, Juan: Comentarios al Codigo Penal, III, p. 1.164.

DE LA MORENA VICENTE, Enrique: El trabajo y la redencién de penas
en Espaila. Revista de Estudios Penitenciarios, n.° 192.

DE SOLA DUENAS, Angel: Alternativas a la prisiéon en la Propuesta de
Anteproyecto del nuevo Cédigo Penal (1983). Documentacién Juridica,
n.° 37740, pp. 211 a 230.

GARCIA ARAN, Mercedes: Los nuevos beneficios penitenciarios: una refor-
ma inadverida. Revista Juridica de Catalunya, n.° 1, 1983, pp. 112 a 121.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: Legislaciéon delegada, potestad regla-
mentaria y control judicial. Tecnos. Madrid, 1970.

GARCIA DE ENTERRIA, y FERNANDEZ: Curso de Derecho Administra-
tivo. Civitas. Madrid, 1989.



La redencién de penas por el trabajo 907

GARRIDO FALLA, Fernando: Comentario al articulo 81 de la Constitucion,
en AA.VV.: Comentarios a la Constitucion. Civitas. Madrid, 1980.
GARRIDO GUZMAN, Luis: La reforma urgente y parcial del Cddigo penal
y la redencién de penas por el trabajo. Cuadernos de Politica Criminal.

Madrid, n.° 21, 1983.

JUANATEY DORADO, Carmen: Algunas consideraciones sobre la reden-
cién de penas por el trabajo y su aplicacion por los Jueces de vigilancia.
Revista de Estudios Penitenciarios. Madrid, n.° 236, 1986.

— Ciriterios reguladores de la redencién de penas por el trabajo. Poder Judi-
cial. Madrid, n.® Especial III, pp. 93 a 109.

MAGALDI, M.? José y GARCIA ARAN, Mercedes: Los delitos contra la
Administracion de Justicia ante la reforma penal. Documentacién Juridi-
ca. N.° 37/40, pp. 1117 a 1194,

MAPELLI CAFFARENA, Borja: Principios fundamentales del sistema peni-
tenciario espaiiol. Bosch. Barcelona, 1983.

MANZANARES SAMANIEGO, José Luis: La redencién de penas por el
trabajo en la actualidad. Boletin de Informacion del Ministerio de Justi-
cia. Madrid, n.° 1.275.

PALOMEQUE LOPEZ, M. Carlos: La relacidon laboral de los penados en
Instituciones Penitenciarias. Revista de Derecho del Trabajo. Civitas, n.°
9, 1982.

RUIZ VADILLO, Enrique: Comentarios a la reforma del Reglamento de los
Servicios de Prisiones, aprobado por Real Decreto de 29 de julio de 1977.
Revista de¢ Documentacion Juridica. N.° 15.






CRONICAS EXTRANIJERAS

Los elementos caracteristicos del dolo (*)

WINFRIED HASSEMER

Catedrético de Derecho Penal de la Universidad de Frankfurt am Main

I. LA TEORIA DE ARMIN KAUFMANN (**)

Armin Kaufmann enriquecié, hace ahora treinta aifios, las viejas
discusiones sobre la delimitacidn entre dolo e imprudencia alrededor
de una idea, la cual —segun el modo en que fue expuesta— podria
en realidad haber concluido dicha discusion (1). Esta teoria prometia,
como Kaufmann no olvido subrayar, una salida al infructuoso e infi-
nito circulo de teorias cognitivas (posibilidad, probabilidad) y voliti-
vas (conformidad, asuncidn del riesgo) dirigidas a la caracterizacion
del dolo.

Esta salida era nueva, se adaptaba al clima de las teorias del Dere-
cho penal de la época y reclamaba consistencia tedrica y fiabilidad
para su aplicacion en la practica.

1. Particularidades de dicha teoria

a) Los criterios para la delimitacion entre dolo e imprudencia
reclamaban (como todos los fundamentos en la Teoria final de la
accion) no solo plausibilidad pragmatica y contundencia tedrica sino
un fundamento ontoldgico in re no susceptible de discusién pos-
terior (2).

(*) Traduccién de M.* del Mar Diaz Pita, becaria de investigacién del Departa-
mento de Derecho Penal y Procesal de la Universidad de Sevilla.

(**) En el original «Die Lehre vom tatmichtigen Vermeidewillen», expresién de
dificil traduccion al castellano. La tesis de Kaufmann defiende la imposibilidad de im-
putacién a titulo doloso cuando el sujeto lieva a cabo una voluntad dirigida a evitar
la lesidn del bien juridico («Vermeidewillen») y que a la vez domine el hecho («tat-
machtign). NOTA DE LA TRADUCTORA.

(1) Der dolus eventualis im Deliktsaufbau. Die Auswirkungen der handlusngs- und
der Schuldlehre auf die Vorsatzgrenze, en ZStW 70, 1958, (trad. Suarez Montes, ADPCP
1969). : :

(2) Ibid. pp. 66 y 71.
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b) Dolo e imprudencia se diferencian con ayuda de aquel criterio
que ya ontoldgicamente caracteriza la accién: la voluntad de realiza-
ciéon. Por ello la teoria del dolo encaja sin fisuras en la teoria de
la accién (3).

¢) La voluntad de realizacion es suficiente como criterio de dife-
renciacidn. Por consiguiente no es preciso insertar otras caracteristi-
cas —heterogéneas— de delimitacion (4).

d) Aunque esta teoria esta basada en la teoria final de la ac-
cion (5) (presuntamente subjetivista) y por lo tanto es abarcada subje-
tivamente por una voluntad de realizacion, consigue sin embargo una
«objetivacion de los limites del dolo» (6): el ambito del dolo se aban-
dona cuando el agente, respecto de unas consecuencias secundarias
no deseadas (7) que trata de evitar, realiza una «voluntad evitadora
que domina el hecho» (8).

e) La consideracién de la estructura final de la accién y la obje-
tivacion de los limites del dolo favorecen una matizacion esencial y
no puramente gradual entre dolo e imprudencia (9). Ello supone un
importante logro dogmatico dado el hecho (10) de que el legislador
algunas veces no incrimina la accién imprudente o, en todo caso,
la castiga con,una pena mas leve que el delito doloso (11).

f) La teoria de Armin Kaufmann no es, como las doctrinas do-

(3) Ibid. pp. 73, 76 y 86.

(4) Ibid. p. 78: «La voluntad de realizacion tiene, pues, su limite en si misma.
No es preciso ningun criterio valorativo proveniente de fuera para delimitarla, y con
ello delimitar el nexo final; tampoco es necesario un recurso al sentimiento, que sélo
puede ser entendido como actitud juridica o antijuridica ante el hecho». De modo
parecido, p. 73: «La votuntad de realizacién encuentra su limite por tanto, en la volun-
tad de realizacion».

(5) Ibid. p. 78: «La supuesta ‘‘subjetiva’’ doctrina de la accion finalista_conduce,
pues, a la objetivacién de un deslinde de fronteras, que la doctrina imperante ha hecho
depender no ya de la representacién del autor, sino de sus sentimientos, motivos, acti-
tudes y aprobaciones. Esa diferenciacién, basada en consideraciones de una ética de
sentimientos, no puede dar al hecho doloso contornos claros».

6) Ibid. p. 78.

(1) Ibid. pp. 74 y 77.

(8) Ibid. p. 74: «La *‘voluntad de evitacion” excluye la aceptacién de una ‘‘volun-
tad de produccién’’, sélo, en verdad, si se trata de una voluntad eficaz, es decir,
si la puesta de los contrafactores para la evitacion de! efecto accesorio realmente se
ha realizado».

9) Ibid. pp. 81 y 82.

(10) Véase, p. ej., M. KOHLER, Die bewusste Fahrlissigkeit. Eine strafrechtlich
rechtsphilosophische Untersuchung, 1982, pp. 17 y ss.; SCHROTH, Theorie des straftli-
chen Vorsatzes, escrito de habilitacién inédito, Munich, 1986, cap. 2.1. y 2.2.

(11) Por cierto, a Armin Kaufmann no le es objetable el empleo, en el nicleo
de su teoria de un criterio exclusivamente cuantitativo de delimitacion. En los limites,
donde surgen los problemas précticos, permanece p. ej., la pregunta sobre los limites
de la «fuerza dominadora del hecho» que tiene la voluntad de evitacién: «Cudndo
el autor, a su direccion y a su propia habilidad, atribuye una posibilidad real de evitar
el resultado» (ZStW, p. 77) y cuando (y es esto lo que decide sobre los limites entre
dolo e imprudencia), sélo se puede determinar de un modo gradual (y ademis «subjeti-
vo», ver en el texto letra d).
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minantes sobre el dolo, una teoria encubierta referida sélo al dolo
eventual, sino que pretende ser una «teoria unitaria del dolo» que
pueda, a través de la voluntad de realizacidn, abarcar también el dolo
directo (12).

g) La moderna teoria de la culpabilidad exige una teoria del dolo
que, como ésta, sea capaz de separar estrictamente los elementos del
conocimiento del injusto de los del dolo (13)-

2. Critica a la teoria de Kaufmann

La doctrina juridico-penal apenas ha valorado las particularidades
de la teoria del dolo de Armin Kaufmann (14). Mas bien la ha incor-
porado a los restantes intentos de delimitacién y de ella ha afirmado
—en parte (15)— que, de todos modos, seria apta para fundamentar
resultados satisfactorios en muchos grupos de casos. Pero la critica
prevalece claramente ¢ impide que hoy esta teoria del dolo cuente
con una notable influencia. En ultimo extremo, esta critica se nutre,
si mi opinién es acertada, ante todo de aquellas caracteristicas que
Armin Kaufmann considera como lo mds notable de su teoria: una
ontologizacion y una objetivacion concentrada de la determinacion
del dolo.

Contra esta teoria se objeta que conduce a resultados inacepta-
bles, dependientes ademas de las peculiaridades de cada caso (16): quien
realiza una voluntad de evitacidon, que desde su punto de vista supri-
mer cualquier riesgo adicional, no actia ya dolosamente (y queda
desde un principio fuera de esta teoria delimitadora), porque no toma
en consideraciéon la posibilidad de un dafio (17); quien, a pesar de
una voluntad activa de evitaciéon, observa un riesgo adicional y, sin
embargo, actua, tiene por ello un dolo referido a ese riesgo adicional
(lo cual contradice esta teoria delimitadora); quien no disminuye un

(12) ZStW 70, 72: El hecho doloso «abarca todas las consecuencias y modalida-
des, cuya existencia y produccion ha sido tenida en cuenta como posible a no ser
que la voluntad rectora se dirija a su evitacién».

(13) Ibid. pp. 66 y ss. y 83.

(14) Comparse, p. ej., WEsSELs, AT, 17 ed. (1987) p. 65; CRAMER en Schonke-
Schroder, 23 ed. (1988) par. 15 marg. 78; M. KOLHER (supra nota 10), p. 282 y ss;
SCHROEDER, en LK, 10 ed. (1980) par. 16 marg. 93; ésto no es vilido para Roxin,
Zur Abgrenzung von bedmgtem Vorsatz und bewusster Fahrlassigkeit BGHSt. 7, 363,
en JUS 1967, p. 53, aqui citado por RoXIN, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973,
p. 209. vid. p. 214 y ss. y 227.

(15) Particularmente FriscH, Vorsatz und Risiko. Grundfragen des tatbestandsmas-
sigen Verhaltens und des Vorsatzes. Zugleich ein Beitrag zur Behandlung aussertatbes-
tandlicher Mdglicheitsvorstellungen, 1983, p. 13 y ss, 227 y ss.; PHiLIPPS, Dolus even-
tualis als Problem der Entscheidung unter Risiko, en ZStW 85 (1973), p. 27, 29 y ss.

(16) Sobre todo Jakoss, AT, 1983, cap. 8/29; también RupoLPH! en SK StGB,
S ed. (1988) par 16, marg. 42; FRISCH (supra nota 15), p. 14 y ss., 278 y ss.; SCHROTH
(supra nota 10) cap. 8.3.2.1.3.

(17) Compdrese la definicién de dolo. supra nota 11.
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riesgo insignificante —evitable— debe responder, segin esta teoria,
por dolo, mientras que aquél que reduce al mismo grado de riesgo
un riesgo elevado —evitable— sélo se le puede imputar a titulo de
imprudencia. También se le ha reprochado (18) a Armin Kaufmann,
no sin razén, que utiliza su criterio de delimitacion en el caso practi-
co de forma inconsecuente (19).

Efectivamente, las acciones no pueden por si mismas excluir el
dolo de una forma plausible. El criterio resulta esquematico y ademads
se inserta de modo mecanico en esta teoria del dolo: no parece evi-
dente que quien reduce la peligrosidad de su accién ya por ello me-
rezca un tratamiento menos severo, dado que, en todo caso, desde
su punto de vista, actia de modo peligroso, 0 sea, que —a pesar
de la conducta evitadora— actia con «mala voluntad».

Para justificar una exclusiéon del dolo habria que saber mas sobre
la persona del sujeto agente, su representacion del transcurrir de los
hechos y sobre todo su objetivo. La accidén de evitacién no tiene por
qué ser expresion de una actitud interna ajustada a Derecho, sino
que puede ser el resultado de un calculo estratégico-criminal (20). El
que el sujeto no manifieste (y, por ello, cuando tiene en cuenta el
resultado como posible deba ser considerado como agente doloso) un
comportamiento de evitacién puede deberse simplemente a que no
le quedaba otra salida posible (21).

En el primer caso el tratamiento igualitario exigido por la teoria
de Kaufmann seria injusto, e igualmente injusto nos parece en el se-
gundo caso la imputacién a titulo de dolo.

Pero ;por qué nos parece esto asi?, ;qué razdén tenemos para man-
tener un criterio distinto? y ;qué es lo que debe o puede utilizarse
como criterio para comprobar si una teoria del dolo (delimitadora
de la imprudencia) es correcta?; sobre todo ésto, apenas sabemos na-
da hasta hoy.

(18) ROXIN (supra nota 14) p. 215 con referencia a STRATENWERTH y KOFFA.

(19) ZStW 70, 77, caso del «cinturén de cuero» (BGHs:, 7, 363).

(20) De forma parecida argumenta FRISCH (ver supra nota 15), p. 278 y ss.

(21) Grupos tipicos de casos que se dan en situaciones de actuacién simple o reali-
zados en corto espacio de tiempo, como p. ej. adelantamientos peligrosos en una curva
o en cambios de rasante. En la tipologia de HERZBERG esto seria un peligro «no sefia-
lizado» o mejor «inesperado»; comparese HERZBERG, Die Abgrenzung von Vorsatz und
Fahrlissigkeit - ein Problem des objektiven Tatbestandes, en JUS 1986, 249, p. 255
y ss.; el mismo, das Wollen beim Vorsatzdelikt und dessen Unterscheidung vom be-
wusst fahrlissigen Verhalten, en JZ 1988, p. 573, 635, 641. ARMIN KAUFMANN ha vis-
to el problema (comparese ZStW 70, 79 al respecto ROXIN [supra nota 14] p. 227)
y decide, consecuentemennte, en contra del sujeto agente: «Aqui falta una voluntad
final de evitacién».
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3. Planteamientos erréneos en la caracterizacion del doio

En cuanto a la teoria del dolo de Armin Kaufmann, ni siquiera
juridicamente se pueden discutir en ella los criterios de una determi-
nacion «correcta» del dolo. Esto por dos causas intimamente vincula-
das entre si.

a) Ontologizacion

Quien, como los finalistas siguiendo el planteamiento de argumen-
tar con cuestiones objetivas, defienda (22) su teoria como «ontologi-
ca» (es decir, correcta), lo hace queriéndose proteger con ello contra
un discurso de -justicia. Caracteristicas ontolégicamente fundamenta-
das (por ej., accidn o dolo) son correctas en la medida en que tienen
sus raices en la estructura del ser de este mundo; su conformidad
con las estructuras del deber deja de plantearse. Precisamente este
argumento defensivo es desastroso en lo que se refiere al tratamiento
penal del dolo. Pues, como la Historia demuestra (23), las profundas
transformaciones en la estructura del deber [de las expectativas de
justicia y del pacto normativo social (24)] son, en este campo, la re-
gla. Qué tipos de comportamientos dolosos se deben diferenciar, cud-
les se deben deslindar de los no dolosos, cudles se deben sancionar
penalmente, todas estas preguntas no se pueden discutir desde un punto
de vista ontoldgico sino solo desde una perspectiva deontoldgica, es
decir, son cuestiones que quedan abiertas a las expectativas de justicia
histéricamente variables.

b) Objetivizacion esquemdtica

Quien, como Armin Kaufmann, objetiviza (25) los limites del dolo
sélo sobre la accidn de evitacion, limita con ello el posible recurso
de la determinacién del dolo a aquéllo que el agente tiene en su men-
te durante y con su accion: la actividad (que objetivamente va dirigi-
da a evitar un resultado) es el tinico criterio valido para conocer lo
que el autor queria y pensaba subjetivamente. Ello es una solucién
elegante y simple pero también peligrosa y, en principio, inadecuada.
El principio es inadecuado porque el dolo —incluso para una forma

(22) Véase supra nota 2. .

(23) Compérese Eb. ScumipT, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Stra-
frechtspflege, 3.* ed. (1965) par. 16-20, 21, 58, 60, etc.

(24) Sobre esos procesos ver mi Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1980,
p. 25 y ss., 151 y ss., 221 y ss.

(25) Véase supra notas 5-8
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finalista de pensamiento— reside sin duda en el lado interno del pen-
sar y el querer («de la voluntad de realizacion») y no en el lado exter-
no de la accién y de la causacion (la actividad de evitacién). Es decir,
una teoria del dolo esquematicamente objetivada sélo puede ser exac-
ta cuando el indicador externo (la accién de evitacidn) representa com-
pletamente aquello que precisamente debe reflejar (la exclusion de la
voluntad de realizacién); cuando fracasa esa representatividad del in-
dicador externo no podra sacarse ninguna conclusion de la accién
evitadora en relacién con la voluntad de realizacion. Ahi residen al
mismo tiempo la elegancia y la peligrosidad de una objetivaciéon con-
centrada sobre un unico indicador: quien, en un grupo de casos en
los que se aprecia con claridad una actividad de evitacién (26), quiere
basarse en esa actividad como indicador del dolo se expone a la posi-
bilidad de una modificacién sutil en atencién a otras peculiaridades
externas e internas del suceso, se pone a merced en cierto modo de
su criterio objetivizado del dolo y debe asumir el riesgo de llegar
a conclusiones absurdas cuando tome en consideracidén las circunstan-
cias con mayor detenimiento. Es precisamente este autocreado dilema
el que en definitiva justifica la critica (27) que se hace sobre la deter-
minacién del dolo que preconiza Armin Kaufmann.

4. El suceso desde el punto de vista interno y externo

Pero esta critica no agota la fuerza de la teoria del dolo de Kauf-
mann. La critica tiene razon en lo que se refiere a exactitud y plausi-
bilidad de los resultados y se pude ir todavia mas alla, como ahora
se expondra, a partir del proceso de una ontologizacion y una objeti-
vacién esquematica. El principio metddico de Kaufmann, en lo que
se refiere al suceso externo, no esta sin embargo lo suficientemente
valorado (ni mucho menos superado) en la dogmadtica existente sobre
el dolo. Esta via de caracterizacion del dolo —para algun finalista,
en cierto modo sorprendente y ya por ello objetable— ofrece, esque-
matizaciones y simplificaciones aparte, un conocimiento fructifero en
lo referente al objeto del dolo que al mismo tiempo puede ser util
para la praxis.

Se pueden reconstruir (y al final también valorar) las discusiones
alrededor de la delimitacion del dolo (y por tanto el deslinde del dolo
eventual con respecto a la imprudencia consciente) segun el papel que
respectivamente juegan el suceso interno y externo para la caracteri-
zacion del dolo. Y con ello se puede ver que las dificultades de la
teoria del dolo estan relacionadas con estos aspectos interno y externo.

(26) Sobre otros grupos de casos véase supra nota 21.
(27) Véase supra epigrafe 1.2.
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II. LA RATIO DE LA PENALIDAD DEL DOLO

Si en la buisqueda de las correctas caracteristicas del dolo se re-
nuncia a definiciones aprioristicas de tipo ontoldgico y a desfiguracio-
nes de elementos del dolo, se plantea en primer lugar, desde el punto
de vista deontoldgico, la pregunta de cudl es la razén que justifica
el que en nuestro Derecho Penal (28) se incrimine de un modo mas
grave el comportamiento doloso que el imprudente. Quien no puede
contestar a esta pregunta, no podra fundamentar los limites del dolo
en criterios normativos aceptables: qué grupos de casos, situaciones,
hechos, han de ser valorados como dolosos y cudles como culposos
no se decide segun una presunta naturaleza ante o extrapenal del dolo
o de la imprudencia en si mismos considerados, sino segun una logica
normativa, la cual sirve de base al diferente tratamiento penal que
reciben los grupos de casos dolosos y culposos; lo que se considera
como «ya doloso» o0 como «todavia culposo» solo puede decidirse
en funcién de la ratio por la que se sanciona con mayor energia el
dolo (29) (30).

1. El dolo como decisiéon

La ratio de la penalidad del dolo ha llamado fuertemente la aten-
cidn de las discusiones mas recientes. Después de que Engish, ya en
1930, subrayara «la actitud (del agente) hacia el mundo de los bienes
juridicos» (31) como criterio de distinto nivel de reprochabilidad de

|

(28) Al respecto nota 10.

(29) Asi ROXIN (supra nota 14) p. 22 y ss.; SCHROTH (supra nota 10) cap. 5.8;
STRATENWERTH, AT [, 3.* ed. (1981) marg. 251.

{(30) Esto es al mismo tiempo renunciar al intento de deducir los elementos del
dolo de la seméntica del lenguaje coloquial (comparese p. ej., HAFT, Die Lehre vom
bedingten Vorsatz unter besonderer Beriicksichtigung des Wirtschaftlichen Betrugs, en
ZStW 88 (1976) p. 383 y ss.; asi HERZBERG, JZ 1988, p. 573 y ss. en discusidon con
SPENDEL y con alusién a SCHMIDHAUSER y FRriscH); el lenguaje coloquial es menos
rico y preciso que el lenguaje juridico pues no ha sido elaborado de forma sistemética
para resolver grupos de casos; el lenguaje coloquial cumple una misién comunicativa
diferente a la del lenguaje especializado, el cual se concentra en la descripcion y con-
cretizacion de situaciones juridicas (y de ésto se trata en ultima instancia p. ej. en
la teoria del dolo); el lenguaje coloquial no constituye una fuente legitima de informa-
ciones de relevancia decisiva ya que no se desarrolla ni se orienta en base a discursos
formalizados de justicia. Por lo demds, los mismos ejemplos de HAFT muestran con
qué facilidad las opiniones cotidianas y el lenguaje coloquial pueden encubrir garantias
juridicas fundamentales: la «inequivoca» imputacién a titulo de dolo al autor de un
robo con escalo o a titulo de imprudencia en el caso del conductor y el maestro (ibid.
p. 384); la critica a la jurisprudencia del RG que interpreta el asi llamado «robo de
fluido eléctrico» (p. 385 nota 61 seitala: «una vision» profana en lugar de una reflexién
daria como resultado que la electricidad —mas o menos— es en todo caso una cosa,
susceptible de ser robada») ver nota 46.

(31) EnciscH, Untersuchung uber Vorsatz und Fahrldssigkeit im Stra-
frecht, 1930, p. 117.
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la lesion dolosa o culposa, esta idea ha sido mas tarde enriquecida
y perfeccionada (32). Por encima de todas las diferencias de detalle
sobre la determinacién del dolo se puede constatar (33) al respecto
una notable concordancia. Esta definicion expresa lingiiisticamente me-
jor, por asi decirlo, las mds recientes caracterizaciones del dolo que
por fin han conseguido superar las viejas alternativas fosilizadas que,
dentro de la teoria del dolo, diferenciaban los aspectos cognitivos y
volitivos. Esto es valido, sobre todo, en aquellas determinaciones del
dolo en las que se utilizan expresiones como «decisién a favor de
la lesidn del bien juridico» (34), decisién contra el bien juridico (35)
bajo un «punto de vista (36) estrictamente personal», «negacion ex-
plicita que realiza el individuo agente (37) de una situacién protegida
por una norma juridico-penal» o como «asuncién de las circunstan-
cias (38) del hecho constitutivas del injusto».

De hecho, estas diversas descripciones del dolo que acabamos de
citar no se diferencian entre si; mas bien tienen varios puntos de coin-
cidencia, como por ejemplo:

— Que renuncian a la disyuntiva entre caracteristicas cognitivas
y volitivas a la hora de determinar el dolo.

— Que reunifican voluntad y representaciéon bajo un nuevo mar-
co conceptual («decision», «negacion explicita», «asuncién»).

— Que localizan el dolo en el aspecto mds intimo del individuo
agente («decisién», «asuncion»).

— Que aceptan la asuncion de conceptos basicos abstractos para
una descripcién unitaria de qué es lo que se entiende por dolo.

Este desarrollo sigue la direccién correcta. Sin embargo, no puede
terminar ahi: se debe saber exactamente qué es lo que se entiende
por «decisién» o por «asuncién» y ¢édmo se pueden constatar estos

(32) Al respecto véase especialmente ROXIN (supra nota 14), pp. 222 y ss; M.
KOHLER, (supra nota 10), pp. 330 y ss.; FRISCH (supra nota 15), p. 46 y ss.; SCHROTH
(supra nota 10) cap. 5.8.; también mi «Einfiirung in die Grundlagen des Strafrechts»,
1981, pp. 206 y ss. (traduccidn espafiola de Arroyo y Muifioz Conde, con el titulo
«Fundamento del Derecho penal», Barcelona 1984).

(33) Al respecto FRrISCH (supra nota 15), pp. 16 y ss.

(34) RoOXIN (supra nota 14), p. 224, «la diferencia fundamental de las formas de
culpabilidad radica en si el autor se ha decidido o no a favor de la realizacién de
los elementos del tipo (y con qué sentimientos, expectativas y deseos)». Para STRA-
TENWERTH (AT I, marg. 255) el criterio a seguir para una distincion es «respectiva-
mente, la diferente actitud basica del delincuente»: «el delincuente que actua dolosa-
mente se decide a favor de la lesidn del bien juridico; el que actua imprudentemente
no. Esta sola contraposicion es suficientemente elemental para en principio hacer del
comportamiento doloso una manifestacién mas grave del hecho penal». Al respecto,
del mismo parecer RupoLpHi, EN SK StGB, par. 16, marg. 39.

(35) FRISCH (supra nota 15), p. 482 passim.

(36) Ibid. p. 139 passim.

(37) SCHROTH (supra nota 10) cap. 5.8.

(38) 1bid. cap 8.3.3.; en lo referente al «objeto del juicio del injusto» de forma
parecida M. KOHLER (supra nota 10) p. 333 passim.
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conceptos. Para ello hay que diferenciar el aspecto interno del aspec-
to externo del suceso a la hora de caracterizar el dolo.

2. El dolo como forma mas grave de responsabilidad

La descripcién del dolo como «decisién contra el bien juridico» (39)
o como «asuncién personal del injusto del hecho» apunta hacia la
direccién correcta ya que concuerda con la ldgica normativa de una
incriminacion mads severa del dolo. Este es, en relacion con la impru-
dencia, un escalon mas alto de tina participacién interna en el suceso
externo del injusto, una forma mas grave de responsabilidad (40).

De ahi resulta, por un lado, que el dolo caracteriza fendmenos
internos del individuo agente (41), que se refieren al acontecer exter-
no: el sustrato del dolo sélo puede residir en la voluntad y la repre-
sentacion de la persona y no en aquéllo que es externo a él. Esto
ha de ser asi en un sistema de Derecho penal en el cual se diferencia
entre injusto y culpabilidad. La existencia de elementos subjetivos del
injusto y elementos objetivos de la culpabilidad no sélo no se opone
a esta distincion sino que la confirma: precisamente la caracterizacion
de tales elementos (como subjetivos y objetivos) presupone ya esta
distincién previa entre lo interno y lo externo.

Resulta, por otro lado, que la mas grave incriminacion de una
accion dolosa se puede justificar en esa linea: el autor de un delito
doloso lesiona no solo el bien juridico sino también la norma que
obliga a observar ese bien juridico. Un Derecho penal que, como
el nuestro, estd comprometido con los principios de proteccion de
bienes juridicos y orientacidn al autor, debe tener en cuenta —respecto
al autor de un delito imprudente— la distinta relacién del autor de
un delito doloso con la norma. El peligro para los bienes juridico-
penales que deriva del que comete un delito doloso debe considerarse
ceteris paribus mayor que el que procede del sujeto que comete un
delito imprudente; se debe valorar la mas grave y compleja intensidad
lesiva del hecho sin olvidar que la reinsercién del delincuente doloso
supone un «cambio normativo», una relacion transformada del sujeto
con la norma, mientras que en el caso del autor de un delito impru-
dente se trata sélo de prestar una atencién mds elevada o de una
previsién del peligro.

(39) Se debe aiadir a la evidencia: «Bien juridico en la forma tipicamente protegi-
da»; se trata entonces del injusto en el dmbito de los elementos tipicos.

(40) Al respecto, detallada y diferenciadamente mi «Einfiihrung» (supra nota 32)
pp. 203 y ss.

(41) Esto es valido tanto para la comisién como para la omisién.
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3. La necesidad de elementos volitivos

Para la caracterizacion conceptual del dolo (y la demarcacién de
sus limites con la imprudencia) resalta la necesidad y el cardcter cen-
tral de los elementos volitivos. Que al agente —de un modo cognitivo—
s6lo estaba informado del acontecer del hecho, que sélo tenia la exac-
ta representacion de la peligrosidad de su accién y su omisiéon es un
argumento demasiado débil y no basta para la aceptacion de una «de-
cision» o de una «asuncidén personal». Para el dolo, los elementos
que caracterizan esta especial relaciéon del delincuente doloso con la
norma son irrenunciables (dada la mayor gravedad de su incrimina-
cién): el sujeto debe no sdlo «poseer» la informacion sobre el peligro
para el bien juridico, sino «aceptarla», «admitirla», hacerla el funda-
mento de «su» accion y ésto significa «quererla». Una «decisién»
a favor del hecho injusto, su «asuncidon personal» no es meramente
un suceso calculable sino algo existencial, un acto de autoafirmacion
frente al mundo (42). '

4. El conformarse en sentido juridico

La asi entendida decisidon contra el bien juridico (en el marco de
una proteccién tipica) no requiere que el agente refuerce ain mds
su decision desde un punto de vista emotivo, ni que lleve a cabo
una reflexion positiva, es decir, que se conforme (43). Si se explica,
como aqui se hace, la ratio de la penalidad del dolo a partir de prin-
cipios juridico-penales como la proteccion de bienes juridicos y la
orientacion al autor y a partir de una relacion especial del delincuente
doloso con la norma, todo se reduce a la «decisién a favor del injus-
to» y ya no hace falta una valoracidon adicional de la decisién. Pues
esa decisidén, como asuncidn personal de la lesion de una norma pro-
tectora de un bien juridico conlleva ya por si misma las condiciones
que aqui han sido desarrolladas bajo la expresion «peligro para el
bien juridico-penal» y «cambio normativo». Que el agente considere
esta su decision, observandola y valorandola, «buena» o «deplora-
ble» no afecta a la misma sino que es externo a ella.

Con ello se solucionan las dificultades que plantea (44) la teoria
del dolo con el desafortunado concepto de «conformarse en sentido
juridico» (45). Este no es, bien entendido, otra cosa que «decisién

(42) En esa direccién M. KOHLER (supra nota 10), Theorie der Schuld als Selbst-
begriindeten Seclbstwiderspruchs; ver alli pp. 332 y ss, 373 y ss., 391 y ss.

(43) De la misma opinion es en principio RuooreHi, en SK StGB par. 16, marg.
39.

(44) Véase p. ¢j., RoxIN (supra nota 14) p. 217; M. KOHLER (supra nota 10)
p. 49 respectivamente con referencias ulteriores.

(45) BGHSt 7, 363 (369): «El dolo eventual se puede dar también ain cuando
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contra el bien juridico», ya que efectivamente la razén de la incrimi-
nacién mas grave del dolo no tiene nada que ver con los sentimientos
que el sujeto pueda tener al realizar el hecho, pues el dolo se puede
explicar (46) a partir de condiciones mds estrictas y precisas.

5. La relacién entre conocimiento y voluntad
a) La intencion

El que la intencion se constituya, segin opinién dominante, sobre
el elemento volitivo y que por tanto se pueda imputar al autor la
produccién de un resultado «buscado» (47) aunque no lo considerara
como de segura produccion, es la obligada consecuencia de una con-
cepcion de dolo que se basa en una decisién contra el bien juridico
y localiza esta decision (entendida como asuncién) en el lado mas
intimo del sujeto agente. El interesado en la lesidn del bien juridico,
el que se dirige de una forma final a lesionarlo, es precisamente el
que se decide en contra del bien juridico en la forma mas tipica.

b) E! dolo directo

Sdlo aparentemente se trata, en lo referente al dolo directo, de
otra cosa. Aqui se ensefia en realidad que para la imputacidén a titulo
de dolo es suficiente con el elemento del conocimiento seguro acerca
de la consecucién del daiio, y que un rechazo, una voluntad contraria
a ese daflo no sirve para disculpar al sujeto (48). O sea, parece que

el autor no desea la consecucién del resultado. En sentido juridico él aprueba, a pesar
de todo, este resultado cuando, a causa del objetivo buscado, se conforma, en caso
de que sea necesario, es decir, en tanto que no pueda alcanzar su objetivo de otra
manera, con que su accién le lleva a un resultado no querido por él. Y con ello se
puede afirmar que el sujeto ha querido el resultado en el caso de que éste se produzcar.

(46) La concepcion de las teorias del consentimiento prueba, por lo demis, la
peligrosidad de la semantica del lenguaje coloquial en la teoria del dolo (supra nota
30). La necesidad de precisar y limitar la semdntica de la expresién «conformarse con
en sentido juridico» resulta incluso del hecho de que «conformarse» en el lenguaje
coloquial tiene un ambito semdntico mas amplio que en Derecho penal, pues ahi se
expresan sentimientos que se evalian (aprobacidn, aceptacion, deseo). Esto lo ha perci-
bido de forma correcta el BGH pero lo ha formulado desafortunadamente. Sin embar-
g0 se debe también remarcar que en otro sentido el «conformarse» del lenguaje colo-
quial es demasiado débil y limitado: no expresa correctamente la gravedad existencial
de una decision contra el bien juridico (véase supra nota 42). Yo me puedo conformar
con muchas cosas, siempre y cuando sean externas a mi y permanezcan de este modo;
una decisién contra el bien juridico contenida en el acto de la lesidn de una norma
supone un cambio, para el individuo agente, una forma completamente distinta de
conformidad.

(47) Compirese, p. ej., CRAMER en SCHONKE-SCHRODER parag. 15, marg. 66 y ss.

(48) Compdrese, p. ej., MAURACH-ZIPF, AT 1, 7.* ed. (1987) cap. 22-29.
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el dolo se caracteriza fundamentalmente a través del elemento de la
cognoscibilidad (49).

Sin embargo, esta comprensién no seria adecuada (y romperia ade-
mas la posibilidad de unificacidon de la concepcién del dolo partiendo
de conceptos como «decision» y «asuncién volitiva»). Se ha demos-
trado que, en lo referente al dolo, no depende de forma adicional
de un «conformarse» emotivo (50) y esto explica que un rechazo y
una voluntad contraria no pueden excluir la imputacion en caso de
dolo directo; de hecho éste no plantea ¢speciales problemas salvo aque-
llos ya conocidos que nacen de la critica a las teorias del consenti-
miento.

La concepcion dominante del dolo directo, correcta en el resulta-
do, no exige tampoco una revisién de la caracterizaciéon del dolo co-
mo asuncién o decision. El elemento de la cognoscibilidad es irrele-
vante en la constitucion del dolo directo al igual que en la intencién
y en el dolo eventual. Pues para lo tnico que es util es, todo lo
mas, para deducir una conclusién fiable sobre la decisién en contra
del bien juridico (51): quien conoce todas las circunstancias daiiosas
y de todos modos actuia, no podra afirmar que ello no entra dentro
de su decision (52). Para el dolo directo, la accion dolosa es volun-
tad, una accién de decisién. El componente intelectual es simplemen-
te una condicién necesaria de la decision porque sélo podemos hablar
de una decisiéon cuando aquél que la toma sabe lo que asume, porque
la voluntad se refiere al mundo, a lo querido, porque no se puede
concebir una voluntad vacia de contenido. Si una persona actua, se-
gun la concepcion del dolo directo, con un conocimiento seguro acer-
ca de la peligrosidad de su accién podemos deducir, a falta de infor-
maciones opuestas, que esa persona ha asumido la peligrosidad y que
se ha decidido a favor de ella; lo que no podemos hacer es colocar
el conocimiento como elemento del dolo en el lugar de la decision.

III. CARACTERISTICAS EXTERNAS DEL DOLO

Con la determinacion de estas relaciones entre conocimiento y de-
cisién, entre representacion y voluntad surge una ultima pero necesa-

(49) Asi entiendo Jakoss, AT cap. 8-18; compdrese también cap. 8-20; al respec-
to véase texto y nota 51; véase también JESCHECK AT, 3.* ed. (1978) p. 239.

(50) Supra 11.4.

(51) Asi RupoLpH! en SK StGB par. 16, marg. 37: «De ahi que el elemento voli-
tivo del dolo no necesite de una especial constatacién». De modo parecido JAKOBS,
AT cap. 8.20: «el que el autor, con una certeza probada, no tenga ninguna posibilidad
de distanciarse del resultado por medio de una actitud emocional que impida el dolo...».

(52) Esto es, desde mi punto de vista, un caso de empleo de «didlogo de responsa-
bilidad penal», tal como ha sido presentado por V. NEUMANN (Zurechnung und «Vor-
verschulden». Vorstudien zu einem dialogischen Modell strafrechtlicher Zurechnung,
1985, en especial ver pp. 276 y ss., 284 y ss.).
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ria complicacion de la teoria del dolo. Esta complicacion se extiende
de forma unitaria a todas las clases de dolo; sin embargo tiene una
especial significacion en lo referido a la concepcion del dolo eventual.
Dicha complicacion tiene su origen en el método de deducir una ca-
racteristica del dolo de otra, como se ha hecho respecto a la relaciéon
entre conocimiento y decision y estad relacionada con la determinacién
objetiva (o mejor, «externa» (53)) del dolo (54) que preconiza Armin
Kaufmann.

1. El problema de las teorias tradicionales del dolo

El problema crucial de todas las caracterizaciones del dolo habi-
das hasta la fecha, que se apoyan en el lado mas intimo de la perso-
na, reside en una forma especifica de desconocimiento, incluso de
ignorancia. Este problema es mds grave para las teorias volitivas del
dolo (lo que puede haber proporcionado una mayor plausibilidad a
las teorias cognitivas, que al final tampoco pueden sustraerse a este
problema).

a) Las teorias volitivas

Las teorias volitivas del dolo utilizan para describir la actitud del
sujeto agente expresiones como «conformidad interna» (55), «asun-
cion del riesgo», «conformarse con», «indiferencia» (56), «repre-
sién» (57). Sin embargo, no aportan nada sobre las condiciones de
aplicacion de estos elementos del dolo. La pregunta de cuidndo un
individuo se sitia frente a una (posible) lesion de! bien juridico con
indiferencia o conformandose equivale a preguntar sobre el contenido
del elemento «indiferencia» o «conformidad» en una teoria del dolo.
Quien no puede contestar a la primera pregunta, no tiene por consi-
guiente ninguna idea clara de su descripcion del dolo. Su plausibili-

(53) Armin Kaufmann habla pues (ZStW 70, 78 passim) de la «objetivacién» de
los limites del dolo. La denominacién es sin embargo desafortunada ya que, en ultima
instancia, lo subjetivo puede ser «objetivamente» investigado, interpretado y constata-
do. Debido a que él quiere conseguir esta «objetivacién» a través de la actividad de
evitacion, es decir, a través del suceso externo, es adecuado hablar de una determina-
cién «externa» del dolo (o0 sea, de una determinacién realizada a través de elementos
externos de caracterizacién).

(54) Véase supra 1.4.

(55) Jakoss, AT, cap. 8-20 ironiza con razén: «internamente (;d6énde si no?)».

(56) Al respecto CRAMER, en SCHONKE-SCHRODER par. 15, marg. 81 y ss.; Ru-
DOLPHI, en SK StGB par. 16, marg. 39.

(57) Véase especialmente HAFT, ZStW 88, pp. 379 yss.; en el término «represién»
se puede encontrar un significado tanto volitivo como cognitivo, pues lo que se reprime
es de todos modos un conocimiento, una representacion (de la dafiosidad de la accién).



922 Winfried Hassemer

dad pone en relacidon dichos elementos con su cambiante y, por ello
peligroso (58) empleo en el lenguaje coloquial: ya se sabe lo que sig-
nifica el que uno apruebe (59) algo. El intento de utilizar operativa-
mente estas caracterizaciones, de precisarlas desde un punto de vista
juridico, como usualmente se hace con términos como «posesion» 0
«provocacién en la legitima defensa», no ha sido emprendido por
nadie.

Y ello no es casual. Se debe a que dichos elementos sélo se pue-
den utilizar operativamente (y por consiguiente hacerlos aplicables)
en la medida en que se abandonan las habituales vias de las sutilezas
dogmatico-conceptuales: elementos como «asuncion del riesgo» o «re-
presién» se sustraen, al contrario de lo que sucede con conceptos
como «agresion actual» o «ambito de vigencia temporal», a una ob-
servacidn inmediata, es decir, por principio y para siempre. Estos ele-
mentos designan lo «interno» de una persona. Por ello no se pueden
describir y concretar en base a una observacion, sino sélo pueden
ser, si no se abanadona el plano descriptivo, parafraseados o sustitui-
dos por otras descripciones igualmente problematicas. Exactamente
del mismo modo actia la teoria volitiva del dolo, que no ha avanza-
do un paso en la concrecién y utilizacion operativa de los elementos
del dolo que ella preconiza; lo unico que hace es dar vueltas utilizan-
do expresiones que mas o menos correctamente sirven para parafra-
sear el aspecto interno de un individuo.

b) Las teorias cognitivas

Con las teorias cognitivas sucede al final lo mismo. Ofrecen la
apariencia de que se interesen por lo observable y calculable utilizan-
do para ello expresiones como «posibilidad», «riesgo» o «probabili-
dad preponderante» (60), pero las apariencias engafian. Pues los gra-
dos objetivamente descriptibles de la peligrosidad no son, para una
concepcion del dolo, aceptables como tales sino s6lo en la medida
en que vayan investidos de una valoracidn y elaboracion subjetivas.
Determinar si la accidén es realmente peligrosa o en qué medida, no
decide sobre el dolo, ni tampoco el grado de proximidad objetiva
de un dafio sino unicamente qué grado de riesgo y de peligro tie-
ne (61) la accion desde el punto de vista del agente. No parece 1dgico

(58) Véase supra nota 30.

(59) Véase supra nota 46.

(60) Al respecto CRAMER, en SCHONKE-SHRODER parag. 15, marg. 74 y ss.

(61) Claramente ROXIN (supra nota 14) pp. 212 yss., 220: «;Como evalda el autor
la posibilidad del resultado? ;Lo da por hecho o por probable? ;Lo toma en serio,
cuenta con ello, cree que puede evitar el resultado? ;O confia en una salida airosa
o considera el fracaso concretamente imposible, improbable y evitable?»; asi HAFT,
ZStW 88, p. 375; véase también E.A. WoLF, Die Grenze des dolus eventualis und
der willentlichen Verletzung, en Festschr. f. Gallas, 1973, pp. 197, 205 y ss., 219 y ss.
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que el riesgo y la probabilidad de un dafio, que incluso posiblemente
se pueda calcular, sea suficiente para una teoria del dolo; pues se
trata de una imputacién por culpabilidad —o, en cualquier caso, de
un grado de imputacion— para la cual no es suficiente la valoracion
del suceso externo; mas bien habria que investigarse ulteriormente el
grado de participacion interna del agente en el suceso externo. Y tam-
poco se puede deducir de la extension real de la probabilidad del
dafio o riesgo una conclusion fiable respecto a la extension (incluso
al «si») de la valoracion del riesgo por parte del individuo; puede
incluso que éste haya valorado mal o no haya percibido siquiera el
riesgo implicito en su acciéon. De todo lo dicho se deduce que las
teorias cognitivas del dolo tienen que enfrentarse también con un ob-
jeto incierto: la representacion que del riesgo tiene el individuo. Sus
problemas metodologicos son, en ultima instancia, idénticos a los de
las teorias volitivas (62).

¢) Pardfrasis del dolo

Lo que ofrecen las tradicionales teorias del dolo no es mas que
una variopinta parafrasis del mismo que delimita su objeto sin abar-
carlo en su totalidad. Términos como «asumir el riesgo», «tomar en
serio», «indiferencia» o «represién», que son los que directamente
deciden la imputacion a titulo de dolo no son indicaciones operativas
de decision sino significantes del lenguaje coloquial que evocan repre-
sentaciones ricas (y desde luego también cambiables y diferenciables)
y que deben exclusivamente a este hecho su fuerza de conviccidn (asi
como la inconsistencia y casualidad de sus consecuencias). Precisa-
mente por ello se entiende que cada vez mas se utilicen conceptos
como «decision» o «asuncion» ya que, de algin modo, eluden la plas-
ticidad colorista del dolo, sustrayéndose asi a la paralizante alternati-

(62) Si se discute, como tradicionalmente se hace en ambitos cognitivos, sobre
la alternativa posibilidad vs. probabilidad, se refuerzan de nuevo los problemas respec-
to a la utilizacién préctica de estas teorias. Por un lado, los criterios «posible» y «pro-
bable» contienen sélo una fuerza cuantificadora y, por consiguiente, no permiten nigu-
na diferenciacién cualitativa entre dolo e imprudencia (véase las objeciones de ARMIN
KAUFMANN, ZStW 70, 81, contra la «teoria positiva del consentimiento»: tampoco las
teorias de la probabilidad y de la posibilidad permiten, como se ve, una separacion
esencial entre dos clases basicamente diferentes del injusto; véase ademds ibid. 82 in-
fra). Por otro lado, los criterios «posible» y «probable» en lo referente al peligro
externo, carecen de precisién ;dénde termina exactamente la posibilidad y donde em-
pieza la probabilidad? ;Qué grados —y c6mo se determinan— de posibilidad y proba-
bilidad son suficientes? Si se pretende construir la representacién vaga e incierta que
de la situacion externa tiene el juzgador sobre la base de la representacién que tenia
el sujeto en el momento de actuar —como exige una imputacién a titulo de dolo—
el intento estd destinado a tener tanto éxito como que un flan permanezca clavado
en ia pared.
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va entre perspectivas (63) volitivas y cognitivas. Sin embargo este pro-
ceder es facilmente comprensible ya que esta plasticidad colorista no
favorece sino que perjudica la racionalidad de una decisién. Este re-
curso a una caracterizacion abstracta del dolo revela no obstante lo
que las pardfrasis significativas pueden ocultar: que las concretas ca-
racterizaciones del dolo deben ser elaboradas, que debe precisarse lo
que se entiende por «decision contra el bien juridico tipicamente pro-
tegido». ’

2. La deduccién légica de lo interno a partir de lo externo

Después de todo lo dicho es obvio que el camino correcto que
han utilizado las teorias tradicionales para la caracterizacion del dolo
no puede ser el de acudir a descripciones de su objeto. Mas bien
se debe empezar (64) por investigar la peculiaridad de este objeto,
como ha sido puesto de relieve anteriormente (65): el dolo se sustrae
a la contemplacion del observador y por ello no puede ser descrito
partiendo de esa observacion. Por consiguiente, la teoria debe acer-
carse a su objeto de otra manera que facilite dicho acercamiento,
es decir, de una manera indirecta.

(63) La discusion en torno al dolo muestra claramente que las expresiones excesi-
vamente significativas son demasiado concretas para poder, en todos los casos, funda-
mentar de un modo plausible los resultados: la teoria de la posibilidad fracasa en
lo referente a la consciencia cotidiana que del peligro tiene un conductor; la de la
probabilidad en lo referente a un individuo al que no se le ocurre calcular y apreciar;
la teoria de la accién de evitacion que domina el hecho en aquellos casos en que
la accion de evitacidon no es posible, etc; RoxiN lo ha analizado con claridad y lo
ha reconducido a la formula de «decision en favor de la posible lesion del bien juridi-
co» (supra nota 14, pp. 210 y ss., 224, 226 y ss.); véase también SCHRODER en LK,
par. 16, marg. 74.

(64) Una indicacion se encuentra en RoXIN, ibid. p. 228 al citar a WELZEL: «en
ello (es decir, en la concretizacién de la «decision a favor de la posible lesion del
bien juridico») debemos ser conscientes de que en este caso concreto se trata de un
acto psiquico que, a pesar de ser accesible por medio de la experiencia ulterior, se
sustrae considerablemente en su espontaneidad a una fijacion conceptual y solo puede
ser circunscrito de una forma aproximada». En este sentido también KRrAuss, Der
psychologische Gehalt subjetiver Elemente im Strafrecht, en estschr. f. Bruns, 1978,
p. 11, aqui citado por JAGER, Kriminologie im Strafprozess, 1980, pp. 110, 127: «por
cllo lo decisivo de las teorias del consentimiento es encontrar indicios objetivos condi-
cionados por la situacion y socialmente retevantes (!) que reflejan la actitud interna
del autor».

(65) Supra L4
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a) El dolo como disposicion

Ya en la moderna doctrina cientifico-conceptual se ha mostrado (66)
la forma en que debe hacerse este acercamiento. El dolo es —al igual
que conceptos como «voluntariedad», «imprudencia» o «tendencia no-
civan— una disposicién, una situacién interna no observable de for-
ma inmediata. Las disposiciones son susceptibles de ser utilizadas ope-
rativamante a través de indicadores y por consiguiente se desarrollan
sobre datos que han de cumplir tres condiciones, a saber, observabili-
dad, plenitud y relevancia dispositiva. Si los indicadores no son por
si mismos observables, si no suministran ninguna salida al dilema de
la constatacidn de situaciones no observables, si se combinan de for-
ma incompleta en el empleo de conceptos dispositivos o no indican
la disposicion planteada, es evidente que de este modo se llegard a
una deduccion falsa sobre la misma.

En la caracterizacion del dolo tiene ésto las siguientes consecuencias:

b) La inaccesibilidad de lo interno

El dolo como decision a favor de la lesion del bien juridico, como
asuncién personal del injusto tipico solo se puede deducir a través
de indicadores que cumplan las condiciones citadas. Sin estos indica-
dores no podemos saber nada sobre el dolo, ni sobre su fundamenta-
cién ni sobre su exclusion (67). Por eso la usual afirmacion de que
alguien, conociendo el peligro, de todos modos ha actuado pero no
se ha decidido a favor de la lesién (porque no se ha «conformado»
con ella) es pura especulacién en tanto no se mencionen los indicado-
res de esa conformidad que si son observables.

¢) Elementos del concepto e investigacion procesal

No es correcto, a la hora de diferenciar los presupuestos concep-
tuales del dolo por una parte, de la prueba de su existencia en el
proceso penal por otra, plantear los indicadores del dolo (68) como

(66) Detalladamente, mis trabajos «Die Freiwilligkeit beim Ricktritt vom Versuch.
Zu Alltagsthorien und Dispositionsbegriffen in der Strafrechtdogmatik» en LUDERS-
SEN/SAcK, Vom Nutzen und Nachteil der Sozialwissenschaften fur das Strafrecht I,
1980, pp. 229 y ss., 243 y ss.; Einfithrung (supra nota 32) pp. 168 y ss.; KUHLEN,
Die Objektivitit von Rechtsnormen, 1978, pp. 140 y ss.

(67) De modo parecido KrAusS (supra nota 64) el cual habla en p. 128 de «capa-
cidad de los sucesos psicoldgicos». )

(68) Asi WEsseLs, AT, p. 65; de las declaraciones citadas del BGH no se conclu-
ye tampoco una diferenciacion; CRAMER, en SCHONKE-SCHRODER, par. 15, marg. 79
con una injustificada critica a HERZBERG.
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problema exclusivamente procesal. Estos no se pueden separar del con-
cepto de dolo porque solo ellos lo hacen aplicable; los indicadores
pertenecen al concepto.

Asi, por ejemplo, en el concepto dispositivo «tendencia nociva»
en casos de delitos de ocasion, de conflicto o de estado de necesidad,
los malos antecedentes del joven no pueden ser indicador fiable de
esta disposicion (69). El que estos malos antecedentes puedan indicar
las tendencias nocivas del joven y que este resultado indiciario en
lo referente a delitos en estado de necesidad sea reducido, pertenece
al concepto de «tendencia nociva». A la investigaciéon en el proceso
corresponde el si y en qué circunstancias tales indicadores existen en
el caso concreto. Del dolo se predica lo mismo: el que la accidn reali-
zada con conocimiento seguro acerca de su peligrosidad indique (70)
la decision contra el bien juridico pertenece al concepto de dolo; que
el agente posea (0 no) el conocimiento en el caso concreto, es ya
una cuestion de prueba en el proceso.

d) Tipo objetivo y subjetivo

No es ldgico ni hay por qué decidir la cuestion sobre el dolo (o
sobre la imprudencia) en el tipo objetivo, ya que tal disposiciéon sélo
se puede deducir (71) a través de indicadores observables, por consi-
guiente, a través de elementos caracteristicos provinientes del suceso
externo. La unica tarea de este elemento caracteristico es indicar el
dolo, es decir, un suceso que se desarrolla en el lado interno del indi-
viduo agente, y esta tarea se situa en el plano del tipo subjetivo.
Incluso ni siquiera se trata, como Herzberg correctamente formula
pero deduce (72) de forma equivocada, de la «desproteccion del peli-
gro» sino del «peligro reconocido por el delincuente»; la cualidad
externa del peligro, sin referencia a la voluntad y a la representacion
del sujeto, tendria sélo una relacidn irrelevante con la ratio de la
penalidad (73) del dolo; es decir, la parte esencial reside en lo inter-
no, en el momento de la decisién y de la asuncién personal.

(69) Véase p. e¢j., EisenBerc, JGG, 1982, par. 17, marg. 19.

(70) Véase supra 111. S.b.

(71) Esta critica a HERZBERG estd justificada; compdrese WESSELS, AT p. 46; CrA-
MER en SCHONKE-SCHRODER, par. 15, marg. 79; STRUENSEE, Der subjektive Tatbestand
des fahrldssigen Delikts, en JZ 1987, 53, 60.

(72) HEerzeerG, JZ 1988, p. 641; comparese el mismo, JUS 1986.

(73) Supra 11.
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3. Los indicadores
a) Complejidad

La ratio de la penalidad del dolo y la critica a una objetivacién
sistematica de la teoria (74) del mismo descartan la posibilidad de
representar el dolo sélo a través de un unico indicador (como p. ej.
«accion de evitacién» o «peligro desprotegido»). Ademas se consta-
ta (75) que los elementos cognitivos no caracterizan por si mismos
el dolo: son solamente necesarios (porque no se puede concebir una
voluntad vacia de contenido (76)) pero no son suficientes (porque el
dolo, como decisidn es mds que mera representacion y conocimiento).
A esto se aftlade que la composicion de los indicadores requiere (77)
un gran cuidado, pues no podemos saber nada (78) acerca del dolo
fuera de la deduccidon a través de indicadores. Por consiguiente, el
catdlogo de los mismos debe ser diferenciado y complejo.

b) Antecedentes en la doctrina y la jurisprudencia

Esta tarea se facilita a través de dos circunstancias, que ya han
sido registradas en las discusiones acerca del dolo.

En primer lugar, existe practica unanimidad en la doctrina respec-
to a lo que el dolo es en esencia, que sin embargo se ve ocultada (79)
por las tradicionales parafrasis. Lo que interesa ahora, partiendo de
una correcta base metodoldgica, es seguir desarrollando la aproxima-
cién de las teorias del dolo a su objeto de una forma productiva,
en lugar de enfrentar entre si (80) sus respectivos revestimientos lin-
glisticos.

En segundo lugar, la Jurisprudencia sigue de forma progresiva y

(74) Supra 1.3.b.

(75) Supra 11.3.

(76) Supra 11.5.b.

(77) Supra 111.2.a.

(78) Supra 111.2.b.

(79) Véase p. e)., BaLpus, Bd. 12 der Niederschriften iiber die Sitzungen der Gros-
sen Strafrechtskomission, 1969, p. 122: «Todos opinamos probablemente lo mismo
pero utilizamos para ello distintas expresiones»; también STRATENWRTH, AT I marg.
305 y ss.; FriscH (supra nota 15) pp. 36 y ss.

(80) Acertado ROXIN (supra nota 14) p. 229: «Por ello, diferentes conceptos pue-
den, en lugar de descartarse, complementarse unos con otros, pues ellos respectivamen-
te clarifican de un modo mas nitido aspectos determinados del fendmeno y asi pueden
contribuir al perfeccionamiento de nuestros métodos de conocimiento. Desde esta pers-
pectiva, las formulaciones particulares no se pueden calificar simplemente como correc-
tas o errdneas, sino que son solo conceptos (mds o menos esclarecedores) que sirven
de ayuda para la determinacién de un fundamento comun».
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cada vez mas claramente el camino que, desde una perspectiva meto-
doldgica, aqui se recomienda: tiende a no refugiarse en parafrasis
como «conformarse con» o «asumir el riesgo» y se dedica con mas
cuidado a la prueba sumarial de los hechos que puedan (81) indicar
la fundamentacion o la exclusiéon del dolo. No es casual que aqui
la teoria del dolo pueda aprender mucho de la Jurisprudencia: aquél
que debe aplicar las formulas del dolo a las peculiaridades del caso
concreto capta antes sus limites que aquél que elucubra sobre ellos
y estd en mejor posicion de hallar la salida correcta en los casos en
que sea necesario una concreta decision y aplicacién de dichos con-
ceptos.

¢) El catdlogo

Los elementos externos caracterizadores del dolo s6lo pueden ser
aqui estructuralmente esbozados. Su catdlogo es tan amplio como las
posibles configuraciones futuras de casos. El que sean elegidos y for-
mulados correctamente, es decir, presentando las caracteristicas de ob-
servabilidad, relevancia dispositiva y plenitud (82) no se puede garan-
tizar con un catdlogo cerrado de indicadores del que, siguiendo un
procedimiento mecdnico de subsuncidn, se deduzca a ciegas, sino que
se deriva de la distribucion de funciones que en general se da entre
el juez de primera instancia y el juez de apelacidn, ya que el peso
de una correcta investigacién, eleccion y valoracion de todo ello recae
en primer lugar sobre el juez de primera instancia.

La ordenacion sistematica de los indicadores resulta de su mision
y de la estructura de su objeto, es decir, ellos han de posibilitar una
conclusiéon fiable respecto de la existencia del dolo, sirviendo para
constatar la existencia de una decision a favor del injusto tipico. Esta
decision es un fenomeno (83) volitivo, que supone (84) obligatoria-
mente una representacion del objeto de decision (en su aspecto cogni-
tivo). Pero a su vez la representacion (y la decisién que le sirve de
mediacion) se relaciona con la peligrosidad de una situacion para el
bien juridico tipicamente protegido. El peligro de esa situaciéon para
el bien juridico, la representacion del agente sobre este peligro y su

(81) Comparese el detenido andlisis de SCHROTH (supra nota 10) cap. 8.3.4. so-
bre la jurisprudencia del BGH y sobre los «hechos tipicos relevantes para una imputa-
cién» en el dolo eventual segun los par. 212 y ss. del StGB; también KOHLER (supra
nota 10) pp. 45 y ss., 98 y ss.; HERZBERG,JZ 1988, pp. 638 y ss. («Belehrung durch
die Praxis: Verschiebung ins Objektive»); BAUMANNWEBER, AT 9.2 ed. (1985) p. 402.

(82) Vedse supra 111.2.a.

(83) Supra 11.3: la decision es un acto de autoafirmacién.

(84) Supra 11.5.b: no se puede concebir una voluntad «vacia».
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decision a favor de la realizacién del mismo son, en esta secuencia,
los pasos que conducen sistemdticamente (85) hacia una imputacion
subjetiva (86).

Sdélo la situacion de peligro contiene datos (87) observables. La
representacion del agente sobre esa situacion al igual que su decisidn
no pueden ser descritas a partir de una observacién, sélo son deduci-
bles (88) a través de indicadores. Los elementos externos que caracte-
rizan el dolo se ordenan por consiguiente en tres secuencias: peligro
(externo), representacion (interna) del peligro y decisién (interna) a
favor de la realizacién del peligro reconocido. La primera secuencia
puede ser descrita; las dos siguientes no funcionan sin una deduccion
mediata a través de indicadores.

En cada uno de estos niveles se presentan datos relevantes para
el dolo. Asi, en el que hay que tratar la peligrosidad objetiva para
el bien juridico tipicamente protegido, se determina por ejemplo la
fuerza destructiva de una bomba y su distancia del objeto amenaza-
do, -las posibilidades de que un arma exhibida sea utilizada, el lapso
de tiempo que dura un suceso lesivo (p. €j. el estrangulamiento de
una persona), la zona del cuerpo a la que se dirige el ataque, existen-
cia o proximidad de una accién de salvamento o evitadora del peli-
gro, etc. En el nivel cognitivo (de la representacion del peligro) se
determina por ejemplo la visibilidad del suceso por el agente (su pre-
sencia en el lugar del hecho, proximidad espacial del objeto), su capa-
cidad de percepcidn (perturbacién pasional o por drogas de esa capa-
cidad, aumento de la misma por cualidades innatas o adquiridas
profesionalmente), complejidad vs. simplicidad de la situacién, tiem-
po necesario para realizar observaciones relevantes, etc. Y se determi-
narian, en el nivel de la decisién, la confirmacion de conductas acti-
vas de evitacién, la probabilidad de una autolesién en relacién con
los motivos del agente, indicadores de especial relevancia como juven-
tud, incapacidad fisica, peculiaridadaes profesionales (89), comporta-
mientos anteriores del delincuente en situaciones similares que puedan
tener relacion, de una forma relevante para el dolo, con la situacién

(85) Con ello también se quiere decir que en esa .secuencia, unos implican obliga-
toriamente los otros: al igual que es inconcebible una decisidén sin representacion, es
absurdo una representacion sin la especifica y significativa cualidad del objeto de dicha
representacidn (el peligro situacional para el bien juridico). En otras palabras: la situa-
cién que pone en peligro el bien juridico interviene, a través de la representacién que
de esa situacion tiene el agente, en la decisidn de éste.

(86) Supra 111.2.d.

(87) Supra 111.2.a.

(88) Supra 111.2.b.

(89) Compdrese a estos tres tipos de indicadores, la participacién, en M. KOHLER
(supra nota 10) p. 60 y nota 17, p. 75 nota 8, p. 89 y ss., 93 supra.
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actual (90), indicios de vmculos afectivos entre delincuente y victi-
ma (91), etc.

d) La objetivacion de los limites del dolo.

Tal objetivacion de la teoria del dolo impide el esquematismo que
perjudica (92) la tesis (93) de Armin Kaufmann. Pues aqui se deduce
el dolo no ya a partir de indicadores en el suceso externo sino sélo
a partir de una cantidad ordenada de indicadores (y contraindicado-
res) los cuales se derivan de la ratio de la penalidad del dolo: es
comprensible el por qué la peligrosidad objetiva de una situacion no
implica la representacion correspondiente del agente, cuando existen
indicadores que evidencian uga percepcion reducida; y es comprensi-
ble el por qué la representacion exacta del agente sobre la peligrosi-
dad de la situacion no fundamenta el dolo, cuando existen indicado-
res de que ha habido motivaciones diferentes a las normales. La
investigacion o rechazo del dolo se descarga de aquel automatismo
que, en los correspondientes grupos de casos en el suceso externo,
da lugar (94) a disfuncionalidades en el juicio de los hechos. Mads
bien a través del dolo se puede ir ordenando y valorando de forma
amplia y diferenciada el suceso externo hasta llegar a la constatacién
de la decisién. Esta diferenciacion debe tener como consecuencia —lo
cual ya se vislumbra en la Jurisprudencia sobre el dolo— un enrique-
cimiento creciente de la investigacion judicial del elementos externo
de caracterizacion del dolo. Sélo asi avanzaremos hacia una compren-
sion correcta del mismo.

Se sigue desde luego de acuerdo con Armin Kaufmann respecto
a la «objetivacién de los limites del dolo» (95). Esto significa para

(90) BGH, Strafverteidiger 1988, 328: comportamiento anterior del acusado por
la muerte de un nifio frente a otros nifios a su cuidado. Esta decision del 3 Strafsenat
(Sala 3.? de lo Penal) es por lo demds, a pesar de los breves fundamentos de Derecho
que sirven de base a la sentencia, un buen ejemplo de cémo debe de procederse de
forma diferenciada a la hora de fijar los indicadores del dolo.

(91) Esto constituye una diferencia relevante para la decision, p. ¢j., en el frecuen-
temente discutido caso del maestro que permite bafarse en un rio peligroso a los nifios
que estan bajo su vigilancia y los grupos de casos de robo como el caso del «cinturén
de cuero». (BGH St. 7, 363).

(92) También la postura de HERZBERG sobre la desproteccxén del peligro prohibi-
do (p. ej. JZ 1988, p. 642) es esquemdtica. Este indicador es, sin lugar a dudas, rele-
vante para el dolo; sin embargo no es suficiente y no arroja por ello conclusiones
fiables: en el nivel del peligro para el bien juridico, pero sobre todo en los niveles
del conocimiento y la voluntad abundan los indicadores y contraindicadores que, a
la hora de la imputaciéon a titulo de dolo, deben ser tenidos en cuenta.

(93) Comparese supra 1.3.b.

(94) Véase supra 1.3.b.

(95) Supra nota 5-8.
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el —problemético (96)— dolo eventual la renuncia a la parafrasis (97)
y la concentracion sobre elementos externos de caracterizacion de la
decisién en contra del bien juridico tipicamente protegido. por ello
esta claro que la eleccion de los indicadores se orienta en ultima ins-
tancia a la ratio de la penalidad del dolo: la especial relacién del
autor de un delito doloso con la norma, su actitud frente a los bienes
juridicos, etc. (98): los indicadores, pues, deben tener relevancia dis-
positiva (99) y no se pueden buscar a ciegas. La imputacidén a titulo
de dolo unicamente se puede conseguir a través de esos elementos
externos de caracterizacion.

IV. RESUMEN

El dolo es decisién a favor del injusto. Esta determinacidn es vali-
da para todas las formas de dolo. El dolo es, como también la im-
prudencia, una disposicion (de caricter subjetivo) un hecho interno
no observable. Por consiguiente, sélo se puede investigar con ayuda
de elementos externos de caracterizacién. Estos son los indicadores,
que se deducen de la ratio de la penalidad del dolo y se encuentran
en tres niveles, los cuales derivan uno del otro: la situacion peligrosa,
la representacion del peligro y la decision a favor de la accion peligrosa.

(96) Respecto a la intencién y el dolo directo, supra 11.5.
(97) Al respecto supra 111.1.c.

(98) Véase supra 11.1.3.

(99) Supra 111.2.a.






Dolo de causar y causalidad putativa (*)

EBERHARD STRUENSEE

Catedratico de Derecho penal de la Universidad de Miinster (Alemania)

1. El desbordamiento de la teoria subjetiva de la tentativa

A raiz de la ponencia presentada por Jakobs sobre «Criminaliza-
cion en el ambito previo a la lesidn del bien juridico» (1), en el Con-
greso de Profesores de Derecho penal celebrado en Francfort (1985)
se ha lamentado vivamente (2) el estado de la dogmatica de la tentati-
va. Se consideraban —y aun se consideran— chocantes las consecuen-
cias que de la teoria subjetiva de la tentativa extraia el Reichsgericht
(RG) (3) hace mas de un siglo, debido a la influencia de uno de sus
miembros, von Buri: la joven inexperta que por recibir un beso se
cree ya encinta y se precipita a tomar un terrén de azucar para abor-
tar, estaria cometiendo, segun esta doctrina, una tentativa de inte-
rrupcion de embarazo (4).

Las aberraciones mas serias radican en la figura de la tentativa
supersticiosa o irreal, aun cuando al final todos la declaran impune,
y en la tentativa burdamente insensata (grob unverstindig) (§ 23.3
del StGB), cuya punibilidad s6lo parece haber quedado sellada legis-
lativamente con la 2.? Ley de reforma penal (5) (**). Bien es verdad

(*) Traduccién del original aleman «Versursachungsvorsatz und Wahnkausalitdt»,
publicado en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 102, 1990, pp. 20 y
ss., por José Luis SERRANO GONZALEZ DE MURILLO (Profesor Asociado en la Univer-
sidad de Extremadura, Caceres).

(1) Jakoss, ZStW 97, 1985, p. 751.

(2) Cfr. l1a aportacién al debate HirscH, asi como la réplica de Jakoss en GROPP,
Informe del Congreso, ZStW 97, 1985, pp. 921, 928.

(3) RGSt. 1, 439 (sentencia del Pleno de 24 de marzo de 1880); ademds, RGSt.
1, 451.

(4) Cfr. RGSt. 34, 217.

(5) BGBI. I 1960, p. 717; en vigor desde 1975.

(**) El contenido de los §§ 22 y 23 del Cddigo penal de la R. F. Alemana (StGB),
en los que se regula la tentativa, es el siguiente:

§ 22. Definiciéon. Intenta un hecho punible quien, segun su representacién del he-
cho, da comienzo directamente a la realizacién del tipo.
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que ¢l RG no alcanzo a cumplir la profecia de Geyers («Con esta
teoria vamos a llegar a una edicion moderna de los procesos por bru-
jeria») (6), pero solo a costa de una inconsecuencia en la tentativa
supersticiosa (7), si se tiene en cuenta la concepcion de la tentativa
del RG.

Mientras que la teoria subjetiva de la tentativa se conforma con
un concepto de indoneidad inmanente a la consciencia, las teorias
objetivas exigen una idoneidad que transcienda de la consciencia, con-
cibiendo la punicion de la tentativa como «consumacion acortada»,
es decir, como realizacion de una parte del tipo objetivo de tentativa.
Hasta la fecha no han dejado de fracasar estas teorias por no alcan-
zar a definir con suficiente precision los elementos objetivos del tipo
independientes de la consciencia del autor, ni a explicar las fronteras
de punibilidad que trazan. La mayor parte de la doctrina —tras mas
de medio siglo de resistencia— ha acabado capitulando asimismo ante
la teoria subjetiva de la tentativa sustentada por el RG. En la post-
guerra han sido escasas las voces que se han alzado contra la teoria
subjetiva aun dominante (8). Y, después de haberse impuesto en la
ciencia penal las consideraciones de fondo de la doctrina final de la
accién, bajo el nombre mas facilmente aceptable de «doctrina del
injusto personal» (9), parece que falta cualquier fundamento para doc-
trinas objetivas.

Con todo, sigue existiendo un malestar muy extendido en relacion
con la supuesta ampliacion de la punibilidad que conlleva la teoria
subjetiva. Esto, sin embargo, no es mas que el resultado de olvidar
o descuidar los requisitos tipicos —es decir, de validez conceptual
general— que también los elementos subjetivos de la tentativa han
de satisfacer: también para ellos rige el principio «nullum crimen sine
lege» (10).

§ 23. Punibilidad de la tentativa. 1. La tentativa de un crimen (Verbrechen) es
siempre punible; la de un delito (Vergehen) lo es solo en los casos en que lo establece
expresamente la ley.

2. La tentativa podra castigarse con penalidad atenuada respecto a la del delito
consumado (§ 49.1).

3. Si el autor, por burda falta de entendimiento, no ha sido consciente de que
la tentativa de ningun modo podia llevar a la consumacidén, por la clase del objeto
del hecho, o del medio con el que éste se cometeria, el Tribunal podra no imponer
la pena o atenuarla segun su criterio (§ 49.2).

(6) GEYER, ZStW 1 (1881), p. 36.

(7) Cfr. RGSt. 33, 321. Esta inconsecuencia Ia censura BINDING, Die Normen und
ihre Uebertretung, t. 3, 1918, pp. 533 y ss.

(8) SPENDEL, ZStW 65 (1953), p. 519; el mismo, NJW 1965, 1881; el mismo, Fest-
schrift fiir Stock, 1966, p. 89; Jakoss, ZStW 97 (1985), p. 551, y especialmente pagi-
nas 563 y ss.

(9) Cfr., acerca de ello, los balances de HirscH, ZStW 93 (1981), p. 831 y ZStW
91 (1982), p. 239; Loos, en: Loos (editor), Rechtswissenchaft in Gottingen, 1987, pa-
gina 86; Paeffgen, JR 1989, 38.

(10) Asi ya GEYER, ZStW (1881), p. 52; cfr. también SPENDEL, NJW 1965, 1982;
Engisch, Festschrift fiir Heinitz, 1972, pp. 192 y ss.
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ello significa para el tipo subjetivo de la tentativa en relacion con
«la causalidad como elemento de los tipos penales» (11). Segin en-
tienden todas las teorias de la tentativa, los requisitos subjetivos de
la tentativa equivalen a los requisitos subjetivos del delito consuma-
do (12), razdén por la cual ha de aclararse, para empezar, si es que
la causalidad es objeto de referencia del tipo subjetivo, y en qué me-
dida (infra 2). El traslado de los resultados obtenidos al tipo subjeti-
vo conduce al fendmeno de lo que aqui se denomina «causalidad pu-
tativa» (infra 3). Basta una mirada a algunos intentos de delimitar
la tentativa idénea de la tentativa inidonea para poner de manifiesto
que la causalidad putativa no es una magnitud desconocida o lejana
(infra 4). Sobre este trasfondo es posible juzgar con mayor precisién
el contenido dispositivo del § 23.3 del StGB (infra 5). Para terminar,
habra que definir la labor —en la que hasta ahora no se ha reparado
con claridad— ante la que la causalidad putativa coloca a todas las
teorias de la tentativa.

2. La causalidad como elemento conceptual del tipo objetivo y
del tipo subjetivo

a) La relacion entre el tipo objetivo y el tipo subjetivo en cuanto
al contenido

El tipo subjetivo (de entre cuyos componentes sélo interesard, en
lo sucesivo, el aspecto cognoscitivo del dolo del hecho) consiste en
la descripcion conceptual de los elementos de la psique del autor,
sin concebir al tipo subjetivo con independencia del tipo objetivo,
sino entendiéndolo en una relaciéon de dependencia légica con éste:
el contenido conceptual del tipo subjetivo estd determinado por el
contenido del tipo objetivo (13). El tipo subjetivo es «un concepto
de referencia orientado al concepto de resultado, sin el cual seria un
esquema descolorido y amorfo» (14).

(11) Titulo de una monografia de Engisch (1931), hasta hoy decisiva.

(12) BAUMANN/WEBER, Allg. Teil, 9.* ed. 1985, pp. 474, 490; BOCKELMANN/WOLF,
Allg. Teil, 4.* ed., 1987, p. 207; DREHER/TRONDLE, StGB, 18.* ed. 1989, § 22 nota I:
MAURACH/GOsSEL/ZIPF, Allg. Teil, t. 2, 7.* ed, 1989, § 40 n.° marg. 4; OTTO, Grund-
kurs Strafrecht, Allg. Strafrechtslehre, 3.* ed., 1988, p. 269; RupoLprHi, SK StGB,
§ 22 n.° marg. 2; SCHMIDHAUSER, Allg. Teil, Studienbuch, 2.* ed., 1984, 11/9; ESERr,
en: Schonke/Schroder, 23.* ed., 1988, § 22 n.° marg. 3; STRATENWERTH, Allg. Teil,
3. ed., 1981, n.° marg. 660; VOGLER, en LK, 10.* ed., 1985, § 22 n.° marg. 2,
13; WessELs, Allg. Teil, 18.* ed., 1988, p. 173. En representantes de la teoria objeti-
va de la tentativa, cfr. BELING, Grundziige des Strafrechts, 11.* ed., 1930, p. 56; Rob.
von HippEL, Deutsches Strafrecht, t. 2, 1930, p. 396; MEzZGER, Strafrecht, 3.* ed.,
1949, pp. 379 y s.

(13) Cfr. Jakoss, Allg. Teil, 7/1.

(14) SpenDEL, ZStW 65 (1953), p. 534.
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La Ley requiere en el § 16 del StGB que el conocimiento del autor
abarque las circunstancias del hecho, y no, como se suele decir, los
elementos del tipo, pues éstos pertenecen a la esfera de los concep-
tos (15). Por tanto, el dolo del hecho se refiere a aquellos hechos
concretos, sucesos y relaciones del mundo exterior al autor, que han
de subsumirse en los elementos conceptuales del tipo objetivo. La
conexion del contenido del tipo objetivo y del tipo subjetivo puede
caracterizarse diciendo que las circunstancias representadas como ob-
jetivas realizan los mismos conceptos tipicos que las circunstancias
existentes objetivamente. Por ejemplo, en el dolo de destruir un edifi-
cio (§ 305 del StGB), la casa que el sujeto se ha representado debe
poder subsumirse en el mismo concepto de edificio que el objeto del
hecho efectivamente existente. Al margen de la distinta «indole» de
los objetivos relevantes —imaginados u objetivamente existentes—,
la ley describe el contenido del tipo objetivo y el del tipo subjetivo
con idénticos conceptos, en virtud de la remision del § 16 del StGB.

b) La causalidad como elemento del tipo objetivo

A los elementos del tipo objetivo pertenece también la causali-
dad (16), alli donde la accion tipica (movimiento corporal) —expresa
o tacitamente— se describe objetivamente como causa de un determi-
nado resultado o de una determinada situacién. Se estd de acuerdo
en que la causalidad ha de concebirse como conexién conforme a
una ley de la naturaleza. Por lo tanto, la conexién causal o natural,
la cual comprende los elementos comunes no se puede deducir, en
el caso concreto, directamente del suceso concreto, sino que ha de
entenderse como muestra de una conexién conforme a ley (natural),
que solo puede comprobarse mediante la subsuncién del caso concre-
to en una ley causal abstracta («teoria de la condicién conforme a
ley») (17).

A estos dos ambitos —relacion causal en el caso concreto («causa-
lidad concreta») y ley causal («causalidad general»)— se aflade un
tercer escaloén, que realiza una ulterior abstraccion y que a menudo
no se pone de relieve: la legalidad causal o natural, la cual comprende

(15) Cfr. H. ScHuMANN, JZ 1989, 433 (con bibliografia en nota 60).

(16) BAUMANN/WEBER, Allg. Teil, p. 216; ENGIscH, Kausalitdt als Merkmal der
strafrechtlichen Tatbestinde, 1931, p. 4; JESCHECK, en: LK, 10.* ed., 1985, antes del
§ 13 n.° marg. 48; MAURACH/ZIPF, Allg. Teil, t. 1, 7.* ed., 1987, § 18 n.° marg. 9.

(17) DReHER/TRONDLE (nota 12), antes del § 13 n.° marg. 16; ENGISCH (nota 16),
pp. 20 y ss., especialmente 25 y ss.; HORN, Konkrete Gefahrdungsdelikte, 1973, pagi-
na 123; JEsCHECK, Allg. Teil, p. 254; ARMIN KAUFMANN, JZ 1971, 572; FELix KAUF-
MANN, Die philosophischen Grundprobleme der Lehre von der Strafrechtsschuld, 1929,
p. 79; MaiwaLp, Kausalitat, p. 56 y s., 63, 70, 108; RupoLpHi, SK StGB, antes del
§ 1 n.° marg. 41 y s.; SAMSON, Hypothetisch Kausalverldufe im Strafrecht, 1972, pp.
30 y ss.; el mismo, Strafrecht I, 7.* ed., 1988, pp. 13 y s.; ScHuLz, Festschrift fir
Lackner, 1987, pp. 39 y s., 42 y s.; SPENDEL, JZ 1973, 138.



Dolo de causar y causalidad putativa 937

los elementos comunes a todas las leyes causales, aludiendo por consi-
guiente al concepto de ley causal y no a una ley natural singular. De
la legalidad natural se distingue, por otra parte, el principio causal
(del que aqui no nos vamos a ocupar) que se refiere al ambito de
validez de la legalidad causal y que no reconoce mas que modos de
determinacién conforme a ley natural (18).

De estos cuatro aspectos de la causalidad, solo entran en conside-
racidn, como elementos del tipo, las leyes causales particulares o el
concepto de ley causal. Segin Armin Kaufmann, se trata de las leyes
causales que cumplen el requisito de causacién tipica: «El elemento
del tipo ‘‘causacién’’ incluye la pluralidad de leyes causales, y con
este elemento del tipo las leyes causales pasan a formar parte de la
norma juridica que contiene como elemento la causalidad... Estas le-
yes causales pertenecen también a la premisa superior, en la cual ha
de subsumirse el hecho —elemento a elemento—» (19).

Esta tesis es objeto de debate. Horn afirma que «las leyes causa-
les... [demuestran] la existencia del sustrato del concepto «legalidad
natural» en el caso concreto o en grupos concretos de casos» (20).
Por eso serian proposiciones de demostracién, no elementos del tipo.
Sin embargo, Horn, al hablar de proposiciones causales no alude a
las leyes causales (21) —existentes, también segin su concepcion, con
independencia de su conocimiento—, sino a la «ley casual conoci-
da» (22), la ley causal ya demostrada. Este elemento del estar demos-
trado (o de la necesidad de demostracion) se incluye en el concepto
de ley causal en tan escasa medida como la demostracién de la muer-
te cerebral en el concepto de resultado de muerte en los §§ 212 y
ss. del StGB. Por eso mismo no se puede distinguir la antinomia
(a la que se refiere Horn) con la postura de Armin Kaufmann (que
también en el lugar que cita Horn habla de leyes causales) (23).

Por lo demas, el argumento de que la «necesidad de demostra-
cién» de las leyes causales es incompatible con el carédcter de elemen-
to del tipo (24) neutraliza la relevancia tipica de la causalidad: si la

(18) Sobre ello, cfr. ENGISCH, Vom Weltbild des Juristen, 2.* ed. 1965, pp. 110
y s.; MalwaLp, Kausalitiat, p. 10; WAIDER, SchwZStr. 93 (1977), p. 125.

(19) ARMIN KAUFMANN, JZ 1971, 574.

(20) HornN (nota 17), p. 128. De modo semejante, FINCKE, Arzneimittelpriifung,
1977, p. 76, remite las leyes causales al 4mbito del Derecho procesal, porque unicamen-
te afectarian a la congnoscibilidad de la vinculacién, que s6lo ocurre histéricamente
una vez, entre accién y resultado. Las breves consideraciones de FINCKE suscitan la
apariencia de que es como si renunciase, en el concepto de causacién, al elemento
que expresa una regularidad (conforme a leyes, necesaria, probable, segin la experien-
cfa) de la relacidn. Pero si se abandond este elemento en el concepto de causalidad,
hay que preguntarse entonces de dénde se desprende su importancia para la cognoscibi-
lidad de la causalidad.

(21) Vid. HorN (nota 17), p. 124.

(22) HorN (nota 17), p. 124; el subrayado es del original.

(23) HorN (nota 17), p. 128 nota 17.

(24) HORN (nota 17), p. 128; asimismo MAIwaLD (nota 17), p. 108.



938 Eberhard Struensee

validez de cada elemento de la ley causal necesita de demostracion,
entonces debe también demostrarse que existan en absoluto leyes cau-
sales. Esto significa que también la totalidad de las leyes causales
(que quedaria como posible elemento del tipo), la sujecion de la reali-
dad a leyes (Gesetzesartigkeit), necesita de demostraciéon. La causali-
dad no concurriria, pues, como elemento del tipo (25).

No hace falta profundizar aqui sobre la cuestion de en qué nivel
de abstraccién —ley causal o legalidad causal— ha de situarse el ele-
mento tipico «causacién», pues el que se ascienda hasta la legalidad
natural no aumenta ni disminuye el circulo de las leyes causales, que
deben ser satisfechas por las concretas relaciones. Bien es cierto que
al elevar el nivel de abstraccion no se modifica paralelamente la canti-
dad de leyes causales relevantes para el tipo subjetivo; pero ello ha
de analizarse con mas detalle.

¢) La causalidad como objeto del tipo subjetivo

En relacion con el tipo subjetivo, ha de comprobarse, en primer
lugar, en qué medida la relacién de causalidad (causalidad concreta)
es objeto del dolo y si el autor debe conocer todas las circunstancias
que realizan la ley causal, o solo algunas, o ninguna. Acerca de esta
cuestion hay divergencia de opiniones, pero no se encuentra un deba-
te concienzudo que las acompaiie.

Partiendo del § 16, la representacion del autor debe referirse a
todas las circunstancias que realizan la ley causal que media entre
la accién y el resultado. Como ningun sujeto actuante abarca nunca
todos los factores eficaces, no existe un dolo de causar que satisfaga
estas exigencias. Por eso desde siempre se ha reducido considerable-
mente la exigencia del dolo en relacion con la causalidad. La opinién
dominante se conforma con la vaga formula de que el autor debe
conocer la relacion causal en sus rasgos esenciales (26), basdndose en
la premisa (27), casi nunca formulada, de que las leyes causales pro-
porcionan, para el dolo de causar, los elementos que realizan el tipo,
aun cuando no todos los factores causales deban ser relevantes para
el dolo.

Esta indeterminacion de la doctrina dominante se evita entendien-
do que es superflua toda sustantivacion de céomo se haya representa-
do 1a relacion entre accion y resultado y que la consciencia del mero

25) Maiwalp (nota 17), p. 108, seiiala que la comprobacién de la relacién cau-
sal por medio de leyes causales es «comprobacion de una estructura de la realidad,
a la que ciertamente se refiere la norma juridica, pero de la que no forma parte».
MaiwaLD no explica con qué conceptos se «refiere» la norma juridica a la estructura
de la realidad inserta en las leyes causales.

(26) BAUMANN/WEBER, Allg. Teil, pp. 393 y s.

(27) Solo ArMIN KAUEFMANN, JZ 1971, 574, la resalta expresamente.
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hecho basta para una conexion en tal sentido (28). Esta amplia —si
se compara con la doctrina dominante— reduccion del contenido del
dolo parece basarse en que no son las leyes casuales singulares, sino
la legalidad causal abstracta, la que hace las veces de elemento del
tipo. No obstante, de momento puede esto dejarse de lado. En todo
caso, no es aceptable tal emprobrecimiento del contenido del dolo,
pues quien quiera, de modo consecuente, quitar de la referencia del
dolo toda pieza intermedia entre accién y resultado ya no puede plan-
tearse siquiera toda una serie de problemas pertenecientes al reperto-
rio de cualquier teoria del dolo, cuanto menos resolverlos:

1. Los casos de desvio del curso causal real con respecto al pro-
yectado sélo plantean problema si la representacion de los eslabones
intermedios entre accion y resultado es relevante para el tipo. De otro
modo, por muy desviado, tortuoso o extraviado que sea el curso cau-
sal, tanto como pueda imaginarlo la fantasia mas desbordada, siem-
pre conc¢urrird un dolo suficientemente congruente.

Para poder, a pesar de todo, negar la consumacién en casos de
cursos causales extrafios o inadecuados, solo queda entonces la salida
de considerar no realizado el tipo objetivo. Esta es la via elegida por
Ia doctrina de la atribucidn objetiva, no imputando al tipo objetivo
los cursos causales de determinadas caracteristicas. Pero como los cur-
sos causales extrailos e inadecuados se convierten (29) en adecuados
Y, por tanto, en «objetivamente» imputables en caso de «conocimien-
to especial» adicional, se pone de manifiesto que el problema sustan-
cial del conocimiento del curso causal no puede eliminarse reduciendo
el contenido del dolo. Lo tinico que se hace es trasladar el problema
de la atribucion objetiva, la cual parece mitigar, al menos por medio
de un sustituto, la nostalgia de un injusto objetivo, que ha perdido
su pureza (o inculpabilidad: «Un-Schuld») desde el descubrimiento
de los elementos subjetivos del injusto. Dicho sea de paso: una atri-
bucidn objetiva que desliga el curso causal real del objeto de referen-
cia del dolo, y que sin embargo sitia en él exigencias especificas,
convierte estas especificaciones en condiciones objetivas de punibilidad.

2. Segun la doctrina dominante, también la produccion del resul-
tado antes de la terminacion de la tentativa, prematuramente con res-
pecto al plan, es sélo uno de los casos de desviacion causal (y de
este modo un candidato para la atribucion objetiva). Esta concepcion
no tiene en cuenta el requisito minimo constituido por ¢l representar-
se una mera relacion de causacion entre la accién y el resultado, pues
en el estadio de la tentativa inacabada el autor obra, por definicion,
sin la consciencia de la causacion suficiente. Aqui, reducir o eliminar
el conocimiento del curso causal favorece la manipulacion de las exi-
gencias del tipo subjetivo y culmina en la punicién por delito consu-

(28) Asi, p. €j., RoxIN, Gedichtnisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, p. 239.
(29) Cfr. STRUENSEE, JZ 1987, pp. 53 y s., 58 y s., con remisiones bibliograficas.
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mado a pesar de la falta de la correspondiente consciencia de la cau-
sacion.

3. La cuestién de los limites del dolo (dolus eventualis) no puede
abordarse en absoluto sin referencia a representaciones detalladas de
la relacion causal. Desde luego, ello es asi cuando no se parte de
la tesis (cada vez mas frdgil) de la identidad del contenido de las
representaciones en el dolo eventual y en la imprudencia consciente.

Si se exige para apreciar dolo algo mas que la conciencia de la
«mera» 0 «alejada» posibilidad de produccién del resultado, como
por ejemplo la aceptacion de una posibilidad seria, de una determina-
da probabilidad, de tomar en serio el peligro, de un peligro concreto,
de un riesgo (no permitido) incrementado, o algo por el estilo, enton-
ces se estda uno desde luego ateniendo, sin percatarse de ello clara-
mente, a determinadas representaciones cualificadas de la cadena cau-
sal, pues las medidas de un grado de probabilidad consciente, de tomar
en serio la posibilidad del resultado, etc., no son graduaciones elegi-
bles a voluntad por el sujeto actuante (30), sino el producto de una
posibilidad de que ocurra el resultado, deducida de un conocimiento
de determinado ambito de circunstancias que realizan la ley causal (31).

4. La intencidon de enviar a la muerte al tio (de quien se espera
heredar) aconsejandole un paseo en plena tormenta, o un viaje en
ferrocarril, o en avién, segun la doctrina dominante, no conduce a
apreciar un delito doloso (consumado o intentado) de homicidio. Ne-
gar la atribucion objetiva (si se produce el resultado) no basta para
descartar también la punicidn por tentativa. Esta meta solo se alcanza
si se considera que el dolo debe extenderse a un curso causal objetiva-
mente imputable (32), es decir, si la configuracién del curso causal
imaginado no se entiende irrelevante.

Ello se pone de manifiesto claramente en Puppe quien, aunque
por una parte polemiza contra el elemento (que se queda en expresio-
nes vagas y genéricas) de una cierta congruencia entre el dolo y la
relacién causal objetiva (33), sin embargo, por otra parte, sefiala que
«también el curso causal que ¢l autor imagina debe presentar un mi-
nimo de probabilidad o verosimilitud, es decir, que no puede ser asi-
mismo extrafio o imposible» (34). Ahora bien, si se destierra del §
16 del StGB la congruencia entre la consciencia y las concretas cir-
cunstancias objetivas del hecho, también pierde su fundamento la exi-
gencia de un minimo de representacion del proceso causal.

5. Tras estas consideraciones, atin hace falta una breve referen-
cia a que la tentativa supersticiosa o irreal y la burdamente insensata

(30) Cfr. Jakoss, Allg. Teil, 8/25; SCHMIDHAUSER, Allg. Teil, 2.* ed., 1975, 10/94.

(31) Cfr. STRUENSEE, JZ 1987, 60 nota 89; SCHUMANN, JZ 1989, 427, 431 y ss.

(32) Asi, p. ej., Jakoss, Allg. Teil, 8/44, 67.

(33) Puppg, GA 1981, 14 y ss.

(34) Puppe, GA 1981, 16; de modo semejante, RupoLpHl, SK StGB, § 16 n.°
marg. 31 in fine, con remisiones bibliograficas; WOLTER, ZStW 89 (1977), pp. 673 y s.
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(grob unverstindig), no pueden caracterizarse como tales, ni distin-
guirse de las tentativas mds sensatas, si se le sustraen al dolo las re-
presentaciones del curso causal. El mero hecho de una causalidad re-
presentada no permite ninguna calificacion mds precisa del contenido
de la relacion eficaz pretendida por el sujeto actuante.

La precedente enumeracién de cuestiones sustanciales prueba a sa-
tisfaccion que del objeto del dolo no se pueden recortar arbitraria-
mente eslabones situados entre la accion (movimiento corporal) y el
resultado, sin renunciar al mismo tiempo a conocimientos esenciales
o principios de solucion propios de las doctrinas del dolo y de la
consumacién. Asi pues, el curso causal se revela como un elemento
imprescindible del objeto del dolo, por precario que sea el probima
de la concrecion y sustantivacion necesarias del contenido de conciencia.

3. La «relacién causal», objeto del dolo en la tentativa
a) El objeto del dolo segun el § 22 del StGB

Para la doctrina dominante, como ya se ha dicho, el tipo subjeti-
vo de la tentativa coincide con el de la consumacion, y ello rige en
todo caso para la definicion de la tentativa contenida en el § 22 del
StGB. Segiin este precepto, para apreciar el tipo subjetivo hay que
atender a la «representacion del hecho», de acuerdo con lo cual la
representacion debe tener por objeto un «hecho», y «hecho» es, se-
gin al § 11.1 n.° 5 del StGB, «s6lo aquel que realiza el tipo de
una ley penal». Consecuentemente, también el autor de la tentativa
debe proponerse un hecho que realice el tipo objetivo de una ley pe-
nal. De este modo se establece el enlace del tipo subjetivo de la tenta-
tiva con el tipo objetivo de la consumacién, por medio del § 22,
al igual que el § 16 lo hace en relacion con el tipo subjetivo del
delito consumado. Esto mismo se ponia de manifiesto mas claramen-
te en la anterior redaccién del concepto de tentativa, en la cual se
describia el tipo subjetivo como «decision de llevar a cabo un crimen
o delito» (§ 43 del StGB, redaccién antigua), y de cuyo contenido
no diverge la version moderna del § 22 del StGB, segun la opinion
general (35). El que, por el contrario, la tentativa penalizada en el
§ 23.3. del StGB satisfaga las referidas exigencias subjetivas, y en
qué medida, sélo se puede calibrar si se ha delimitado el alcance de
un dolo de causar al que corresponde idéntico contenido tanto en
la consumacién como en la tentativa (36).

(35) Cfr. ESEr, en: SCHONKE/SCHRODER, § 22 n.° marg. 13.

(36) Esta problematica es distinta a la cuestién de si el proceso psiquico que sub-
yace a la tentativa inacabada realiza el tipo objetivo en la misma medida cuantitativa
que en la tentativa acabada y en la consumacion; de esta cuestion me he ocupado
en: CPCr 1989, pp. 405 y ss.
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b) La delimitacion de las acciones putativamente iddneas

El ajuste estricto del tipo subjetivo de la tentativa a los datos
conceptuales del tipo objetivo —que le preceden— también en rela-
cién con el elemento tipico de la causacidn, tiene consecuencias de
gran trascendencia. Las leyes causales validas trazan la frontera exte-
rior de aquellas circunstancias facticas que pueden ser objeto de un
dolo de causar:

Las embarazadas —real o supuestamente— que, lamentando es-
tarlo, toman azucar, té o pildoras amargas para poner fin a su emba-
razo, obran sin dolo de una causacidon objetivamente tipica. Otro tan-
to es aplicable a los casos de maldiciones, hechizos y similares.
Tampoco cumple el tipo subjetivo aquel que da de comer champifio-
nes de lata a un nino pequeio creyendo poder envenenarlo (37). Ni
obra tipicamente quien quiere matar a la victima con una dosis deter-
minada de arsénico, sin saber que haria falta doblar la dosis para
que resultara mortal. El supuesto del «rey de los gatos» (38) pone
de manifiesto que también existe una problemadtica paralela en los
casos de suposicion erronea de los presupuestos de una causa de justi-
ficacion. Todos estos autores basan su expectativa del resultado en

(37) Ejemplo de Jakoss, Allg. Teil, 8/67.

(38) BGHSt. 35, 347. El Tribunal Supremo Federal (BGH), asi como SCHAFF-
STEIN, NStZ 1989, 153, 154 y KUPER, JZ 1989, 617, 621 y ss., al comentar la senten-
cia, no se¢ han percatado del problema del «peligro putativo», sobre el que llama la
atencion por primera vez H. SCHUMANN, NStZ 1990, 439.

(N. del T.:) En el supuesto de la jurisprudencia alemana llamado del «rey de los
gatos», dos de los acusados (un hombre, P, y una mujer, H), mediante todo género
de pintorescas manipulaciones, hicieron creer a un tercero (R, agente de policia, ena-
morado de H, de cardcter facilmente sugestionable y capacidad critica limitada) en
la existencia del «rey de los gatos», especie de demonio, encarnacién del mal, que
amenazaba la propia existencia de la humanidad. Una vez convencido R de que estaba
predestinado para luchar contra €], debié pasar pruebas de valor, bautizarse por el
rito catolico y jurar fidelidad eterna a su amada. Pero lo que al principio P y H
tramaron como mero pasatiempo se convirtié después en una tragedia sangrienta, ya
que H, presa del odio y de los celos, concibid el propésito de servirse de la supersticién
de R para matar a N, mujer de un antiguo novio suyo. H, en conpivencia con P,
persuadiéo a R de que el «rey de los gatos», a causa de una falta cometida por su
«antagonista» R, exigia un sacrificio humano en la persona de N; si éste no se ejecuta-
ba en seguida, esa especie de demonio mataria a la humanidad entera o al menos
a millones de personas. Al objetar R la prohibicién de matar del quinto mandamiento,
H y P le replicaron que éste no regia para él, porque se trataba de un mandato divino
de salvar a la humanidad, obteniendo de él juramento de que llevaria a cabo el sacrifi-
cio, so pena de eterna condenacion. P entregd a R un cuchillo de explorador e instruc-
ciones precisas de cémo ejecutar el sacrificio para que fuese efectivo. Conforme al
plan, R penetré en la floristeria de N so pretexto de comprar rosas, apuialdndola
repetidamente en un momento de descuido e indefension. Al acudir gente a los gritos
de socorro de la victima, R suspendié la ejecucidén, dado que se le habia hecho creer
que debia realizar su «mision» sin ser reconocido por nadie. Al huir, R contaba con
que las heridas ya infligidas eran suficientes para determinar la muerte, que sin embar-
g0 no se produjo. El BGH confirmé la condena de primera instancia por tentativa
de asesinato.
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reglas causales que solo existen en su imaginacién, pero no en la rea-
lidad.

Por el contrario, quien intenta disparar a la victima que supone
viva, pero que en realidad estd muerta, o quien suministra a su victi-
ma polvos que ha confundido con arsénico en una dosis que habria
sido letal, se estd basando en leyes causales validas, ya que se repre-
senta —si bien erroneamente— circunstancias con cuya concurrencia
se habrian realizado estas leyes.

La serie de ejemplos podria prolongarse a voluntad, pero baste
para aclarar el punto decisivo: ya la sola subsuncion de la realidad
imaginada en los conceptos del tipo, entre los que se cuentan las leyes
causales, divide las acciones que se consideraron subjetivamente idd-
neas en dos grupos distintos, separando los actos que segin su inten-
cion son idénticos al tipo subjetivo del delito consumado, de aquellos
que se ejecutan persiguiendo llevar a cabo una relacion causal no tipica.

Estas dos intenciones de obrar idéneamente, distintas en cuanto
a su tipicidad, también han de separase terminoldgicamente. Resulta
aconsejable designar como «causalidad putativa» —en conexién con
el ensanchamiento erréneo de la norma subyacente al tipo— a la am-
pliacidon erronea del ambito de validez de las leyes causales. En puri-
dad no deberia hablarse de «dolo» ni de «tentativa» en los casos
de causalidad putativa. No obstante, se mantendran esas denomina-
ciones en lo sucesivo porque ya han arraigado en el ambito de la
causalidad putativa, pero dando a conocer las peculiaridades sustan-
ciales mediante un afiadido terminolégico. El propdsito de contenido
idéntico al dolo de consumacién (el dolo de causar) fundamenta una
tentativa «realmente idonea» o «nomoldgicamente idénea», de la que
ha de distinguirse la tentativa «putativamente idonea» o «homoldgi-
camente inidénea».

La distincion acabada de elaborar se basa, sin embargo, en una
premisa hasta ahora no segura, la de que el elemento tipico de la
causacion debe llenarse de contenido mediante leyes causales validas.
La cuestién que atin queda por decidir es si resulta algo distinto cuando
la legalidad causal, que estd en un ulterior grado de abstraccién, hace
las veces de elemento del tipo.

Sin embargo, el concepto de orden superior «legalidad natural»
no amplia ni el ambito de los concretos factores causales posibles,
desencadenantes de los concretos resultados posibles, ni el numerus
clausus inmutable de leyes naturales (39). Por tanto, tampoco se ve
incrementado el circulo de los posibles objetos del dolo.

Ciertamente, la doctrina dominante, al menos de modo implicito,
parte de lo contrario, pero es que entonces deberia denominar concre-

(39) Acerca de esto ultimo cfr. PopPER, Logik der Forschung, 8.* ed. 1984, pagi-
na 200; HANs ALBERT, Kritik der reinen Erkenntnislehre, 1987, p. 104; ARMIN KAUF-
MANN, JZ 1971, §75.
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tas circunstancias del hecho —y no elementos del tipo— a las leyes
causales singulares (40). Esto permitiria no sélo, por ejemplo, afirmar
forzosamente el dolo de abortar cuando la embarazada toma terrones
de azicar para matar al feto, sino que forzaria a la deduccion de
que tomar terrones de azucar a fin de abortar pertenece a la clase
de leyes causales presupuestas por el tipo objetivo. Tal deduccidn se
impone especialmente si se recurre a determinadas formulas que la
jurisprudencia ha empleado a veces en la delimitacion entre tentativa
y delito putativo. Asi, habra tentativa si el sujeto actuante quiso rea-
lizar un hecho «que, suponiendo que su representacion fuese correc-
ta, correspondia al tipo objetivo de un hecho punible» (41). Si se
da por supuesta la eficacia abortiva de los terrones de azicar, admitir
el dolo carece al parecer de dificultades. Sin embargo, el aceptar co-
mo verdaderas las suposiciones nomoldgicas erroneas conduce a un
mundo estructurado de otro modo; lo que comporta una ampliacién
de la punibilidad por tentativa, a la que no puede cerrarsele el paso
desde este punto de partida metodolégico —relevancia de las fanta-
sias nomoldgicas individuales— y que puede llegar a lo grotesco.

Estas consecuencias absurdas ponen de manifiesto que ya es equi-
vocada la premisa subyacente de que las representaciones nomolégi-
cas erroneas se pueden subsumir en el concepto tipico de legalidad
causal. Por eso, no puede ser tampoco lo decisivo el preguntarse si
en las representaciones nomoldgicas erréneas se trata de una «inter-
pretacién del mundo que haya que tomar en serio» (42), sino sdlo
si éstas corresponden al mundo que el tipo objetivo presupone.

La «legalidad causal», como elemento del tipo, en lugar de las
leyes causales, no amplia el 4mbito de aplicacién del tipo subjetivo,
en la misma medida en que no amplia el del tipo objetivo. La distin-
cion sustancial entre acciones realmente idoneas y putativamente ido-
neas, que ha deducirse del tipo objetivo, sigue siendo insoslayable
si se parte de la premisa de que consumacién y tentativa tienen un
mismo tipo subjetivo.

El que se depure de este modo al dolo de causar de la causalidad
putativa no conduce de por si al resultado de que haya que eliminar
todo el ambito de la tentativa nomoldgicamente inidénea de la puni-
bilidad; pero si pone de relieve, como ya ha de sefialarse, anticipando
ulteriores consideraciones, la independencia de la cuestion politico-
criminal representada por el fundamento y limites del merecimiento
de la pena del actuar putativamente iddneo.

(40) Acerca de la diferencia logica entre elemento y circunstancia, vid. nota- 1S5.
{41) RGSt. 55, 138; 316, 318.
(42) Este criterio es seguido por Jakoss, Allg. Teil, 25/22.
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4. Los planteamientos formulados hasta la fecha para distinguir
las acciones putativamente idéneas de la tentativa punible

Las consideraciones siguientes estdan dirigidas a resaltar que no se
ha descubierto aqui la categoria de la causalidad putativa, sino que
sOlo se ha profundizado en su descubrimiento. Ademas, se ha de ex-
poner que ésta reside en la coherencia de diversos esfuerzos por limi-
tar la punibilidad. Estas justificaciones le quitan a la distincién entre
dolo de causar y causalidad putativa la primera impresion de peculia-
ridad y extrafieza, facilitando asi quiza que se reconozca (lo que hasta
ahora no ha sucedido) esta diferencia estructural que radica en el
tipo legal.

a) La tentativa nomoldgicamente inidonea

Durante mucho tiempo se ha luchado por evidenciar la impunidad
de la tentativa con medios absolutamente —es decir, in abstracto—
inidéneos, frente a la punibilidad de la tentativa con medios relativa-
mente —es decir, in concreto— inidoneos (meramente «insuficientes»
o «ineficaces») (43). Aun cuando a estos esfuerzos no les fue dado
alcanzar el éxito (44), sin embargo han producido argumentos e ideas
de interés y, ya antes de que se generalizara la teoria de la equivalen-
cia, se han ocupado del error nomoldgico.

En su «Sistema del Derecho penal alemdan», Kdstlin se suma a
las doctrinas, sustentatadas en este contexto, de que para apreciar
el «hecho malo» se requiere que «sea apropiado, si no segun su indo-
le real, si al menos segun la que se le supuso, para producir el efecto
exterior pretendido, como consecuencia de las leyes naturales». Si,
por el contrario, alguien «concibe el propésito de cometer un delito
utilizando un medio que ciertamente él mismo considera idéneo, pero
que es absolutamente iniddneo,' segun las leyes generales del pensa-
miento y de la experiencia cotidiana, para producir eso mismo... en-
tonces no hay mds que una intencidon inmoral, pero no delictiva...
Bien es verdad que éste cree también firmemente en la idoneidad del
medio empleado, pero su delirio [Irrwahn] lo equipara a quien come-
te delito putativo» (45). En términos similares se expresaron, por ejem-
plo, von Bar (46), Finger (47), Graf zu Dohna (48) y otros (49). M.E.

(43) Acerca del desarrollo de esta cuestion, cfr. MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Allg. Teil,
t. 2, 6.* ed. 1984, § 41/76; MEzGER, Strafrecht, 3.* ed., 1949, pp. 388, 392.

(44) Esto ya lo hace constar zu DOHNA, Festschrift fiir Giiterbock, 1910 p. 56.

(45) KOsTLIN, System des deutschen Strafrechts, 1855, pp. 228 y s.

(46) Von Bar, Zur Lehre vom Versuch und Teilnahme im Verbrechen, 1859, pa-
gina 19,

(47) FINGER, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 1904, pp. 301 y ss.; el mismo,
Festschrift fir Binding, t. I, 1911, pp. 288 y ss.

(48) Graf zu DoHNA, Festchrift fiir Giiterbock, 1910, pp. 58 y s., 60.

(49) Cfr. la bibliografia en GERMANN, Ueber den Grund der Strafbarkeit des Ver-
suchs, 1914, pp. 43 y ss.
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Mayer (50) habla de la «inidoneidad conceptual» del medio, pero a
pesar de ello no llega a dar el paso hasta el concepto tipico de la
causalidad (51). Kohler (52) escribe con precision y de modo conse-
cuente en su ulterior desarrollo: «En la cuestién de si el autor quiere
algo delictivo, 0 no, no se tiene en cuenta la causalidad natural por
¢l imaginada, sino so6lo la real; no se entra a examinar si lo ocurrido
deberia haber conducido al resultado segiin la concepcion del autor
sobre el desenvolvimiento de las fuerzas naturales o espirituales, sino
solo si se habria producido el resultado segun la causalidad natural
real; una voluntad como la dirigida a desencadenar fuerzas naturales
o espirituales imaginarias no puede ser penalmente relevante». Tam-
bién Frank, partiendo de la «necesidad de interpretacién subjetiva
de la prohibicion», se suma a esta postura, haciendo que un observa-
dor objetivo lleve a cabo la comprobacion: «;Habria sido posible
el resultado si la situacién objetiva se hubiese correspondido con la
representacion del autor en el instante de la accién?», pues «Estan
prohibidas sélo las acciones de causalidad posible; ... el Estado no
tiene interés en que no se lleguen a producir las acciones de causali-
dad imposible» (53).

Estas reflexiones no dejan nada que desear en cuanto a claridad.
Germann reconoce que asi se establece un «criterio sutil conceptual-
mente» (54), pero critica que se trata de un criterio de delimitacion
«muy arbitrario e intrascendente» (55). Esta critica se refiere a un
defecto, aun por superar, tanto de la fundamentacion dogmatica co-
mo de la polmco -criminal.

La impresion de arbitrariedad dogmatica se basa en que antes
ni estaban aclarados el concepto y los requisitos del tipo legal, n
el concepto de causalidad como elemento legal del tipo habia alcanza-
do suficiente precision, de modo que tales posiciones carecian de fun-
damento. Ello se pone asimismo de manifiesto en la caracterizacién,
equivoca y carente de recursos, de esta concepcion, que se ha deno-

(50) N. E. Mavek. Der allgemcine Teil des deutschen Strafrechts, 2.* ed., 1923,
pp- 354 y s.

(51) Cfr. las cjemplificaciones en M. E. MAYer (nota 50), pp. 359 y s.

(52) KOHLER, Studicn aus dem Strafrecht, 1890, pp. 11 y s., cfr. también pégi-
nas 25 y s.

(63) Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Recih, 18.* ed., 1931, p. 90.

(54) GERMANN (nota 49), p. 46. La posibilidad de distinguir error nomolégico de
error ontoldgico ha sido cuestionada, efectivamente, en varias ocasiones, y del modo
mas radical por von GEMMINGEN, die Rechtswidrigkeit des Versuchs, 1932, pp. 121
y ss. Ahora bien, si, en relacion con la realidad objetiva, se puede dlslmguxr entre
hechos singulares y leyes causales, a las que estdn sujetos, entonces ello rige también
para un acto de consciencia que estd dirigido a una relacién causal. Que en el conteni-
do de la consciencia los hechos y las reglas se entrelazan ficticamente, casi siempre
irreflexivamente, no implica que sea imposible separarlos analiticamente.

(55) GERMANN (nota 49), p. 46.
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minado «teoria subjetivo-objetiva de la tentativa» (56), porque la ba-
se del juicio consta de circunstancias representadas —es decir, de ma-
terial subjetivo— que se subsumen en los conceptos con validez objetiva
general de la causalidad y de las reglas de experiencia. Pero esta ter-
minologia sugiere una forma mixta, en la que la antinomia entre lo
subjetivo y lo objetivo se refiere al mismo ambito de objetos —por
ejemplo, victima del hecho existente objetivamente o meramente
imaginada—, mientras que, en realidad, por una parte se alude a
la representacion de hechos y, por otra, a la aplicaciéon de reglas cau-
sales objetivamente validas a circunstancias imaginadas. Este modo
de proceder no es ni mas ni menos «subjetivo-objetivo» que la sub-
suncion del contenido de la representacion en cualquier otro elemento
conceptual con el que se debe corresponder el hecho representado,
si se quiere que cumpla los requisitos de un dolo del «hecho».

La objecién de la arbitrariedad politico-criminal afecta a un pro-
blema de fondo comiin a todas las teorias de la tentativa, que son
aspectos de idoneidad, al mismo tiempo trazan el limite de la punibi-
lidad. De este modo se comprometen con una fundamentacion monis-
ta de la pena. Por esta razén esta desde el principio vedada para
ellas la idea de que, bajo el sentimiento juridico mas o menos claro
de que determinadas acciones sin consecuencias merecen punicion, se
pueden esconder fundamentos de la pena de distinto alcance (57). So-
bre ello se volvera a tratar infra con mas detalle.

b) La tentativa supersticiosa

Segun la doctrina dominante, la tentativa supersticiosa no esta con-
minada con pena. Aun hoy es sugestiva la fundamentaciéon con la
que el R.G. negd la punicidn de la acusada que queria deshacerse
de su marido por medio de mujeres entendidas en la materia «con
ayuda del diablo o por medios parapsicoldgicos» (58):

«El conjuro tenia, pues, por objeto emprender actos que debian
hacer entrar en accién a fuerzas inmateriales, a fin de desplegar cier-
tos efectos psiquicos. Se puede pasar por alto la cuestion de si ello
es acaso posible, ya que en todo caso la existencia de las fuerzas
aqui debatidas no es demostrable, sino que éstas son meramente sus-
ceptibles de creencia o de credulidad, de imaginaciéon o de ilusién;
en tanto que no estan basadas en el conocimiento cientifico o en la

(56) BAUMGARTEN, Die Lehre vom, Versuche der Verbrechen, 1988, pp. 315 y ss.;
GERMANN (nota 49), pp. 40 y ss.; desde P. MEeRkeL, Grundrib des strafrechts, 1927,
p. 160, se hablaba de «teoria del plan»; asi, p. ej., von GEMMINGEN (nota 54), p.
132 nota 80.

(57) Cfr., sin embargo, FriscH, Vorsatz und Risiko, 1983, p. 88 con remisiones
bibliograficas en nota 128.

(58) RGSt. 33, 321 (sentencia de 21 de junio de 1900).
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experiencia cotidiana, el juez no puede reconocerles como fuente de
efectos reales... y caen fuera del circulo de los procesos causales» (59).

Si se generalizan las exigencias, aqui establecidas, para el dolo
del hecho, la tentativa presupone que deben emplearse fuerzas consi-
deradas «en el conocimiento cientifico o en la experiencia cotidiana...
como fuente de efectos reales». Evidentemente, el RG no extrae esta
conclusién, que habria puesto de manifiesto la contradiccién con la
punicion de la tentativa inidonea sustancialmente amplia.

Manifestaciones semejantes sobre la delimitacion de la tentativa
supersiticiosa ha seguido habiéndolas hasta la doctrina actual. Sefiala
Lackner (60): «Bajo el nombre de tentativa inidonea no se incluye
la llamada tentativa irreal, en la cual el autor se basa en la eficacia
de fuerzas magicas inexistentes (0, en cualquier caso, segun el estado
del conocimiento cientifico, no demostrables)», segun lo cual, para
apreciar tentativa punible habria que exigir que el autor haya recurri-
do a fuerzas cuya existencia la asegura el estado actual del conoci-
miento cientifico, de modo que la causalidad putativa habria que eli-
minarla por completo del concepto de tentativa. Igualmente
Rudolphi (61) observa que la tentativa irreal no representa una verda-
dera tentativa, porque «el autor espera de fuerzas en realidad inexis-
tentes la realizacion del resultado tipico del injusto». «Por el contra-
rio, hay tentativa inidonea cuando el autor supone erréneamente
fuerzas reales y quiere realizar el tipo con su ayuda, por ejemplo,
cuando atribuye al jugo de frambuesa eficacia abortiva» (62). De acuer-
do con las premisas de las que se deduce la impunibilidad de la tenta-
tiva irreal, el jugo de frambuesas tiene, segiin los conocimientos cien-
tificos, tan poca eficacia abortiva como un ejemplar del «Séptimo
Libro de Moisés», y las fuerzas supuestas erréneamente en ninguno
de ambos casos son «reales».

Estas pocas pruebas corroboran lo siguiente: la circunstancia de
que el sujeto supersticioso quiera utilizar fuerzas, influjos, conexiones
o fenémenos no existentes en la realidad, no demostrados cientifica-
mente, y que segun la experiencia no ocurren, es, ciertamente, un
argumento convincente de su impunidad. Pero la logica de este argu-
mento trasciende mucho mads alla de la tentativa supersticiosa o irreal,
abarcando a toda causalidad putativa.

Anticipandose quizd a esta objecién, Jakobs (63) limita la tipici-
dad al empleo de «medios natural-causales o representados como
natural-causales». Lo que aqui se quiere hacer pasar por limitacidn,
en realidad es una enorme ampliacion de los limites del objeto de

(59) RGSt. 33, 322 y s.

{(60) LACKNER, StGB, 18.* ed., 1989, § 22 nota 2 b) cc).
(61) RupoLPHI, en: SK StGB, § 22 n.° marg. 3S.

(62) RupoLpHI, en: SK StGB, § 23 n.° marg. 8.

(63) Jakoss, Allg. Teil, 25/22.
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referencia del dolo (el tipo objetivo), pues en cl tipo objetivo no apa-
recen «medios representados como natural-causales». Por tanto solo
puede tratarse de elementos del tipo subjetivo, que trascienden la con-
gruencia conceptual entre el tipo objetivo y el tipo subjetivo y que
amplian la punibilidad por tentativa. Con estos elementos se suplan-
ta, sin mas, el ordenamiento juridico por la cosmovision del sujeto
actuante en lo que sdlo él considera como eficaz naturalmente, o real-
mente, 0 segl'm leyes causales, convirtiéndolo en baremo vinculante
de su punicion.

Ahora bien, se aludira a que, en contraposicion a las energlas
sobrenaturales, las fuerzas representadas como natural-causales son
aquellas cuya clase si existe, con la salvedad de que el agente les
atribuye virtualidad (en abstracto o a dosis insuficientes) que no les
corresponden.

Pero la vinculacion del dolo a tales circunstancias y fuerzas perte-
necientes a un género si existente carece de cualquier fundamento en
relacién con las dos direcciones de delimitacion pensadas para ella
—exclusion de la tentativa supersticiosa, inclusién de la burdamente
insensata—, pues resulta inconsecuente exigir para el dolo, ciertamen-
te, la representacién de medios y fuerzas de existencia asegurada por
la ciencia y por la experiencia, y, sin embargo, hacer decidir sobre
la coordinacidon de efecto y medios no a las reglas y experiencias de
validez general («objetivas»), sino a la fantasia del sujeto actuante (64).

La conexion de la relacion causal del tipo objetivo a leyes causales
validas y a conocimientos técnicos metodolégicamente asegurados de
las respectivas ciencias se prolonga por tanto necesariamente en el
ambito del tipo subjetivo. No puede reducirse meramente a los com-
ponentes de la causalidad cuya clase si se da, pero desvinculados de
su concreta relacion causal, al margen de su formacion vilida, si es
que no se quiere deshacer la congruencia conceptual del tipo objetivo
y del tipo subjetivo.

c) Tentativa peligrosa y no peligrosa segun patrones de adecuacion

Tanto la teoria objetiva de la tentativa como la teoria subjetiva
han recurrido, para la limitacion de la punibilidad, al ideario de la
causalidad adecuada. A fin de hacer desaparecer las diferencias que
median entre estas dos formas de acceso a la adecuacion, se expondra
en primer lugar como se valora la idea de la adecuacion en las teorias
objetivas de la tentativa, para posteriormente abordar su aplicacion
en el marco de la teoria subjetiva.

(64) Esta distincion entre fuerzas cuya clase si existe, y elementos que sélo perte-
necen al mundo de la fabula y la fantasia, es la propuesta mds precisa para separar
la tentativa supersticiosa de la burdamente insensata.
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4

1. Las teorias objetivas de la tentativa se esfuerzan por vincular
los limites de la punibilidad por tentativa a la falta de circunstancias
o hechos tipicos objetivos, es decir, independientes de la consciencia.
Con esta finalidad, las teorias objetivas de la tentativa que aqui son
de interés comienzan por el primer componente del juicio de adecua-
cion, es decir, por la base fictica a la que han de aplicarse las reglas
nomolégicas —segundo componente— (65). Sin embargo, constituye
un error capital creer que se pueden aprovechar, para una «objetiva-
cion» de la punibilidad por tentativa, los aspectos o reglas que sirven
para formar la base factica del juicio de adecuacidn.

La teoria de la adecuacion se basa en la de la equivalencia y se
la concibi6 para reducir la responsabilidad por la consumacién o por
el resultado, que tenia un excesivo alcance segin el punto de vista
de Ia equivalencia de todas las condiciones. La teoria de ia adecua-
cioén, como la teoria de la equivalencia, enlaza con una situacion ob-
jetiva de partida en la que estdn realizadas todas las condiciones del
resultado tipico.- Una limitaciéon de la responsabilidad mediante re-
duccién de los hechos sobre los que se debe adoptar el juicio de ade-
cuacién, solo se puede alcanzar, pues, eliminando determinadas cir-
cunstancias objetivamente dadas que son condiciones del resultado,
para lo cual se procede evidentemente descartando aquellas circuns-
tancias que ni eran conocidas por el autor ni eran cognoscibles para
un «observador objetivo» ante actum. En la medida en que el autor
conoce las condiciones del resultado, no merece indulgencia, y en la
medida en que son «objetivamente cognoscibles» no se le exige nada
humanamente imposible. Esta reduccidn de los hechos se basa en los
limites del poder verse influido por las normas de conducta, y de
ahi mismo obtiene el patron para eliminar las condiciones del resulta-
do objetivamente dadas, pero desconocidas y no cognoscibles.

Esta via de limitacién de la responsabilidad parece también estar
abierta para el ambito de la tentativa. Como el juicio ex-ante hace
abstraccion del desenlace posterior, el hecho de que no se produzca
el resultado, en los casos de tentativa, no se opone a la aplicaciéon
del esquema mental propio de la teoria de la adecuacion. Pero la
base factica construida para el juicio de adecuacién se basa, en pri-
mer lugar, en otra situacion de partida distinta y, en segundo lugar,
emplea un punto de vista de seleccion que ha de fundarse, normativa-
mente, de otro modo.

En la tentativa, no se trata de sustraer de las condiciones del
resultado objetivamente existentes aquellas que ni las conoce el autor

(65) Es representativo: von HIiPPEL, Deutsches Strafrecht, t. 2, 1930, p. 425 y ss.,
también p. 430; el mismo, ZStW 42 (1921), p. 528, y ZStW 47 (1926), p. 56; ademds,
KRIEGSMANN, ZStW 30 (1910), p. 542; STRATENWERTH, Scheweizerisches Strafrecht, Allg.
Teil, 1, 1982, § 12 n.® marg. 47 y s.; TRIFFTERER, Qesterreischisches Strafrecht, Allg.
Teil, 1985, pp. 360 y s. Cfr. también la exposicion en MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Allg.
Teil, t. 2, § 40 n.° marg. 27 y 134,
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ni son cognoscibles para un observador objetivo. Por el contrario,
se trata mas bien de eliminar de la base factica que se ha de juzgar
las circunstancias objetivamente no existentes, pero que el autor ima-
gina como objetivas, como, por ejemplo, la suposiciéon de que el es-
pantapajaros es un hombre o de que el arma descargada estd carga-
da. La teoria de la adecuacion se esfuerza por la imputacion de los
hechos no representados, pero objetivamente dados, mientras que las
teorias de la tentativa se deben ocupan de sustraer los hechos repre-
sentados, pero objetivamente inexistentes.

Esta distinta situacion de partida est4a sujeta también a un interés
en limitar que responde a distinta motivacién. El sujeto actuante no
debe hallarse a salvo de que se le «imputen» circunstancias no cono-
cidas ni cognoscibles. Parece francamente absurdo el modo de plan-
tear el problema de la teoria de la adecucion, al preguntarse si un
observador objetivo, cuaidadoso en evitar lesiones de bienes juridi-
cos, en la situacién del autor, con un proceder mds prudente, sensato
y concienzudo, se habria dado cuenta de que el espantapajaros no
es un hombre y de que el arma no esta cargada, pues incluir hechos
no conocidos en el juicio de adecuacion corresponde a distinta idea
directriz que la eliminacion de los hechos imaginados, de mas, en
la tentativa. El punto de vista para la seleccion utilizado por la teoria
objetiva de la tentativa puede formularse asi genéricamente: de los
actos que el autor tiene por causales del resultado deben descartarse
los «objetivamente no peligrosos», en tanto que los fines de la pena
que marcan la pauta no requieren su penalizacion (66). También esta
reflexién sirve a fin de cuentas para el mismo objetivo que la teoria
de la adecuacion: el de limitar la punibilidad. Pero el fundamento
ultimo de estos esfuerzos por limitar no reside, como en el caso de
la teoria de la adecuacidn, en las condiciones de la motivabilidad por
las normas, sino en la falta de necesidad de reaccionar frente a viola-
ciones de la norma (;meramente supuestas?).

De este modo se ha puesto de manifiesto suficientemente —no
otro es el propdsito de las consideraciones precedentes—, que los ba-
remos de la teoria de la adecuaciéon que limitan la imputaciéon de
hechos relevantes objetivamente dados, no tienen nada en comin con
aquellos aspectos que sirven de unica medida para la relevancia de
las circunstancias erréneamente supuestas.

2. Los intentos que, sobre la base de la teoria subjetiva, recurren
a la idea de la adecuaciéon como principio limitador, fundamentan
desde el principio el juicio sobre el caracter apropiado, idéneo o peli-
groso de la accién solo en las circunstancias que el autor se represen-
to, pero también en todas ellas: «La base puede versar, unica y exclu-
sivamente, sobre la representacién que el autor se habia formado de

(66) Cfr., p. ej., MEZGER, Strafrecht, 3.* ed., 1949, p. 397.
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la situacion circundante en el instante del hecho» (67). Esta base fac-
tica, ciertamente, no es tampoco idéntica a la de un juicio de adecua-
cién limitado a las circunstancias representadas en el que a la vez
éstas concurren objetivamente por completo. El juicio de adecuacién
se basa, por lo tanto, en una situacion «reflejada en la mente del
autor» (abgebildet); la tentativa, por el contrario, en una situacion
«imaginada» (eingebildet) (68). Pero en ambos casos es el mismo punto
de vista —obtenido del modo en que operan las normas— para la
seleccion de los hechos relevantes.

A esta base factica, asi caracterizada, se aplican las reglas nomo-
l6gicas, objetivamente validas, es decir, existentes con independencia
del conocimiento del sujeto. S6lo este segundo paso en el juicio de
adecuacién reduce tajantemente la punibilidad por tentativa, elimi-
nando todos los casos de suposicién errénea de relaciones nomolé-
gicas (69). . )

Este proceder coincide sustancialmente con el principio, aqui fun-
damentado, de que la causalidad es elemento del tipo objetivo y, for-
zosamente, también del tipo subjetivo. Su tunico defecto radica en
que, como se ha indicado supra, no integra los elementos del juicio
de adecuacién en los componentes del tipo legal (objetivo y subjeti-
vo), exponiéndose asi al reproche de «formar una especie de mosaico
de elementos objetivos y subjetivos» (70).

d) El! delito putativo

El delito putativo no es un fendmeno con entidad propia —razén
por la cual no necesita una determinacién conceptual segura—, sino
que sélo ofrece una denominacién genérica, no comprobada conclu-
yentemente, para ciertos .casos préximos a los de dolo. No se realiza
aqui —como si ocurre en la tentativa— tipo objetivo alguno. Gene-
ralmente, en él sélo da pie para la comprobacién de la punibilidad
la representacién del autor de que lleva a cabo algo punible o al
menos prohibido; un delito putativo sin que se imagine cometer injus-
to, es decir, un delito putativo en error de prohibicion, parece ser
un contrasentido.

(67) Graf zu DoHNA, Festchrift fiir Giiterbock, 1910, p. 60. GRAF zU DOHNA
no se conforma, en efecto, con las limitaciones de la punibilidad por tentativa que
se derivan de la teoria de la adecuacién, sino que recurre adicionalmente a la teoria
de la «falta de tipo» (Mangel am Tatanbestad).

(68) Formulacién en que se emplea la terminologia de VON GEMMINGEN (nota 54),
p. 127.

(69) GRAF zu DOHNA, Festschrift fiir Giiterbock, p. 59. Esta limitacién se debe-
ria anadir, en las teorias objetivas de la tentativa, a las ya obtenidas mediante el primer
paso en la formacion del tipo. Pero tal consecuencia se pasa por alto completamente.

(70) Asi von GEMMINGEN (nota 54), p. 131.
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El principio para trazar los limites entre la tentativa y el delito
putativo es claro: se trata s6lo de comparar el hecho representado
con los conceptos tipicos y no, a la inversa, de ampliar éstos de acuerdo
con las suposiciones del sujeto. Es facil de manejar este principio
cuando, por decirlo asi, «todo» el tipo o «toda» la norma prohibitiva
o prescriptiva existe sélo en la imaginacién del agente (71). En el adul-
tero que considera punible su actuar, no se encuentra ningun princi-
pio razonable para un intento de subsuncién (Subsumtionsversuch).
La delimitacion se presenta mas dificil cuando el agente, segin se
suele expresar, subsume su comportamiento erréneamente en un tipo
penal «vailido» (72). Pero no se trata de exponer aqui los diversos
intentos de distinguir, sino sélo el resuitado dogmatico indiscutido:
el delicuente putativo actua sin dolo (de tipo) (73). Ahi reside el para-
lelismo estructural —referido a otro ambito de elementos del tipo—
entre el delito putativo y la causalidad putativa. Sin embargo, puede
hallarse una nota distintiva en que en el delito putativo se imaginan
normas de valoracidn, que proporcionan sentido o significado, o és-
tas se transfieren a sustratos no abarcados por ellas, mientras que
en los casos de causalidad putativa se aprecia arréneamente la validez
o el alcance de leyes causales: alli hay un error normativo; aqui, no-
mologico.

e) El contenido del dolo segiin la doctrina de la imputacion objetiva

La doctrina de la imputacion objetiva dice proponerse enriquecer
el tipo objetivo, mas alld de la mera causacién del resultado tipico,
con ulteriores elementos relevantes para el injusto, de modo que sélo
éstos fundamentarian la «atribuibilidad objetiva» del resultado. De
donde se deduce que también el objeto de referencia del dolo debe
ser un «resultado objetivamente atribuible» (74). Esta nueva determi-
nacion del objeto del dolo, a pesar del dogma de la identidad del
dolo de consumacion y del de tentativa, no ha mostrado hasta ahora

(71) Cfr. RGSt 42, 92; ESEr, en: SCHONKE/SCHRODER, § 22 n.° marg. 79; Ru-
poLpHI, en: SK StGB, § 22 n.° marg. 31; SCHMIDHAUSER, Allg. Teil, 15/31, WEEs-
SeLs, Allg. Teil, p. 183.

(72) Los inconvenientes comienzan ya al intentar formular correctamente la situa-
cién problemidtica a que aqui se alude, pues el tipo penal en el que el agente realiza
la subsuncién no existe en la forma supuesta. El que haya un tipo similar no justifica
la afirmacion de que el agente lleva a cabo la subsuncién en una norma vélida.

(73) ESER, en: SCHONKE/SCHRODER, § 22 n.° marg. 79, 31; SCHMIDHAUSER, Allg.
Teil, 15/31; H. SCHUMANN, JZ 1987, p. 525 y s., con remisién bibliografica.

(74) Cfr. RupoLpHI, en: SK StGB, § 16 n.® marg. 7, 31; WOLTER, GA 1977,
263; el mismo, ZStW 89 (1977), pp. 673 y s., 679 y s.; FriscH, Vorsatz und Risiko,
1983, pp. 118 y ss., 210 y ss.; el mismo, Tatbestandsmdssiges Verhalten und Zurech-
nung des Erfolgs, 1989, p. 574 (con bibliografia en nota 26).
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consecuencia alguna para la problematica de la tentativa (75). Y, con
todo, deberia conducir a negar ya el tipo subjetivo en casos de accio-
nes sélo putativamente iddneas.

La doctrina de la imputacion objetiva se basa en un determinado
entendimiento del modo en que funcionan las normas de conducta
*para, desde ese punto de partida, buscar criterios de atribucién. Es
representantivo el planteamiento con el que Rudolphi (76) fundamen-
ta la necesidad de presupuestos adicionales de imputacién: «Objeto
de las normas penales pueden serlo sdlo aquellas acciones de cuya
ejecucidén se espera, segun el saber experimental de nuestro tiempo,
la produccién del resultado del injusto tipico o su evitacién, como
posible, como mas o menos probable o incluso como segura» (77).
Puesto que también la tentativa es objeto de las normas penales, éstas
s6lo abarcan igualmente, segun su dambito de dominio acabado de
definir, acciones que conforme al saber experimental de nuestro tiem-
po hacen esperar la produccién del resultado. Si se aprecia en el saber
experimental un patrén nomoldgico de validez general y no meramen-
te reglas de experiencia supuestamente validas, entonces las acciones
putativamente idoneas caen fuera del concepto de dolo y del de ten-
tativa.

Sin embargo, por el contrario, la doctrina de la imputacién objeti-
va parte, en el ambito de la tentativa, de concepciones tradicionales,
conforme a las cuales la capacidad de imaginacién nomolégica es la
unica instancia fundamentadora de la punibilidad, abandonando sus
premisas arriba mencionadas.

f) Repasando los distintos intentos de trazar limites de la penali-
dad se pone de manifiesto lo siguiente: la diferencia estructural entre
la tentativa nomologicamente idonea (dolo de causar) y la tentativa
nomoldgicamente inidénea (causalidad putativa) resulta en parte cla-
ramente conocida, y en parte, como consecuencia de determinados
planteamientos dogmaticos, inequivocamente esbozada. El hecho de
que no se haya impuesto se debe, por una parte, a la falta de sufi-
ciente enlace dogmatico del concepto de dolo con el tipo objetivo
y, por otra, al ya citado monismo en la fundamentacién de la pena,
con el que se identifican todas las teorias de la tentativa.

5. El tipo subjetivo del § 23.3. del StGB

El § 22 del StGB comprende también, segun la opinién general,
a la tentativa iniddnea. Ello se deduce no sélo del § 23.3 del StGB,

(75) No obstante, cfr. TRIFFTERER, Oesterreichisches Strafrecht, Allg. Teil, 1985,
p. 360; ¢l mismo, Festschrift fir Klug, 1983, p. 442; ScHMOLLER, OJZ 1982, 491.

(76) RupoLpHI, en SK StGB, antes del § 1 n.® marg. 57.

(77) El subrayado es mio.
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sino también de que el fundamento para enjuiciar el comienzo directo
(y la posterior ejecucién) lo constituye la «representacién del hecho».
Esta representacién puede tener por objeto, ciertamente, como se ha
expuesto, la realizacién de circunstancias que cumplen un tipo, o sea,
estd referida al tipo; pero el § 22 no requiere que siquiera una parte
de las circunstancias facticas representadas sea objetivamente existen-
te, sino que dispone la punicién por tentativa sin consideracién a
las dimensiones de la ausencia de circunstancias facticas objetivas.

En cambio, la tentativa putativamente idonea no se encuentra abar-
cada por el tenor literal del § 22 del StGB (78). Su punibilidad esta
presupuesta, seguin doctrina undnime, al menos en el § 23.3 del
StGB (79), opinion fundamentada en cémo surgid histéricamente este
precepto:

Los elementos singulares de la regulaciéon del § 23.3 del StGB tie-
nen de por si una larga tradicidon, que se remonta a los comienzos
de los preceptos sobre punicién de la tentativa inidonea de los Dere-
chos particulares (Partikularrechte) de siglo pasado (80). Objeto de
estas regulaciones era la punibilidad o la punicién atenuada de casos
de causalidad putativa. Tras entrar en vigor el Codigo penal del Reich
vuelven a aparecer en los intentos de reforma, desde principios de
este siglo, propuestas para resolver la problematica de la idoneidad (81).
Como fruto —bien que aun no maduro— de estos trabajos previos
se introdujo el § 23.3 del StGB por medio de la Segunda Ley de

(78) Vid. supra 3 b).

{(79) DREHER/TRONDLE, § 23 n.° marg. 6; LACKNER, StGB, § 23 nota 3d; RoxIN
y otros, Einfithrung in das neue Strafrecht, p. 19; ESER, en: SCHONKE/SCHRODER, §
23 n.° marg. 17; WESsSeLS, Allg. Teil, p. 183; VOGLER, en: LK, § 22 n.° marg. 34.

(80) Cfr. las breves exposiciones en von SCHWARZE, en HoOLTZENDORF, Hand-
buch des Strafrechts, t. 2, p. 299; BAUMGARTEN, die Lehre vom Versuche des Verbre-
chen, 1888, p. 276; FRaNK, VDA, t, V, 1908, pp. 246 y s.

(81) En primer anteproyecto, que comprende todo el Cédigo penal, ain no contie-
ne ninguna regulacion. El contraproyecto de 1911 (presentado por KAHL y otros) ex-
cluye laconicamente de la punibilidad la tentativa putativamente idénea en su § 19:
la tentativa queda «impune si el autor ha emprendido la ejecucién conociendo circuns-
tancias cuya efectiva concurrencia haria que la consumacién quedase descartada». El
§ 13 del Proyecto de 1913 prevé sélo una atenuacién de la penalidad cuando la tentati-
va no pudo «conducir de ningiin modo a la consumacién». Igualmente impreciso es
el § 24.2 del Proyecto de 1919. El de 1922 (RADBRUCH) prevé en el § 24.2 la impuni-
dad con los mismos requisitos que el vigente § 23.3. El siguiente Proyecto oficial de
1925 precisa los requisitos de la impunidad en el § 23.4: «desconocimiento burdo de
leyes naturales», exceptuando de la punibilidad sélo algunos casos de causalidad puta-
tiva. En el § 26.3 del Proyecto de 1927 se vuelve a tender, como en el § 26.3 del
Proyecto de 1930 KaHL, a la imposibilidad de consumacién por la clase del medio
o del objeto. Los Proyectos del Tercer Reich (§ 7.3 del de 1935, § 9.3 del de 1936,
§ 7.3 del de 1938) vinculan la atenuacién de la pena sblo a la «burda insensatez».
Los §§ 2.6.e del Proyecto de 1958 y 27.3 de los de 1959, 1960 y 1962 equivalen al
Derecho vigente. El § 25 del Proyecto Alternativo (2.* ed. 1969) prevé la impunidad
del actuar no peligroso debido a burda falta de juicio. Segun el § 17.4 del Proyecto
de BAUMANN (1963), en casos de «tentativa burdamente insensata» sélo puede pres-
cindirse de la pena.
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Reforma del Derecho penal (82). En el segundo informe escrito de
la Comisién de Reforma Penal se menciona como ejemplo de aplica-
cion del precepto un supuesto extraido del dmbito de la causalidad
putativa; tentativa de asesinato administrando una dosis escasisima de
calmante (83). Aun mas clara es la fundamentacion del § 77.3 del
Proyecto de 1962, idéntico al § 23.3 del StGB con excepcién de algu-
nas modificaciones de estilo; alli se designa como ambito de aplica-
cion la «ignorancia de las leyes naturales mas elementales» o «una
representacion completamente descaminada de las relaciones causales
conocidas por la generalidad» (84).

_ Esta breve mirada retrospectiva hacia la historia lo que demuestra
es que el legislador ha creido atenuar, con el § 23.3 del StGB, las
consecuencias penales (también) para la tentativa nomoldgicamente
inidonea. La interpretacién histérica no proporciona, por el contra-
rio, pruebas de una intencién en el legislador de volver a conminar
con pena el actuar putativamente causal, por vez primera desde el
Derecho particular de la primera mitad del siglo pasado, ya que la
voluntad de limitar una dimension de la punibilidad, erréneamente
supuesta, no abarca el fin de introducir legalmente la punibilidad en
esta dimensidn.

Sin embargo, aun cuando se pretenda encontrar en la interpreta-
cién histdrica indicios suficientes de una intencién en el legislador
de criminalizar la tentativa nomoldgicamente inidonea, todavia queda
la cuestion de si esta voluntad del legislador ha encontrado expresion
suficientemente en el tenor literal del nuevo precepto.

La ley menciona casos en los que «la tentativa» de ningin modo
habria podido conducir a la consumacidn, enlazando asi con la defi-
nicion de la tentativa en el § 22 del StGB, pretendiendo, segin su
tenor literal, una ulterior atenuacién de las consecuencias juridicas
para determinados casos de la tentativa abarcados en general en el
§ 22 del StGB (85). Ahora bien, si el actuar sélo putativamente ido-
neo cae ya fuera del § 22 del StGB afecta a la tentativa putativamente
idonea.

Tampoco si se le considera aisladamente, es decir, sin integrarlo
en la regulacién del § 22 del StGB, estd de ningun modo acufiado
el § 23.3 del StGB para los casos de causalidad putativa. El precepto
tiene en cuenta dos razones del fracaso del intento, consistentes en
que la consumacién no podia producirse a causa de «la clase del ob-
jeto del hecho, o del medio con el que se llevaria a cabo».

Si, para comenzar, se pregunta acerca de lo que debe entenderse

(82) De 4 de julio de 1969, BGBI. I, p. 717.

(83) BT-Drucksache V 4095, p. 12. Cuestién totalmente distinta es que éste no
es un ejemplo til de «burda falta de juicio».

(84) BT-Drucksache IV 650, p. 145.

(85) GosseL, GA 1971, 230.
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por el «objeto» sobre el que hecho habria de recaer, se ve uno remiti-
do a delitos en los que el tipo legal describe un determinado objeto
del hecho, lo cual significa que la representacion del agente debe con-
tener todas las circunstancias que realizaron el concepto legal del ob-
jeto del hecho. En esta medida se superponen los requisitos tipicos
de los § 22 y 16 del StGB. Pero de aqui no se desprende que se
quisiera aplicar el § 23.3 del StGB a «objetos imaginarios» (Wahnob-
Jekte) y, por ejemplo, castigar por furtivismo al que quiere dar caza
al unicornio.

Si por «medio» —al igual que ocurre con el «objeton— solo se
entendiese un medio descrito con mayor precision en el tipo legal,
solo vendrian en consideracion para estimar esta alternativa los tipos
de delitos que requieren emplear medios especiales para el hecho, co-
mo p. ej. los §§ 223a o 244 del StGB. Esta interpretacién, que discu-
rre paralelamente al concepto de objeto, es evidente, porque objeto
y medio se mencionan de una sola vez, pero ni siquiera se la tiene
en cuenta —testimonio elocuente de con qué lejania del tipo opera
la interpretacidn al uso. El concepto de medio, como no especificado,
pero aun asi tipico, aparece también alli donde la ley requiere una
relacidon causal entre accidén y resultado no caracterizada pormenori-
zadamente. Como elemento del tipo objetivo, el «medio» es idéntico
a un factor causal que aparece en una ley causal de validez general.
El dolo del «medio» debe referirse, por tanto, a una circunstancia
que realiza una ley causal. Este concepto amplio de medio como fac-
tor causal tampoco incluye a las acciones solo putativamente idoneas.

Bien es cierto que el lenguaje permite entender por «medio» tam-
bién los factores nomoldgicamente inidéneos, solo tenidos por efica-
ces como consecuencia de una ley causal imaginaria. Esta interpreta-
cién se ve apoyada por el reconocimiento legal de la «burda insensatez»
(grober Unverstand), que debe tener por contenido «no representacio-
nes erréneas sobre hechos, sino sdlo errores sobre las leyes del acon-
tecer» (86). Pero esta interpretacién no sélo contradice el contexto
(«objeto», «tentativa»), sino que convierte al § 23.3 del StGB, incre-
~ mentando su valor, en una norma constitutiva de la punibilidad, que
sobrepasa a la definicion del § 22 del StGB, suponiéndole al concepto
de medio, en conexion con la cldusula de la «insensatez», una fun-
cion de ampliar el tipo. De acuerdo con este principio, tampoco pue-
de quedar excluida la proteccién penal del unicornio.

Asi se ponen de manifiesto las dificuitades a las que conduce la
interpretacién del tipo subjetivo del § 23.3 del StGB. Esta cuestién
no se ha de decidir aqui definitivamente. Baste, por lo pronto, abrir
una brecha de duda en el bastion dominante, hasta ahora indiscutido.

Al mismo tiempo, las dificultades expuestas conducen de nuevo

(86) RoxiN (nota 79), p. 19; asimismo, JESCHECk, Allg. Teil, p. 479; VOGLER,
en: LK, § 23 n.° marg. 35.
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a la idea basica: el pecado original de todas las teorias de la tentativa
reside en acceder irreflexivamente a la causalidad putativa. En el ca-
pitulo dedicado a concluir y recapitular se aludird al significado
—hasta ahora pasado por alto— de la categoria de la causalidad pu-
tativa para el contenido y las tareas de las teorias de la tentativa.

6. Las teorias de la tentativa a la luz de la causalidad putativa

La presente investigacion ha servido para recordar la categoria aqui
dominada causalidad putativa, que, sustancialmente, no era ninguna
dimension desconocida en las primeras discusiones sobre el tratamien-
to de la tentativa inidonea. Pero la distincion entre el comportamien-
to putativamente idoneo y el realmente idéneo recibe aqui por vez
primera un fundamento dogmatico seguro, consistente en que la cau-
salidad (general) es elemento del tipo objetivo, el cual describe por
su parte con caracter cerrado el objeto del dolo (§ 16 del StGB).
Consecuentemente, la suposicion de relaciones causales, que no se pue-
den subsumir en una ley causal y por tanto tampoco en un tipo obje-
tivo, excede al concepto de dolo vdlido para el delito consumado.

«Esta fuera de toda duda que en la tentativa el fendémeno contra
el que se dirige la ley penal es la voluntad delictiva...» (87). Asi for-
mulaba el RG el fundamento de punicién de la tentativa segun la
teoria subjetiva, y a él se ha sumado el legislador de la reforma de
1969 (88). El caracter delictivo de la voluntad puesta en practica se
ha venido fundamentando, y aun hoy se fundamenta, con la afirma-
cién de que el tipo subjetivo de la tentativa es idéntico al del delito
consumado (89), suposicidon compartida por todas las clases de teorias
de la tentativa, objetivas y subjetivas. Lo cual significa que su preten-
sion de fundamentar o explicar la punicién de la tentativa alcanza,
como maximo, tanto como el tipo subjetivo de la consumacion.

Esta situacion descarga a las teorias subjetivas de la tentativa
—respetuosas con los limites del tipo— de diversas acusaciones.

En primer lugar, es corriente el reproche de «hipertrofia de la
punibilidad». La tendencia a ampliar la penalidad no es, sin embar-
go, como se suele suponer, «consecuencia logico-sistematica» de la
teoria subjetiva de la tentativa, sino simple producto de la confusion
entre causalidad y causalidad putativa, en la que incurren todas las
teorias de la tentativa. Esta confusion, por una parte, desacredita a
la teoria subjetiva de la tentativa, y, por otra, sirve de caldo de culti-
vo para las teorias objetivas. Solo 1a necesaria distincion entre causa-
lidad y causalidad putativa libera a la teoria subjetiva de las excrecen-

(87) RGSt. 1, 439, 441.
(88) BT-Drucksache V 4095, p. 11.
(89) Vid. supra nota 12.



Dolo de causar y causalidad putativa 959

cias que le han sido achacadas y que ella misma habia asumido, privado
al mismo tiempo a la teoria objetiva del supuesto objeto de sus inten-
tos de curacidn.

Igualmente se ha extendido la acusacién de que la teoria subjetiva
de la tentativa es una emanacion de un Derecho penal del animo
propio de un Estado policial o totalitario (90). Tal acusacién no sélo
es prematura, sino que se revela como un bumeran, pues también
los «objetivistas» incluyen casi por completo la causalidad putativa
en el tipo subjetivo de la tentativa, creando sélo asi el espectro que
ellos mismos, invocando el Estado de Derecho, exorcizan a conti-
nuacion.

Finalmente, la categoria de la causalidad putativa relativiza la fuerza
de conviccion del argumento de que la tentativa inidénea no es el
«prototipo de injusto» (91), pues como prototipo del injusto no viene
en consideracidn, como criticamente se sugiere, la tentativa supersti-
ciosa o putativamente idonea. Las deducciones de una doctrina del
injusto orientada al tipo y fundamentada en la teoria de las normas
muestran s6lo a la tentativa acabada (92) y —como el andlisis prece-
dente pone de manifiesto— nomoldgicamente 1d6nea, como contraria
a la norma e injusto «completo».

Asi pues, la teoria subjetiva de la tentativa que permanece fiel
a su punto de partida sélo legitima la punibilidad por tentativa en
un ambito bastante reducido. Una punicién que vaya mads alla, que
se extienda al terreno del actuar putativamente idoéneo, requiere una
fundamentacién adicional de que —y en qué medida— también en
el propdsito nomoldgicamente inidéneo se halle una voluntad de de-
linquir similar a la de tentativa. Seguramente, se puede hacer com-
prender la necesidad de pena, por ejemplo, en los casos de errOneas
apreciaciones cuantitativas, no ostensibles, en el dmbito nomolégico
—por ej., en relaciéon con la dosificaciéon del veneno, el alcance del
arma de fuego, la fuerza del golpe, la cantidad de explosivo, etc.
Pero no hay que perder de vista que aqui se trata de ampliaciones
del tipo o, més exactamente, de formar nuevos tipos subjetivos me-
diante la descripcion conceptual de una clase de procesos causales
que sdlo existen en la imaginacién del agente. En caso de que el
§ 23.3 del StGB criminalice la «causalidad putativa» hasta la insensa-
tez burda, poniendo en manos del individuo un «privilegium odiosum

(90) KOHLRAUSCH, en: Aschrott/Kohlrausch (editores), Reform des Strafrechts,
1926, pp. 27 y ss.; MEzGER, Strafrecht, 3.* ed., 1949, p. 377; von Lisz1/SCHMIDT,
Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 26.* ed., 1932, p. 304; SPENDEL, ZStW 65 (1953),
pp. 523, 531; el mismo, NJW 1965, 1882; el mismo, Festschrift fiir Stock, 1966, pp.
9 y s.

(91) HirscH, ZStW 94 (1982), p. 242 nota 102; Gairas, Festschrift fiir Bockel-
mann, 1979, p. 159; STRATENWERTH, Fetschrift fiir Schaffstein, 1975, p. 192.

(92) STRUENSEE, CPCr, 1989, pp. 416 y ss.
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de la legislacién en perjuicio propio» (93), hay buenos motivos para
dudar de que haya resuelto satisfactoriamente este problema (94). Pe-
ro aqui no se va a hacer ninguna critica en particular. Mds bien hay
que reconocer el cardcter bdsico de la tarea que la penalizacién de
la cuasalidad putativa conlleva, como problema legislativo consistente
en establecer nuevos tipos «de tentativa».

Con esta caracterizaciéon se obtiene al mismo tiempo un punto
de vista orientador, que arroja nueva luz sobre los innumerables in-
tentos de distinguir entre tentativa idénea punible (o relativamente
idénea) y tentativa absolutamente inidénea, en la medida en que afec-
tan a la causalidad putativa. No hay que valorar a priori estos esfuer-
zos como gratuitos o sin sentido, si se les interpreta —frente a su
propia consideracidn— como bisqueda de motivos para la creacidén
de tipos subjetivos adicionales. Entonces se explica también por qué
todos y cada uno de los criterios propuestos siguen siendo discutidos
y necesariamente vagos: porque se limitan a formular puntos de vista
rectores de la ampliaciéon de la penalidad y no alcanzan a proporcio-
nar elementos ya preparados en los que se pueda realizar la subsun-
cién. También la «teoria de la impresion» —tan difundida— recibe,
bajo el aspecto de la formacion del tipo, un sentido firme, estable.

Hasta hoy se ha ignorado que esta tarea legislativa afecta precisa-
mente a la descripcién de los elementos subjetivos de la punibilidad.
Una de las causas que sirven de estorbo a esta idea es (de nuevo)
la confusidon de los distintos significados de «lo objetivo», la cual
va acompafada de una notable subestimacién de lo «meramente sub-
jetivo» y, en consecuencia, pasa por alto diferencias estructurales ba-
sicas. Tener en cuenta estas distinciones en la esfera de lo subjetivo
es también légicamente clave para las teorias objetivas de la tentativa
y fundamenta asi, tanto para objetivistas como para subjetivistas, la
tarea comun de organizar desde el principio el tipo subjetivo del ac-
tuar putativamente causal «de modo objetivo», o sea, de encontrar
«tipificaciones objetivas de hechos subjetivos» (95). Sélo después de
ello se podrd discutir con sentido sobre si la puesta en practica de
la voluntad determinada a partir de aqui como «delictiva» es sélo
presupuesto necesario, o ya suficiente, de la punibilidad. Sin embar-
g0, es de suponer que, tras haber solucionado el problema de la for-
macién del tipo, este debate ya no valga la pena.

(93) Formulacién de LaMMAsSCH, Das Moment objektiver Gefihrlichkeit des Ver-
brechensversuches, 1879, pp. 77.

(94) En sentido critico sobre la regulacién del § 23.3 del StGB, GOsSeL, GA 1971,
227 y ss., J. MEYER, ZStW 87 (1975), pp. 614 y ss.; ROXIN (nota 79), pp. 17 y ss.

(95) De este tenor la formulacién de Loos, en: Rechtswissenschft und Rechtsent-
wicklung, 1980, p. 278, aludiendo, en cambio, a la sustitucién de hechos subjetivos
tipificados por la tipificacién de hechos obijetivos.
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Profesora en la Universidad de Paris-Sur. Codirectora de la Seccién de Criminologia
del Instituto de Derecho Comparado de la Universidad de Paris 11 (*)

Frente a la galopante inflacién de las leyes penales (1) surge la
necesidad, Ia urgencia de promover una politica penal, a la vez plural
y coherente.

Haciendo hincapié en el problema, una circular de 7 de enero de
1985, del Primer Ministro, destinada a todos los ministros y secreta-
rios de Estado, considera como «indispensable la mejora de las técni-
cas utilizadas en la elaboracién o con ocasién de la aplicacién de
disposiciones penales que figuran en las legislaciones y reglamentos
técnicos». La circular recuerda que «una vez que entran en vigor las
normas penales, la Administracién de Justicia ha de aplicarlas», tam-
bién invita a «introducir alternativas eficaces en las soluciones pena-
les». Y para ello el Ministerio de Justicia ha sido designado para
«jugar un papel decisivo en la definicién del lugar que el Derecho
Penal ha de ocupar en las legislaciones y reglamentaciones de esta
naturaleza» (2).

Es decir la necesidad de renovar. La necesidad de redefinir los
criterios de una racionalidad penal, que no puede fundarse de forma
unica y exclusiva en la légica lineal de un cédigo, y debe adaptarse
a la complejidad del mundo actual (3).

(*) Traducido por M. Angeles Cuadrado Riiz, profesora del Departamento de
Derecho Penal y Procesal, de la Universidad de Sevilla.

(1) Sobre la inflacién de las leyes penales, v. nota, en esta Revista (nota del tra-
ductor: la Revista a 1a que se hace mencién es: Revue de Science Criminelle et Droit
Pénal Comparé n.° 2 avril-juin 1985). J.J. pE Breson, «Inflation de lois pénales et
législation ou relgementations tecniques», p. 241; M. DELMAS-MARTY «l’enjeu d’un
code pénal, reflexions & propos de l'inflation des lois pénales en France», en Mélanges
Legros, Bruxelles, 1985. 165.

(2) V. Infra, Informaciones, p. 397.

(3) Sobre la problematica general de la codificacién, v. G. TULKENS, «La réfor-
me du code pénal en Belgique. Question critique». Déviance et Societé, 1983. 197;
«La réforme du code pénal: vers quelle tratégie du changement», en Pounir mon beau
souci, Bruselas. 1984, p. 380 y ss.
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En Francia, el momento era particulamente favorable: la parte
general del Anteproyecto de Cédigo penal estaba concluyéndose, y
era necesario examinar la Parte Especial, que comprendia muchos tex-
tos dispersos, por lo general fuera del Codigo (concretamente: im-
puestos, aduanas, legislacion laboral, sociedades, medio ambiente, ur-
banismo, salud publica, etc).

Pero evidentemente, esta necesidad no existe sélo en Francia. En
1984, durante ¢l seminario organizado en Helsinki por el Instituto
Europeo, afiliado a Naciones Unidas (4), se analizé la racionalidad
del sistema peénal, y ésta supondria tres condiciones: «una eleccién
entre diversas decisiones alternativas, informacién acerca de la deci-
sién con un mayor fundamento, y criterios para juzgar el valor de
las diferentes soluciones, partiendo de esta informacién».

Primero una eleccion. Es decir, el rechazo del automatismo enten-
dido como el recurso a la ley penal como unica respuesta a una situa-
cién conflictiva; o el automatismo de la prisidn como unica pena efi-
caz, solucién singular y milagrosa para todo, robo, agresiones y
lesiones, fraude fiscal, corrupcién, polucion, etc. Tanto en un caso
como en otro, lo mecanico implica una tal rigidez de las respuestas
que parece poco propicio al ajuste permanente que supondria la ade-
cuaciéon del Derecho a los hechos.

Ciertamente, la diversificacion actual de las sanciones hace posible
una opcién. Eleccién en el momento de elaboracion de las leyes, si
admitimos que la ley penal no es la unica respuesta a las situaciones
de conflicto, y que otras sanciones no penales, son a veces mds ade-
cuadas. Opcion también en el momento de aplicaciéon de las leyes:
enviar el asunto a otras ramas juridicas (penal, civil, disciplinaria,
administrativa, sanitaria...), cuando otras muchas vias son legalmente
posibles: y ademds, eleccién de la pena dictada por el juez penal (pe-
nas cldsicas de multa o prisién, o penas alternativas, como dias de
multa, el trabajo de interés social, etc.). '

Pero no es suficiente. La posibilidad de un cambio no aporta en
si misma un suplemento de racionalidad si no se hace mas que susti-
tuir el mecanismo: una especie de casualidad que pasa inadvertida,
seglin la cual, la decision se tomara sin control entre el abanico de
posibilidades: en un caso determinado el legislador habria previsto
una sancién penal y en otro una sancién civil o administrativa, sin
que se trate de una decisién fundamentada. Lo mismo ocurre cuando
la Policia o el Fiscal deciden archivar un asunto o enviarlo al juzga-

(4) V. Effective, Retionan and Human Justice, publicaciones HEUNI (Helsinki,
Institute for Crime, Prevention and Control Affiliated with the United Nations), nim.
3, 1984. Reseita Rv. sc. crim., 1984. 586. Adde, el segunto tema incluido en el VII
Congreso de Naciones Unidas para la prevencién del crimen y el tratamiento de los
delincuentes: «Procesus et perspectives de la justice pénale dans un monde en évolution
et le proyect de resolution «Principes directeurs relatifs a la prevention du crime et
4 la justice pénale», 30 de marzo de 1984 (infra, Informaciones, p. 413).
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do, o el juez decide dictar una pena u otra, sin que una motivacion
suficientemente explicita y precisa dé un sentido a estas decisiones,
a veces arbitrarias.

De ahi la segunda condicién: que se disponga de informacion:
informacion sobre 1a tipologia y frecuencia de los comportamientos
que el legislador prevé incriminar, o también sobre las diversas carac-
teristicas del hecho que deba juzgarse.

En fin, la informacién no garantiza por si misma la racionalidad
de las decisiones, y un exceso de informacion es a veces tan perjudi-
cial como la falta de informacion, implicando igualmente el mismo
riesgo de deformacion. De ahi la importancia de la ultima condicién:
la existencia de criterios suficientemente precisos para considerar el
valor de las posibles soluciones, a partir de la informacion disponible.

Entre el rechazo del automatismo, y el rechazo del puro azar,
la via hacia una racionalidad, que podria definirse provisionalmente
como una «subjetividad dirigida», es, en definitiva estrecha. Subjeti-
vidad, puesto que el unico medio de evitar lo mecanico, es dejar un
cierto espacio a la apreciacion personal, a la conciencia intima de
aquel que decide, ya sea el legislador o el juez. Pero esta subjetividad
estaria relativamente determinada, para reducir lo aleatorio del azar,
de acuerdo con referencias, esquemas, lineas o principios orientadores
que permitan a la decision situarse en el laberinto de muiltiples sali-
das, en una organizacidn social y juridica cada dia mas compleja y
diversa.

Esta tendencia aparece ya, aunque fragmentada, por todo el mun-
do occidental: principios de «sentencing», para los jueces, en los pai-
ses del «common law»; principios de legislacion penal en la tradicion
legalista o mixta (5). '

De ahi la propuesta de unos principios orientadores, ante todo
de legislacién, que participando en el movimiento occidental actual,

(5) Sobre el desarrollo de los principios de «sentencing» en los Estados Unidos,
v. FOGEL, «Le débat américain sur la politique du sentencing, dix années de debat».
Archives de politique cirminelle, nim. 5, 1982, p. 225 y para Canad4, las proposicio-
nes del Gobierno para crear una comision de determinacién de la pena, v. La determi-
nacién de la pena, 1984. La cuestiéon no parece, por otra parte, limitada a los paises
de «Common law», v. not. para la Repiblica Federal de Alemania, Coloquio franco-
alemén de magistrados, Tréves, octubre de 1983, Theune, Principes régissant 1’appre-
ciation des peines. Adde, por un modelo informatico de ayuda a la decisién del juez,
R. V. b MuLDER y H.M. GuBBY. «Legal Decision Making by Computer: an Experi-
ment with Sentencing». Computer Law Journal, 1983, nim. 2, p. 243 y ss.

Sobre los principios de legislacién, v. not., en Canad4, el informe de [a Comisién
de reforma de Derecho, Notre Droit Pénal, 1976 y el texto que define la politica pena!
del Gobierno canadiense, Le droit pénal dans la société canadienne, 1982 (not. pp.
60 y ss. se enuncia el objeto de tos principios del derecho penal).

Igualmente, en Italia, la circular de 19 de diciembre de 1983 sobre «los criterio:
de orientacion sobre la opcion entre sanciones penales y sanciones administrativas»
en esta Revista (nota del traductor: la Revista a la que se hace mencion es: Revu
de Science Criminelle et Droit Pénal Comparé, 1985), num. 3.
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se inscribirian mdas directamente en la cultura juridica francesa y
europea.

En nuestra tradicion, el ius puniendi es monopolio del Estado,
pero no debe por ello devenir arbitrario: «la ley ha de defender a
la sociedad de las acciones nocivas» (art. 5, Declaracién de los dere-
chos del hombre, 1789) y «la ley s6lo debe estableer las penas estric-
tamente necesarias» (art. 8). La manifestacion explicita del siglo XIX
«no es mds justo, lo que no es mds utiln, esta concepcién liberal
del derecho de punir, se expresa igualmente hoy en dia a través de
la jurisprudencia europea (principio de proporcionalidad de la san-
cion, desarrollado por el Tribunal de Justicia de Luxemburgo y por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos).

El método propuesto revivificaria los principios de justicia y utili-
dad, haciéndolos funcionar de acuerdo con dos series de indicadores:
indicadores de la proporcionalidad, que se inscriben en el corazén
de la idea de justicia, e indicadores de la efectividad que fundamen-
tan la utilidad del derecho.

I. EL PRINCIPIO DE JUSTICIA Y LOS INDICADORES
DE PROPORCIONALIDAD

Excluidas las consideraciones referentes a la persona del delincuente
(apreciadas en cada asunto por el Fiscal, y por el Juez) el legislador
penal dispondra de tres series de indicadores de proporcionalidad. Cada
uno podria ser numerado de 1 a 3 segin las caracteristicas de com-
portamiento que pretendamos «incriminar».

— Los caracteres del delito: simple inobservancia de los reglamen-
tos, delito imprudente, delito doloso.

— El bien juridico protegido: bienes comunes o bienes en conflic-
to, bienes protegidos por el Derecho interno (principalmente por la
Cosntitucién), bienes protegidos por los tratados internacionales rati-
ficados.

— La naturaleza del resultado: tentativa , puesta en grave peli-
gro, ataque efectivo al bien juridico protegido.

Cuando los indicadores fuesen totalmene favorables a la penaliza-
cién o totalmente desfavorables (3.3.3. ¢ 1.1.1.), la decisién se podria
tomar a partir del principio de justicia (6).

(6) Nota del traductor. Cuadro aclaratorio:

1. Inobservancia 2. Delito imprudente 3.Delito doloso
de Reglamentos
1. Bienes comunes 2. Bienes protegidos 3. Bienes protegidos en
en la Constitucion Tratados Internacionales
1. Tentativa 2. Puesta en grave 3. Ataque efectivo
peligro . al beneficio
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Cuando los indicadores fuesen vagos, dudosos (2.2.2., 3.1.2., etc.),
intervendria el principio de utilidad, a titulo complementario.

1I. EL PRINCIPIO DE UTILIDAD Y LOS INDICADORES
DE EFECTIVADAD

El principio de utilidad afecta a las funciones que se pueden razo-
nablemente esperar de la incriminacion penal. En esta fase de elabo-
racién de las leyes, no se puede, evidentemente, introducir la diferen-
ciacion de funciones atribuidas a cada tipo de pena, que ya se ha
tenido en cuenta en la Parte General del Codigo Penal, —determinacién
de las penas aplicables—, ni tampoco en el momento de aplicacién
de las penas por el Juez, —principios de «sentencing» que convendria
definir igualmente (v. supra).

Analizado esto, y limitando asi la decisién inicial de incriminar,
—o de no incriminar—, la utilidad del Derecho penal es, generalmen-
te, estudiada desde tres perspectivas: instrumental, simbdlica y peda-
gdgica (7). Asi podrian establecerse tres indicadores complementarios
de efectividad (igualmente numerados cada uno de 1 a 3).

— La efectividad instrumental (efecto de proteccion): segin la ca-
pacidad de! aparato penal (policia, justicia, ejecuciones de las penas)
para tratar el contencioso en que se basa la incriminacién.

La utilizacidn de este indicador supone un estudio que incluiria
la evaluacion de la frecuencia de los comportamientos y de los costes
materiales y humanos de la deteccién de las infracciones y de su cons-
tatacion, de la persecucion y del juicio, de la ejecucioén de las penas,
asi como de las consecuencias probables sobre los diferentes sectores
de la sociedad.

— La efectividad simbélica (efecto de cohesidén): La incrimian-
¢ién marcaria la protecciéon del cuerpo social, dependiendo del grado
de homogeneidad de éste.

La utilizacién de este indicador supone un analisis socioldgico de
manifestaciones individuales y colectivas (8), que permitan evaluar la
existencia de un legitimo disentimiento (particularmente visible en el
momento en que se trate de manifestaciones incompatibles, expresa-
das de forma colectiva y organizada por grupos de presidon en situa-
ciones conflictivas); «o» un pluralismo marcado, bien por la superpo-
sicién, no necesariamente conflictiva, de representaciones diferentes,

(7) V. not. M. Van de KERCHOVE, «Simbolique et instrumentalité, Strategies de
penalisation et de dépénalisation dans une societé pluraliste», en Punir mon beau sou-
ci, Bruselas, 1984, p. 123 y ss.

(8) V. not. la matriz de Louise Dirn que identifica 81 tendencias de la evoluciér
de la sociedad francesa y precisa las relaciones que se mantienen entre ellas, Travau:
de 'Observatoire francaise des conjonctures économiques, O.F.C.E., 1984.
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o bien, por una cierta indiferencia hacia el bien protegido; «o» ur
verdadero consenso. .

— la efectividad pedagégica (efecto de aprendizaje): dependera de
las posibilidades de acceso material (difusién de las leyes, eventual-
mente, a través de la telemadtica) e intelectual (legibilidad de los textos
normativos).

La utilizacion de este indicador supone un analisis que conecta
con las técnicas de comunicacion.

«En definitiva», concebidos como una ayuda a la hora de decidir,
los principios orientadores, se dirigirian ante todo, a las asesorias ju-
ridicas de los ministerios encargados de redactar los Proyectos de le-
yes. De la misma forma, podrian facilitar al Parlamento un instru-
mento de coherencia de la politica penal nacional. Y —;por qué no?
de una politica penal europea (9). Pero, precisamente, no se trata mas
que de un instrumento para aclarar las opciones del legislador, sin
pretender sustituirlo.

El Parlamento debe, obviamente, conservar el poder de decision.
Incluso el poder de incriminar a pesar de que los indicadores sean
desfavorables, o de no incriminar a pesar de que sean favorables.
Con la unica condicién de que la opcidn sea clara y a la vez explicita
y deliberada. Y este es el papel de los principios orientadores, nacio-
nales o europeos, ofrecer esta trasparencia, verdadero fundamento de
toda democracia.

9) Comp. «Le droit pénal et les libertés dans I'Europe des dix, inventaire des
choix communs», XII Jornadas de Estudios del lnstituto de Criminologia de Paris,
14 y 15 de junio de 1984, pp. 598 y ss.



SECCION LEGISLATIVA

Legislacion (*)

TRATADO DE EXTRADICION ENTRE EL REINO DE ESPANA
Y LA REPUBLICA DE VENEZUELA, DE 4 DE ENERO DE
1989 («B.O.E.» 8 de diciembre de 1990)

El Reino de Espafa y la Republica de Venezuela, conscientes de los profundos
y tradicionales vinculos histéricos que unen a ambas Naciones y deseando tradu-
cirlos en instrumentos juridicos de cooperacion en todas las areas de interés co-
mun, y entre ellas la de cooperacién judicial, han resuelto concluir un Tratado
de Extradicién en los siguientes términos:

ARTICULO 1

Las Partes Contratantes se obligan, segin las reglas y condiciones establecidas
en los articulos siguientes, a la entrega reciproca de las personas a quienes las
autoridades judiciales de una de las Partes persiguieren por algun delito o busca-
sen para la ejecucién de una pena o medida de seguridad impuesta judicialmente
que consista en privacion de libertad.

ARTI{CULO 2

1. Daran lugar a extradicién los hechos sancionados, segin las leyes de am-
bas Partes, con una pena o medida de seguridad privativas de libertad, cuya
duracién méxima no sea inferior a dos afios, prescindiendo de las circunstancias
modificativas y de la denominacién del delito.

2. Si la extradicion se solicitare para la ejecucién de una sentencia, se reque-
rird ademds que la parte de la pena o medida de seguridad que aun falta cumplir
no sea inferior a seis meses.

3. Cuando la solicitud se refiera a varios hechos y no concurriesen en algu-
nos de ellos los requisitos de los parrafos 1 y 2, la Parte requerida podra conce-
der también la extradicién de estos ultimos.

4. La extradicion procede respecto a los autores, complices y encubridores
cualquiera que sea el grado de ejecucién del delito.

(*) Seccién elaborada por la redaccion de la Revista.
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ARTICULO 3

También daran lugar a extradicion, conforme al presente Tratado, los delitos
incluidos en Tratados multilaterales en los que ambos paises sean Parte.

ARTICULO 4

1. En materia de delitos fiscales, contra la Hacienda Publica, de contraban-
do vy relativos al control de cambios, la extradicién se concedera con arreglo a
las disposiciones de este Tratado, si los hechos reunen los requisitos del articulo 2.

2. La extradicién no podrd denegarse por el motivo de que la legislacion
de la Parte requerida no imponga el mismo tipo de impuestos o de tasas o no
contenga el mismo tipo de reglamentacién en estas materias que la legislacidon
de la Parte requirente.

ARTICULO §

1. Para que proceda la extradicion es necesario que el delito que la motiva
haya sido cometido en el territorio del Estado requirente o que, cometido fuera
de dicho territorio, tenga el Estado requirente jurisdiccién para conocer de ese delito.

2. El Estado requerido podra denegar la extradicion cuando, segin su propia
legislacidn, sea competente para juzgar a la persona cuya extradicion se solicita
por el delito en que se funda la peticién. Si la extradicién es denegada por este
motivo el Estado requerido sometera el caso a las autoridades competentes y co-
municard la decision al Estado requirente, a peticién de éste.

ARTICULO 6

1. No se concedera la extradicion por delitos considerados como politicos
o conexos con delitos de esta naturaleza. La sola alegacién de un fin o motivo
politico en la comisién de un delito no lo calificard como un delito de tal cardc-
ter. A los efectos de este Tratado, en ningun caso se considerdn delitos politicos:

a) El atentado contra la vida de un Jefe de Estado o de Gobierno, o de
un miembro de su familia.

b) Los delitos comprendidos en Tratados multilaterales que impongan a las
Partes, en caso de no conceder la extradicién, someter el asunto a sus propias
autoridad judiciales, y

¢) Los actos de terrorismo, entendiendo por tales:

Los atentados contra la vida, la integridad corporal o la libertad de las perso-
nas que tengan derecho a una proteccién internacional, incluidos los agentes di-
plomaticos;

El rapto, la toma de rehenes o el secuestro arbitrario, y

La utilizacién de bombas, granadas, cohetes, armas de fuego automdticas o
cartas o paquetes con explosivos ocultos, en los casos en que dicha utilizacidon
represente un peligro para las personas.

2. Tampoco se concederd la extradicion si la Parte requerida tuviere funda-
dos motivos para suponer que la solicitud de extradicién fue presentada con la
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finalidad de perseguir o castigar a la persona reclamada en razén de su raza,
religion, nacionalidad u opiniones politicas, o bien que la situacién de aquélla
pueda ser agravada por estos motivos.

ARTICULO 7

La extradicion por delitos estrictamente militares queda excluida del campo
de aplicaciéon del presente Tratado.

ARTICULO 8

1. Cuando el reclamado fuere nacional de la Parte requerida, ésta podra
rehusar la concesién de la extradicién de acuerdo con su propia ley. La cualidad
de nacional se apreciard en el momento de la decision sobre la extradicidén y
siempre que no hubiere sido adquirida con el fraudulento propésito de impedir
aquélla.

2. Si la Parte requerida no accediere a la extradicién de un nacional por
causa de su nacionalidad deber4, a instancia de la Parte requirente, someter el
asunto a las autoridades competentes a fin de que pueda procederse judicial-
mente contra aquél. A tal efecto, los documentos, informaciones y objetos relati-
vos al delito podran ser remitidos gratuitamente por la via prevista en el articulo 15.

Se informara a la Parte requirente del resultado que hubiere obtenido su soli-
citud.

ARTICULO 9

1. Nada de lo dispuesto en el presente Tratado podra ser interpretado como
limitacién del asilo, cuando éste proceda. En consecuencia, la Parte requerida
también podra rehusar la concesion de la extradicién de un asilado de acuerdo
con su propia ley.

2. En caso de no accederse a la extradicién por este motivo, serd de aplica-
cién lo previsto en el parrafo 2 del articulo anterior.

ArTiCcULO 10

No se concedera la extradicién:

a) Cuando la persona reclamada hubiera sido condenada o debiera ser juzga-
da por un Tribunal de excepcién o «ad hoc» en la Parte requirente.

b) Cuando de acuerdo a la Ley de alguna de las Partes se hubiere extinguido
la pena o la accién penal correspondiente al hecho por el cual se solicita la extra-
dicién, y

¢) Cuando la persona reclamada hubiere sido juzgada en la Parte requerida
por el hecho que motivé la solicitud de extradicién.
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ARTICULO 11

1. No se concedera la extradicion cuando los hechos que la originen estuviesen
castigados con la pena de muerte, con la pena privativa de libertad a perpetuidad,
o con penas o medidas de seguridad que atenten contra la integridad corporal
o expongan al reclamado a tratos inhumanos o degradantes.

Sin embargo, la extradicién puede ser concedida, si la Parte recurrente diese
seguridades suficientes de que la persona reclamada no serd ejecutada y de que
la pena maxima a cumplir serd la inmediatamente inferior a la privativa de liber-
tad a perpetuidad o de que no serd sujeta al cumplimiento de penas atentatorias
a su integridad corporal o a tratos inhumanos o degradantes.

ARTICULO 12

Si el reclamado hubiere sido condenado en rebeldia o ausencia, no se concede-
rd la extradicién si la Parte requirente no da seguridades de que el juicio que
ha dado lugar a la sentencia ha respetado los derechos minimos de defensa garan-
tizados a cualquier persona acusada de un delito.

ARTICULO 13

1. Para que la persona entregada pueda ser juzgada, condenada o sometida
a cualquier restriccion de su libertad personal por hechos anteriores y distintos
a los que hubieran motivado su extradicién, la Parte requirente debera solicitar
la correspondiente autorizacién a la Parte requerida. Esta podrd exigir a la Parte
requirente la presentacion de los documentos previstos en el articulo 15.

2. La autorizacién podrd concederse aun cuando no se cumpliere con las
condiciones de los parrafos 1 y 2 del articulo 2.

3. No serd necesaria esta autorizacién cuando la persona entregada hubiera
tenido la posibilidad de abandonar voluntariamente el territorio del Estado al
cual fue entregada, permaneciere en él mas de treinta dias o regresare a él después
de abandonarlo.

ARrTICULO 14

Cuando la calificacién del hecho imputado se modificare durante el procedi-
miento, la persona entregada no serd perseguida o sentenciada sino en la medida
en que los elementos constituyentes del delito que corresponda a la nueva califica-
cién hubieran permitido la extradicién.
ARTIiCULO 15

1. La solicitud de extradicién se formulard por escrito y serd transmitida
por la via diplomadtica. Cualquiera de las Partes podrd comunicar a la otra la
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designacién de una autoridad central competente para recibir y transmitir solicitu-
des de extradicion.

2. A toda solicitud de extradicién debera acompaiarse:

a) En el caso de que el reclamado ya hubiera sido condenado, copia o trans-
cripcion de la sentencia debidamente certificada, asi como certificacién de que
fa misma no se ha cumplido totalmente, con indicacién del tiempo de la pena
o medida de seguridad que faltare por cumplir y, en su caso, las seguridades
a que se refiere el articulo 12;

b) En el caso de que la extradicién se refiera a una persona que no ha sido
condenada, copia o transcripcion debidamente certificada del auto de procesa-
miento, del auto de detencioén o prision o de cualquier resolucién judicial aniloga
segtin la legislacion de la Parte requirente que contenga los hechos que se impu-
tan y lugar y fecha en que ocurrieron;

¢) Cuantos datos sean conocidos sobre la identidad, nacionalidad y residen-
cia del sujeto reclamado y, si fuera posible, su fotografia y sus huellas dactilares;

d) Copia o transcripcién de los textos legales que tipifican y sancionan el
delito, con expresion de la pena o medida de seguridad aplicable, de los que
establecen la competencia de la Parte requirente para conocer de} mismo, asi
como también de los referentes a la prescripcion de la accidn o de la pena o
medida de seguridad, y

e) Las seguridades sobre la aplicacién de las penas o medidas de seguridad
a que se refiere el articulo 11, cuando fueren necesarias.

ARTICULO 16

1. Si los datos o documentos enviados con la solicitud de extradicion fueren
insuficientes o defectuosos, la Parte requerida lo comunicard lo mas pronto posi-
ble a la Parte requirente, la cual deberd subsanar, dentro del plazo que fije la
parte requerida, las omisiones o deficiencias que se hubieren observado.

2. Si por circunstancias especiales la Parte requirente no pudiere cumplir den-
tro de ese plazo, podrd solicitar a la Parte requerida que sea prorrogado.

ARrTICULO 17

Solicitada la extradicién de una persona, si ésta consintiera por escrito en
ser extraditada al Estado requirente, después de haber sido informada personal-
mente por la autoridad judicial competente de sus derechos, el Estado requerido
podrd conceder su extradicion, previo pronunciamiento judicial fundamentado,
de acuerdo con su propia legislacién.

ARTICULO 18
1. La Parte requerida comunicara a la Parte requirente, por la via del articu-

lo 15, su decision respecto a la extradicion.
2. Toda negativa, total o parcial, serd motivada.
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3. Si se concede la extradicion, las Partes se pondran de acuerdo para llevar
a efecto la entrega del reclamado, que debera producirse dentro del plazo estable-
cido por las leyes del Estado requerido, o, en su defecto, en el plazo de treinta dias.

4. Si la persona reclamada no fuere recibida dentro del plazo aplicable serd
puesta en libertad y la parte requirente no podra reproducir la solicitud por el
mismo hecho.

ARTICULO 19

1. Si la persona reclamada se encontrare sometida a procedimiento o conde-
na penales en la Parte requerida, la entrega podra aplazarse hasta que deje extin-
guidas esas responsabilidades en dicha Parte, o efectuarse temporal o definitiva-
mente, en las condiciones que se fijen, de acuerdo con la Parte requirente.

2. Cuando el traslado pusiere seriamente en peligro la vida o la salud de
la persona reclamada, la entrega podra ser postergada hasta que desaparezca tal
circunstancia.

ARTICULO 20

Negada la extradicién por razones que no sean meros defectos formales, la
Parte requirente no podrd formular a la Parte requerida una nueva solicitud de
extradicion por el mismo hecho.

ARTICULO 2!

1. El transito por el territorio de una de las Partes de una persona cuya
extradicion haya sido concedida se otorgara siempre que no se opongan motivos
de orden publico, previa presentacion por la via del articulo 15, de una solicitud,
acompanada de una copia de la comunicacion, mediante la cual se informa de
la concesion de la extradicidn, juntamente con una copia de la solicitud original
de extradicién.

2. Las Partes podran rehusar el transito por su territorio de sus propios na-
cionales.

3. Correspondera a las autoridades del Estado de transito la custodia del
reclamado. La Parte requirente reembolsard al Estado de transito los gastos que
éste realice con tal motivo.

4. No serd necesario solicitar la autorizacion de transito cuando se utilicen
medios de transporte aéreo que no tengan previsto aterrizaje alguno en el territo-
rio de la otra Parte.

ARTICULO 22

1. La reextradicion a un tercer Estado no sera otorgada sin el consentimiento
de la parte que hubiere concedido la extradicion, salvo en el caso previsto en
el parrafo 3 del articulo 13.
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2. A tal efecto deberd formularse una nueva solicitud de extradicién con
los requisitos establecidos en este Tratado.

ARTICULO 23

1. Si la extradicién de una misma persona hubiera sido solicitada por varios
Estados, la parte requerida determinard a cudl de esos Estados entregara el recla-
mado y notificard su decisién a la Parte requirente.

2. Para tomar la decision se consideraran, entre otros, los factores siguientes:

a) El Estado en cuyo territorio se cometio el delito.

b) La gravedad de los delitos si los Estados solicitan la extradicién por dife-
rentes delitos.

c¢) La posibilidad de reextradicién entre los Estados requirentes.

d) El orden en que fueron recibidas las solicitudes.

3. Siempre se dard preferencia a la solicitud presentada por un Estado con
el cual exista Tratado de Extradicién.

ARTICULO 24

1. En caso de urgencia, las autoridades competentes de la Parte requirente
podran solicitar la detencién preventiva de la persona reclamada.

2. La solicitud de detencién preventiva indicard la existencia de alguna de
las resoluciones previstas en el parrafo 2 del articulo 15, y hara constar la inten-
cién de cursar seguidamente una solicitud de extradicién. Mencionara, asimismo,
el delito por el cual se solicitara, el tiempo y lugar de la comisién de éste y,
en la medida de lo posible, la identificacién de la persona reclamada.

3. La solicitud de detencidén preventiva se remitira en forma postal, telegrafi-
ca o cualquier otra que deje constancia escrita, por la via del articulo 15 o por
cualquier otra via permitida por la legislacién de la Parte requerida.

4. La Parte requerida informard a la Parte requirente de las resoluciones
adoptadas y, especialmente, con caricter urgente, de la fecha de la detencidn
a partir de la cual se contard el plazo para presentar la solicitud de extradicién,
que serd de cuarenta dias.

5. La Parte requerida podré decretar la libertad del reclamado, si en el plazo
indicado no se hubiere recibido la solicitud de extradicion.

6. Si la persona reclamada fuere puesta en libertad por cumplimiento del
plazo previsto en el parrafo 4 de este articulo, la Parte requirente no podra solici-
tar nuevamente su detencion sin presentar la solicitud formal de extradicién.

7. Cuando el procedimiento de extradicidn se inicie sin previa peticidén urgen-
te de detencidn, ésta se ajustard a lo dispuesto en la ley de la Parte requerida.

ARTICULO, 25

1. A peticién de la Parte requirente, la Parte requerida asegurard y entrega-
r4, en la medida en que lo permita su legislacién, los documentos, bienes y otros
objetos:



974 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

a) Que pudieran servir de piezas probatorias, o ]

b) Que, procediendo del delito, hayan sido encontrados en el momento de’
la detencién en poder de la persona reclamada o fueren descubiertos con posterio-
ridad.

2. La entrega de estos documentos, dinero u objetos se efectuard incluso
en el caso de que la extradicién ya concedida no pudiese tener lugar a consecuen-
cia de la muerte o evasién de la persona reclamada.

3. La Parte requerida podra conservarlos temporalmente o entregarlos bajo
condicion de su restitucion, si ellos fueren necesarios para la sustanciacion de
un proceso penal en tramite.

4. En todo caso quedaran a salvo los derechos que la Parte requerida o
terceros hubieran adquirido sobre los citados objetos. Si existieren tales derechos,
los objetos serdn restituidos lo antes posible y sin gastos a la Parte requerida.

ARTICULO 26

Los gastos ocasionados por la extradicidn en el territorio de la Parte requerida
serdn a cargo de ésta, salvo los gastos de transporte internacional de la persona
reclamada, que serdn a cargo de la Parte requirente.

ARrTicuLO 27

1. Los Gobiernos de ambas Partes, a través de los 6rganos competentes se
prestaran asistencia reciproca para facilitar el cumplimiento de este Tratado.

2. La Parte requirente podra designar un representante oficial con legitima-
cién para intervenir ante la autoridad judicial en el procedimiento de extradicion.
Dicho representante ser4 citado en forma para ser oido antes de la resolucion
judicial sobre la extradicion.

ARTicuLo 28

Para los efectos de este Tratado los documentos presentados por las Partes
se tendran como auténticos.

ARTIicULO 29

1. El presente Tratado entrara en vigor mediante el intercambio de comuni-
caciones anunciando el cumplimiento de los requisitos constitucionales de ambas
Partes.

2. Entrara en vigor el iltimo dia del mes siguiente al de la fecha del citado
intercambio.

3. Este Tratado tendrd una duracién indefinida, pudiendo ser denunciado
por nota diplomatica. Dicha denuncia tendra efectos el dltima dia del sexto mes
subsiguiente al de la fecha de la notificacion.
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ART{CULO 30

1. Todas las extradiciones solicitadas después de la entrada en vigor de este
Tratado se regirdn por sus cldusulas, cualquiera que sea la fecha de comisién
del delito.

2. Las extradiciones solicitadas antes de la entrada en vigor de este Tratado
continuaran tramitandose conforme a las disposicioines del Tratado de Extradi-
cién firmado el 22 de enero de 1894.

ARrTiCULO 31

Al entrar en vigor este Tratado terminard el Tratado de extradicién de Delin-
cuentes entre Espaiia y los Estados Unidos de Venezuela de 22 de enero de 1894,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior.

Hecho en la ciudad de Caracas el 4 de enero de 1989.

Se hacen dos ejemplares originales, siendo ambos textos igualmente auténticos.

El presente Tratado entré en vigor el 30 de septiembre de 1990, ultimo dia
del mes siguiente a la fecha de la iltima de las comunicaciones cruzadas entre
las partes, notificandose reciprocamente el cumplimiento de los respectivos requi-
sitos constitucionales, segun se establece en su articulo 29.

REAL DECRETO 1.576/1990, de 7 de diciembre, por el que se regu-
la la concesion en el sistema de la Seguridad Social de pensiones ex-
traordinarias motivadas por actos de terrorismo.

La disposicion adicional cuarta de la Ley 21/1986, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1987, previé un régimen de pensiones
extraordinarias en favor de las personas que resulten incapacitadas y de los fami-
liares de quienes fallezcan como consecuencia de actos de terrorismo. Esta misma
prevision se contiene en el numero cuatro del articulo 64 de la Ley 33/1987,
de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1988, en la redac-
cién dada por la disposicion adicional decimosexta de la Ley 4/1990, de 29 de
junio, de Presupuestos Generales del Estado para 1990, afiadiéndose que las alu-
didas pensiones no estaran sujetas a los limites de sefialamiento inicial y revalori-
zacién establecidos en la Ley.

Comogquiera que en las citadas previsiones legales se establece que el otorga-
miento de las referidas pensiones extraordinarias se hara en la cuantia y condicio-
nes que reglamentariamente se determinen y en el sistema de previsidn que
corresponda, se hace necesario dictar las pertinentes normas de desarrolio que
permitan poner en prictica el expresado mandato legal en el dmbito del Sistema
de la Seguridad Social. .

A tal fin responde el presente Real Decreto, mediante el cual se fijan las
condiciones y cuantias de las pensiones extraordinarias que puedan causarse en
el Sistema de la Seguridad Social, en el que se ha tenido en cuenta el precedente
de 1a regulacién contenida en el Régimen de Clases Pasivas, si bien adaptdndolo
a las peculiaridades del Sistema de Seguridad Social.



976 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

En su virtud, a propuesta del Ministro de Trabajo y Seguridad Social, de
acuerdo con el Consejo de Estado y previa deliberacién del Consejo de Ministros
en su reunidn del dia 7 de diciembre de 1990, dispongo:

ARTICULO 1. Régimen juridico

Quienes estando afiliados al sistema de la Seguridad Social, se encuentren o no
en situacion de alta en algunos de sus Regimenes, y sean victimas de un acto
de terrorismo, tendran derecho a causar las pensiones extraordinarias, previstas
en el nimero cuatro del articulo 64 de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1988, en la redacciéon dada al mismo
por la disposicién adicional decimosexta de la Ley 4/1990, de 29 de junio, de
acuerdo con lo que se dispone en el presente Real Decreto.

ARTIcULO 2. Cuantia y condiciones de las pensiones

1. Las pensiones referidas en el articulo anterior se causardn con arreglo a
los términos establecidos en el Régimen General de la Seguridad social para las
pensiones de invalidez y supervivencia derivadas de accidentes de trabajo.

2. La cuantia de las pensiones a que se refiere el articulo anterior, se deter-
minara de acuerdo con las normas que regulan el método de calculo de las pen-
siones de invalidez y supervivencia derivadas de accidentes de trabajo, con las
siguientes reglas especiales:

Primera.—La base reguladora para el cdlculo de la correspondiente pension
se determinara dividiendo por catorce el resultado de multiplicar por doce la ulti-
ma base mensual de cotizacién.

Cuando la persona victima del acto terrorista no se encontrase en aita o en
situacion asimilada, en el momento de producirse aquél, se tomard como base
mensual de cotizacién la base minima de cotizacién del Régimen General corres-
pondiente a trabajadores mayores de dieciocho ailos. ;

Si la persona victima del acto terrorista tuviese la condiciéon de pensionista
de la Seguridad Social, se tomard como base reguladora la correspondiente a
la pensién que viniera disfrutando, actualizando la misma conforme a la evolu-
cién experimentada por el Indice de Precios al Consumo desde el mes de determi-
nacién de la base reguladora hasta el segundo mes anterior al que se produjera
la comisidn de aquél.

Segunda.—El importe de la pensi6n sera igual al 200 por 100 de la cuantia
de aplicar el porcentaje que corresponda a la base reguladora, determinada de
conformidad con lo previsto en la regla primera.

ARTicULO 3. Limite de cuantia

Las pensiones extraordinarias originadas por actos de terrorismo no estaran
sujetas, en ningun caso, a los limites de sefialamiento inicial y de revalorizacién
de las pensiones previstos con caracter general.
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ARTICULO 4. Régimen de incompatibilidades

1. Las pensiones extraordinarias a que se refiere el presente Real Decreto
seran incompatibles con las ordinarias que pudieran corresponder a sus beneficia-
rios por los mismos hechos causantes. Asimismo aquellas pensiones serdn incom-
patibles con cualesquiera otras pensiones extraordinarias que, en razon a la misma
causa, pueda reconocer cualquier Régimen publico de proteccion social bésica.

Cuando el beneficiario de la pensidén. extraordinaria tuviese la condicién de
pensionista, aquélla serd incompatible con la pensién ordinaria que sirvid de
calculo para determinar la base reguladora de la pensidn extraordinaria.

2. No obstante lo previsto en el nimero anterior, las referidas pensiones ex-
traordinarias seran compatibles con las pensiones ordinarias de igual naturaleza
que, en razén de la pluriactividad del interesado, pudiera éste causar en otro
régimen distinto del propio sistema de la Seguridad social, a expensas de lo que,
en cada momento y en relacién con estas dltimas pensiones, resulte de Ia aplica-
cién de las normas sobre limitacion de sefialamiento inicial y revalorizacién de
las pensiones publicas.

3. En todos los casos mencionados de incompatibilidad, quien tuviera dere-
cho a dos o mds pensiones podrid optar entre causar derecho a las pensiones
reguladas en el presente Real Decreto o a las que correspondan en el sistema
de la Seguridad Social.

ARTICULO 5. Gestion

La gestién de las pensiones reguladas por el presente Real Decreto se llevara
a cabo por la Entidad Gestora de la Seguridad Social que resulte competente,
en razon al régimen de Seguridad Social en que se encontrase encuadrado el bene-
ficiario o causante de la pensién.

ARTICULO 6. Financiacion

1. Cuando el beneficiario de la pension extraordinaria prevista en el presente
Real Decreto no hubiera tenido derecho a la correspondiente pensién ordinaria del
sistema de la Seguridad Social, el coste integro de la pension extraordinaria sers fi-
nanciado con cargo a los Presupuestos del Estado.

2. Cuando el beneficiario de la pension extraordinaria prevista en el presente
Real Decreto hubiera tenido derecho a causar la correspondiente pension ordina-
ria del sistema de la Seguridad Social, la diferencia entre el importe de la pensién
extraordinaria y el de la pension ordinaria que hubiera podido corresponder sera
financiada, asimismo, con cargo a los Presupuestos del Estado.

3. A los efectos previstos en los nimeros anteriores, el capital coste corres-
pondiente a la pensién extraordinaria o, en su caso, a la diferencia entre el im-
porte de ésta y de {a pensién ordinaria, sera ingresado por el Ministerio de Economia
y Hacienda en la Tesoreria General de la Seguridad social.

En cualquier caso, una vez reconocida la pension se iniciara el abono de ésta,
aunque no se haya ingresado el correspondiente capital coste.
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DISPOSICION ADICIONAL

Cuando el beneficiario de la pension extraordinaria de invalidez permanente,
reconocida al amparo del presente Real Decreto, falleciera por causa distinta de
las lesiones producidas por el acto terrorista, podrd causar pensiones de muerte
y supervivencia en el régimen de la Seguridad Social correspondiente, aplicando
el porcentaje de la pension de que se trate sobre la base reguladora determinada
a efectos de la pensién extraordinaria de invalidez permanente.

DISPOSICION TRANSITORIA

El presente Real Decreto serd de aplicacion a los supuestos derivados de actos
de terrorismo, acaecidos a partir del 1 de enero de 1987, revisandose a tal efecto,
de oficio o0 a instancia de parte, las pensiones ordinarias ya reconocidas derivadas
de hechos causantes motivados por actos de terrorismo.

DISPOSICION FINAL

1. Se faculta al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social para dictar cuantas
disposiciones de caracter general resulten necesarias para la aplicacion y desarro-
llo de este Real Decreto.

2. El presente Real Decreto entrard en vigor el dia de su publicacién en
el «Boletin Oficial del Estado».
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SUMARIO: I. Necesidad de que el Ministerio Fiscal se inste la proteccion
penal del medio ambiente. II. Los medios procesales disponibles por el
Ministerio Fiscal. IIl. La normativa ambiental y los objetivos juridicos
fundamentales a proteger. A) Zonas himedas: la desecacién y la contami-
nacion de las aguas como factores que contribuyen a su puesta en peli-
gro. 1. La desecaciéon de las aguas. 2. La contaminaciéon de las aguas.
B) Rios y aguas maritimas. 1. Rios. 2. Aguas maritimas. C) Vertederos.
D) Explotaciones mineras. E) Contaminacién atmosférica. F) Contamina-
cién sonora. G) Incendios forestales. H) Furtivismo. 1V. Conclusion.

I. Necesidad de que por el Ministerio Fiscal se inste la proteccién penal del
medio ambiente

El articulo 45 de la Constitucidén espaiola establece lo siguiente:

1. Todos tienen derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para
el desarrollo de las personas, asi como el deber de conservarlo.

2. Los poderes ptublicos velardn por la utilizacién racional de todos los re-
cursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y defender
y restaurar el medio ambiente, apoydndose en la indispensable solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos
que la ley fije se estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas,
asi como la obligaciéon de reparar el dailo causado.

Esta base constitucional para la proteccién penal del medio ambiente tuvo
su materializacion en el articulo 347 bis del Cddigo penal, introducido por la
Ley Orgénica de 25-6-1983, cuyo tipo basico, contenido en el primer inciso, ex-
presa que «serd castigado con la pena de arresto mayor y multa de 175.000 a
5.000.000 de pesetas, el que contraviniendo las leyes o reglamentos protectores
del medio ambiente, provocare o realizare directa o indirectamente emisiones o
vertidos de cualquier clase, en la atmdsfera, el suelo o las aguas terrestres 0 mari-
timas, que pongan en peligro grave la salud de las personas, o puedan perjudicar
gravemente las condiciones de la vida animal, bosques, espacios naturales o plan-
taciones utiles».
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Se trata de un precepto de amplios limites, pero que apenas ha sido aplicado,
en contraste con las multiples y crecientes agresiones ecolégicas y el proceso de
degradacion de espacios y recursos naturales que padece nuestro pais. El pleno
rechazo social de estas conductas, que ya la conciencia popular juzga como he-
chos graves, precisa de la efectividad de la norma sancionadora, por lo que el
Ministerio Fiscal, defensor de los intereses publicos y sociales, deberd mostrar
una atencién particular a la investigacion y persecucion de estos delitos y asi
lograr que la degradacién ecoldgica se elimine 0 no se extienda mas. No se trata,
ademds, de una exigencia requerida y desenvuelta sélo en el ambito de la legisla-
cidn interna, sino que en el orden internacional el Comité de Ministros del Conse-
jo de Europa en su resolucién 77 (28) de 28-10-1977, considerd ya la necesidad
de proteger decididamente la salud de los seres humanos, animales y plantas,
asi como la belleza de los paisajes y entornos naturales; para ello deberd acudirse,
como ultima ratio, a las sanciones penales, y se sugieren, como especiales medi-
das, la revisién del proceso penal para adaptarlo a las necesidades del Derecho
ambiental y el establecimiento de Fiscalias y Secciones de los Tribunales especiali-
zados en materia medioambiental.

Aunque se trata de recomendaciones, algunos de los 23 paises miembros del
Consejo de Europa han desarrollado la resolucion citada, introduciendo en su
ordenamiento no sélo nuevas normas penales sino también singulares medidas
preventivas y procesales para la mejor proteccion del medio ambiente. Es urgente
que la normativa penal espafiola despliegue la plenitud de sus efectos si no quere-
mos la destruccién de nuestro suelo, la contaminacién de nuestras aguas, la desa-
paricién de la flora y fauna silvestres y de todos los ecosistemas naturales y bellos
paisajes de que aun disfrutamos. En la legislacion actualmente en vigor existen
posibilidades que, adecuadamente aplicadas, pueden significar un importante im-
pulso al sistema de proteccion ecoldgica penal; y a él no debe ser ajeno al Minis-
terio Fiscal, pues si, conforme el precepto constitucional referido, todos tienen
el deber de conservar el medio ambiente, el Ministerio Fiscal como defensor sin-
gular de la legalidad, ha de contribuir directamente a su aplicacién, y con mayor
razon si consideramos que la norma constitucional protectora del medio ambiente
se halla entre los principios rectores de la politica sindical y econdémica, y que
su reconocimiento, respeto y proteccion, informa la legislacion positiva, la practi-
ca judicial y la actuacién de los poderes pablicos (art. 53.3 de la Constitucion).
Precisamente por ello, el fin que persigue la presente circular no es el andlisis
exhaustivo de los elementos constitutivos de la formulacién tipica, sino que se
circunscribe fundamentalmente a la exposicion del material de caracter procesal
y sustantivo en que los fiscales han de apoyarse para conseguir que en el futuro
las normas protectoras de nuestro ambiente —extensas, heterogéneas y no solo
penales— hallen expresién practica y cumplan su funcién, evitando que figuren
como una proyeccién ornamental de nuestro ordenamiento juridico. Tarea la en-
comendada que no sera siempre facil, al estar comprometida no sélo la legisla-
cion general sino también la emanada de las Administraciones Autondémicas, tan-
to por la transferencia a estas de las materias relativas a sanidad y bienestar
social, como porque las normas protectoras del medio ambiente son competencia
de la Administraciéon del Estado (art. 149, 23 de la Constitucién) y de las Comu-
nidades Auténomas (art. 148, 1, 9 de la Cosntitucién). Unase a ello el hecho
de que la integracion de Espafia de la Comunidad Europea, obliga al exacto cum-
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plimiento de los reglamentos y directivas promulgadas sobre el mantenimiento
del medio ambiente. De esta manera el articulo 347 bis no se configura como
una norma simple, sino que se presenta como norma penal en blanco especial-
mente cualificada, dado que las disposiciones normativas de su contenido integra-
dor son multiples de compleja naturaleza y dificiles de precisar por la continuada
y dispersa legislacion existente sobre los bienes juridicos alli protegidos. Todo
ello unido a que, muchas veces, los limites entre la infraccién penal y la adminis-
trativa no revisten la deseada claridad, la aplicacién del precepto ofrecerd dificul-
tades. No obstante, estamos completamente seguros de que la caracterizada y
general profesionalidad de quienes integran el Ministerio Fiscal salvara todos los
eventuales obstaculos hasta conseguir que las infracciones medioambientales ha-
llen su ajustada y rdpida sancion.

II. Los medios procesales disponibles por el Ministerio Fiscal

La nueva posiciéon del Ministerio Fiscal en la fase de investigacion de conduc-
tas punibles legitimada por el articulo 785 bis de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, segin se expuso con amplitud en la Circular 1/1989, de 8 de marzo, puede
contribuir a una mais eficaz persecucion y descubrimiento de los delitos contra
el medio ambiente, hasta ahora de tan escasa aplicacion préctica. Para ello el
Ministerio Fiscal ha de asumir un planteamiento activo, inmerso en el entorno
social y de defensa de los intereses publicos, lo que ha de implicar por su parte
la adopcion de iniciativas y estar dispuesto en todo momento a defender la legali-
dad en campos, como el medioambiental, no atendidos suficientemente por ins-
tancias publicas y privadas. El conocimiento de esa realidad puede llevar al resta-
blecimiento de los valores que el articulo 347 bis protege. La conexidn entre el
hecho y la norma puede tener diversas fuentes.

Una, ciertamente dificil, es acudir en busca de la notitia criminis a través
de las informaciones de posibles irregularidades hechas por los medios de comuni-
cacion.

Otra es la obtenida a través de la Policia judicial. No hace mucho se han
creado Grupos de especialistas en medio mbiente dentro de la Guardia Civil; se
han revitalizado las llamadas Patrullas Verdes de la Policia local de Madrid y
se han introducido Secciones similares en la organizacion de la Policia local en
distintas ciudades. Todos estos grupos de especialistas se hallan a las 6rdenes
del Ministerio Fiscal (arts. 126 de la C.E. y 283 de la LECr:) para practicar
cuantas diligencias de investigacién sean necesarias.

Tampoco debe desecharse como forma de contacto con la realidad medioam-
biental, la posibilidad de recepcidn de denuncias a través de autoridades locales,
grupos ecolégicos, Universidades, etc.

Cualesquiera sea su origen, tan pronto como el Ministerio Fiscal tenga conoci-
miento de un hecho que presente caracteres de delito, segun establece el articu-
lo 785 bis de la LECr, practicard él mismo u ordenari a la Policia judicial que
practique, las diligencias que estime pertinentes para la comprobacién del hecho
y la responsabilidad de los participes amparado en el articulo 20 del R.D. 769/1987,
que fue objeto de analisis en la Instrucciéon de esta Fiscalia 2/1988. Para ello



982 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

el Fiscal procederd a la apertura de las correspondientes diligencias de investiga-
cién penal en la forma expresada en la Circular 1/1989. Mas hay que reconocer
que una vez iniciada la investigacion, ésta encontrard dificultades derivadas de
las caracteristicas y peculiaridades de la materia medioambiental, diferentes a las
que normalmente afronta el Ministerio Fiscal. Una especial estrategia deberd ob-
servarse sobre todo en aquellas Fiscalias en cuyo territorio existan problemas eco-
16gicos graves o mas acentuados (incendios forestales continuados, zonas con es-
pecies en vias de extincion, etc.) o con efectos irreversibles en la climatologia,
en la configuracién geogrédfica del pais o en su riqueza cultural. El modo de
actuar deberd proyectarse en coordinacién con la Policia judicial especializada
en la materia, asi como con los servicios técnicos de la Administracién, y depen-
dera no solo de los informes de estos servicios, sino también de la propia legisla-
cién autondmica, de 1a existencia 0 no de una adecuada estructura administrativa
que permita adoptar determinadas iniciativas, asi como de los compromisos ad-
quiridos con la Comunidad Econémica Europea. Y no puede olvidarse como ya
se puso de relieve en la Circular 1/1989, que todavia «la facultad de investigacién
geu se concede al Ministerio Fiscal carece en la practica de las condiciones necesa-
rias para ser ejercida con toda efectividad; en estos momentos el Ministerio Fiscal
estd en crisis de desarrollo, carece de dotaciones personales y materiales suficien-
tes, tiene pendiente un despliegue en los érganos judiciales del territorio que le
permita una mayor inmediatividad en su actuacién». Pero, como también se ex-
presa en aquella misma Circular, «otra cosa debe ser cuando se trate de casos
excepcionales en que entren en juego intereses publicos y sociales que al Ministe-
rio Fiscal cumple promover, en cuyo caso las energia del Fiscal deben centrarse
en una investigacion lo mas agotadora posible del asunto». Consideracién ésta
ultima de perfecta proyecciéon a las materias que ahora nos ocupan.
Intervencidn directa del Ministerio Fiscal en estos delitos, desde luego, ;pero
en todos los casos de atentados contra el medio ambiente?. Para el articulo 347
bis s6lo son constitutivos de delito los vertidos o emisiones que pongan en peligro
grave la salud de las personas o perjudiquen gravemente las condiciones de la
vida animal, bosques o espacios naturales. Y si se discutiera la existencia 0 no
de la nota de gravedad para una conducta dada, al carecer el Codigo penal de
una falta correlativa al articulo 347 bis, las unicas opciones serian el delito o
la infraccién administrativa. A sanciones penales y, en su caso, administrativas,
se refiere el articulo 45.3 de la Constitucién. Mds, ;cudl es el criterio para decidir
si es de aplicar una sancién penal, lo que legitima la intervencién del Ministerio
Fiscal, o una sanciéon administrativa? La gravedad se erige en el elemento diferen-
ciador entre sanciones administrativas y penales. En esta linea el Tribunal Consti-
tucional, a partir de la sentencia 77/1983, de 3 de octubre, ha sostenido que
tanto el Poder judicial como la Administracién sancionan el mismo tipo de ilici-
tos, siendo la gravedad el limite de sus respectivas competencias. La determina-
cion de la gravedad correspondera al 6rgano que inicie o siga la investigacion.
Si es la autoridad judicial o el Ministerio Fiscal, una vez comprobado que el
hecho no reviste la suficiente gravedad para ser considerado delito, las actuacio-
nes deberan remitirse a la autoridad administrativa. Idéntica obligacién incumbe
a la autoridad administrativa. Asi se establece expresamente en las recientes leyes
de Costas de 28-7-1988 (art. 94.3) y de Aguas, de 2-8-1985 (art. 112), al disponer
que cuando a juicio de la Administracion la infraccién pudiera ser constitutiva
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de delito o falta, el drgano administrativo dard traslado al Ministerio Fiscal.

De producirse una investigacién paralela entre la Administacién por una parte
y por otra el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccién, la Administracién remiti-
rd o el Poder judicial reclamard a su favor las acutaciones administrativas, en
virtud del principio de superioridad jurisdiccional que recoge el articulo 117 de
la Constitucién. La Ley 4/1989, de 27 de marzo, sobre Conservacién de los Espa-
cios Natruales, ratifica este criterio al establecer (art. 40) que ‘en los supuestos
en que la Administracién pasara el tanto de culpa al érgano jurisdiccional compe-
tente y se abstendra de proseguir el procedimiento sancionador mientras la autori-
dad judicial no se haya pronunciado. La sancién de la autoridad judicial excluira
la imposicién de multa administrativa. De no haberse estimado la existencia de
delito o falta, la Administraciéon podra continuar el expediente sancionador, con
base, en su caso, en los hechos que la jurisdiccidén competente haya considerado
probados.

Lo condicionante es siempre la gravedad. Sin embargo los factores que condu-
cen a la gravedad y a la estimacién como delictiva de la conducta, son indetermi-
nados y de dificil concrecion, dados los diversos supuestos que pueden ser abarca-
dos por el articulo 347 bis y la naturaleza de delitos no de resultado sino de
peligro para los delitos ecoldgicos en general. Aun asi el Ministerio Fiscal debera
ponderar, entre otros, el grado de contaminacién producida por las emisiones
o vertidos; el alto valor contaminante del producto; la mayor o menor dificultad
en el posterior restablecimiento del equilibrio ecolégico destruido; e incluso la
actitud contumaz del infractor ante los requerimientos de las autoridades adminis-
trativas. En todo caso se manifiesta la necesidad de una coordinacién entre los
érganos a quienes se encomienda la investigacién de las infracciones medioam-
bientales con el fin de establecer normas orientadoras en orden a seiialar los limi-
tes entre las conductas penalmente tipicas y las infracciones administrativas.

III. La normativa ambiental y los objetos juridicos fundamentales a proteger.

El articulo 347 bis comprende conductas encaminadas a provocar o realizar
emisiones o vertidos de cualquier clase en la atmoésfera, el suelo o las aguas,
capaces de poner en peligro la salud de las personas o de perjudicar gravemente
las condiciones de la vida animal, bosques o espacios naturales. Asi, en un solo
articulo, y conminados con igual pena, se recogen los diversos y complejos aspec-
tos y sectores ambientales (suelo, agua, atmdsfera, animales, plantas, etc.). En
otros ordenamientos se tipifican los delitos ecoldgicos en preceptos auténomos
dedicados a contaminaciones de aguas, vertidos de residuos peligrosos para el
ambiente, puesta en peligro de espacios necesitados de proteccién, etc., y la pena
no es siempre la misma.

En el andlisis que sigue se hace una separacién de los distintos medios y facto-
res ambientales.
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A) Zonas himedas: la desecacién y la contaminacion de las aguas como factores
que contribuyen a su puesta en peligro

Conforme al articulo 1 del Convenio firmado en Ramsar el 2-2-1971, que
entré en vigor en Espaia el 2-2-1982, son muy diversas las 4reas abarcadas bajo
la denominacién de zonas hiimedas, pues se incluyen en la expresion tanto las
riberas de rios, lagos, lagunas, turberas, charcos o planicies inundables, como
las zonas costeras unidas a estuarios y deltas, marismas, marjales e incluso luga-
res de origen artificial como embalses y graveras. }

La base legal para la proteccion de estos entornos es de una gran variedad
y de distinta procedencia. -

A nivel nacional pueden citarse a titulo enunciativo el articulo 3.1.a) de la
Ley de Costas de 28 de julio de 1988 y el articulo 25 de la Ley de 27 de marzo
de 1989 sobre Conservacién de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna
Silvestre.

Dentro de los 4mbitos autondmicos existe también muy diferente normativa.
Asi, el articulo 3 de la Ley 5/1988, de 24 de junio, reguladora de los Parajes
Naturales de la Comunidad Valenciana o la Ley 91/1978 de 28 de diciembre
sobre Régimen juridico del Parque Nacional de Doilana.

También incide en esta materia una extensa normativa comunitaria, de la que,
a titulo de ejemplo, se citan la Directiva 79/409/ECC, de 2 de abril de 1979,
sobre la conservacién de aves silvestres, la Decisiéon 82/461/ECC, de 24 de junio
de 1982, sobre la conclusién de un Convenio sobre especies migratorias y anima-
les salvajes, y la Decisiéon 82/72/ECC, de 3 de diciembre, sobre la conclusién
de un Convenio sobre la conservacion de la vida animal y habitats naturales en
Europa. En principio las Directivas deben ser extrapoladas a la normativa nacio-
nal, como ha sucedido, por ejemplo, con la Directiva 79/49 recogida en nuestra
Ley 4/1989 sobre la Conservacién de Espacios Naturales. Las Decisiones, segun
el articulo 189 del Tratado de Roma, son de directo y obligado cumplimiento.

No es fécil sintetizar cudles son los factores mds importantes que ponen en
peligro las zonas himedas. Mas como los problemas mads acuciantes para la con-
servacion de estos parajes son la desecacién y la contaminacién de las aguas,
a ellos nos referiremos.

1. La desecacién de las aguas

Al margen del progresivo proceso de desecacién que se produce a nivel mun-
dial, en el caso de la Peninsula Ibérica las desecaciones han eliminado en los
tiempos mds recientes el 50 % de la superficie de humedales. No hace muchos
afos que se derogd la Ley de 24-2-1918 (promulgada siendo Ministro de Fomen-
to, Cambé) por la que el Estado subvencionaba la desecacién y saneamiento de
lagunas, marismas y terrenos pantanosos. Cualquiera de estas zonas era suscepti-
ble de transformacién con fundamento en la insalubridad del lugar. Al amparo
de aquella Ley se han producido graves actos contrarios al medio ambiente: la
desecacién de la laguna de La Janda de 10.000 hectdreas en Andalucia, regién
donde, segiin el catdlogo de lagos de Espafia publicado en 1941, existian 109
lagos de los que se conservan tan solo 9 en la actualidad; se realizaron importan-
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tes actos de transformaci6n en la Laguna de Antella, en Galicia, de aquélla mis-
ma extension; la desecacién de los margenes pantanosos de los rios Cigliela, Zan-
cara, Riansares y Guadiana, ha sido una de las causas del actual estado de deterioro
que presentan las Tablas de Daimiel. ‘

Un supuesto de desecacién de problematico encaje en el articulo 347 bis es
el llamado aterramiento o cubrimiento de la zona humeda con tierra. Una simple
desecacién, mediante la retirada del agua, puede resolverse mediante una poste-
rior inundacién. Sin embargo con el aterramiento esta inundacién no es posible
al elevarse el nivel del terreno, lo que impide que el agua vuelva a ocupar el
terreno que invadia inicialmente. Es el caso, por ejemplo, de La Albufera de
Valencia, considerado universalmente como uno de los mas peculiares ecosistemas
de zona humeda, en que los aterramientos han supuesto el cubrimiento del lago,
y de las superficies colindantes con el mismo dedicados al cultivo del arroz, con
tierra de cultivo para destinar las extensiones asi aterradas al cultivo hortofrutico-
la. La disminucién de esta masa acudtica, espacio natural de singular valor, es
evidente y progresiva, pues si La Albufera hace siglos tenia 20.000 hectdreas de
superficie ahora se reduce a 2.837, la tercera parte que a comienzos del siglo
XX. ¢Podra actuarse penalmente ante estas profundas alteraciones y modificacio-
nes de masas acuaticas debidas a la invasién de aterramientos desecadores? La
Fiscalia de Valencia formulé consulta cuestionando si el acto de echar tierra al
agua (actividad de aterramiento) es realizar vertidos y por lo tanto incardinable
de la expresién «vertidos de cualquier clase» del articulo 347 bis. La Fiscalia
General del Estado resolvié con fecha 12-1-1990 gque estos aterramientos eran
equiparables a los vertidos de cualquier clase que puedan perjudicar gravemente
las condiciones de la vida animal o de espacios naturales, pues indudablemente
la disminucidn progresiva de la superficie de La Albufera afecta de modo notable
no solo al espacio natural constituido por la misma, sino también a las variadas
y singulares especies de la fauna acuatica, al ser su habitat propio cada vez mds
reducido. Resulta accesorio para estos casos —que no tienen relacién con el peli-
gro para la salud de las personas— la naturaleza intrinseca de los vertidos, dado
que con la expresién indeterminada de «cualquier clase», serdn habiles para for-
mar la estructura delictiva los continuados aterramientos o vertidos de tierras
en las costas interiores de lagos o lagunas que modifican, disminuyéndola, la
superficie acuética. Y en mayor medida si, para el caso concreto consultado,
el elemento normativo del tipo estd también claro, ya que los vertidos de tierra
son ilegales al hacerse con infraccion de las normas administrativas protectoras
de un lago que, como el de La Albufera, constituye un ecosistema necesitado
de proteccién (Decreto 89/1986, de 8 de julio, de la consejeria de Obras Publicas
por el que se establece el régimen juridico de La Albufera y Decreto 24/1987,
de 16 de marzo de la misma Consejeria de la Generalitat Valenciana, sobre in-
fracciones urbanisticas).

2. La contaminacién de las aguas
La contaminacién de las aguas constituye un problema tan grave y complejo

como el de la desecacién de la superficie liquida. Las aportaciones de sustancias
contaminantes a las zonas humedas causa tantos detrimentos como la propia re-
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duccién o desaparicién de las mismas. Para determinar la intensidad de la conta-
minacion es necesario efectuar los analisis correspondientes de los vertidos y cote-
jar los resultados de los mismos con los diferentes baremos y listados que fija
la legislacion vigente. A tal efecto existe un importante nimero de Directivas
comunitarias sobre productos quimicos, residuos, aguas y sobre politica general
de proteccion a la naturaleza, que tiene incidencia con el tema en examen. Es
conveniente solicitar a los laboratorios que efectien el andlisis, un informe expli-
cativo sobre las caracteristicas de la contaminacién, incidencia de la misma en
el medio, nocividad, etc., que ayude a evaluar la gravedad de la contaminacion
a efectos de proceder o no por la via penal. En muchos casos se tratard de verti-
dos cuyo cardcter toxico puede desaparecer con la construccién de las oportunas
instalaciones depuradoras, pero que sin embargo las empresas o personas causan-
tes carecen de ellas 0 no son las adeacuadas. Es, ademads, importante solicitar
informes a los organismos publicos competentes (Ayuntamientos, Confederacio-
nes Hidrograficas, etc.) para conocer si se han extendido las licencias y permisos
correspondientes (licencia de actividad, permiso de vertidos, etc.). La trascenden-
cia de los mismos no puede negarse, pues en caso de carecer de tales autorizacio-
nes el infractor incidiria en el subtipo agravado del articulo 347 bis, por conside-
rarse una actividad clandestina.

Pero existe en materia de contaminaciéon una complejidad anadida. Se trata
de que, con frecuencia, vierten aguas residuales en las zonas humedas, especial-
mente en los lagos, no solo empresas o particulares sino también municipios que
carecen de las instalaciones depuradoras mads elementales. Como la proteccidon
ambiental debe realizarse de forma generalizada y sin excepciones, es recomenda-
ble que las Fiscalias soliciten al organismo publico competente, normalmente las
Confederaciones Hidrograficas, un listado de todos los municipios que vierten
en zonas himedas sujetas a proteccion, sin instalaciones depuradoras o con insta-
laciones inadecuadas. Con su resultado podria interesarse del organismo en cues-
tién que inste la inmediata acomodacién de aquéllas, a fin de que puedan solucio-
nar el problema los municipios. En caso de no adoptarse ninguna medida y a
la vista de la gravedad de las circunstancias concurrentes, la Fiscalia podria acu-
dir a la via penal, como ultimo recurso, contra el municipio contaminador. Es
evidente que en un principio existian notables diferencias entre la razon de existir
de una empresa y un municipio, pues solo aquéllas estaban guiadas por un aféan
de lucro o beneficios econémicos. Pero esta diferenciaciéon poca aplicacién tiene
en la actualidad. Los modernos centros urbanos, complejos residenciales, nicleos
turisticos y otros centros de poblacién, se alzan y constituyen regidos por unos
principios estrictamente econémicos, muy distantes de los principios tradicionales.
Por ello, y pudiendo ser sus vertidos tan perjudiciales como los de una empresa
cualquiera, no debe descartarse la actuacién penal contra las autoridades locales
si se aprecian situaciones abusivas.
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B) Rios y aguas maritimas
1. Rios

La situacién medioambiental de los rios es singular. Por una parte, han servi-
do durante siglos como medio de abastecimiento de agua para las poblaciones,
es decir, han sido el medio del que se han obtenido tradicionalmente uno de
los elementos esenciales para la supervivencia humana. Y por otra, han sido y
son el sistema mds cémodo y rdpido para la evacuacion de los desechos produci-
dos por los nicleos humanos. Cuando los rios son grandes y caudalosos y las
poblaciones proximas de poca entidad, las vias fluviales pueden cumplir sin pro-
blema ambos cometidos con su propia capacidad de disolucién de desechos y
de oxigenacion. Sin embargo, y en consonancia con nuestro clima, no es Espaia
pais de grandes rios, sino que, con excepciones, carecen de importante caudal.
Si a ello aftadimos el variado desarrollo industrial de los tltimos tiempos y el
progresivo asentamiento de nuevos nucleos de poblacién, especialmente como con-
secuencia del turismo, es facilmente explicable la pobre calidad de las aguas de
nuestras vias fluviales, muchas de las cuales se han convertido en auténticas cloa-
cas a cielo abierto. Es sintomatico el hecho de que incluso los rios de regiones
no excesivamente industrializadas, como los de Castilla y Lebn, presentan un es-
tado de elevado deterioro. Segun un reciente estudio del Colegio de Ingenieros
de Caminos, Canales y Puertos de Castilla y Leén, la presién contaminante sobre
la red hidrografica de estos territorios equivale a la que producirian 5 millones
de habitantes. Sin embargo, esta region, la mas extensa de la Comunidad Euro-
pea, con 94.197 kilometros cuadrados cuenta sélo con 2.600.000 habitantes. Se-
gun el citado estudio el 55 % de la contaminacién de los rios se debe a residuos
de la poblacién humana, el 30 % a la cabafa ganadera y el 15 % a la industria,
aunque este desglose es diferente segin las cuencas. En otras dreas de mas eleva-
da industrializacién, como la de la Comunidad Valenciana, el indice de depura-
cién y reutilizacién de las aguas residuales no supera en la actualidad el 10 %.

Las mismas medidas apuntadas para la contaminacién de zonas himedas son
aqui aplicables a municipios, empresas y particulares. El problema, sin embargo,
radica en los numerosos rios y arroyos existentes en el territorio nacional y las
limitaciones del Ministerio Fiscal a nivel de recursos técnicos, materiales y huma-
nos, lo que conlleva la dificultad de aplicar un plan estratégico que pueda desem-
bocar en casos extremos en la via penal tras una previa y exhaustiva intervencién
de las autoridades administrativas competentes. En cualquier caso, una posible
solucidén seria seleccionar uno o varios rios de especiales caracteristicas (recorrido
breve, nucleos de poblacién limitados, pocas industrias y de caracter altamente
contaminante, etc.) en el que tras haber agotado la via administrativa, se identifi-
caran a través de las diligencias de investigacién necesarias las industrias contami-
nantes y personas y municipios con una incidencia mds negativa sobre el mismo.

2. Aguas maritimas

No solo es de destacar la falta de rigor urbanistico en muchas de las edifica-
ciones que proliferan por las costas del territorio nacional. La especulacién, con
grandes beneficios para quienes las promueven, asi como, en ocasiones, la ausen-
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cia del debido control por los Ayuntamientos, a veces mds prestos a aliviar las
arcas municipales con los ingresos por licencias que a velar por la debida ordena-
cién del territorio y del medio ambiente, hacen que los vertidos y residuos de
pueblos y urbanizaciones que surgen sobre las costas y las playas, no estén en
condiciones de cumplir con las minimas exigencias de respeto al medio ambiente.
Las aguas del mar continian contaminandose por los vertidos y residuos proce-
dentes de urbanizaciones populosas que incumplen la imprescindible tarea de con-
ducir aquéllos a través de emisarios y conducciones que se internen largamente
en el mar, y todo ello por la razén de que es mas ficil y menos costoso que
las canalizaciones arrojen tales vertidos a pocos metros de la costa. Y asi el litoral
espaiiol, antes azul transparente en su totalidad, presenta puntos negros en algu-
nas partes por los altos niveles de contaminacién de las aguas, especialmente en
las zonas turisticas. Ademas al realizarse los vertidos sin depurar se acentia el
incremento de la contaminacién en el mar. Las depuradoras de residuos o estan
ausentes en la mayoria de las zonas turisticas o las instalaciones de depuracion
no funcionan debidamente, todo ello por el enorme costo que implica su implan-
tacion, conservacién y reparacidn y a la escasez de recursos destinados a tan
imprescindible funcidn. '

Es de destacar la decidida vocacion de las Comunidades Auténomas para pa-
liar los dafos al medio ambiente en general, y asi han venido a crearse Comisio-
nes Provinciales de Medio Ambiente como brazo de las Consejerias de Politica
Territorial, Sanidad y Obras Publicas y Urbanismo, aun cuando muchas de aque-
Ilas aiun no hayan comenzado con el rigor debido sus actividades. Las Concejalias
municipales de Medio Ambiente cuentan con mds voluntad que medios para aco-
meter las renovaciones indispensables a fin de poder modificar el deterioro cons-
tante y creciente producido por los vertidos de aguas residuales al mar. Las Co-
munidades de propietarios de muchas urbanizaciones se lamentan de la poca
sensibilidad por el tema que demostraron las entidades promotoras y constructo-
ras de aquéllas, pero no implantan nuevos sistemas de depuracién y vertido por
su gran costo, reenviando el problema al Ayuntamiento correspondiente a fin
de que asuma tal responsabilidad.

Llegados a este punto no deben desconocerse determinadas normas de la Ley
de Costas de 28-7-1988 sobre vertidos en el dominio piublico maritimo terrestre.
La estricta observancia de las mismas impedird la contaminacién de las aguas
maritimas préximas a las costas. Conforme al articulo 34 de aquella Ley corres-
ponde al Estado dictar las normas generales, asi como las especificas en los casos
de vertidos en €l dominio maritimo-terrestre, normas estas ultimas que han de
ser sometidas a informe de la Comunidad Auténoma y del Ayuntamiento con
carécter previo a su aprobaciéon. De los articulos 56 y 57, se desprende que todos
los vertidos, tanto liquidos como s6lidos, realizados en cualquier bien de dominio
publico maritimo-terrestre, requieren autorizacion de la Administracién compe-
tente, que se verificara con sujecion a la legislacién estatal y autondémica aplica-
ble, ya que, en principio, estd prohibido el vertido de residuos sélidos y escom-
bros al mar y su ribera, y cuando se trate de vertidos contaminantes debera el
peticionario de la autorizacién justificar previamente la imposibilidad o dificultad
de aplicar una solucidn alternativa para la eliminacién o tratamiento de dichos
vertidos, sin que puedan verterse sustancias que comporten peligro o perjuicio
superior al admisible para la salud publica y el medio natural. Sefalar, por ulti-
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mo (arts. 58, 59) que la autorizacién de vertido exige, entre otras condiciones,
la determinacién de las instalaciones de tratamiento, depuracién y evacuacién ne-
cesarias con sus caracteristicas y elementos de control de su funcionamiento, asi
como la evaluacion de los efectos sobre el medio ambiente y previsiones para
reducir la contaminacién, y en casos de almacenamiento o inflitracion de sustan-
cias contaminantes, la previa realizacién de un estudio hidroecolégico que justifi-
que la inocuidad.

Las normas referidas son fiel aplicacion del Derecho comunitario que rige
estas materias, concretado, en lo que a los aguas respecta, en la Directiva 76/464
del Consejo de la Comunidad sobre contaminacidn de las aguas, completada por
la 86/280 y la Decisién del Consejo 77/585 y Protocolo sobre prevencién de
la contaminacion en el Mar Mediterraneo, especialmente sobre la base de la Reco-
mendacién de la Comisién de 19-12-1975 sobre prevencién de la contaminacién
marina de origen terrestre sobre el Mediterraneo.

Debemos indicar también que aparte el tipo penal que define el articulo 347
bis, la Ley de Costas prevé como infracciéon administrativa la ejecucion de verti-
dos en el dominio publico maritimo-terrestre sin el debido titulo o concesion ad-
ministrativa (art. 90.b) comprendiéndose en aquel espacio las playas, terrenos ga-
nados al mar y acantilados (arts. 3 y 4). Y que tienen la consideracién de infracciéon
grave (art. 91.2 letra f) cuantas acciones u omisiones impliquen un riesgo para
la salud o seguridad de vidas humanas, siempre que no constituyan delito, y
en todo caso el vertido no autorizado de aguas residuales.

Por otra parte, la integracién de Espafia en la Comunidad Europea exige el
debido cumplimiento de.los Reglamentos y Directivas en materia de mantenimien-
to de la sanidad ambiental y del medio. Las competencias asumidas en estos
puntos por parte de las Comunidades Auténomas obligan a éstas a extremar la
exigencia del cumplimiento mas estricto de las normas sobre saneamiento y depu-
racién de residuos. La politica autondmica debe, cuanto antes, dar prioridad a
tales obras de infraestructura. Y otro tanto depende de los Ayuntamientos, que
bien podrian dedicar parte importante de sus ingresos por contribucién urbana
o licencias de obras a otros menesteres tan relacionados con aquella fuente de
ingresos.

Ante estas perspectivas, es obvio que el Ministerio Fiscal se encontrara con
frecuencia ante delitos contra el medio ambiente ocasionados por los indebidos
vertidos al mar de aguas residuales. Este grave problema de que una gran parte
del territorio se halla en tan lamentable estado —sin duda arrastrado de afos
atras, pero también provocado en el presente— ha de ocupar de un modo especial
su actividad, exigiendo las debidas responsabilidades aunque pretendan diluirse
en lo complicado y costoso de los remedios, a no ser que se observara un comien-
zo decidido en las tareas de implantacién, renovacién y conservacidn de las insta-
laciones de saneamiento en las condiciones debidas.

C) Vertederos
La laxitud demostrada por determinados municipios y la falta de escrupulos

de muchos particulares, ha desembocado en la existencia de vertederos incontrola-
dos o clandestinos a lo largo de toda la geografia nacional, que incumplen las
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normas més elementales en el orden medioambiental. Por ejemplo, una bella ciu-
dad de alto interés histérico y turistico de Castilla-Leén, con una poblacion que
no llega a los 50.000 habitantes, cuenta con un censo aproximado de 20 vertede-
ros distribuidos por los alrededores de la ciudad amurallada. En muchos casos
las infracciones a que dan lugar estos vertederos no solo afectan a la salubridad
publica en materia de contaminacidn de aguas por las filtraciones, o como foco
de insectos y roedores, sino que constituyen también un verdadero atentado con-
tra la seguridad publica al no observarse tampoco la normativa basica sobre pre-
vencion de incendios forestales, al estar situados en algunos casos junto a grandes
masas arbdreas sin respetar la distancia que establece la legislacién vigente (a
500 metros del arbolado, segun el articulo 25, j, del Reglamento de Incendios
forestales de 23-12-1968). No es necesario insistir en la peligrosidad que suponen.

En la investigacion de estos hechos los miembros del Ministerio Fiscal deberdn
solicitar informes a las autoridades administrativas competentes, generalmente las
Confederaciones Hidrograficas, sobre posibles filtraciones procedentes de los ver-
tederos que pudieran afectar a corrientes de aguas subterraneas. Se valorard tam-
bién la localizacién del vertedero para comprobar si existe una infraccién del
Reglamento de incendios forestales antes citado. Se podra solicitar a los Ayunta-
mientos que informen sobre la existencia de licencia municipal, sobre si el verte-
dero se ajusta a las condiciones de la autorizacién, sobre si se acomoda al Regla-
mento de actividades molestas, insalubres y peligrosas de 30 de noviembre de
1961 y a la Ley 42/1975 de 19 de noviembre de 1975, sobre recogida y tratamien-
to de los desechos y residuos sélidos urbanos, cuyo articulo 3 dispone que la
eliminacién de los residuos s6lidos urbanos debera llevarse a cabo evitando toda
influencia perjudicial sobre el suelo, vegetacién y fauna, la degradacion del paisa-
je, las contaminaciones del paisaje y de las aguas, y en general todo lo que pueda
atentar contra el ser humano y el medio ambiente que lo rodea. En todo caso,
la gravedad de la infraccion, presupuesto del delito, vendrd determinado por los
resultado de estas investigaciones.

D) Explotaciones mineras

Existen innumerables explotaciones mineras en nuestro territorio, unas a cielo
abierto y otras de localizacién subterranea, que dan lugar a multiples problemas
de contaminacién.

En primer lugar, sefialar que las explotaciones mineras pueden producir verti-
dos que precisan de la correspondiente autorizacion de vertidos, y que necesitan
de la concesion de aguas publicas, con permiso para restituir las residuales. En
ambos casos la ley concede a la Administracion los instrumentos de control nece-
sarios a través de los cuales se puede garantizar un cierto grado de inocuidad
de los vertidos. Esta practica se viene aplicando desde el Reglamento de Enturbia-
miento de 16-11-1900, y en la actualidad la capacidad de control por la Adminis-
tracion esta prevista en una gran variedad de normas, como el articulo 43 del
Reglamento de Policia de Aguas de 14-11-1958 o el Reglamento de Pesca con
base en el articulo 51 de la Ley. A consecuencia de ese control, una vez localizada
la infraccion y atendida su naturaleza y gravedad estard legitimado el Ministerio
Fiscal para iniciar la investigacion.
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Las explotaciones mineras dan lugar también a contaminacién atmosférica cu-
ya normativa esta representada por la Ley de Proteccion del Ambiente Atmosféri-
co de 1978. En otro apartado se haran las consideraciones oportunas sobre la
misma. Indicar ahora que en la mayoria de los casos el control de la contamina-
cion de una industria minera queda sometido a los responsables del sector indus-
trial en cada Comunidad Auténoma, herederos de las competencias que antes
ostentaba el Ministerio de Industria y Energia. También las facultades de control
o inspectoras corresponden a las autoridades municipales de la localidad en que
radique la instalacion minera segun se deduce del articulo 35 del Reglamento
de actividades molestas de 30 de noviembre de 1961. La materia es especialmente
compleja si se consideran los numerosos mecanismos que proporciona la legisla-
cion sectorial de proteccién atmosférica, las definiciones de niveles de inmisién
y de emisidn, de zonas de atmdsfera contaminada o en situaciones de emergencia,
etc. Por ello en esta materia resulta altamente recomendable para el Ministerio
Fiscal solicitar informes explicativos de la documentacion técnica aportada por
las empresas o por la Administracion.

Pero deciamos que las explotaciones a cielo abierto constituyen también un
factor importante de posible desestabilizaciéon medioambiental. Sobre todo las de-
dicadas a la extraccion de componentes que van a serivr luego como materiales
de construccion influyen en la fisonomia y la belleza del paisaje. Problema im-
portante es el de la restauracion de los recursos geoldgicos obtenidos en tales
explotaciones que la Ley de Minas de 21-7-1973 encuadra en la seccién A, es
decir explotaciones «de escaso valor econémico y comercializacidon geograficamente
restringido, asi como aquellos cuyo aprovechamiento unico sea el obtener frag-
mentos de tamaiio y forma apropiados para su utilizacion directa en obras de
infraestructura», esto es, canteras, zonas de extraccion de aridos, etc. Se trata
de explotaciones que abundan en el territorio nacional, incluso en los terrenos
de poca riqueza minera siempre y cuando la composicion del suelo permita utili-
zar la tierra extraida como material de construccion. Debido al auge que esta
adquiriendo la construccién, de modo particular en zonas turisticas, el nimero
de canteras es considerable incidiendo sobre el medio ambiente no solo a nivel
paisajistico sino que también constituyen actividad molesta, producen vertidos
residuales y suponen un problema complentario al utilizarse explosivos que con
frecuencia se almacenan en la misma explotacidén o en sus alrededores. Al margen
de las medidas de seguridad que puedan adoptarse por las autoridades locales,
se carece de una eficaz normativa sobre la restauracién de los espacios afectados.
Si es cierto que existe una legislacién que impone el deber de restaurar promulga-
da con el fin de facilitar el cumplimiento de esa obligacién, su aplicacion a las
explotaciones conocidas como canteras tiene importantes fisuras que la hacen in-
viable. La normativa en cuestion estd representada por el R.D. de 15-10-1982,
que establece los conocidos como Planes de Restauracion, y la Ley 12/1981 para
la Comunidad Auténoma de Cataluiia que regula otro instrumento de idéntica
factura: el Programa de Restauracion. El problema reside en que las previsiones
contenidas en esa legislacién son muy complejas para responder a las caracteristi-
cas de las canteras (poca extension de las mismas, limitada duracién de la explo-
tacidn, valor de los materiales extraidos, etc.). La solucién propuesta para estos
casos por la doctrina es la remisién a la Ley de Minas; en ésta, el articulo 17
prevé la posibilidad de que las Corporaciones locales autoricen la explotacién
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de recursos de la Seccién A, sometiendo el ejercicio de esa competencia a la
previa aprobacién de las ordenanzas locales, a las que habra de ajustarse la auto-
rizacién y su ejercicio; ordenanzas que a su vez han de contener las condiciones
técnicas sefaladas en Decreto del Consejo de Ministros. Normas que establecerdn
los instrumentos adecuados para la restauracion del espacio a la medida de las
caracteristicas de la cantera, debiendo las Corporaciones locales controlar su cum-
plimiento.

Asi, del propio modo que la posible contaminacién que se produzca en la
atmosfera y en las aguas con causa en las explotaciones mineras, queda incluida
en el articulo 347 bis, hay supuestos, como el del incumplimiento de la obligacién
de restauracién en las explotaciones de poca entidad, que es dificil adaptarlas
a las normas sancionadoras. El Ministerio Fiscal consciente de esta problemdtica
tiene la obligacion de gestionar el aseguramiento de la restauracion mediante la
fianza que para estos casos establecen la legislaciéon catalana y la nacional, o
bien, en tanto se promulgan unas normas adecuadas al caso, instar a las autorida-
des locales para que incluyan en las autorizaciones de explotacién, a las que se
refiere el articulo 17 de la Ley de Minas, la obligacién. de restaurar, controldndola
posteriormente. Se trataria, pues, de interesar a las autoridades competentes que
controlasen un aspecto de la actividad industrial minera, que esta provocando
desmanes paisajisticos por todo el pais, una vez producido ese control, y de per-
sistir la negativa a restaurar, seria ya posible una intervencién del Ministerio Fis-
cal en base a la gravedad de la alteracidén producida en el paisaje.

No debe olvidarse aqui el contenido del Real Decreto Legislativo de 28-6-1986,
sobre Evaluacién del impacto ambiental y el Real Decreto de 30-9-1988, que lo
desarrolla, en donde se establece que los proyectos publicos o privados consisten
en la realizacién de obras, para comenzar a ejecutarse deberdn incluir un estudio
de impacto ambiental que deberd contener una evaluacidon de los efectos sobre
la poblacién, la flora, el suelo, el agua y el paisaje. Entre las actividades que
precisan de-este proyecto, aparte las consistentes en extracciones a cielo abierto
de hulla, lignito y otros minerales, se hallan las refinerias de petréleo, centrales
térmicas, plantas sidertirgicas, construccién de autopistas, autovias y puertos co-
merciales. El incumplimiento de la evaluacién del impacto ambiental no sélo da
lugar a la suspension de los proyectos, sino que es fuente de «la responsabilidad
a que hubiera lugar» (art. 9.1) con lo que no se excluye la responsabilidad penal.

E) Contaminacion atmosférica

Tradicionalmente los problemas relativos a la contaminacién del aire han teni-
do una proyeccién exclusivamente privatista plasmada en los articulos 590 y 1908
del Cédigo civil. El transcurso del tiempo y el fuerte desarrollo industrial condu-
jeron a una administrativizaciéon de la materia con la promulgacién de la Ley
de Proteccién del ambiente atmosférico de 22-12-1972 y el Decreto de 6-2-1975,
que, desarrollando la'Ley, establece los niveles de inmision, la Red nacional de
vigilancia y previsién de la contaminacion atmosférica, el Régimen especial de
zonas de atmosferas contaminadas, etc. y con la introduccién del articulo 347
bis ha adquirido una empresa proteccién penal de la contaminacién del aire. Sin
embargo, ofrece una gran dificultad de integracion penal de los variados supues-
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tos de contaminacién atmosférica. No se trata simplemente de que se hayan res-
petado o incumplido los limites establecidos en la legislacién vigente, pues desde
el punto de vista técnico ni por superar unos niveles de inmisidn queda probada
una responsabilidad, ni, por el contrario, su respeto garantiza la inocuidad de
los materiales vertidos. Hay que tener en cuenta, por ejemplo, que en determina-
das condiciones atmosféricas de poca difusividad, los vertidos gaseosos se concen-
tran en zonas contaminadas produciendo efectos negativos para la salud. Podria
también ocurrir que, por el efecto sinérgico, dos industrias viertan sustancias per-
mitidas que al ponerse en contacto produzcan un efecto altamente negativo. En
este campo, en el que ademds tiene cabida la responsabilidad penal por infraccién
de 1a legislacién nuclear (Capitulo XIII de la Ley 25/1964, de 29 de abril, regula-
dora de la Energia nuclear) es indispensable el uso de informes, andlisis, ensayos
y estudios que permitan cuantificar y establecer los daftos producidos, que descri-
ban los mecanismos fisicos, quimicos o biolégicos que han intervenido y que
sean capaces de concretar finalmente la correspondiente relaciéon causa-efecto, que
a simple vista y ain con la limitada proyeccién que posee el experto en Derecho,
es practicamente imperceptible debido a su alto contenido técnico.

En la préctica serd preciso contactar con los diferentes tipos de redes de vigi-
lancia y control de contaminacién (urbana, industrial, transfronteriza o de fondo)
dependientes de los distintos organismos locales, autonémicos y nacionales. Una
primera posibilidad de intervencién podria estar basada exclusivamente en el con-
trol de los niveles de emisidén de las diferentes entidades contaminadoras de la
zona elegida. Siempre serd mds sencillo controlar los niveles de emisidn que los
de inmisién. El primero consiste en la medida de presencia de un contaminante
fuerte (por ejemplo, el humo de una chimenea), mientras que el segundo es la
medida de presencia de un contaminante en una zona atmosférica concreta, efec-
tuado sin plantearse en principio cudl es su origen o vias de acceso a la misma.
Es decir, el nivel de emisidn se controla instalando simplemente el instrumento
de medicién en la boca o punto de expulsién de érgano contaminador. El nivel
de inmisién, sin embargo, al referirse a la incidencia del elemento contaminante
en una atmoésfera concreta, es mucho mdas complejo técnicamente de precisar y
dificilmente permite establecer la relacién causa-efecto.

Respecto a la contaminacién por radioactividad, no debe olvidar el Ministerio
Fiscal la existencia de una parcela de gran importancia, la de los multiples apara-
tos e instalaciones en establecimientos industriales y sanitarios, para cuyo uso
y posesién son precisas especificas medidas precautorias y de seguridad. Como
es sabido hacen falta también cualificaciones especiales para operar instalaciones
y equipos capaces de emitir radiaciones ionizantes. En este campo, y dada la
peligrosidad de los efectos que se pudieran producir por cualquier infraccion,
sefia conveniente una intervencién con finalidad claramente preventiva en coordi-
nacién con las competentes autoridades administrativas.

F) Contaminacién sonora
En principio, y con fundamento en el contenido de la legislacién vigente, exis-

ten pocas o ninguna posibilidad de recurrir a la via penal para proteger el medio
ambiente contra la contaminacién sonora (Reglamento sobre perturbaciones para-
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sitarias de 14 de julio de 1986; Norma técnica-reglamentaria MT-2 sobre protecto-
res auditivos de 28 de julio de 1975; Acuerdo de 20 de marzo de 1958 sobre
homologacién de piezas de automdviles, Real Decreto 873/1987, de 29 de mayo,
sobre Limitacién de emisiones sonoras de aeronaves subsénicas, etc.). La razén
es que apenas existe referencia alguna al orden penal en tema de infracciones.
Es cierto que con el ingreso en ¢l Mercado Comun la legislacion es mas exigente,
con nuevos baremos en el establecimiento de niveles sonoros a cuyo cumplimiento
se condiciona la libre circulacién comercial de los correspondientes ingenios meca-
nicos; y se ha tratado de establecer un sistema de homologacién de ciertos pro-
ductos (maquinas, motocicletas, cortadoras de césped, etc.). Sin embargo, si con-
sideramos que el articulo 347 bis se estd refiriendo a dos sistemas fundamentales,
el del agua y el del aire, a través de los cuales pueden transmitirse agresiones
de muy diversos tipos (quimicas, radioactivas, etc. y evidentemente también sono-
ras) no debe descartarse en absoluto la aplicacién del Derecho penal cuando asi
lo aconseje la gravedad de la infraccién. Para ello habrd que estar también al
tipo de intervencién administrativa previa en esta materia, en base a la legislaciéon
citada y al Reglamento de actividades molestas de 30-11-1961, cuyo articulo 14
regula la instalacion de motores y grupos electrégenos en comercios, edificios
y locales publicos en general.

G) Incendios forestales

La proteccién del medio ambiente en el sistema espainol no se limita al conte-
nido estricto del articulo 347 bis Junto a él existen otras figuras penales de nota-
ble incidencia en la proteccidn ecoldgica, que deben ser tenidas en cuenta por
el Ministerio Fiscal.

Algunas de estas figuras se hallan en el Cdédigo penal. Asi como ocurre con
los incendios forestales regulados en los articulos 553 bis a), 553 bis b) y 553
bis c), segin la redaccion dada por la Ley Orgdnica 7/1987, de 11 de diciembre.
Aun cuando sigan incluidos entre los delitos contra la propiedad, las penas no
estdn ya en funcién exclusiva del daflo patrimonial causado, sino, sobre todo,
del peligro para la vida o la integridad de las personas (art. 553 bis a), de los
efectos erosivos en los suelos (articulo 553 bis b).2.), de la alteracién de las condi-
ciones de vida animal o vegetal (art. 553 bis b) 3) o del deterioro o destruccién
de los recursos afectados (art. 553 bis, b).4.). Se valoran, por tanto, las perturba-
ciones ecoldgicas (erosién, reduccién de la fertilidad, modificacién del paisaje,
alteracién climatica e hidrolégica, disminucién de la fauna) que presuponen un
verdadero atentado a los recursos naturales que contribuyen a la belleza del am-
biente, todos ellos de mucha mayor entidad que el simple incendio del arbolado.
Asi se reconoci6 ya en la Orden de 17 de junio de 1982, por la que se aprueba
el plan bésico de lucha contra los incendios forestales, en cuanto se referia no
solo al problema social y econémico que representan los incendios, sino también
a la grave repercusion en la climatologia, ecologia y medio ambiente al destruirse
extensas masas forestales.

Fuera del Cé6digo penal existen también otros supuestos que, como los incen-
dios forestales, afectan al medio ambiente. Asi ocurre con la Ley de Caza de
4-4-1970 o con la Ley de Pesca Fluvial de 20-2-1942.
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La extrema gravedad de los incendios forestales es de dominio publico. Du-
rante 1989 han tenido lugar tantos miles de incendios forestales intencionados,
que las llamas van convirtiéndose en espectaculo habitual del paisaje hispanico.
Las regiones cantabrica y atlantica ddnde crecen frondosos bosques no sélo no
se han liberado de ellos sino que las hectdreas calcinadas representan un porcenta-
je superior al del resto de Espaiia.

Desde hace varios afos la Fiscalia General del Estado se ha ocupado con
profunda preocupacion de este grave problema que estd convirtiendo inmesas zo-
nas de nuestro territorio en vias proximas a la desertizacién. Y deseosos de cola-
borar en lo posible a la erradicacidon de los incendios forestales se ha propuesto
la adopcidon de concretas medidas.

En la Memoria de 1986 se expresaba que era urgente una politica forestal
eficaz capaz de impedir el implacable aumento, en progresidon casi geométrica,
de bosques centenarios quemados. Para todos estos incendios deben acentuarse
las medidas de prevencion y de investigacién, debiéndose establecer, ademas, una
sancion penal mas adecuada a los bienes juridicos que los delitos de incendios
forestales protegen. Las medidas de estricta prevencidn se haran efectivas a través
de los respectivos Cuerpos de Guarderia Forestal de las Comunidades Auténo-
mas, que junto a la Guardia Civil realizaran una mayor labor de vigilancia en
los lugares y épocas del aito en que el incendio muestra una mayor actividad.
La tarea no es facil pero el grave hecho que se pretende evitar justifica sobrada-
mente su puesta en practica.

En la Memoria de 1987 se insistia en que son precisas inaplazables medidas
para hacer efectiva y real la responsabilidad que alcanzara a los que incendian
bosques voluntariamente con oscuros e inconfesables motivos o a quienes los pro-
vocan por descuidos insolidarios. Es especificamente al Ministerio de Agricultura
a quien compete la adopcién de medidas de defensa de la naturaleza en coordina-
cion con Comunidades Auténomas, Diputaciones y Municipios y situados a esca-
la nacional, se sugeria que no resultaria anébmala la creacion en el seno del Parla-
mento de una Comisidén dedicada al seguimiento de las acciones incendiarias, al
estudio de su prevencidon y a la propuesta de soluciones ecficaces.

En la Instruccién 1/1986, de 10 de julio, se decia que aunque la actividad
propia del Ministerio Fiscal se desenvuelve en un plano distinto al de la funcion
administrativa, que se encamina a la prevencion directa de los incendios forestales
o a la conservacién de los parajes excepcionalmente pintorescos que contribuyen
a la belleza de nuestro ambiente, ello no es obstaculo para que adopte determina-
das medidas. De un lado, no debe permanecer indiferente ante el implacable avance
de la deforestacion, sino que ha de colaborar en la medida de sus posibilidades,
con las autoridades que en los respectivos territorios auténomicos se hallen encar-
gadas directamente de la politica de defensa de los bosques, cooperacién que
se extendera, si fuere necesario, a la observancia e interpretacién de las medidas
precautorias legalmente sancionadas (Ley de 5-12-1972 y Orden de 17 de junio
de 1982, por los que se aprueban el plan basico de lucha contra los incendios
forestales). Y de otra parte, el Ministerio Fiscal podrd interesar con los miembros
de la Policia judicial mas directamente relacionados con los montes, su vigilancia.
Y se recomienda, por ultimo, al Ministerio Fiscal que colabore incondicionalmen-
te con las autoridades de la Administracion forestal a fin de poder lograr entre
todos el cese de los incendios forestales, productos del desamor, de la falta de
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respecto a nuestros bosques y del deseo de unos pocos desalmados de situar a
Espaia dentro del desastre ecoldgico que supondria su desertizacién gradual.

Y muy recientemente hemos dictado una Instruccién, la mimero 4/1990, de
25 de junio, para hacernos eco, ante la época estival, de la gran tragedia ecologi-
ca que significan los incendios forestales, que cada afo, lejos de disminuir, se
agigantan de modo alarmante, convirtiendo en paisajes desérticos miles de hecta-
reas que constituian bellos parajes naturales. Como la conservacion, defensa y
fomento de las masas forestales debe ser obra de todos, la Fiscalia General del
Estado contribuye una vez mds, con la esperada cooperaciéon de los restantes
poderes piiblicos, a ese deber, interesando de todos los Fiscales que permanezcan
en contacto directo con la realidad medioambiental, sus irregularidades y sus pro-
blemas, lo que es indispensable para la defensa del interés social, a lo que consti-
tucionalmente se encuentra obligado. Si las medidas de prevencién deben incre-
mentarse a la vista de los resultados que cada afio se producen no obstante los
esfuerzos desplegados, cabe esperar del Ministerio Fiscal que cuando se trate de
la investigacion y castigo de las conductas atentatorias contra el medio ambiente,
y en especial de los incendios forestales, extremen su reconocida competencia,
y que colaboren con las autoridades de la Administracién forestal.

Tan solo unos meses después de la ultima Instruccién dictada, la accién incen-
diaria continia esquilmando los bosques, el fuego arrasa los montes espafioles
en magnitudes extraordinarias. En pocos dias de este verano los incendios han
alcanzado cotas alarmantes. En Galicia fueron arrasados mas de 30.000 hectareas
de bosque. Mas de 1.800 hectareas del Parque Natural de la Caldera de Taburien-
te, en la isla de La Palma, han sido incendiadas, resultando afectada la singular
superficie arbérea. En el Parque Natural de Monfragiie, en la provincia de Cace-
res, peculiar ecosistema no s6lo por sus valores estéticos sino por la rareza de
los animales silvestres que tienen alli su habitat, otras 3.000 hectdreas de monte
se han calcinado. El fuego se ha extendido también por los montes de Granada,
Avila, Asturias, Valencia... Y no se trata solo de un desastre ecoldgico, sino
también econdmico, con pérdida de miles de millones, a los que se uniran las
inversiones para su restauracién en el caso de que sea posible, pues la regenera-
cién de algunas especies precisa de siglos.

Para salvaguardar un entorno, que es tanto de la generacién presente como
de las venideras, es imprescindible disponer de todos los instrumentos técnicos
y de los medios personales que sean necesarios y asi hacer frente definitivamente
a un problema cuya gravedad es tal en estos momentos que ya es imposible que
pueda exagerarse, y que de permanecer en los afios que quedan de siglo se habra
producido la transicidén desde el bosque verde de los montes espafioles a la negru-
ra de los paisajes desérticos. En su esfera de intervencién el Ministerio Fiscal
estd sensibilizado ante tal amenaza. '

H) El furtivismo

E! futivismo, especialmente en materia de caza, es uno de los grandes peligros
que acechan a numerosas especies de animales silvestres que hallan todavia en
nuestro territorio uno de los pocos reductos de subsistencia en el continente euro-
peo. Con el furtivismo, especialmente el selectivo y en cualquier época del afo
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—abundante desgraciadamente— se tiende ademas a la eliminacién de las especies
cinegéticamente de mayor valor, sobre todo a las que se hallan en peligro de
extincién (lince, oso pardo, buitre leonado, buho real, quebrantahuesos, diversos
tipos de aguilas) y respecto de las cuales no solo estd prohibida su caza, sino
también su captura, venta y exportacion (arts. 29, 31 y 33 de la Ley 4/1989
de 27 de marzo y Real Decreto 1.095/1989, de 8 de septiembre) y cuya infraccién
conlleva no solo responsabilidad civil y administrativa (la faltas del art. 38, 6
y 7 estdn sancionadas con multa de 10 a 50 millones de pesetas) sino también
penal (el art. 42 de la Ley de Caza mantiene ain la pena alternativa de arresto
mayor o multa de 5.000 a 50.000 pesetas).

Pero también la caza incontrolada tiene otras importantes repercusiones nega-
tivas en el orden medioambiental. El ejercicio del derecho de caza puede ser,
en efecto, una de las causas que contribuyan a la deforestacién, pues se acude
muchas veces a los incendios para reducir la masa arbdrea y matorral, refugio
de las especies buscadas, que de esta manera se concentran en superficies de me-
nor extension con lo que se captura es mas fécil.

El furtivismo, y también la caza incontrolada, contribuyen a la disminucién
de las especies objeto del derecho de caza, lo que puede provocar consecuencias
negativas en el sector laboral, aparte otras repercusiones econdmicas. Por via
de ejemplo, la actividad cinegética en Castilla La Mancha, en donde existen, muy
cuidados, muchos cotos privados de caza, ha permitido la creacion de cerca de
5.000 puestos de trabajo fijos, en su mayoria para la vigilancia de las explotacio-
nes, y al menos 650.000 jornales eventuales por ailo, segun los datos facilitados
por la Consejeria de Agricultura. La importancia de la caza es mayor en zonas
deprimidas de la regién, dénde la contratacién de jornaleros en épocas de descan-
so agricola viene a mitigar en parte la alta tasa de desempleo que soporta Castilla
La Mancha y genera ademds unos ingresos superiores a los 19.000 millones de
pesetas. En Andalucia y Extremadura la situacién es andloga a Castilla La Mancha.

El Ministerio Fiscal también en este campo debera procurar la observancia
por todos de la estricta legalidad. Lo que sucede es que es dificil en muchos
casos, adoptar una decision equitativa y uniforme. De un lado, la Ley 4/1989,
de 27 de marzo, seilala que las infracciones administrativas muy graves que con-
sistan en la captura de especies animales en peligro de extincién, se sancionardn
con multa que puede llegar hasta los SO millones de pesetas (arts. 38.6 y 29.1
y 2) y agrega después (art. 40) que cuando estas infracciones sean constitutivas
de delito de sancién de la autoridad judicial excluird la imposicion de la multa
administrativa, y, repetimos, la sanciéon penal puede consistir en una multa de
5.000 pesetas. Y, por otro lado, tampoco es facil una solucién justa, porque
si en el articulo 42.f) de la Ley de Caza, es el valor cinegético de lo cazado
y no la tasacién de las piezas capturadas, el indice delictivo, aquél es de tan
poca entidad, 2.500 pesetas, que constituye el mismo delito cazar en terrenos
sometidos a régimen cinegético especial, sin permiso, magnificos ejemplares de
ciervo, jabali o capra hispanica que un conejo, una liebre o unos zorzales, ya
que en las diferentes Comunidades Autonomas el valor cinegético de los mas
comunes ejemplares de caza menor rebasan la cifra establecida en el articulo 42,f)
de la Ley de Caza. Esto en cuanto a la penalidad, porque en tema de responsabi-
lidad civil los valores cinegéticos asignados a las especies en nuestras Comunida-
des Autonomas no coinciden. Asi el Gobierno regional asturiano aprob6 en un
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Decreto de 8 de marzo de 1990 un catdlogo abierto de especies amenazadas de
la fauna vertebrada regional en que se introduce también un aumento de las in-
demnizaciones y valoraciones, incrementdndose la cuantia original a tres millones
de pesetas por los 0sos, cuando en la Comunidad limitrofe de Castilla-Ledn es
s6lo de millén y medio de pesetas (Ordenes de la Consejeria de Agricultura de
6-91985 y 30-6-1988, art. 9).

IV. Conclusién

Es cierto que, en su aplicacién practica, las cuestiones aqui tratadas entrafa-
ran dificultades, dadas las especiales caracteristicas y la dispersion de la normati-
va medioambiental, asi como el intenso trabajo que existe en la mayor parte
de las Fiscalias. Pero al estar tan gravemente comprometido el medio ambiente,
que puede conducir al agotamiento de los recursos acudticos y espacios naturales,
a la degradacién del cada vez mas contaminado ambiente atmosférico, a la desa-
paricién de singulares especies de la flora y fauna silvestre y a la extincién de
los bosques atlanticos y mediterraneos, obliga al Fiscal General del Estado a soli-
citar de los Fiscales la plenitud de su esfuerzo en mantener vivo el espiritu de
iniciativa en la investigacion y persecucidon de estos delitos, que esta amparada
en las facultades que la nueva legislacion concede en la fase preprocesal ¢ incluso
en el proceso. Asi el Ministerio Fiscal, siempre en vanguardia cuando se trata
de la defensa de intereses sociales, eliminara el sentimiento de impunidad muy
generalizado que late aun en las agresiones al medio ambiente, y contribuira a
la conservacion y restauracion de la realidad ambiental.
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I. INTRODUCCION

Los procesados, José Ramon T. P. y José Luis M. C., asaltaron
una sucursal bancaria utilizando armas de fuego para intimidar a los
empleados, dandose a la fuga una vez conseguido el botin. La Audien-
cia Provincial de Bilbao los condend por un delito de robo con inti-
midacién en las personas y uso de armas (art. 501.5 y 501 pdrr. ult.
C.p.) y otro de tenencia ilicita de armas (art. 254 C.p.). El Tribunal
aprecio también la existencia de dos circunstancias agravantes genéri-
cas (reincidencia y disfraz). Respecto al robo, el articulo 501.5 (tipo
basico de robo contra las personas, pena de prisidn menor) efectia
una remision a la aplicacién de la penalidad prevista para el delito
de robo con fuerza a las cosas cuando, por la existencia de las cir-
cunstancias agravantes de esta ultima modalidad (art. 506), la pena
correspondiente fuera mayor (art. 505, prision menor en su grado
maximo) (1). Al observar la Audiencia que concurrian las circunstan-

(1) Sancién a la que se llega igualmente a través de la modalidad de uso de armas
prevista en el articulo 501, pdrrafo iltimo, por lo que en este caso, la remisién a
la regulacién del robo con fuerza en las cosas, solo tiene sentido si se admite la aplica-
cién de la agravacién del articulo 506. vid. infra nota 4.
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cias 1.2 (porte de armas) y 4.2 (oficina bancaria), entendié que podia
utilizar ademads la facultad de aumentar la pena en un grado recogida
en el pdrrafo ultimo del mencionado articulo 506. Por el delito de
robo, los acusados fueron condenados a una pena privativa de liber-
tad de ocho aflos (prision mayor en grado minimo).

Contra esta sentencia recurrieron el Fiscal y los procesados. El
recurso presentado por el Ministerio Publico afecta a la medicién de
la pena realizada y constituye el objeto principal del presente comen-
tario. Si, se alega, la Audiencia ha hecho uso de la previsién del
articulo 506 parrafo ultimo y ha impuesto la pena superior en grado
(prisién mayor), deberia haber sido en su grado maximo al concurrir
dos agravantes, tal como dispone el articulo 61.2 del Cédigo penal.

A través de la sentencia de 3 de octubre de 1989, el Tribunal
Supremo rechaza tal pretension y considera ajustada a Derecho la
determinacién de la pena efectuada en la decisién impugnada, pese
a su abierta contradiccion con el literal del articulo 61. Entiende que
en el Cddigo penal espaiiol existen supuestos excepcionales liberados
del método ordinario de determinacion legal de la pena. Al recono-
cerse al Juez una discrecionalidad médxima o de primer grado para
escoger el marco penal aplicable a un delito (como es el caso del
articulo 506 parr. lt. cuando se opta por la pena superior en grado),
la excepcionalidad debe hacerse extensible a la concrecién del grado
interno de la pena: «...la individualizaciéon judicial no viene sujeta
a otros limites que los determinados por los inherentes a los respecti-
vos grados minimo y maximo sefialados por la correspondiente pena
por la individualizacién legal, y en definitiva, que no son aplicables
las reglas contenidas en el articulo 61...».

La propia sentencia reconoce su adscripcién a una moderna doc-
trina jurisprudencial (2) creada para solventar problemas similares plan-
teados por las atenuaciones previstas en los articulos 65 y 66 del Codigo
penal. La nueva linea entiende «...que el articulo 61 es de aplicacién
obligada cuando el aumento o disminucidén de la pena se haga en
un solo grado impuesto como preceptivo, pero si se elige el aumento
o la disminucién en dos grados, como esto es absolutamente discre-
cional, la discrecionalidad se propaga a todo el dispositivo y funciona
de modo absoluto sin vinculaciédn alguna al articulo 61...».

En esta decisién de trata un interesante problema que afecta el
proceso de determinacién legal de la pena. Admitiendo que el supues-
to de hecho estuviera bien calificado, el Tribunal debia elegir, en un
primer momento, entre imponer la pena de prisién menor en grado
maximo (minimo obligatorio) o prisién mayor (pena superior en gra-
do, mdximo facultativo). Veamos los resultados que se obtendrian
aplicando el articulo 61:

(2) Se hace referencia a la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de abril de 1989
(RA 3196) y de 8 de mayo de 1989 (RA 4140).
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a) Si se opta por la primera sancidén, al concurrir dos circunstan-
cias agravantes, la pena aplicable es de 5 afos 4 meses y 21 dias
a 6 afios (grado maximo de la prisidn menor en grado maximo).

b) Si se escoge la pena superior en grado, de 10 aflos y un dia
a 12 afos (prision mayor en grado maximo).

Existe un tramo intermedio vacio de 4 afos de privacién de liber-
tad. Para evitarlo, tanto la Audiencia como el Tribunal Supremo pre-
fieren inaplicar los cuatro primeros apartados del articulo 61 y tener
a su disposicion la pena superior en grado en toda su extension.

Se tratard de discernir:

a) Si el sistema general de circunstancias modificativas generales
provoca situaciones absurdas.

b) Si es posible obviar el empleo forzoso del articulo 61 y ampliar
el margen de individualizacién judicial en la delimitacion del grado
de pena sin vulnerar el principio de legalidad.

¢) Qué caracteristicas observaria este hipotético régimen excepcio-
nal que lo distinguirian del sistema de determinacién ordinario.

d) Partiendo de los casos mas habituales, a qué otros ambitos
podria ser admisible esta solucidén especial.

Este cumulo de cuestiones han sido tratadas por la sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1989, distanciandose de la doc-
trina hegemdnica hasta 1988. Desde entonces habian empezado a apa-
recer algunas sentencias que alteraron la aplicacién del articulo 61.
Con la presente resolucién se culmina parcialmente el proceso y se
abren nuevos interrogantes.

La sentencia presenta otros puntos de interés que no se abarcaran
en este comentario. La compatibilidad del delito de tenencia ilicita
de armas con las agravantes de uso y porte de armas presentes en
la regulacion del robo (3); la debatida cuestiéon de la aplicaciéon del
parrafo ultimo del articulo 506 a los robos con violencia o intimida-
cidn en las personas y el tema conexo de la utilizacion de la agravante
de porte de armas (art. 506.1) en sustitucion del uso de armas (art.
505 parr. alt.) para poder emplear el aumento facultativo de pena
del articulo 506 (4); o, incluso, los problemas que suscita la determi-

(3) Jurisprudencia habitual del Tribunal Supremo; vid. DIaAz MAROTO VILLAREJO,
J.: El delito de tenencia ilicita de armas de fuego, Madrid, 1987, pp. 181-185. Algunos
autores discrepan en mayor o menor medida de la posicién del Tribunal Supremo.
VIVES ANTON, T. S. en CoBo/VIVES/BOix/ORTS/CARBONEL/: Derecho pena, Parte Es-
pecial, Valencia, 1988, p. 793, acepta la posibilidad de un concurso de leyes cuando
la tenencia esté directa o estrechamente ligada a la comision del robo. Refiriéndose
a delitos contra las personas, RODRIGUEZ DEVESA: Derecho penal espaiol, Parte Espe-
cial (puesta al dia por A. Serrano), Madrid, 1988, p. 911 y QUERALT JIMENEZ, J.
J.: Derecho penal esparol, Parte Especial, vol. 1, Barcelona, 1987, p. 502, aprecian
que el uso del arma deberia consumir su tenencia ilicita al verificarse el peligro abstrato
en la realizaciéon del delito mds grave.

(4) La jurisprudencia se manifiesta afirmativamente en ambas cuestiones. Ver, por
ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 28 de diciembre de 1987 (RA 9886)
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nacion de la pena superior en grado a una pena no impuesta en toda
su extensién (5).

II. LA DETERMINACION DE LA PENA EN EL CODIGO
PENAL

1. Generalidades

Como ya es sabido, el sistema de fijacién de la pena en el Codigo
penal espaiiol, es un sistema de penas relativamente determinadas que
se estructura en torno a dos fases sucesivas, la determinacion legal
y la judicial (6).

Como punto de partida se dispone de la conminaciéon penal gené-
rica para un comportamiento delictivo, prevista en los tipos de la
Parte Especial. Usualmente, corresponde al autor del delito consuma-
do. Normalmente, establece una pena expresa, aunque en ocasiones,
se toma como punto de referencia la sancidén establecida en otros
articulos, por lo que la complejidad del proceso puede aumentar. Es-
ta pena abarca un periodo temporal mads o menos amplio, denomina-
do marco penal abstracto (7), que suele coincidir exactamente con
alguna de las penas contenidas en las escalas graduales del articulo
73 del Cédigo penal. En caso de tratarse de un delito imperfectamen-
te ejecutado, actos preparatorios punibles o alguna forma de partici-
pacién, el marco penal abstracto se construye a partir de Ia
correspondiente combinacién entre el marco penal abstracto previsto
para el autor del delito consumado y los articulos 49 y siguientes

o la del 14 de abril de 1989 (RA 3196). En sentido contrario, se pronuncia mayoritaria-
mente la doctrina. Vid. por todos, Ruiz ANTON: Los robos con violencia o intimida-
cion en las personas, en «Comentarios a la legislacién penal», vol. 11, Madrid 1985,
p. 1068 y ss. Adopta una interesante posicion intermedia VIVES ANTON: Parte Espe-
cial, ob. cit., p. 794.

(5) Tanto jurisprudencia como doctrina coinciden en entender que se aplican las
normas previstas en el articulo 56, siendo, por tanto, la pena superior en grado la
compuesta por los tres grados siguientes al grado maximo de la parcialmente impuesta.
Por contra, BusTos RAMIREZ, J.: Manual de Derecho penal, Parte General, Barcelo-
na, 1989, pp. 399-380, interpreta que la pena superior se compone solamente por el
grado interno de pena inmediatamente superior.

(6) Y en las penas privativas de libertad, la determinacién penitenciaria.

(7) Discutida es la incidencia en la formacién del marco penal abstracto inicial
del conjunto de elementos no esenciales previstos directamente en al Parte Especial
que gradian o modifican las penas (por ejemplo, arts. 506 o 516 del Cédigo penal).
Se debate sobre si inciden en la creacién de subtipos cualificados o privilegiados sobre
los que debe de iniciarse el proceso de determinacion (postura mayoritaria), o si deben
de tratarse al igual que las circunstancias atenuantes y agravantes genéricas, posibilitan-
do la mutua compensacién (cfr. ALONSO ALAMO, M.: «La compensacién de circunstan-
cias generales y especiales ante la reforma del Derecho penal», en CPC, 1983, pp.
5 y ss.). Para una exposicion general de posturas, vid. GONZALEZ CuUSSAC, J. M.: Teo-
ria general de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, Valencia,
1988, pp. 72 y ss.
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del Codigo penal. Se culmina asi la determinacién cualitativa de la
pena.

En nuestro Cddigo el legislador no se conforma con restringir has-
ta este punto los margenes judiciales. Sobre la base del marco penal
abstracto, se procederd a la concrecion legal o punto maximo de de-
terminacién expresa de los limites de la pena segun el concurso de
las diversas circunstancias modificativas genéricas de la responsabili-
dad penal, regulado en el articulo 61. Este procedimiento se denomi-
na determinacion cuantitativa de la pena o seiialamiento del grado
o grados internos de pena que correspondan. Se habrd obtenido el
marco penal concreto con el que finaliza la fase de determinacién
legal de la pena.

Existen sin embargo casos excepcionales en los que la apreciaciéon
de circunstancias modificativas afecta, noa a la determinacion de la
extensién interna de la pena, como es usual, sino que comportan la
imposicién de un marco penal distinto. Se trata de las denominadas
atenuantes privilegiadas: articulo 61.5, 65 y 66 del Cddigo penal. Tras
la aplicacién de estos articulos, operacion que supone la utilizacién
del arbitrio judicial dentro de la fase de determinacion legal (8), la
jurisprudencia consideraba que se debia continuar con el proceso
ordinario de determinacion del marco penal concreto mediante la uti-
lizacion del resto de preceptos del articulo 61.

Finalizada la determinacion legal de la pena, se inicia la fase de
determinacion o individualizacidn judicial. A partir de este instante,
el luez puede, dentro del marco penal concreto, establecer exacta-
mente la pena siguiendo las orientaciones legales al respecto, los fines
del Derecho penal y los limites de la potestad punitiva en un Estado.
social y democratico de Derecho (9). '

Importa senalar que:

a) En la fase de determinacion legal (salvo las excepciones que
se veran mas adelante), las normas son absolutamente tajantes respec-
to al marco penal que se obtiene antes de la determinacién judicial,
es el resultado obligado y unico de las previsiones del legislador. Asi,
por ejemplo, el marco penal concreto correspondiente al complice de
un delito de homicidio consumado sin la presencia de circunstancias
modificativas, es necesariamente prision mayor en grado minimo o
medio. Cualquier otra solucién contraria abiertamente los articulos
407, 53 y 61.4 del Cdodigo penal. La actividad del Juez se limita a_
los presupuestos que fundamentan la existencia de un delito y su in-
cardinaciéon en el marco penal correspondiente.

(8) Fendmeno que ya se observa en fases anteriores en determinacion, como por
ejemplo, en la tentativa o en los denominados preceptos especiales moderadores de
la penalidad. Cfr. LLORCA ORTEGA. J.: Manual de determinacion de la pena; Valen-
cia, 1988, pp. 27 y ss. Vid. infra la enumeracion de 1V.5.

(9) Mk Pui. S.: Derecho penal, Parte General, Barcelona, 1990, pp. 825 y ss.
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b) En la fase de determinacion judicial no existe un resultado que
se pueda obtener aritméticamente de forma inequivoca a través de
una simple subsuncion, sino que es preciso una actividad valorativa
respecto a la magnitud de la pena. Cuando el responsable de un ho-
micidio consumado sin presencia de circunstancias atenuantes o0 agra-
vantes es condenado a la pena de 12 aiios y un dia de reclusién menor,
esta sancion no estd expresada directamente por ningin imperativo
legal, sino que es fruto de la ponderacion de la gravedad del hecho,
la personalidad del delincuente y el mal producido (art. 61.4 y 61.7),
sobre la base de los margenes férreamente establecidos en el momento
de determinacion legal.

Las dificultades de la determinacion de la pena se ven notable-
mente acrecentadas cuando las dos fases de determinacion se interpe-
netran. Ya se ha indicado que, en ocasiones, durante el proceso de
determinacion legal se presenta un momento de discrecionalidad judi-
cial para volver nuevamente a la fase legal. Este es el caso, entre
otros, de las atenuantes privilegiadas o del pdrrafo tltimo del articulo
506 (posibilidad de optar entre dos marcos penales distintos —momento
de arbitrio judicial— antes de proceder a la determinacion cuantitati-
va de la pena a través de las circunstancias genéricas —vuelta a la
determinacion legal tasada—).

La situacidn se hace aun mds anomala ya que, por la distinta
naturaleza de las dos fases, el control de las decisiones, en uno u
otro campo, se presenta diferenciado.

Esta absolutamente aceptado que cualquier divergencia o error so-
bre la determinacidon aritmética de la pena en la fase de determina-
cién legal constituye una infraccion de ley susceptible de recurso y
consiguiente casacion (10).

Por el contrario, en la fase de determinacion judicial, las opinio-
nes respecto al margen de maniobra judicial no son unanimes. El
Tribunal Supremo entiende que, en los casos de discrecionalidad o
arbitrio judicial, cabe distinguir entre:

a) Discrecionalidad mdxima o de primer grado, no susceptible de
control casacional. El Tribunal a quo puede establecer la pena que
crea mdas conveniente con la unica cortapisa de los limites minimos
y maximos, legalmente seiialados y sin posibilidad de casacion. La
jurisprudencia considera que los articulos 65 y 66 son claros exponen-
tes de esta discrecionalidad maxima. La misma opinién mantiene el
articulo 61, tanto en los casos en que no se ofrece ninguna directiva

(10) El Tribunal Supremo ha llegado a apreciar, correctamente, que un error de
un solo dia en la determinacidn legal, es motivo de casacion. Vid., por ejemplo, las
sentencias del Tribunal Supremo de 29 de abril (RA 2907) y 17 de mayo de 1988
(RA 3678). A titulo de curiosidad, la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril
de 1986 (RA 2102), efectiia una division errénea de la pena de prision menor en grado
maximo que es idéntica a la primera de las anteriores sentencias.
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expresa (aps. 1 y 2), como en aquéllos en que estd concretado algiin
criterio (aps. 3, 4, Sy 7) (11).

b) Discrecionalidad minima o de segundo grado «en la que la ope-
racién intelectiva sobre la fijacién de la pena esta vinculada a ciertos
condicionamientos fijados normativamente, consistiendo la discrecio-
nalidad en hacer o no hacer uso de los mismos, pero una vez los
Tribunales la utilizan o ejercen, quedan obligados por los mismos»
(12). Esta ponderacién puede ser erronea y, por tanto, objeto de revi-
sion casacional aunque se mantenga dentro de los margenes legales.
Suele ponerse como ejemplo paradigmdtico la posible atenuacion de
la pena para el delito de tenencia ilicita de armas, prevista en el arti-
culo 256 o la modalidad de destierro del articulo 67 (13).

En realidad la distincién entre dos tipos de discrecionalidad no
es tan amplio como parece. De la misma forma que determina la
existencia 0 no de una atenuante muy cualificada, el Tribunal Supre-
mo entra a discernir, por ejemplo, si concurren los condicionamientos
de la atenuacion del articulo 256 en caso que se haya hecho uso de
éste, mas no la decision en si de utilizarlo o su empleo adecuado,
elementos que continian siendo vistos como plenamente discreciona-
les (14).

La doctrina es mucho maés restrictiva respecto al concepto de dis-
crecionalidad en la individualizacion de la pena. En todo caso se tra-
taria de una discrecionalidad juridicamente vinculada, un acto de
aplicacion del Derecho, de las normas y principios que expresa o im-
plicitamente rigen el proceso de individualizacion y, por tanto, con-
trolable casacionalmente (15).

Sera dificil vencer las reticencias jurisprudenciales ante el temor
a una avalancha de recursos contra la determinacion efectuada en

(11) Cfr. en la jurisprudencia reciente: articulos 65 y 66 (sentencia del TribunaL
Supremo de 24 de enero de 1990, RA 482), y las recogidas infra en IlI; articulo 61.1
(sentencia del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 1989, RA 2485); articulo 61.2 (sen-
tencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1988, RA 9376); articulo 61.3 (sen-
tencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 1988, RA 301); articulo 61.4 (sentencia
del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 1989, RA 2702), articulo 61.5 (sentencia
del Tribunal Supremo de 4 de abril de 1988, RA 2702), y articulo 61.7 (sentencia
del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 1988, RA 1515). Referencia a sentencias ante-
riores en SILVA SANCHEZ, J. M.: «La revisién casacional de la individualizacién judi-
cial de la pena», en Poder Judicial, nim. 6, 1987, p. 138 nota 2 y ss.

(12) Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1986 (RA 1939) citada por
GoNzALEZ Cussac, J. M.: «Arbitrio judicial y articulo 61.4 del Cédigo penal: comen-
tario a la sentencia de 20 de marzo de 1986», en Poder Judicial, num. 4, 1986, p.
143. En términos parecidos, sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 1988
(RA 402).

(13) Vid., sentencias del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1988 (RA 2039)
y de 26 de noviembre de 1989 (RA 9321), respectivamente.

(14) Asi, claramente en la sentencia del Tribunal Supremo de ) de octubre de 1987
(RA 7552).

(15) Vid., SiLva SANCHEZ: «La revision...», ob. cit., pp. 138-141.
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cada condena (16). Sin embargo, ya se observan los primeras progre-
sos en la exigencia de motivar en las sentencias la individualizacion
efectuada (17).

El problema planteado por la sentencia que se omenta, si bien
estd vinculado a la discrecionalidad judicial (buena parte de la argu-
mentacion del Supremo pivota sobre ella), es previo a ésta. Para evi-
tar espacios vacios intermedios en las penas aplicables, se adelanta
la fase de individualizacion judicial, suprimiendo la determinacién le-
gal cuantitativa.

2. Excepciones admitidas en la determinaciéon cuantitativa de la pena

Cuando las penas son divisible, la determinacion de los grados
internos de pena se efectia en base a las normas del articulo 61.
Sin embargo, estan previstas algunas excepciones comunmente reco-
nocidas:

a) En los casos de concurrencia de dos o mds atenuantes o de
una muy cualificada (art. 61.5), los Tribunales pueden imponer la
pena inferior en uno o dos grados, aplicindola en el grado que esti-
men pertinente, seglin la entidad y nimero de circunstancias.

b) En el delito continuado y delito masa (art. 60 bis) tampoco
rige el mérito usual de determinacién cuantitativa.

¢) El articulo 340 bis c establece la inaplicacion del articulo 61
para los delitos contra la seguridad del trafico (18). Los Tribunales
procederan «segin su prudente arbitrio» a determinar el grado de pena.

d) El articulo 344.3 parrafo ultimo indica que, en los casos su-
mamente graves de alteracion o simulacién de sustancias medicinales,
los Tribunales podrdn imponer las penas inmediatamente superiores
a las ordinariamente seiialadas en el grado que estimen conveniente,
atendiendo a las circunstancias del culpable y del hecho.

e) El articulo 565 sustrae de la observancia del articulo 61 a los
delitos culposos de la modalidad de imprudencia temeraria (las demas

(16) CorDOBA RODA, J.: «Consideraciones sobre la jurisprudencia penal», Revista
Juridica de Catalunya, 1947, p. 125, sefalaba que la inclinacién de ampliar mds atla
de la ley el arbitrio judicial, responde en parte a la tendencia de evitar la casacién
de sentencias.

(17) Cfr., sentencias del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 1989 (RA 665),
20 de junio de 1989 (RA 5181) y 11 de noviembre de 1989 (RA 9321), y ZuGALDIA
EsPINAR, J. M.: «El derecho a obtener una sentencia motivada y la individualizacién
de la pena», en Poder Judicial, nim. 18, 1990, p. 133. Sin embargo, se suelen corrobo-
rar las decisiones-siempre que se mantengan dentro de los margenes de determinacién
legal. Como ejemplo sangrante de la ausencia de motivacién vid., sentencia del Tribu-
nal Supremo de 10 de diciembre de 1987 (RA 9737).

(18) Vives ANTON, T. S.: La reforma penal de 1989, Velencia, 1989, p. 74, no
considera afectado por este articulo al reciente delito de conduccién temeraria con
consciente desprecio por la vida de los demds (art. 340 bis d).
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formas de imprudencia, al constituir faltas, tampoco siguen las nor-
mas del art. 61).

f) Tampoco tiene efectos para la pena de multa (art. 63), ni para
las faltas (art. 601, que les exime de cualquier disposicion comprendi-
da entre los arts. 49 y 66).

De tods formas, no parece que la voluntad del legislador sea que
no se tengan en cuenta en absoluto la existencia de circunstancias
modificativas, sino que no produzcan los efectos penoldgicos previs-
tos en el articulo 61.

3. Excepciones discutidas en la J:terminacién cuantitativa de la pena

Fuera de estas excepciones el articulo 61 es de aplicacion general
y obligatoria. Esta ha sido la posiciéon dominante en la jurisprudencia
espafiola en los ultimos afios. Sin embargo la doctrina ha sefialado
la existencia de otros casos en los que el Juez, posiblemente, estd
liberado de tal prescripcion.

En la Parte Especial ha sido objeto de polémica la concrecion
de la pena en la receptacién. En el articulo 546 bis e C.p., se indica
que la personalidad del delincuente y las circunstancias del hecho son
el criterio de graduacion de las penas previstas para las distintas mo-
dalidades del delito de recepcion. ;Significa ello que no se utilizara
el sistema ordinario del articulo 61? Las interpretaciones al respecto
han sido dispares. Algunos autores se inclinan por entender que, sim-
plemente se estd exceptuando la aplicacion del articulo 61.4 (ausencia
de atenuantes y agravantes) en los delitos de receptacion, mientras
que se mantienen vigentes el resto de apartados (19). Por contra, la
mayoria de la doctrina afirma que en este &mbito no son operantes
las normas del articulo 61 (20). La jurispruedencia ha asumido postu-
ras diversas, si bien en los ultimos aifios opta por entender que los
parametros del articulo 546 bis e deben de ser utilizados como crite-
rios de individualizacién una vez aplicado el articulo 61 y que, en
el caso del apartado 4 de este articulo, las previsiones especiales para
el delito de receptacién no son mas que una concreta especializacién
de los criterios generales de graduacién. En consecuencia, se rechaza
que el articulo 546 bis o sea ley especial respecto a la totalidad del
articulo 61 (21).

(19) En este sentido, BAJO FERNANDEZ: Manual de Derecho Penal (Parte Especial),
Delitos patrimoniales y econdmicos, Madrid, 1987, pp. 340-341; Bustos RAMIREZ: Ma-
nual de Derecho penal, Parte Especial, Barcelona, 1986, p. 252.

(20) QUINTANO RIPOLLES, A.: Tratado de la Parte Especial del Derecho penal es-
panol, tomo IIl (puesto al dia por C. Garcia Valdés), Madrid, 1978, pp. 423-424;
RoDRiIGUEZ DEVESA: Parte Especial, vol. 11, ob. cit., p. 703.

(21) Ultimamente, sentencias del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1987 (RA
7567), 10 de mayo de 1988 (RA 3527), 11 de abril de 1989 (RA 6733) y de 2 de
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Sin embargo el caballo de batalla fundamental en esta controver-
sia ha sido, principalmente, el articulo 66 y, en menor medida, el
articulo 65.

Segin el articulo 66 C.p. en caso de concurrir una eximente in-
completa, debe de aplicarse la pena inferior en uno o dos grados
a la seitalada por la Ley. Las desavenencias aparecen en el momento
de determinar el grado de pena interno, una vez efectuada la rebaja.
Se trata de establecer si juega plenamente el sistema de atenuantes
y agravantes genéricas segun los cdnones habituales o si el Juez goza
de mayor discrecionalidad. La discusion orbita sobre la ambigua refe-
rencia al respecto del propio articulo 66. Puede entenderse que el
Juez determinard cualitativamente la pena segun las caracteristicas de
la eximente y que utilizard, posteriormente, las circunstancias genéri-
cas para la determinacién cuantitativa, como en cualquier otro caso
ordinario. Pero también es posible interpretar que se estd facultando
al juzgador para indicar grado que considere mas conveniente dentro
de la clase de pena, en base a la naturaleza de la eximente, librdndose
del articulo 61. En otras palabras, se trata de discernir si en el articu-
lo 66 se esta haciendo referencia al grado de escala o al grado interno
de pena, cuando se afirma que «la impondra en el grado que estime
conveniente».

Veamos los argumentos esgrimidos, desde posiciones encontradas,
por CORDOBA RODA y GIMBERNAT ORDEIG.

CORDOBA opina que el articulo 61 no estd derogado por el arti-
culo 66, ya que del contenido de éste no se extrae ningin régimen
especial. La expresion «grado» de su ultima parte, debe interpretarse
como pena y, en consecuencia, el Tribunal continia vinculado por
las normas del articulo 61 una vez efectuada la degradacién de la
pena (22). Sus argumentos son los siguientes:

A. Si la presencia de una eximente incompleta motiva la rebaja
de la pena en uno o dos grados, parece légico que las caracteristicas
concretas de la eximente incompleta concurrente, determinen la mag-
nitud de la atenuacion. Seria absurdo utilizar la naturaleza de la exi-
mente Unicamente para graduar la pena una vez determinado el grado
de escala (23).

octubre de 1989 (RA 7537). Sin embargo, el Tribunal Supremo habia mantenido posi-
ciones distintas anteriormente. Durante los afios sesenta (vid., por todas, sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 1965. RA 5395), se inclind por la solucién
opuesta sobre la base argumental que de otra forma el articulo 546 bis e seria una
norma absolutamente superflua. A partir de 1970, mantiene la jurisprudencia actual
(sentencia del Tribunal Supremo de 2 de abril de 1970, RA 1612).

(22) CORDOBA RODA, J.: Las eximentes incompletas, Oviedo, 1966, pp. 25-34. Del
mismo autor, Comentarios al Cddigo penal, 11, Barcelona, 1972, pp. 299-301.

(23) COrDOBA: Las eximentes..., ob. cit., pp. 32-33. La argumentacién se inspira
también en el origen histérico del articulo 66. Con una reduccién practicamente idénti-
ca a la actual, el articulo 73 del Cédigo de 1848 indicaba que, en caso de concurrencia
de una eximente incompleta, debia imponerse la pena inmediatamente inferior en grado
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B. Si la mayoria de circunstancias modificativas son compatibles
con la atenuacion privilegiada del articulo 66 existen motivos para
imposibilitar su funcionamiento ordinario. Por otra parte, cuando el
legislador ha querido derogar las normas del articulo 61, lo ha hecho
expresamente.

Comparten en la actualidad este criterio, o al menos su resultado
practico, LLORCA y QUINTERO (24).

Frente a esta interpretacion, GIMBERNAT sostiene, por el contra-
rio, que «grado» significa en esta ocasiéon grado de pena (grado-
extensidon) y que, en consecuencia, no es de aplicacion preceptiva el
articulo 61 una vez realizada la correspondiente atenuacion (25).

Evidentemente, afirma, la imposicidn de la pena inferior en uno
o dos grdos, esta absolutamente vinculada a la existencia de una exi-
mente incompleta y de su magnitud. Pero para ello, no es preciso
una mencién expresa puesto que la propia rebaja y su alcance depen-
den directamente de ello. Si el legislador se manifiesta sobre de los
efectos de la eximente incompleta sobre la graduacién, no es para
repetir lo que ya es obvio, sino hacer hincapié, precisamente, en aquéllo
que no sucederia sin la indicacién especifica: el numero y entidad
de requisitos que faltaren y concurrieren, inciden en la determinacion
del grado-extensién y no simplemente (que también) en la del grado-
escala. Esta fundamentacion basica encuentra otros puntos de apoyo:

A. Gramaticalmente la segunda parte del articulo 66 no seria mds
que una inutil reiteracién de lo expresado en la primera parte del
mismo precepto, o sea, que la atenuacién en uno o dos grados depen-
de de la eximente incompleta.

B. Historicamente solo puede afirmarse, sin lugar a dudas, que
la palabra grado significaba grado-extension en el Cédigo de 1848.
La modificacién legislativa posterior (vid. nota 23) en la que crea
el problema interpretativo a solventar, pero no supone «per se» un
cambio de orientacion normativa.

C. Sistemdticamente expresiones idénticas o parecidas se utilizan
para hacer referencia a la eleccién de grados internos de pena. Asi

como solucién tnica. Por tanto, el numero y entidad de requisitos presentes y ausentes
estaban llamados a regular el grado concreto de pena. Sin embargo el Cédigo de
1870 (art. 87) introdujo la posibilidad de rebajar la pena en uno o dos grados. COR-
DpOoBA aduce que, si la intencidn del legislador fue ampliar la potencia atenuatoria de
las eximentes incompletas, no tenia sentido continuar limitando el efecto de su mayor
o menor magnitud a la determinacién del grado dentro de la clase de pena.

(24) Vid., LLORCA ORTEGA, J.: Manual..., ob. cit., pp. 67 y 68, considera correc-
ta la interpretaciéon de CORDOBA, si bien entiende que, desde un punto de vista histé-
rico y gramatical, «grado» significa «grado de pena». QUINTERO OLIVARES, G.: Dere-
cho penal, Parte General, Madrid, 1989, p. 602.

(25) GIMBERNAT ORDEIG, E.: «Tres problemas de reglas de aplicacién de pe-
nas», en BARBERO SANTOS y otros: La pena de muerte, seis respuestas, Madrid, 1978,
pp. 225-236. Concretamente sefiala la inaplicacién del articulo 61.1 y 61.2. Tras la
reforma de 1983, el elenco se ampliaria con el apartado 4.
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menciona al actual articulo 61.5 y los articulos 61.4, 61.6, 516 y 530
modificados o suprimidos por la reforma de 1983.

D. Lodgicamente quien puede 1o mas (determinar un grado de es-
cala u otro) ha de poder también lo menos (elegir el grado interno
de pena).

ANTON ONEGA, CEREZO MIR, COBO DEL ROSAL Y VIVES ANTON,
CUELLO CALON, GALLEGO Diaz, GARCIA ARAN, GONZALEZ CUSSAC,
C. MIR PUIG Y RODRIGUEZ DEVESA (26) coinciden con esta posicion.

Mientras tanto, la jurisprudencia espaiola se ha decantado clara-
mente por la primera interpretacion desde mediados del presente si-
glo (27). Hasta 1988 se ha manifestado contundentemente en favor
de la aplicacion del articulo 61, una vez efectuada la degradacion
prevista en el articulo 66 (28), funddndose, ademas en los argumentos
ya indicados por la doctrina, en el posible agravio comparativo que
supondria no apreciar las circunstancias genéricas que en cada caso
concreto pudieran concurrir (29). Circunstancialmente habian apare-
cido algunas sentencias en sentido contrario, sin llegar a constituir
ni siquiera una linea minoritaria (30).

Algo parecido sucede con la atenuante de minoria de edad, regu-
lada en el articulo 65. Si bien la facultad es idéntica (rebaja de la

(26) Cfr. ANTON ONECA, J.: Derecho penal, Madrid, 1986, p. 601; CEREZO MIR, J.:
«El tratamiento de los semiimputables», ADPCP, 1973, p. 28, n. 58; CoBO DEL
RosAL, | M./Vaves * ANTON, T. S.: Derecho penal, Parte General, Valencia, 1987,
p. 657; CUELLO CALON, E.: Derecho penal, Parte General (revisado por Camargo Her-
ndndez), Barcelona, 1980, p. 764; GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Teoria general..., 0b. cit.,
p. 228; GALLEGO Diaz, M.: El sistema de determinacion legal de la pena, Madrid,
1985, pp. 403-406; MIrR PuiG, C.: El sistema de penas y su medicion en la reforma
penal, Barcelona, 1986, p. 828; MIr PuiG, S.: Parte General, 0b. cit., p. 828; RODRI-
GUEZ DEVESA, J. M.: Derecho penal espafiol, Parte Especial (puesta al dia por A.
Serrano), Madrid, 1990. P. 950; GARcia ARAN: Los criterios de determinacién de la
pena en el Derecho espafiol, Barcelona, 1982, p. 131, aunque algo confuso. Respecto
al posicionamiento de juristas anteriores, tanto en este sentido o en la linea de COr-
pOBA V. GIMBERNAT: «Tres problemas... ob. cit.,, pp. 227-228.

(27) CORDOBA: Las eximentes..., ob. cit., p. 29-30, indica que el punto de arran-
que puede situarse en el aflo 1955 y cita concretamente la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 28 de noviembre de 1956 (RA 3393). Anteriormente, era dominante la doctrina
que mantenia al margen el articulo 61, sefalando, entre otras, las sentencias del Tribu-
nal Supremo de 1 de febrero de 1945 (RA 209), 9 de julio de 1946 (RA 907) y de
5 de febrero e 1948 (RA 206). Quiza la ultima resolucién en este sentido sea la senten-
cia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 1953 (RA 859).

(28) Entre muchas, cfr. durante la década de los ochenta, sentencias del Tribunal Supremo
de 1 de julio de 1980 (RA 3075), 19 de diciembre de 1981 (RA 5092), 27 de marzo
de 1985 (RA 2038) y de 18 de noviembre de 1987 (RA 8539). Es especialmente signifi-
cativa la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 1983 (RA 4562),
que casa la sentencia de la Audiencia por no haber aplicado el articulo 61.1 una vez
atenuada la pena de dos grados.

(29) Respecto a éste ultimo razonamiento, RODRIGUEZ DEVESA: Parte General, ob.
cit., p. 951, intenta desarmar la objecién, al advertir que la concurrencia de circunstan-
cias atenuantes y/o agravantes debe de ser criterio orientador del arbitrio judicial en
estos caoss, mas no vinculante.

(30) Vid., sentencias del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 1973 (A 2423) y
de 15 de octubre de 1981 (A 3661).
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pena en uno o dos grados), la ausencia de mencién aiguna a un siste-
ma especial de determinaciéon del grado de pena elimina buena parte
de los asideros interpretativos utilizados por los partidarios de excluir
la aplicacidn del articulo 61.

La doctrina, no tan profusamente como en el caso anterior, se
ha pronunciado también en dos direcciones opuestas:

a) Quienes defienden el mantenimiento de la vigencia del articulo
61 no ven mencidén alguna en el articulo 65 para plantar siquiera una
quiebra del sistema general de determinacién de la pena (31).

b) Quienes defienden un mayor margen de maniobra judicial en
la determinacién del grado de pena en los casos de minoria de edad
penal, se agrupan en torno a la contradiccion que constituye el hecho
de conceder libertad en aquéllo mas amplio (grado de escala) y cons-
treilirla inmediatamente en lo mas concreto (grado de pena). Ademas,
se se admite una mayor discrecionalidad para los articulos 61.5 y 66,
seria un absoluto contrasentido restringirlo para otra atenuante privi-
legiada que tiene previsto un régimen dosimétrico penal idéntico (32).

Coherentemente con lo mantenido para el articulo 66, la jurispru-
dencia se ha manifestado claramente por la aplicacion del articulo
61 (33).

Como se ha podido comprobar, hasta ahora se planteaba el tema
desde la éptica particular de algunos preceptos concretos (esencial-
mente el art. 66), pero no se cuestionaba como férmula general.

III. LAS NUEVAS TENDENCIAS JURISPRUDENCIALES

Este es el estado de cosas a inicios de 1988: los cuatro primeros
apartados del articulo 61 mantienen su vigencia general, salvo en los
casos especiales en que la propia Ley penal la excluye expresamente.
Sin embargo, desde entonces han comenzado a aparecer una serie
de sentencias que en mayor o menor medida matizan la aplicacién
del articulo 61 en los casos en los que se reconoce previamente al
Juez la facultad discrecional de alterar el marco penal abstracto. Mo-
vimiento que se inicia con un intento de reformulacion de la interpre-
tacion del articulo 66 y que va abriendo progresivamente nuevas

(31) CasaBo Ruiz, J. R.: Comentarios..., ob. cit., p. 293. Este autor indica que
la desaparicién a partir de 1944 de la expresiéon «en el grado que corresponda» del
texto det articulo 65, no fue nunca interpretado como una derogacién del articulo 61.

(32) Cfr. RoprIGUEZ DEVESA: Parte General, ob. cit., p. 950; GALLEGO Diaz: El
sistema..., pp. 401-402; GONzZALEz Cussac: Teoria General, pp. 226-227.

(33) Ultimamente, vid., por ejemplo, sentencias del Tribunal Supremo de 21 de
diciembre de 1981 (RA 5101), 27 de enero de 1983 (RA 61), 13 de julio de 1983 (RA
4161), 27 de marzo de 1985 (RA 2038), 7 de mayo de 1987 (RA 302) y de 14 de
diciembre de 1987 (RA 9769). Excepcionalmnete, se habian mantenido de forma mads
o menos confusa, posturas distintas en las sentencias del Tribunal Supremo de 30 de
enero de 1974 (RA 9769) y de 27 de enero de 1983 (RA 61).
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posibilidades, hasta desembocar en la sentencia del Tribunal Supremo
de 3 de octubre de 1989.

1. Primera manifestion: la postura radical

Da principio a esta interesante evolucion, la sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de febrero de 1988 (RA 40, Pte. Manzanares Sama-
niego). A efectos indenificativos, la doctrina contenida en ella puede
denominarse radical, frente a la tradicional, habitualmente empleada
por el Tribunal Supremo, y la ecléctica, de aparicion posterior.

La mencionada sentencia considerd que «las reglas del articulo
61 del Cddigo penal no juegan ya dentro de la pena rebajada en
uno o dos grados a tenor del articulo 66 de dicho texto legal». Tal
afirmacion se fundamentaba en dos clases de argumentaciones, en
buena parte formuladas ya por GIMBERNAT:

a) Exclusivas al articulo 66. Tanto histérica como gramaticalmen-
te, existen razones para entender que la concrecidn del marco penal
debe realizarse «atendiendo al numero y entidad de los requisitos (de
la eximente) que faltaren o concurrieren», sin verse sujeto a los estric-
tos criterios del articulo 61.

b) Comunes a otros casos. El reconocimiento de un amplio arbi-
trio judicial para determinar el marco penal se hace dificil de compa-
ginar con las detalladas normas del articulo 61. Parece contradictorio
admitir mayor margen de libertad para determinar la clase de pena
que para concretar su grado interno. Por otra parte, el resultado de
aplicar el régimen ordinario de determinacion de la pena a estos casos
produce vacios o saltos inadmisibles (34).

En un primer momento, la sentencia del Tribunal Supremo de
25 de febrero de 1988 constituyo un islote entre la jurisprudencia do-
minante, que volvié a reafirmarse en sus posiciones (35). Sin embar-
go, dos decisiones del mismo afio presentan rasgos caracteristicos

(34) Puede ilustrarse con el siguiente ejemplo: En un caso de un delito de homici-
dio (Rm), la concurrencia de una eximente incompleta (art. 66 del Codigo penal) obliga
a imponer la pena de prision mayor o, facultativamente, la de prision menor. Si se
aprecia la existencia de un atenuante (art. 61.1 del Cédigo penal), deberia imponerse,
o bien prision mayor en grado minimo (de 6 afos y un dia a 8 afos), o bien prisién
menor en grado minimo (de 6 meses y un dia a 2 aftos y cuatro meses). Entre una
y otra hay un salto minimo de 3 aflos y cuatro meses. La opciébn que se propone
es poder recorrer la pena en toda su extension.

(35) Respecto al articulo 66, expresamente durante 1988: sentencias del Tribunal
Supremo de 31 de mayo (Pte. Dias Palos, RA 4133), 24 de junio (Pte. Vivas Marzal,
RA 5310), 27 de junio (Pte. Moner Munoz, RA 5371) y de 27 de septiembre (Pte.
Moner Mufioz, RA 7062: en esta ocasién, cuando la pena habia sido rebajada en
dos grado). Parece diferir la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1988
(Pte. Vivas Marzal, RA 4706). Claramente en contra, auto de 29 de octubre de 1988
(RA 8806), del que era ponente el propio Manzanares.
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comunes, preludio de la evolucidn que se experimenta posteriormente.

La primera de ellas es la sentencia del Tribunal Supremo de 20
de junio de 1988 (Pte. Montero Ferniandez Cid, RA 5055). La Audien-
cia de Alicante habia condenado al recurrente por un robo con inti-
midacién con uso de armas contra oficina bancaria, sin apreciar
ninguna circunstancia modificativa. La pena a aplicar era prisién me-
nor en grado maximo o prision mayor (art. 501.5 en relacién con
los arts. 505 y 506). El Tribunal «a quo» habia escogido el marco
de inferior gravedad (prisiéon menor en grado maximo), si bien no
lo impuso en su grado minimo o medio, tal como seria preceptivo
segun el articulo 61.4 al no concurrir circunstancias agravantes gené-
ricas, sino en su grado maximo. El Tribunal Supremo consideré ad-
misible la eleccién efectuada «ya que la pena a imponer podria haber
sido incluso la de prisién mayor». Se inacardina en la tendencia ante-
riormente expresada de evitar penas discontinuas por influjo del ar-
ticulo 61, si bien no entra a discernir la naturaleza y limites de esta
peculiaridad.

La segunda es la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre
de 1988 (Pte. Barbero Santos, RA 8331). El Tribunal Supremo enten-
dié en esta ocasién que en un caso de edad inferior a los 18 ailos,
el juzgado esta habilitado, no s6lo para imponer la pena inferior en
uno o dos grados, sino que, ademds, puede recorrer estas penas en
toda su extensién ya que «légicamente, quien estd facultado para lo
mas —descender la pena en uno o dos grados— esta facultad para
hacer lo menos, elegir el grado de dentro de ambos grados» (36).

Si bien la solucién de la sentencia del Tribunal Supremo de 23
de febrero de 1988 se circunscribia al especial 4mbito del articulo
66, los argumentos genéricos exportables a otros articulos presentes
en ella son utilizados en las nuevas decisiones. Aunque no se mani-
fieste expresamente un seguimiento de la misma doctrina, el rompi-
miento con la situacién anterior es evidente.

Las sentencias de 23 de febrero y 17 de octubre completan un
sistema cerrado que ofrece las mismas soluciones para el conjunto
de atenuantes privilegiadas (arts. 61.5, 65 y 66). Lo novedoso de esta
ultima es que la nueva forma de determinacién se utiliza para el arti-
culo 65, precepto que, como ya hemos visto, ofrece menos resquicios
interpretativos que el articulo 66. Los criterios utilizados para los exi-
mentes incompletas trascienden a la minoria de 18 afios, sin precisar
de los localismos interpretativos sobre la palabra «grado», utilizados
para justificar la misma solucién paa el articulo 66. Se plantea la

(36) Se trat de la desestimacién de un recurso contra una condena de arresto mayor
en grado maximo por un delito continuado de robo con fuerza en las cosas por valor
superior a 30.000 ptas., concurriendo la minoria de 18 afos y reincidencia. El Tribunal
Supremo reconoce que con los criterios dosiométricos tradicionales, la pena estaba también
perfectamente justificada, pero, no era preciso recurrir preceptivamente a ellos.
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ruptura con el sistema ordinario de circunstancias modificativas en
el campo de los articulos 65 y 66, por el hecho de que se goze previa-
mente de discrecionalidad para determinar el marco penal abstracto.
Aplicando la idea extensivamente, se puede cuestionar la utilizacién
del sistema general de atenuantes y agravantes en otros casos en los
que se reconozca una especial discrecionalidad en la determinacién
cualitativa de la pena, cosa que ya se intuia en la sentencia de 20
de junio del mismo afio.

2. Postura ecléctica

Dejando abierto ¢l interrogante sobre la consolidaciéon de una co-
rriente radical, ésta ha influido decisivamente en el nacimiento de una
nueva linea, la postura ecléctica. La primera manifestacién de la mis-
ma se encuentra en la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de abril
de 1989 (Pte. Moyna Ménguez, RA 3196), y que es seguida claramen-
te por las sentencias del Tribunal Supremo de 4 de mayo (Pte. Ruiz
Vadillo, Actualidad Penal, ref. 542) y la ya conocida de 3 de octubre
de 1989 (Pte. Garcia Miguel, RA 7546).

Para solventar los problemas planteados en un caso eximente im-
completa con ausencia de circunstancias modificativas, la sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de abril de 1989 establece los fundamen-
tos de la autodenominada postura ecléctica. Al igual que en la radi-
cal, la andadura se inicia a partir del articulo 66. A pesar de considerar
correcta la linea jurisprudencial tradicional por lo que respecta a la
interpretacién de la palabra grado en el articulo 66 (elemento argu-
mental que le separa de la sentencia de 23 de febrero de 1988), reco-
noce que la aplicaciéon milimétrica del articulo 61 a estos casos, produce
los efectos absurdos denunciados anteriormente. Para evitarlos esta-
blece un régimen dual.

a) cuando se opta por la reduccién minima obligada (pena inferior
en grado), ésta debe determinarse en base al sistema de circunstancias
modificativas ordinarias.

b) Cuando se opta por una rebaja discrecional (pena inferior en
dos grados), el juzgador queda desvinculado del articulo 61 del Cédi-
go penal para evitar la elision de tramos de pena (37).

El siguiente paso lo da la sentencia del Tribunal Supremo de 4
de mayo de 1989, que proclama la inaplicabilidad del articulo 61.4

(37) El resultado de la aplicacién de este criterio al ejemplo de la nota 34 es el
siguiente: En caso que se escogiera la pena inferior en un grado, deberia circunscribirse
a la de prision mayor en grado minimo (de 6 afos y un dia a 8 aios), por efecto
de la circunstancias atenuantes (art. 61.1 del Cdédigo penal);si, por el contrario, el
castigo impuesta fuera el inferior en dos grados, la pena seria la de prisibn menor
en toda su extensién (de 6 meses y un dia a 6 afos), al no ser operativo en este
caso el articulo 61. Desaparece, aunque de forma distinta, la cesura entre las dos penas.
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cuando se hace uso de la rebaja facultativa del articulo 65 del Cddigo
penal. Si la finalidad del legislador al permitir la atenuaciéon hasta
dos grados —y no limitarse solamente a la pena inferior— fue facili-
tar una mejor adaptacién de la pena a la menor imputabilidad del
sujeto en base a las necesidades preventivas y a la gravedad de la
culpabilidad, seria un contrasentido entorpecer esa individualizacion
con la aplicacién del articulo 61.4, en caso de hacer uso de la atenua-
cién facultativa. Por otro lado, reconoce que tales conclusiones deben
sustentarse exclusivamente sobre una interpretacion teleoldgica del ar-
ticulo 65, puesto que, gramaticalmente, parece inevitable la vigencia
general del articulo 61.

Finalmente, aparece la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
octubre de 1989, con la que la postura ecléctica extiende su aplicacidn
al articulo 506, parrafo ultimo. Cuando se concede a los Tribunales
la discrecionalidad maxima en la fijacién del marco penal, no es de
aplicacion el sistema de determinacion ordinario del Cddigo penal vy,
en especial, las reglas del articulo 61 (38).

En este punto reside la importancia de la sentencia. Cimentadas
las bases de la doctrina ecléctica, el Tribunal Supremo admite con
esta decisién que los efectos distorsionantes de la aplicacion automa-
tica del sistema de determinacion de la pena en base a la concurrencia
de circunstancias atenuantes y agravantes genéricas no se producen
unicamente en el caso de atenuantes priveliadas. Las soluciones esgri-
midas para estos casos son también aplicables cuando se presenten
problemas similiares, en esta ocasion el articulo 506, parrafo ultimo.
La doctrina ecléctica no se limita, pues, a una salida particular para
la debatida cuestion del articulo 66, solucidn que, por razones de
proximidad sistematica y tradiciéon doctrinal, podria propagarse res-
tringidamente al articulo 65. Argumentalmente, no se aportan nuevos
criterios, pero se efectia el traslado definitivo de la cuestion desde
los estrechos horizontes de los articulos 65 y 66 al conjunto del Cddigo.

El criterio ecléctico permite mantener el armazén del articulo 61
en los casos en que se atenie la pena sdlo en un grado. Con ello
se evita, por un lado, una de raiz con la tendencia tradicional y se amor-
tiguan, por otro, sus efectos practicos, ya que, en la mayoria de las
ocasiones (0 al menos en las que se llega a casacion), se suele reducir
la pena en su solo grado. Esta caracteristica relativamente conserva-
dora (en el sentido de limitadora del radical cambio que suponia la
sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 1988), se ve mati-

(38) El Tribunal Supremo ya habia aceptado en alguna ocasion evita el efecto acu-
mulativo de una doble agravacién: primero facultativa, en base al articulo 506, parrafo
ultimo, y, posteriormente, imperativa por la presencia de agravantes genéricas. Estas
podian ser agotadas para apoyar ¢l aumento facultativo, presentindose, en el momento
de determinar el grado de pena, un delito sin circunstancias atenuantes o agravantes
(art. 61.4). Cfr. sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1988 (Pte. Diaz
Palos, RA 2110).



1016 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

zado por otros rasgos de criterio. Obsérvese que desde un primer mo-
mento, se fundamenta la inaplicaciéon (aunque sélo sea parcial) del
articulo 61 bésicamente en razones extrinsecas al articulo 66. Asi el
salto cualitativo que se experimente con las sentencias posteriores queda
facilitado notablemente.

3. Recapitulacién y perspectivas

Resumiendo lo dicho hasta ahora, se distinguen tres lineas inter-
pretativas:

1. Postura tradicional: las normas del articulo 61 son de aplica-
cién general, una vez establecida la clase de pena, salvo las excepcio-
nes que expresamente se establecen en el Cdédigo penal.

2. Postura radical: las normas del articulo 61 no son aplicables
cuando su conexién con la facultad de atenuar o agravar la sancién
produzcan saltos o tramos intermedios exentos. La determinacidén le-
gal de la pena finaliza en el momento en que se opta por un marco
penal u otro. Posteriormente el Juez puede recorrer la pena en toda
su extensién. Hasta el momento solucidn restringida al articulo 66
y, posiblemente, al 65.

3. Postura ecléctica: cuando el sistema ordinario de circunstancias
modificativas produce los efectos anteriormente descritos , el articulo
61 continuara vigente en el marco obligatorio, mientras que en el
facultativo la discrecionalidad serd plena. Esta solucién se amplia a
otros casos de penas correlativas opcionales como el articulo 506 pa-
rrafo ltimo.

A pesar de que no existe todavia un panorama temporal suficiente
para una evaluacion definitiva, se puede afirmar que:

a) La postura tradicional continda siendo mayoritaria, al menos
has fines de 1989 (39).

b) La doctrina ecléctica ha sido acogida por algunas sentencias (40),
aunque se ha intentado presentar en simbiosis con la linea tradicio-

(39) Vid., sentencias del Tribunal Supremo de 14 de enero de 1989 (Pte. Montero
Fde.-Cid, RA 29), 17 de marzo de 1989 (Pte. Moner Muiioz, RA 2686), 8 de mayo
de 1989 (Pte. Moner Muiloz, RA 4140), 27 de junio de 1989 (Pte. Cotta y Marquez
de Prado, RA 6001) y de 20 de marzo de 1990 (Pte. Moner Mufoz, RA2567), si
bien solventan problemas dentro de la pena inferior en un grado (atenuacién forzosa),
por lo que no diferirian de una solucién ecléctica. La distincién no es a menudo senci-
lla pues ambas posiciones producen el mismo efecto cuando la rebaja no es facultativa
(aplicacién forzosa de las normas del articulo 61), en cuyo caso es necesario un pro-
nunciamiento doctrinal expreso de la sentencia para efectuar su alineamiento. Asi, de
algunas sentencias, tan sélo se puede extraer su rechazo a la interpretacién mas radical,
pero no un decantamiento hacia la tradicional o la ecléctica: sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de mayo de 1989 (Pte. Carrero Ramos, TA 8408).

(40) Cfr. sentencia del Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 1989 (Pte. Baciga-
lupo Zapater, RA 9792), respecto al articulo 65.
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nal, como una mera precisién del régimen general del articulo 61.1 (41).
En realidad, a pesar de la multitud de ocasiones en que coinciden
en los resultados, la jurisprudencia mayoritaria habia rechazado la
inaptlicacién del articulo 61 en cualquier caso. Las dos posturas estan
en abierta contradicion.

¢) La interpretacion radical parece no haber cuajado, si bien su
incidencia sobre la ecléctica es evidente. Hasta el momento, se ha
mantenido dentro de los mdrgenes de las atenuantes privilegiadas 'y
operando en la inaplicacién del articulo 61.4, en caso de escogerse
la pena inferior en dos grados, por lo que sus resultados précticos
no han diferido de la ecléctica (42).

IV. VALORACION

Veamos si son correctas las conclusiones extraidas de la sentencia
de 3 de octubre de 1989 y de las precedentes:

a) El sistema «aritmético» de individualizacion de la pena produ-
ce vacios no deseables cuando se permite previamente optar entre dis-
tintos marcos penales. La interpretacién literal de las normas del
Cddigo penal crean situaciones absurdas.

b) La correcta interpretacién de las facultades discrecionales en
la determinacion del marco penal abstracto, permite obviar las nor-
mas del articulo 61 y los efectos pretendidamente nocivos a él asocia-
dos sin precisar del apoyo directo de menciones legales (caso del
articulo 66).

¢) Entre las posibles soluciones al problema, se opta por mantener
el sistema ordinario para el marco penal obligatorio y ia plena discre-
cionalidad para el facultativo.

1. La aplicacién indiscriminada del sistema ordinario de circunstan-
cias modificativas tiene efectos negativos

El sistema de individualizacién «por salto» es doblemente objetable:

A) Es un método extrario en nuestro Codigo

Nunca se ha considerado un marco penal idéneo previo a cual-
quier fase de mayor concrecidn una pena discontinua. Siempre se uti-

(41) Cfr. sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 1989 (Pte. Puerta
Luis, Ra 8665), respecto al articulo 66.

(42) Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1990 (Pte. Manzanares
Samaniego, RA 949).
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liza una pena continua: una pena en toda su extension, una
parcialmente impuesta o dos penas correlativas de una misma escala.
Las sanciones integrantes de las penalidades compuestas son penas
de distintas naturaleza y lo mismo sucede con las alternativas. Exac-
tamente los mismo ocurre con la concrecién del marco penal. El arti-
culo 61 deja para individualizacion judicial una pena reducida en uno,
dos o tres grados internos, pero siempre consecutivos.

Es evidente que la existencia de zonas intermedias no disponibles
es fenomeno anoémalo en el Cddigo penal espaiiol. Utilizando la ex-
presién de la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de
1988 «el Derecho —también el penal, y mas exactamente el que ataiie
a la individualizacién punitativa— tiene, como la Fisica, horror al
vacio».

Podria alegarse en contra que se estan mezclando distintas fases
del proceso de determinacion legal y que la presencia de vacios es
ficticia. Cuando se establecen dos marcos penales optativos, se valo-
ra, inicialmente, el factor que justifica esta dualidad (por ejemplo
la menor motivabilidad del sujeto) y, posteriormente, se analiza la
presencia de las circunstancias genéricas que permitirdn restringir aun
mas la pena aplicable. Existiria siempre un marco penal tinico sobre
el que se procederd a la determinacion cuantitativa de la pena.

Sin embargo, la realidad es completamente distinta. En los casos
en que se goza de marcos facultativos, €l Juez tiene muy en cuenta
los efectos de la posterior aplicacion de los elementos modificativos.
No realiza una decisién inicial sobre la pena-extension y, posterior-
mente, entra en la determinacién cualitativa, sino que su primera de-
cision estd completamente condicionada por las sanciones concretas
de que va a disponer. Calcula cudl va a ser la pena realmente aplica-
ble (por ejemplo, prision mayor en grado minimo o prisién menor
en grado minimo) y, sobre estas dos opciones, escoge las mas adecua-
da a la menor imputabilidad del sujeto. Otra salida para el Juez seria
no apreciar la concurrencia de la atenuante para gozar de una mayor
discrecionalidad (43). Sea como sea, el juego de las circunstancias mo-
dificativas y la existencia de zonas intermedias indisponibles, en
el paso previo de eleccion del marco penal.

(43) Segiin QUINTERO OLIVARES, G.: «Determinacion de la pena y politica criminal»,
en Cuadernos de Politica criminal, num. 4, 1978, pp. 55 y 67, la obsesién por limitar
el arbitro judicial y sus negativas consecuencias, tiene, a menudo, como efecto forza-
do, el que los Jueces adapten los hechos probados de tal manera que no se vean
obligados a aplicar las circunstancias en cuestion, evitando asi los efectos punitivos
desmesurados. Técnica que habia sido reconocida por la Fiscalia del Tribunal Supremo
en el dambito del rebo. Vid.,, COrDOBA: «Consideraciones...», ob. cit., p. 121.
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B) Produce sanciones desajustadas®respecto al delito a que hacen
referencia

Entre el delito y la pena se presenta siempre una relaciéon de co-
rrespondencia en base a la gravedad y peligrosidad del hecho realiza-
do y la culpabilidad el sujeto. Proporcionalidad que, en caso de
romperse, produce penas inadecuadas para la prevencidn de delitos (44).
Si los puntos de referencia de la pena se presentan completos y com-
pactos, es inconcebible que la valoracion en forma de sancién se for-
mule fraccionadamente.

La postura tradicional no s6lo mantiene la vigencia nominal del
articulo 61, sino que provoca que las circunstancias modificativas ge-
néricas tengan un efecto distinto al habitual.

Cuando no se determina exactamente el marco penal correspon-
diente a ciertos delitos cuyo contenido de injusto o culpabilidad es
distinto al ordinario (por ejemplo, arts. 52, 65 a 66), es porque se
considera mas idoneo que sea el Juez quien acondicione la pena a
la situacion en particular. Las cuatro primeras reglas del articulo 61
estan destinadas a continuar el proceso y concretar el proceso ain
mas la acomodacion efectuada. Pues bien, en lugar de ello, las cir-
cunstancias modificativas pueden ubicar la pena fuera del marco real
de la valoracion realizada o producir una concrecién interna opuesta
a la prevista inicialmente. Veamoslo con un ejemplo:

La determinacién de la pena correspondiente a un delito realizado
por un menor de 18 ailos presenta como puntos extremos la rebaja
de la pena en un grado (minimo) o en dos grados (maximo). Sin
embargo se convendra en la existencia de situaciones intermedias en
las que la inmadurez del menor y las circunstancias del hecho no
se ajustan a ninguno de los puntos extremos. En estos casos la valo-
racion correcta puede centrarse, por ejemplo, en la pena comprendida
entre el grado medio de la inferior en un grado y al maximo de la
inferior en dos grados. La concurrencia de dos agravantes (art. 61.2,
pena en grado maximo) provocaria los siguientes efectos distorsionan-
tes cuando se aplicara a los dos marcos penales disponibles:

a) Pena inferior en un grado en su grado maximo, grado de pena
externo a la individualizacién efectuada previamente en base al arti-
culo 65. El resultado coincide con el que se hubiese obtenido si la
minoria de 18 afos hubiese merecido la atenuacion mas leve (extremo
minimo).

b) Pena inferior en dos grados en su grado maximo. Si bien cae
dentro del marco inicial, la pena impuesta se corresponde al grado
medio de la valoracion efectivamente realizada, y no al grado maxi-

(44) Cfr. LuzON PeNA. D. M.: Medicién de la pena y sustitutivos penales, Ma-
drid, 1979, pp. 23 y ss.; Mir PuiG, S.: Introduccion a las bases del Derecho penal,
Barcelona, 1976, pp. 98 y ss.; pp. 158 y ss.
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mo, como seria preceptivo. Bb resultado coincide con el que se hubie-
ra obtenido si la minoria de 18 afos hubiera merecido mayor
atenuacion (extremo maximo).

Las penas que se obtienen son desproporcionadas a la gravedad
y peligrosidad del hecho, no se corresponden a la culpabilidad del
sujeto y provocan efectos idénticos en casos desiguales.

El sistema tradicional fuerza a obtener soluciones absurdas para
respetarlo o infringir otros elementos legales del proceso de determi-
nacion. Comporta una confusién de los criterios de fijaciéon de la
pena en aras de un malentendido positivismo. Conjugando esta idea
con la de absoluta discrecionalidad en la determinacion judicial, se
ofrece una vision absolutamente reduccionista del Derecho penal, li-
mitando la pena al resultado de un tedricamente ciego proceso de
subsuncién (45).

2. El marco del actual Cédigo penal es posible mantener la inaplica-
cion del articulo 61 sin vulnerar el principio de legalidad

Los argumentos ofrecidos hasta ahora son ciertamente ttiles para
completar la interpretacién del articulo 66. Sin embargo, queda por
demostrar si bastan por si solos para avalar la inaplicacion del articu-
lo 61 cuando exista la posibilidad de optar entre dos marcos penales
correlativos y no haya mencion especifica alguna sobre una alteracién
del régimen general.

El principio de legalidad puede ser un obstaculo insalvable. El
sistema de circunstancias atenuantes y agravantes genéricas de apre-
ciacion penaldgica obligatoria puede producir efectos distorsionantes
(aunque no tan acusadamente) en su aplicacién a marcos penales uni-
cos y, a pesar de ello, no es posible obviar su empleo. El legislador
se ha mostrado favorable a la utilizacion del sistema de determina-
ciéon cualitativa del articulo 61 y, cuando no lo ha creido conveniente,
se ha manifestado al respecto (46). Por tanto no quedaria mas reme-
dio que senalar el defecto y abogar para que, «de lege ferenda», se

(45) Interpretaciones «mecanicistas», en palabras de COBOS-VIVES: Parte General,
ob. cit., p. 657, respecto al articulo 66.

(46) Vid., supra, 11.2. Con este método, tanto en el Proyecto de Cddigo penal
de 1980 (PCP) como en la Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Cddigo penal de
1983 (PANCP), el problema pierde casi toda su relevancia. En ambos se continué
manteniendo un sistema general de circunstancias que incidian directamente en la apli-
cacion de la mitad superior o inferior de la pena. En el PCP, la atenuacién para
la tentativa, menor de 18 afos y la eximente incompletas se reducia tnicamente a
la pena inferior y, ademds, se reconocia expresamente que el Juez determinaria la ex-
tensidén de la pena que creyese pertinente. La posibilidad de optar entre dos marcos
penales distintos se vio restringido a la tentativa inidénea. La PANCP acept6 de nuevo
la atenuacién en uno o dos grados para tentativa y eximentes incompletas y elevo
la edad penal a los 18 ailos, pero manteniendo la mencién de la libre determinacién
de la extensién interna.



Seccidn de jurisprudencia 1021

sigan otros derroteros en los que ciertas circunstancias sean de pre-
ceptiva observacion en la determinacién de la pena, pero sin efectos
forzosos o, al menos, no matizables (47).

Sin embargo, como ya se ha visto, la toma en consideracioén tal
como se ha venido entendiendo tradicionalmente de los elementos ac-
cidentales altera la valoracién efectuada en base a los criterios que
justifican la existencia de diversos marcos penales optativos. Se impo-
ne la eleccién entre la supervivencia de una de las dos normas. La
antinomia se solventa aceptando alguna de las siguientes soluciones:

a) La aplicacién del articulo 61 debe alterarse cuando sus efectos
sean abiertamente contradictorios con la finalidad perseguida por los
preceptos que preveen marcos penales opcionales (48). El Cédigo pe-
nal ya ha establecido la jerarquia al otorgar a estos ultimos un mayor po-
der atenuante o agravante que a las circunstancias modificativas
ordinarias y al situarlos en un punto previo preferente en la fase de
determinacién legal.

b) El problema es anterior al articulo 61, y proviene de la obliga-
cion de optar de forma excluyente entre una pena-extensién u otra.
No es preciso la derogacion del sistema general de circunstancias mo-
dificativas. Si se admiten elecciones que abarquen parte de los dos
marcos penales optativos (las valoraciones intermedias), la aplicacién
del articulo 61 en su interior es perfectamente admisible.

La segunda de las soluciones propuestas presenta ciertos proble-
mas con los articulos que prevén la alteracién facultativa de las pe-
nas. Se hace referencia a un marco penal u otro. Nunca a una pena
comprendida entre ambos por lo que se romperia con los esquemas
habituales de determinacion de la pena. Sin embargo, como se vera
posteriormente, la interpretacion ecléctica, pese a partir de la idea
de la no aplicacion del articulo 61 en algunos casos (solucidn a), ofre-
ce soluciones practicas idénticas a las resultantes de la postura b.

Parece posible admitir un régimen excepcional sin quebrar el prin-
cipio de legalidad a través de la.interpretacion teleoldgica de los pre-

(48) Asi, respecto al PANCP de 1983, BACIGALUPO ZAPATER: «Notas sobre la Pro-
puesta de Anteproyecto de Cddigo penal», en RFDUC, num. 6, 1983, pp. 57-58, se
pronuncia en favor de la supresion de catdlogos genéricos. LuzON PENA: «Aplicacidn
y sustitucién de la pena», en REDUC, num. 6, 1983, p. 415, considera, sin embargo,
que, dada la poca evolucién tedrica de los criterios de medicién de la pena en Espaia,
es preferible mantener en parte el sistema actual, especialmente en lo referente a ate-
nuantes.

(48) Asi, la sentencia de 4 de amyo de 1989: «Cuando concurren tales exigencias
de mayor atenuacién que la obligatoria, la aplicacion de la regla cuarta del articulo
61 del Cédigo penal, conduciria a resultados que estdn abiertamente en contra de la
finalidad de! articulo 65 del Cédigo penal. En efecto, no seria adecuado a los princi-
pios de una individualizacién de la pena basada en la gravedad de la culpabilidad
y en las exigencias de prevencidn especial, que el Tribunal no puediera fijar la pena
atenuada en el grado maximo (se refiere al grado maximo de la pena inferior en dos
grados).
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ceptos que contengan la posibilidad de elegir distintas penas. Es
momento, pues de analizar si son admisibles las soluciones ofrecidas
ultimamente por la jurisprudencia y si alguna de ellas es preferible
a la otra.

3. El método postulado por la linea ecléctica es el mds adecuado
al actual Cédigo penal

La aplicacién de la postura radical en el actual Cédigo penal tiene
efectos desaconsejables si se efectiia de forma global a todos los casos
de marcos penales opcionales mientras continie funcionando el siste-
ma del articulo 61 para los delitos que tienen asignados marcos pena-
les 1nicos obligatorios.

Los resultados contrarios a la finalidad que se persigue al otorgar
al Juez dos grados de escala para determinar la pena se concentran
fundamentalmente en los espacios vacios intermedios. Si se pregona
la libre disposicion de ambas penas en toda su extensiéon podria fal-
tar, en ocasiones, la razon que permite exceptuar la utilizacion del
articulo 61 y se posibilitarian agravios comparativos.

Un ejemplo: el legisiador ha previsto que Ia pena correspondiente
a 1~ tentativa es la inferior en uno o dos grados a la del delito consu-
mado. En un caso de tentativa de homicidio con la presencia de una
atenuante, el Juez podria imponer cualquiera de los grados inferiores
en toda su extension (por ejemplo, prisidon mayor en grado medio).
Si se hubiese tratado de un homicidio fustrado (que merece en nues-
tro Ordenamiento como minimo el mismo desvalor que la tentativa)
con la concurrencia de la misma atenuante, la pena aplicable hubiese
sido prision mayor en su grado minimo, necesariamente, ya que, al
tratarse de un marco penal unico, continuia vigente el articulo 61.1.
En el caso inverso de marcos opcionales agravatorios, serian posibles
penas menores para comportamientos mas graves.

A' ‘ratarse de un régimen excepcional, debe aplicarse solamente
en casos de absoluta incompatibilidad con los motivos que justifican
la rebaja o el aumento. Utilizarlo fuera de los tramos de pena inter-
medioc se aproximaria a la analogia contra reo en ciertas ocasiones,
y atentaria al principio de igualdad y proporcionalidad en otras. Si
a todo ello se le une la ausencia de control casacional de la discrecio-
nalidad judicial en la determinacién de la pena, se llega a la conclu-
sion de que los problemas creados serian mayores que los solventados.
Ademads dejaria sin sentido las menciones expresas del Cédigo penal
a la libertad de fijar el grado interno de pena.

Hay que volver a sefalar que, hasta ahora (exceptuando la senten-
cia de 20 de junio de 1988, de discutible adscripcion a esta linea),
la postura radical se ha limitado a las eximentes incompletas, donde,
por las razones historicas y sistematicas ya vistas, su posicion esta
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perfectamente fundada. Mas problemas presenta su aplicacion al arti-
culo 65, por carecer de mencion al respecto, por lo que parece prefe-
rible la postura ecléctica. No han aparecido hasta ahora sitomas de
extension a otros ambitos.

El sistema ecléctico ofrece como ventaja que en ningun caso pue-
de imponerse una pena superior o inferior a las que se obtienen a
través de la técnica tradicional (49), mientras que se consigue una me-
jor adaptaciéon de la pena al injusto del hecho, la culpabilidad del
sujeto y los fines politico-criminales que se persiguen con la imposi-
cion de la pena. Se dispone de mayor tiempo real de pena y, sin
embargo, no se superan los limites minimos y maximos.

Por otra parte, las menciones expresas que obvian el sistema de
circunstancias modificativas previstas en el Cédigo penal, continian
manteniendo su sentido:

a) Cuando se trate de marcos penales Gnicos por se ajenos a la
problematica.

b) Cuando se trate de penas facultativas, porque supone la inapli-
cacion del articulo 61 en todo caso (cosa que no sucede cuando no
se indicado directamente) y no simplemente en los tramos intermedios
exentos.

Sin embargo es criticable la fundamentacién que se hace de la
postura ecléctica sobre la idea de la discrecionalidad maxima, en el
sentido de que es absurdo coartar en la eleccion del grado interno
de pena a quien ha escogido ljbremente el marco penal previo. En
realidad la idea es justamente la inversa. El Juez no puede escoger
entre varias posibilidades sino que esta forzado a escoger la pena co-
rrecta (50). Precisamente esta ausencia de total libertad, de arbitrio
en el sentido negativo de la palabra, permite inaplicar aquellos pre-
ceptos que obstaculizan la correcta individualizacién prevista por el
legislador cuando otorga a los Tribunales un margen de maniobra
mucho mds amplio que el habitual.

Por otra parte, salvo en lo referente a evitar penas discontinuas,
deben respetarse todas las previsiones del articulo 61 en el proceso
de determinaciéon de la pena. La concurrencia o no de circunstancias
modificativas, su mutua compensacion, los criterios del apartado 4,
etc., han de ser tenidos en cuenta en la individualizacién judicial de
la pena.

(49) Respecto al ejemplo anterior, con la nueva doctrina el autor de la tentativa
de homicido podria castigarse con la pena de prisién mayor en grado minimo o prisién
menor en toda su extensidn. Si se hubiese calculado la pena conforme al criterio tradi-
cional, se obtendrian las penas de prisidn mayor o menor, ambas en su grado minimo.
En ambos casos, la pena resultante para el homicidio frustrado seria prision mayor
en grado minimo. Se respeta en ambos casos la distinta valoracién de las diferentes
formas de imperfecta ejecucién.

(50) SILVA SANCHEZ: «La revisién...», ob. cit., p. 140.
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Caben algunas cautelas frente a esta nueva jurisprudencia:

— Si no establece un serio control casacional del arbitrio judicial,
se desembocard en un aumento de la discrecionalidad sin contraparti-
da alguna, en cuyo caso, quiza es preferible el tratamiento ordinario.
Con la vigencia plena del sistema general de circunstancias, se ofrece
al menos la posibilidad de examinar las decisiones que sitian la pena
en los tramos intermedios (51) por incumplir las normas de determi-
nacion legal.

— Es de esperar que no se trate simplemente de soluciones «ad
hoc», para evitar la casacion de sentencias cuyas penas no adolecian
de manifiesta desproporcidn, aunque incurrieran en defectos técnicos
en la determinacién de la pena.

4. Reformulacién del criterio

La postura ecléctica merece una precision. No es plenamente co-
rrecto afirmar (como se hace en la sentencia de 3 de octubre de 1989)
que «el articulo 61 es de aplicacién obligada cuando el aumento o
disminucién se haga en un solo grado, impuesto como preceptivo,
pero que si se elige el aumento o la disminucién en dos grados, como
esto es absolutamente discrecional, la discricionalidad se propaga a
todo el dispositivo y funciona de modo absoluto sin vinculacién algu-
na al articulo 61».

Si lo que realmente se persigue es evitar un individualizacidn seg-
mentada, el articulo 61 debe utilizarse para determinar los limites ma-
ximo y minimo aplicables en cada caso concreto. Veamoslo en el caso
de rebaja de la pena en uno o dos grados:

a) Cuando existe una atenuante (art. 61.1.) (52), se utiliza este pre-
cepto en el marco penal obligatorio para evitar que se le imponga
al reo una pena superior al grado minimo. Al afirmarse que el Tribu-
nal goza de plena libertad para escoger el grado mas idéneo en la
pena inferior en dos grados (facultativa), se estd pensando, en reali-
dad, la desaparicion del tramo existente entre el grado minimo de
la pena inferior en grado y el grado minimo de la pena inferior en
dos grados, cosa que se consigue en este caso concreto concediendo
libertad al juzgador en el tramo inferior.

b) Cuando existe un agravante (art. 61.2) (53) no tendria ningin sen-
tido exigir la aplicacién del articulo 61 en la pena inferior en gra-

(51) Ante tal peligro, la PANCP de 1983 establecié la obligacién de razonar la
determinacion judicial efectuada alli donde se reconocia especial juego al arbitrio judi-
cial: tentativa (art. 58), dos o mds atenuantes o una muy cualificada (art. 63.4), y

eximentes incompletas (art. 67). . )
(52) El mismo razonamiento es valido para un caso de ausencia de circunstancias

modificativas (art. 61.4).
(53) También para el caso de dos o mds agravantes.
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do y la plena discrecionalidad para la inferior en dos grados, pues,
como ya se habrd comprendido, se obtendria justamente un efecto con-
trario al perseguido: la pena aplicable seria, o bien la inferior en gra-
do en su grado medio o maximo, o bien la inferior en dos grados
en toda su extensién. Continuaria existiendo un «agujero negro» en-
tre los dos segementos de la sancién. La solucién légica en este caso
es admitir la plena discrecionalidad en la pena inferior en grado y
exigir la aplicacién del articulo 61 en la inferior en dos grados (por
tanto, obligatoriamente en su grado medio o mdximo).

Logicamente el criterio debe aplicarse a la inversa cuando la pena
opcional responda a una agravaciéon de la pena originaria, como es
el caso del articulo 506, parrafo ultimo.

§. Campo de aplicacién

Hasta el momento, la linea jurisprudencial se ha manifestado, a
partir del articulo 66 (54), en los articulos 65 y 506, parrafo dltimo.
Sin embargo la sentencia de 3 de octubre de 1989 —y en ello reside
su importancia— es un buen exponente de las posibilidades de expan-
sién del criterio. Pueden plantearse problemas similares en alguno de
los siguientes casos:

— Error de prohibicién (art. 6 bis a).

—Tentativa, delito imposible, proposicién y provocacioén (art. 52).

— Medidas para «terroristas arrepentidos» (art. 57 bis 2).

— Delito continuado (art. 69 bis).

— Delitos contra el Jefe del Estado, su sucesor, altos organismos
de la nacion y forma de Gobierno (art. 148 bis).

— Manifestaciones ilicitas (arts. 167 y 170).

— Sedicién (art. 224).

— Tipos agravados de atentado (art. 235).

— Tenencia ilicita de armas y depdsito de armas o municiones
(art. 256).

— Tenencia de explosivos (art. 264).

— Apologia (art. 268).

— Tenencia de moneda falsa (art. 287).

— Tenencia de material para la falsificacién (art. 315).

— Falsificacién no monetaria (art. 318).

— Alteracion o simulacion de sustancias medicinales (art.
334.3) (55).

— Propagacién maliciosa de enfermedades (art. 348 bis).

(54) Respecto a las eximentes incompletas existen razones suficientes (vid. supra,
11.3) para entender que se trata de un caso de exclusidn expresa de las cuatro primeras
normas del articulo 61, y que es admisible la interpretacién radical.

(55) El propio Cédigo establece la libertad del Juez para fijar el grado interno
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— Lesiones (art. 420.2).

— Estragos (art. 554).

— Agravacién genérica para delitos patrimoniales (art. 563 bis a).

El listado es completamente heterogéneo, mezcldndose elementos
que inciden sobre la propia esencia del delito y en la formacién del
marco penal genérico (tentativa, actos preparatorios) con elementos
accidentales, que solamente influyen en la cantidad de injusto o cul-
pabilidad (elementos agravantes o atenuantes de la Parte Especial) (56),
y que, simplemente gozan de mayor efecto que las circunstancias ge-
néricas. Sin embargo parece que el régimen del articulo 61 distorsiona
el funcionamiento de estas normas.

Por otra parte, las reflexiones efectuadas sobre el articulo 61 son
también validas para el articulo 57 bis a del Cddigo penal, que obliga
a imponer en su grado maximo las penas correspondientes a los deli-
tos relacionados con la actividad de bandas armadas o elementos te-
rroristas o rebeldes.

Se puede formular una conclusidon final a partir de las posiciones
jurisprudenciales analizadas. En ocasiones el legislador renuncia a un
solo marco penal y prefiere dejar a disposicion del Tribunal varias
penas correlativas para una mds correcta determinacion de la pena.
En estos casos, el juzgador puede emplear, para efectuar la adecuada
individualizacién, la pena comprendida entre los dos limites extremos
que ofrece la aplicacidn del articulo 61, incluyendo los grados inter-
medios. La presencia o ausencia de las diversas circunstancias modifi-
cativas y los principios de valoracién del articulo 61 seran tenidos
en cuenta como criterios de concrecién judicial. Para que pueda ser
entendido como un avance en la mejor determinacién de las penas,
la técnica debe de ir acompailada de un mayor control casacional
sobre los principios que rigen la discrecionalidad judicial (57).

de pena en caso de optar por la pena superior en grado. En este caso, las previsiones
del articulo 61 no serian de obligado cumplimiento cuando, pese a tratarse de un caso
de suma gravedad, no se considere necesaria la imposicidn de la pena superior en grado.

(56) Donde, ademas, seria preciso analizar en cada uno de estos articulos si se
trata de auténticas reglas de aumento de la mdetermmacnén legal de la pena o de
subtipos privilegiados o agravados.

(57) Finalizada la elaboracion de este comentario, ha aparecido un interesante tra-
bajo que no ha podido ser tomado en cuenta en el texto. ORAA GONZALEZ, J. y OrRAA
GoNzALEZ, M.: «La compatibilidad de los articulos 66 y 61 del C4digo .penal. Critica
a una reiterada decision jurisprudencial», en La Ley, 16 de octubre de 1990, pp. 1-4.
Centrandose en la problemaitica concreta del articulo 66, los autores se inclinan por
la posicién que aqui se ha venido denominando radical.
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ANTONIO GONZALEZ-CUELLAR GARCIA

Universidad Autonoma. Madrid

I. Constitucién

ARTIiCULO 14
Principio de igualdad

La alegada infraccion del derecho constitucional a la igualdad también carece
de toda consistencia, puesto que, como este Tribunal ha afirmado en reiteradas
ocasiones, ¢l hecho de que los Jueces y Tribunales, al apreciar y valorar las prue-
bas practicadas, otorguen mayor validez a unas que a otras no supone infracciéon
del derecho a la igualdad entre las partes, pues ello es consustancial a la libre
apreciacion de la prueba y no guarda relacién alguna con el principio de igualdad.

(Sentencia num. 79/1990, de 26 de abril. R.A. 82/88. «B.O.E.» de 30 de
mayo de 1990. Ponentc: Jestis Legunina Villa).

ARTICULO 2]
Derecho de manifestacion

De la exégesis del articulo 21 de la Constitucién queda suficientemente claro
que dos son los limites o requisitos constitucionales que han de cumplir los ciuda-
danos que decidan manifestarse en una via publica: Que la reunion sea pacifica
y que anuncien a la autoridad el ejercicio de su derecho.

El primero de los enunciados requisitos es de inexcusable cumplimiento en
todo tipo de manifestacion, pues el unico derecho que la Constitucién protege
es el de reunién «pacifica y sin armas», constituyendo al propio tiempo, y junto
con la infraccion del orden publico, el tnico motivo por el que la autoridad
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gubernativa puede prohibir la realizacién de una manifestacion en un lugar de
transito publico, puesto que el nimero segundo del articulo 21 tan sélo condicio-
na el ejercicio de dicho derecho a la circunstancia de que pueda inferirse la pre-
suncion de alteracion del orden publico «con peligro para personas o bienes».
Por esta razén, toda manifestacion en la que pudieran ejercerse, tanto violencias
«fisicas» (cfr. STDEH de 21 de junio de 1988, asunto «Plattform Arzte fir das
Leben»), como incluso «morales con alcance intimidatorio para terceros» (STC:
2/1982), excede de los limites del ejercicio del derecho de reunién pacifica y care-
ce de proteccidn constitucional haciéndose acreedora de las sanciones previstas
en nuestro ordenamiento.

La obligacion de comunicar, previamente, a la Autoridad gubernativa la reali-
zacion de la manifestacion es, por el contrario, tan sélo exigible con respecto
a las reuniones «en lugares de transito publicor (art. 21.2). En la actualidad dicha
comunicacion se rige por los articulos 8.° y siguientes de la Ley 9/1983, de 15
de junio, reguladora del derecho de reunién, de cuyo régimen interesa destacar:
En primer lugar, que no se trata de interesar solicitud de autorizacién alguna
(art. 3.°, Ley 9/1983), pues el ejercicio de este derecho fundamental se impone
por su eficacia inmediata y directa (arts. 9.1 y 10.1 CE), sin que pueda concep-
tuarse como un derecho de configuracion legal —sino tan solo de efectuar una
declaracion de ciencia o de conocimiento a fin de que la Autoridad administrativa
pueda adoptar las medidas pertinentes para posibilitar tanto el ejercicio en liber-
tad del derecho de los manifestantes como la proteccion de los derechos y bienes
de la titularidad de terceros, estando legitimada, en orden a asumir tales objeti-
vos, a modificar las condiciones del ejercicio del derecho de reunién e incluso,
a prohibirlas, previa la realizacion siempre del oportuno juicio de proporcionali-
dad y en esta ultima solucién extrema siempre que concurra el Unico motivo
que la Constitucion contempla para sacrificar el ejercicio de este derecho funda-
mental: La existencia de razones fundadas de alteracién de orden piblico, con
peligro para personas o bienes; y en segundo lugar, que dicha actuacién adminis-
trativa no es reconducible a ningun género de manifestaciéon de autotutela, pues
la imposicién de condiciones gravosas o la prohibicion del ejercicio de este dere-
cho fundamental es inmediatamente revisable (art. 11 de la Ley 9/1983), por una
Autoridad independiente o imparcial, como lo son los érganos del Poder Judicial,
a quienes la Constitucion (art. 53.2), en materia de protecciond e derechos funda-
mentales, mds que la ultima les ha otorgado «la primera palabra».

(Sentencia num. 59/1990, de 29 de marzo. R.A. 1639/87. «B.O.E.» de 4 de
mayo de 1990. Ponente: Vicente Gimeno Sendra).

ARTICULO 24.1
Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho a los recursos.

De forma reiterada hemos seialado que el derecho de acceso a los recursos
legalmente establecidos forma parte, con caracter general, del derecho fundamen-
tal consagrado en el articulo 24.1 C.E. (SSTC 110/1985, 139/1985 y 81/1986,
entre otras): y, si bien correponde a los érganos judiciales determinar el alcance
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de las normas que establecen los requisitos o presupuestos procesales de los me-
dios de impugnacién, aquéllos no pueden adoptar un criterio interpretativo for-
malista que lleva a considerar la inadmisién como una sancién a la parte que
haya incurrido en un error de procedimiento o de planteamiento del recurso. Por
el contrario, los Tribunales deben atender a un criterio teleoldgico; es decir a
una razonable ponderacién del medio en que consiste el requisito y el fin que
con ¢él se persigue, evitando la preponderancia de lo que es sdlo el instrumento
con mengua de la finalidad ultima de la funcién jurisdiccional. En concreto, he-
mos destacado también la relevancia que ostenta el recurso de casacién en nuestro
Derecho, en el que, no solo tiene por objeto la finalidad tradicional de unifica-
cion en la aplicacién de las normas, sino que constituye el medio que permite
al justiciable someter a revisidn el fallo en que fue condenado al «Tribunal Supe-
rior», al que se refiere el articulo 14.5 de, Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, conforme al cual, segin establece el articulo 10.2 C.E., han de
ser entendidas las normas relativas a los derechos fundamentales reconocidos en ella.
En consecuencia, si bien corresponde al Tribunal Supremo decidir sobre el
cumplimiento o incumplimiento de las exigencias materiales y formales estableci-
das para la admisidon de dicho recurso, satisfaciendo el derecho a la tutela judicial
efectiva tanto una resolucién de fondo, como una decision de inadmisién adopta-
da en aplicacién razonada de las causas previstas por la Ley, éstas han de enten-
derse, sin embargo, en el sentido mas favorable a la plena sustentacién y decision
del recurso, pudiendo revisarse en sede constitucional la aplicacion efectuada para
evitar, en su caso, la imposicién de obstaculos y formalismos enervantes contra-
rios al indicado derecho fundamental (SSTC 60/1985, 140/1985, 102/1986 y
20/1989, entre otras muchas). Asi, la referencia indiferenciada del articulo 884.4.°
L.E.Cr a la inobservancia de los requisitos que la Ley exige para la preparacion
e interposicion del recurso de casaciéon no puede entenderse como una remision
genérica a cualquier defecto de forma que exima al Tribunal de interpretar la
norma del modo mds ajustado a su sentido conforme a la Constitucién.

(Sentencia nim. 69/1990, de abril. R.A. 1341/87. «B.O.E.» de 7 de mayo
de 1990. Ponente; Francisco Tomdas y Valiente).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Motivacion de las resoluciones judiciales.

Como este Tribunal Constitucional ha afirmado en reiteradas ocasiones, la
exigencia de motivacién de las resoluciones judiciales no comporta necesariamente
que el Juez deba efectuar una exhaustiva descripcion del proceso intelectual que
le lleva a resolver en un determinado sentido, ni le impone un concreto alcance
o intensidad en el razonamiento empleado ni es exigible, desde la perspectiva
constitucional, una promenorizada respuesta a todas las alegaciones de las partes,
sino que basta, con el contrario, que la motivacién cumpla la doble finalidad
de exteriorizar de un lado, el fundamento de la decisién adoptada y, de otro,
permitir su eventual control jurisdiccional mediante el efectivo ejercicio de los
recursos previsto en el ordenamiento juridico (entre otras. SSTC 56/1987 y 36/1989).

(Sentencia nim 70/1990, de S de abril. Recurso de amparo 1761/87. «B.O.E.»
de 7 de mayo de 1990. Ponente: Vicente Gimeno Sendra).
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ARTICULO 24.2
Derecho a no declarar contra si mismo

Ver sentencia nim. 76/1990, de 26 de abril, sobre «falta de aportacion de
pruebas y documentos contables o la negativa a la exhibicion» —Ley General
Tributaria— Articulo 83.3 f) Ley General Tributaria.

Presuncion de inocencia

Es preciso recordar, una vez mds, que las declaraciones de los perjudicados,
victimas o sujetos pasivos de las infracciones criminales pueden constituir valida
prueba de cargo. Es evidente, por tanto, que por la prueba practicada los érganos
judiciales han podido fundar el pronunciamiento condenatorio ahora impugnado,
sin que corresponda a este Tribunal Constitucional revisar en via de amparo la
valoracidn que de dichas pruebas hicieron aquéllos, puesesa es funcién que, con-
forme al articulo 117.3 de la Constitucion, s6lo a ellos corresponde.

(Sentencia num. 79/1990, de 26 de abril. R.A. 82/88. «B.O.E.» de 30 de
mayo de 1990. Ponente. Jesis Leguina Villa).

La presuncién de inocencia, segin constante y reiterada doctrina constitucio-
nal, exige que la condena penal venga fundada en pruebas, practicadas en el
juicio oral con las debidas garantias procesales, que contengan elementos inculpa-
torios respecto a la participaciéon del acusado en los hechos delictivos enjuiciados,
pudiendo también integrarse en la conviccion judicial de culpabilidad los actos
de investigacion policiales y sumariales, y, en concreto, ademds de los supuestos
de prueba preconstituida, las declaraciones testificales prestadas ante la Policia
y el Juez Instructor con las formalidades establecidas en la Constitucién y en
el ordenamiento procesal, siempre que sean reproducidas en el juicio oral, no
a través de simples formulas rituarias, sino en efectivas condiciones de inmedia-
¢ién, que hagan posible el debate sobre su garantia y verosimilitud —por todas,
STC 107/1989.

De conformidad con dicha doctrina, en el supuesto de ser ciertas las afirma-
ciones facticas que se contienen en la demanda y corresponidente escrito de alega-
ciones, seria obligatorio reconocer, en principio, que la pretensién de amparo
ejercitada viene dotada de sélida fundamentacién y procederia, en su consecuen-
cia, entrar en el andlisis de las condiciones y garantias en que se realizaron las
pruebas practicadas en las diligencias policiales y sumariales asi como el grado
de contradiccién con que se reprodujeron en el juicio oral, al objeto de determi-
nar si, en virtud de todo ello, el Tribunal dispuso, en el juicio oral, de elementos
probatorios suficientes incluida la retractacion del testigo que prest6 declaracion
en el mismo y su verosimilitud en relacién con sus anteriores declaraciones,
—para formar validamente su juicio de culpabilidad—.

Pero resulta que los hechos en que se apoyan los escritos del demandante
de amparo «n radicalmente inexactos, puesto que en el acta del juicio oral, docu-
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mento fechaciente cuya veracidad no ha sido puesta en duda, consta que en el
mismo, en presencia del acusado y su defensor, dos agentes de Policia, ratifican-
do las diligencias del atestado, testimonian, en perfecta congruencia con las ini-
ciales declaraciones de los dos testigos, haber procedido a la detencién del acusa-
do, después de observar que intercambiaba con dichos testigos algo, que resultd
ser, segun dictamen de la Seccién de Ordenacién Farmacéutica del Ministerio
de Sanidad y Consumo, una partida de 5,25 gramos de «Cannabis Satiba» en
su denominacioén de «haschis», la cual ocuparon asi como 1.000 pesetas, importe
de la mitad del precio de la mercancia, que no llegaron a pagar en su totalidad
por la inmediata intervencion de dichos policias.

(Sentencia num. 84/1990, de 4 de mayo. R.A. 603/88. «B.O.E.» de 30 de
mayo de 1990. Ponente: Eugenio Diaz Eimil).

Sabido es que en nuestro proceso penal rige el sistema de la libre valoracion
de la prueba, asi consagrado por el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que autoriza al Juez o Tribunal a formar su intima conviccién (aprecia-
cién «en conciencia»), sin otro limite que el de las normas pertinentes, siguiendo
sus mandatos, asi como con el empleo de las reglas de la légica y de la experien-
cia. Otro era el método (prueba tasada o legal) propio de épocas ya superadas.

Este principio de libre valoracidon de la prueba ha sido reconocido y comple-
mentado por la doctrina de este Tribunal Constitucional, al socaire sobre todo
de la interpretacién y aplicaciéon de la presuncién de inocencia, integrada en el
articulo 24.2 de la C.E., como derecho fundamental, en relacién con el articulo
741 de la L.E. Crim. Pueden considerarse como requisitos esenciales de aquella
doctrina que: a) la prueba que haya de apreciarse ha de ser la practicada en
el juicio oral (principio de acusadoras y no a la defensa, por corresponder al
acusado el beneficio para desvirtuar esa presuncién. Correspondiente al T.C. revi-
sar y establecer, caso de recurso, si ese derecho fundamental ha sido respetado
en la aplicacion de la Ley penal.

Hace uso el Tribunal sentenciador, pues, de una apreciaciéon probatoria y de
una valoracién que pudiera calificarse de mixta, es decir, directa o indirecta, aqui
de presuncion judicial. Por un lado toma en cuenta la declaracién del acusado
y su version de los hechos (declarada admisible por este Tribunal en STC 229/1988
y otras concordantes), y de otro realiza la conexién de ese dato con otros para
llegar a la conclusién de la autoria y el reproche de culpabilidad (presuncién
judicial), conforme también a la jurisprudencia de este Tribunal (SSTC 174/1985,
175/1985 y 229/1988, entre otras), segun la cual el derecho a la presuncién de
inocencia no se opone a que la conviccién judicial en un proceso penal pueda
formarse sobre la base de una prueba indiciaria, pero para que ésta pueda desvir-
tuar dicha presuncién debe satisfacer las siguientes exigencias constitucionales:
Los indicios han de estar plenamente aprobados —no puede tratarse de meras
sospechas— y el organo judicial debe explicitar el razonamiento en virtud del
cual, partiendo de los indicios probados, ha llegado a la conclusion de que el
procesado realizé la conducta tipificada como delito. Exigencia esta ultima que
deriva también del articulo 120.3 de la C.E., segun el cual las Sentencias deberan
ser siempre motivadas, y del articulo 24.1 de la misma, pues, de otro modo,
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ni la subsuncién estaria fundada en derecho ni habria manera de determinar si
el proceso deductivo es arbitrario, irracional o absurdo, es decir, si se ha vulnera-
do el derecho a la presuncién de inocencia al estimar que la actividad probatoria
puede entenderse de cargo.

(Sentencia num. 9471990, de 23 de mayo. R.A. 475/88. «B.O.E.» de 20 de
junio de 1990. Ponente: Carlos de la Vega Benayas).

La presuncién de inocencia exige para poder ser desvirtuada una actividad
porbatoria de cargo producida con las debidas garantias procesales y de las que
pueda deducirse razonada y razonablemente la culpabilidad del acusado, debien-
do, en principio, realizarse tal actividad probatoria, para dar cumplimiento a los
principios de oralidad, inmediacién y contradiccién que presiden el proceso penal,
en el acto del juicio oral (SSTC 31/1981, 80/1986, 82/1988, 254/1988, 44/1989
y 3/1990, entre otras muchas). Tal naturaleza de prueba a cargo la ostentan,
en principio, como ha quedado dicho, los medios de prueba utilizados en el juicio
oral, pero no sélo ellos, sino también los preconstituidos de imposible o muy
dificil reproduccién, asi como las diligencias sumariales y policiales practicadas
con las garantias que la Constitucion y el ordenamiento procesal establecen, siem-
pre que sean reproducidas en el acto del juicio oral en condiciones que permitan
a la defensa del acusado someterlas a contradicciéon (SSTC 64/1986, 80/1986 y
82/1988).

(Sentencia nim. 98/1990, de 24 de mayo. R.A. 474/88, «B.O.E.» de 20 de
junio de 1990. Ponente: Antonio Truyol Serra).

Ver Sentencias nums. 76/1990, de 26 de abril, sobre Presuncidon de certeza
Articulo 145.3. Ley General Tributaria.

ARTiCcULO 120.3
Motivaciéon de las sentencias

No puede sostenerse, como se hace en la demanda de amparo, que la Senten-
cia dictada por el Juez de Instruccion carezca de motivacién y que, por ello,
al no justificar la condena que impone al demandante de amparo, vulnere su
derecho a la presuncién de inocencia. Ya ha quedado dicho como en la referida
sentencia expresamente se hace constar la ponderacién de los distintos elementos
de prueba y su valoracién. A ello hay que afadir, como precisa el Ministerio
Fiscal, que en la misma se realiza la labor de subsuncién de los hechos declarados
probados en el precepto aplicable del Cédigo Penal, se razona la falta de concu-
rrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal y las res-
ponsabilidades civiles derivadas del hecho enjuiciado, asi como sobre la imposi-
cién de costas, siendo el fallo congruente con el hecho punible perseguido y con
la acusacién formulada. Se trata, en consecuencia, de una sentencia correctamen-
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te motivada expresa de la condena sdlo es constitucionalmente exigible cuando
ésta se produzca con fundamento en pruebas indiciarias (SSTC 174/1985 y
175/1985), lo que no es el caso. )

En lo concerniente a la Sentencia de la Audiciencia Provincial que resuelve
el recurso de apelacién, nada impide, desde la perspectiva del derecho a la pre-
sunciéon de inocencia, que la motivaciéon de la condena se haga por remisién,
aceptando los fundamentos juridicos de la de instancia, integrandolos en su pro-
pia resolucién, puesto que el érgano de la apelacién puede valorar en su conjunto
las pruebas practicadas ante el organo a quo y examinar las alegaciones vertidas
por las partes ante el mismo.

(Sentencia num. 98/1990, de 24 de mayo. R.A. 474/88. «B.O.E.» de 20 de
junio de 1990. Ponente: Antonio Truyol Serra).

Ver Sentencia num. 94/1990, de 23 de mayo sobre Presuncidn de inocencia.
Prueba indiciaria — Articulo 24.2 C.E.

II. Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional
ARTICULO 44.1.b)
Prohibicion de entrar a conocer los hechos que dieron lugar al proceso

Conviene dar respuesta a la objecién de caracter formal aducida por el Minis-
terio Fiscal, que, de prosperar, provocaria la inadmisién del presente recurso de
amparo. Consiste dicha alegacién en la afirmacién de que este Tribunal puede,
plantedndose la denominada «autocuestion de inconstitucionalidad», examinar la
adecuacién del articulo 246 del Codigo Penal con la Constitucién, pero, si no
lo hace, dificilmente podria entrar a conocer de la fundamentacién de este recur-
so por vedarlo el articulo 44.1,b) de la LOTC y 117.3 de la Constitucién, toda
vez que «hay que respetar los hechos, correspondiendo la subsunciéon de los mis-
mos en la norma a la competencia exclusiva de los 6rganos penales del Poder
Judicial».

Dicha objecién, sin embargo, no puede ser acogido. Lo que el articulo 44.1,b),
prohibe a este Tribunal es que entre a conocer de los «hechos que dieron lugar
al proceso» cuando la violacion del derecho fundamental, cometido por el 6rgano
judicial, lo sea «con independencia de tales hechos» o, lo que es lo mismo, lo
que veda dicho precepto es el conocimiento de los hechos que sustancian una
pretension ordinaria (penal o civil o administrativa), que pudier estar en conexién
con una pretensién de amparo, aacido como consecuenci de una violacién por
el 6rgano judicial de un derecho fundamental; debiendo este Tribunal limitar,
en tal caso, su examen de los hechos que fundamenta esta ultima pretensién cons-
titucional.

Pero, en el caso que nos ocupa, no se aprecia esta «independencia factica«,
sino, antes al contrario, los hechos que permiten ai Tribunal Supremo aplicar
el ius puniendi del Etado y los que fundamentan la pretension de amparo son
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los mismos; para el mds alto érgano jurisdiccional ordinario la referida ocupacion
de la via publica es constitutiva del delito de desérdenes piblicos del articulo
246 C.P., en tanto que para el recurrente dicha conducta no es mas que el libre
ejercicio del derecho de manifestacion del articulo 21.1 de la Constitucion.

Por esta razén, y porque es mision de este Tribunal restablecer las violaciones
de los derechos fundamentales que pudieran cometer todos los poderes publicos,
se hace obligado concluir que estd autorizado por la Constitucién [art. 161.1,b)]
y por la Ley Organica (arts. 41, 43 y 55.1) a entrar a conocer de los hechos
presuntamente probados por el Tribunal de instancia, puesto que, tal y como
este Tribunal tiene afirmado, ni el recurso de amparo es un recurso de apelacién
ni este Tribunal constituye una segunda instancia (SSTC 2/1982, 36/1983, 73/1983
y 107/1983. 17/1984...).

(Sentencia num. 59/1990, de 29 de marzo. R.A. 1639 1639/87. «B.O.E.» de
4 de mayo de 1990. Ponente: Vicente Gimeno Sandra).

III. Ley de Enjuiciamiento Criminal
ARTICULO 384
Auto de procesamiento

El Auto de procesamiento, desde la Ley Provisional de Enjuiciamiento Crimi-
nal de 1872, aparece como una peculiar institucion del ordenamiento procesal
espaiol, incardinada en el que ha venido siendo el procedimiento comun para
el enjuiciamiento de los delitos, cuya naturaleza ha sido caracterizada por la doc-
trina como resolucién que coloca al afectado en una situacién procesal especifica
como objeto de una imputacién formalizada, esta resolucion formal de imputa-
cién, aunque en algin supuesto puede resultar, por consideraciones ajenal al pro-
ceso, danoso y perjudicial para el crédito y prestigio social del procesado, repre-
senta una garantia para el formalmente asi inculpado —incluso después de la
reforma del articulo 118 de la L.E.Cr producida por la Ley 4/1987, de 4 de
diciembre—, ya que permite un conocimiento previo de la imputacion en fase
de instrucciéon sumarial, posibilita la primera declaracién indagatoria (art. 386
L.E.Crim.), y hace surgir la obligacién judicial de proveer de Abogado de oficio
si el procesado estuviera desasistido de direccidn letrada (art. 118.4.° L.E.Crim.),
ademds de conferir al procesado la plenitud de la condicidén de parte con las
consecuencias a ello inherentes.

El procesamiento, pues, constituye s6lo una resolucién judicial de imputacién
formal y provisional que ha de ser objeto del correspondiente debate contradicto-
rio y de la ulterior decisiéon, no implicando la culpabilidad del procesado, ni si-
quiera la vinculacién de los Organos judiciales, habida cuenta de que tanto el
propio instructor como la Audiciencia Provincial pueden dejar sin efecto el proce-
samiento si desaparecen los indicios que determinaron su adopcion.

En consecuencia a lo anterior, cabe afirmar en principio y como regla general,
que el procesamiento no puede por su propia naturaleza y por su cardcter mera-
mente provisional vulnerar por si mismo derecho constitucional alguno. Por ello,
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también como regla general, el Auto de procesamiento no es susceptible de recur-
so de amparo constitucional, toda vez que si el procesamiento, en cuanto a la
imputacién formal y provisional que es, ha de ser posteriormente objeto, caso
de que persista, del correspondiente debate contradictorio y de ulterior decisién
y control judicial, la impugnacién del procesamiento en via de amparo constitu-
cional supone, tanto desconocer el caracter subsidiario del recurso de amparo
constitucional que s6lo procede cuando el interesado no haya visto satisfecha en
el fondo su pretensién de tutela de un derecho fundamental o libertad publica
en la via judicial previa, como tratar de impedir o retrasar el verdadero debate
contradictorio dentro del propio proceso penal.

Ahora bien, el Auto de procesamiento en cuanto medida atributiva de un
determinado status e imputacién suficiente para justificar la adopcién de medidas
cautelares de importancia dentro del proceso penal, y que constituye ademas un
presupuesto necesario para la apertura del juicio oral, en el caso de que se dictara
arbitrariamente sin un minimo de fundamento en «algun indicio racional de cri-
minalidad» podria vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva que reconoce
el articulo 24.1 de la Constitucién (por todas, STC 66/1989). Por ello, sélo en
estos supuestos excepcionales corresponde al Tribunal Constitucional revisar la
adecuacién de la resolucion a las exigencias que derivan del articulo 24.1 de la
Constitucién. Esto es, que el Auto de procesamiento incorpore explicita motiva-
cién y, teniendo en cuenta la propia literalidad del articulo 384 L.E.Crim., se
parecie: a) la presencia de unos hechos o datos basicos; b) que sirvan racional-
mente de indicios de una determinada conducta, y c) resulte calificada como cri-
minal o delictiva. Todo ello en el bien entendido de que este Tribunal ha de
limitarse a verificar o constatar la presencia de tales elementos en la resolucion,
sin entrar a valorar el mayor o menor acierto del érgano judicial al estimar el
peso de los indicios presentes o su relevancia como sefial o muestra de una posi-
ble actividad delictiva (fundamento juridico 2.° STC 66/1989, antes citada), pues
corresponde a los 6rganos judiciales apreciar si existe dicho indicio necesario para
decretar el procesamiento (AATC 324/1982, 146/1984 y 340/1985, entre otros).

(Sentencia nim. 70/1990, de 5 de abril. Recurso de amparo 1761/87. «B.O.E.»
de 7 de mayo de 1990. Ponente: Vicente Gimeno Sendra).

ARTIiCULO 651
Formulacion de acusacion por parte defensora

Si bien el hoy recurrente no formulé querella ni, en consecuencia, se constitu-
yé en parte acusadora en el inicio de las actuaciones penales, si ejercitd posterior-
mente la acusacién particular en primera instancia en uno de los momentos pro-
cesales idoneos para ello, cual es el de la formulacién del escrito de conclusiones
provisionales, de conformidad con lo previsto en el articulo 7 de la L. O. 10/1980,
de 11 de noviembre, que era el procedimiento seguido. El examen de las actuacio-
nes pone de manifiesto ademas que, no obstante haber manifestado el recurrente
—al tiempo del ofrecimiento de acciones por el Juzgado de Distrito en el juicio
de faltas— que reclamaba por las lesiones sufridas, el Juzgado de Instruccidn
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no le dio traslado del nuevo procedimiento oral a los efectos previstos en el los
articulos 5y 6 de la L. O. 10/1980 —ofrecimiento del procedimiento al perjudica-
do y traslado de la causa para formulacidn del escrito "de acusacién
respectrivamente— por lo que el hoy recurrente se constituyd en parte acusadora
en el primer momento en que el Juzgado le dio traslado del procedimiento. Si
a ello se afade que el Juzgado admitid sin oposicién algnna el escrito de conclu-
siones provisionales presentado por la representaciéon del hoy recurrente, en el
que, aparte de articular la defensa que estimd pertinente respecto de la acusacién
formulada en su contra por el Ministerio Fiscal, formulé acusacién contra el
otro encausado, y que la acusacion realizada aparece reflejada en la Sentencia
de instnacia, ha de concluirse que el hoy recurrente si ejercid la accién penal
constituyéndose —incluso formalmente— en parte acusadora. Es evidente, en.con-
secuencia, que la negativa de la Audiciencia Provincial a pronunciarse sobre una
de las pretensiones formuladas por el hoy solicitante de amparo al interponer
el recurso de apelacion —esto es, la impugnacion de la absolucién en primera
instancia del otro encausado—, bien por error, bien por un excesivo formalismo
no explicitado, ha lesionado el derecho fundame..tal del recurrente a obtener la
tutela judicial efectiva garantizado en el artic!o 24.1 de la Constitucién, por
lo que el presente recurso de amparo debe ser estimado.

(Sentencia num. 79/1990, de 26 de abril. R.A. 82/88. «B.O.E.» de 30 de
mayo de 1990. Ponente: Jesus Leguin a Villa).

Aunque la Sentencia trata de un supuesto regulado en la Ley Organica 10/1980
(ya derrogado), la cuestion es trasladable al procedimiento abreviado, lo que cons-
tituye la razbn de su estudio en este ultimo procedimiento.

ARTiCULOS 726 y 728
Prdctica de pruebas en juicio oral

El Ministerio Fiscal habia propuesto en el pertinente escrito de conclusiones
la «documental contraida a la lectura de las actuaciones» y la declaracion del
acusado. Sélo ésta se hace constar en el acta, incumpliéndose tanto por el Secre-
tario como por el Tribunal sus deberes de documentacién. Cierto que el Tribunal
sentenciador pudo —y debi6 tener en cuenta— ese aporte documental para dictar
Sentencia, cumpliéndose (hay que pensarlo asi) el principio de inmediacién, como
ordena el articulo 726 de la L.E.Crim. («el Tribunal examinard por si mismo
los libros, documentos, papeles y demas piezas de conviccidn...»), y cierto tam-
bién que segun el articulo 728 de la misma Ley, «no podrdn practicarse otras
diligencias de prueba que las propuestas por las partes, ni ser examinados otros
testigos que los comprendidos en las listas presentadas», pero esto no constituye
un obstaculo para que en el acta se haga constar la que se practiqu., ya que
de no hacerse asi el Tribunal no podré tenerlas en cuenta, tal como si hubieran
puesto de manifiesto al acusado y fuera requerido éste para su conformidad o
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contradiccion, a salvo, claro estd, de tratarse de verdadera prueba preconstituida
(arts. 657, 3.°, y 718 de la L.E.Crim. y STC 150/1987).

(Sentencia nim. 94/1990, de 23 de mayo. R.A. 475/88. «B.O.E.» de 20 de
junio de 1990. Ponente: Carlos de la Vega Benayas).

ArTiCcULO 741
Libre apreciacion de la prueba

Ver Sentencias nums. 79, 84 y 98/1990 sobre presuncion de inocencia, articu-
lo 24.2 C.E.

ARTICULO 884.4
Recurso de casacion. Inadmision

El criterio de inadmision en los términos expuesto tampoco se acomoda a
las exigencias interpretativas de los requisitos procesales del recurso de casacién
penal impuestas por el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. En efec-
to, se basa, en primer lugar, en la sustantivacién, como categoria especifica, de
un recurso de casacién por infraccién de norma constitucional en orden a la
aplicacién del llamado principio jurisprudencial de unidad de alegaciones en las
dos fases de preparacién e interposicion que representa un obsticulo adicioanl
en innecesario para el efectivo acceso al recurso. Como ya tuvo ocasidn de sefia-
lar este Tribunal en su STC 185/1988, antes de la promulgacién de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, la Jurisprudencia constitucional y la de la misma Sala
Segunda del Tribunal Supremo (SS de 25 de abril y 10 de junio de 1983, 21
y 26 de mayo de 1984 y 2 de abril de 1985, entre otras muchas), teniendo en
cuenta la naturaleza de la Norma constitucional, como Ley suprema y basica,
y 1a especial fuerza vinculante directa de los derechos fundamentales, no supedita-
da a intermediacion legal alguna, segin resulta del articulo 53.1 C.E., habian
podido ya incorporar al ambito de la casacién penal la vulneracién de tales dere-
chos mediante la aplicacién del cauce previsto en los nums. 1.° y 2.° del articulo
849 L.E.Cr., y no existe razén alguna por la que dicha via devenga incompatible
por el hecho de que el citado articulo 5.4 LOPJ consigne expresamente la infrac-
ci6én de precepto constitucional como fundamento del recurso de casacién de to-
dos los datos en que segun la ley proceda, como la prueba de que la propia
Sala del Tribunal Supremo la haya seguido considerando id6nea después de la
entrada en vigor de dicha Ley, aduciendo precisamente la necesidad de que la
normativa existente sea interpretada en el sentido mas favorable para la efectivi-
dad del derecho a la tutela judicial (SS de 4 de novimebre de 1986 y de 10 y
13 de octubre de 1987).

En segundo término, la finalidad de claridad necesaria en el planteamiento
en la pretensién casacional, basada en infraccién de normas constitucionales, cu-
ya alegacién no puede convertirse en efecto perjudicial para el acceso al recurso
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(STC 57/1986), se cumple suficientemente con la exposicién razonada de su argu-
mentacién en el escrito de formalizacion del recurso.

Finalmente, es cierto que la lesién del derecho a la presuncién de inocencia
se produce cuando no existe prueba inculpatoria alguna o cuando la efectuada
con este signo lo fue con violacién de derechos y libertades fundamentales, como
reiteradamente viene declarando este Tribunal y asi se recoge en el articulo 11.1.
de la LOPJ, incurriendo también el escrito del recurrente en este segundo motivo
en falta de rigor y precisién técnica al aducirse en el mismo apartado error en
la apreciacion de la prueba que en puridad de principios, no se identifica con
la lesién del indicado derecho fundamental que se reconoce en el articulo 24.2
C.E. Ello no obstante, tampoco es Obice para la determinacién del verdadero
alcance del motivo casacional que, conforme a la argumentacién del escrito, pue-
de entenderse que gira en torno a la infraccién del derecho a la presuncién de
inocencia. Y, siendo esto asi, la aplicacién por parte del Tribunal Supremo de
la causa 4.2 del articulo 884 de la L.E.Cr. adolece de un excesivo rigor formalis-
ta, sobre todo si se tiene en cuenta que la propia Sala, conforme al criterio expre-
sado por este Tribunal en la STC 56/1982, ensanché el cauce previsto en el parra-
fo 2.° del articulo 849 L.E.Cr. (SS de 26 de abril, 1 de junio, 7 de octubre,
27 de diciembre de 1982, 17 de enero y 17 de febrero de 1984, entre otras) para
acoger la eventual vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia, conside-
rando, por una parte, que la posibilidad de una decisién judicial condenatoria
adoptada sin apoyo en prueba alguna admisible en Derecho es, sin duda, el ma-
yor error que en la apreciaciéon de la prueba cabe imaginar, y, por otra, que,
desde el punto de vista técnico procesal la mencionada via era la que permitia
revisar las actuaciones del juicio o los hechos declarados probados.

(Sentencia num 69/1990, de 5 de abril. R.A. 1341/87. «B.O.E.» de 7 de mayo
de 1990. Ponente: Francisco Tomds y Valiente).

IV. Cédigo Penal
ARTICULO 246
Descrdenes piblicos

Ciertamente el anterior razonamiento del Tribunal Supremo, en cuanto se li-
mita a subsumir las conductas enjuiciadas en el articulo 246 del C.P., encierra
una cuestion de mera legalidad ordinaria, acerca de la cual este Tribunal no esta
Ilamado a concoer. Pero no es menos cierto que este precepto penal, que fue
introducido por la Ley de 15 de noviembre de 1971 como una modalidad de
delito de terrorismo encuadrado dentro de los «delitos contra la seguridad interior
del Estado» (en el antiguo titulo segundo del capitulo IX hasta la Ley 82/1978),
al encerrar un tipo abierto que precisa de una valoracién juridica, ha de ser inter-
pretado de conformidad con la Constitucidn, pues los conceptos de «paz publica»
y de «orden publico» no son los mismos en un sistema politico autocratico que
en un Estado social y democratico de Derecho.

En este sentido, hemos tenido ocasién de declarar que dicho concepto de or-
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den publico ha adquirido una nueva dimensién a partir de la vigencia de la Cons-
titucion de 1978 (STC 43/1986) y que «el ejercicio del dereho de reunién y de
manifestacién forma parte de aquellos derechos que, segin el articulo 10 de la
norma fundamental, son el fundamento del orden politico y de la paz social»,
por lo que «el principio de libertad del que es una manifestacién exige que las
limitaciones que a él se establezcan respondan a supuestos derivados de la Consti-
tucién y que en cada caso resulte indubitablemente probado que se ha traspasado
efectivamente el ambito de libertad constitucional fijado» (STC 101/1985).

Constatado el cumplimiento de los requisitos especificos que, para el licito
ejercicio del derecho de reunién pacifica en via publica, exige el articulo 21 de
la Constitucién, tan sélo nos resta examinar si existen otros limites constituciona-
les que condicionan el libre ejercicio de dicho derecho y si tales limites fueron
cumplidos o no por los manifestantes.

Para la Sentencia del Tribunal Supremo, dichas limitaciones estriban en el
concepto de «paz publica», que ha de verse infringida mediante aacciones que
«propendan a intranquilizar a las gentes... o a perturbar o impedir el funciona-
miento normal de los servicios publicos {fundamento juridico 1.°). las cuales se
concretan, en nuestro caso, en un obstaculo al libre ejercicio del derecho a la
libre circulaciéon por parte de los usuarios de la carretera nacional objeto de la
ocupacion (fundamento juridico 3.°).

De los referidos bienes o intereses juridicos hay que descartar, en el presente
caso, que los recurrentes hayan alterado la «paz publica», pues, si se declara
probado, tal como ya se ha adelantado, que los recurrentes se dirigieron «en
pacifica manifestacion» al lugar de comisién del delito y, una vez alli, no hubo
necesidad de intervencion alguna de las fuerazas de la Guardia Civil, dificilmente
puede colegirse que la conducta de los manifestantes fuera contraria a la «paz
publica».

Por lo tanto, el inico bien constitucional protegible, que podrian haber infrin-
gido los manifestantes es el derecho a la libre circulacién por el territorio nacional
de los conductores que hubieron de soportar el transcurso de la manifestacion.
Este derecho subjetivo tiene también una dimensién constitucional al estar procla-
mado como derecho fundamental por el articulo 19.1.° y podria, por tanto, eri-
girse en un limite al derecho de manifestacién, pues, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 112.2.° del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el
ejercicio del derecho de reunién pacifica puede ser objeto de medidas restrictivas
siempre que sean «necesarias, en una sociedad democritica, para la proteccidon
de los derechos y libertades ajenos», de entre los que hay que estimar incluido
el derecho «a la libre circulacion de los ciudadanos por el territorio nacional»
(art. 19 C.E.). Pero lo que también resulta obligado dilucidar es si la exclusiva
proteccion de dicho derecho es un limite suficient para negar el libre ejercicio
del derecho de reunidn pacifica y, si aquella restricciéon alcanzé en la prdctica
el grado de intesidad suficiente para permitir el sacrificio del derecho contempla-
do en el articulo 21 de la Constitucion.

La contestacion a la enunciada pregunta ha de merecer forzosamente una res- -
puesta negativa, porque ni la exclusiva invocaciéon del derecho a la libertad de
circulacion puede legitimar la negacion del derecho de manifestacion, ni la limita-
cion de aquél derecho revistié una entidad suficiente para justificar el sacrificio
del derecho fundamental de reunion pacifica.
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En efecto, como tnico limite a la prohibicién de dicho derecho establece el

articulo 21.2 de la Constitucion las «razones fundadas de alteracién del orden
publico, con peligro para personas o bienes». Naturalmente toda reunién en «lu-
gar de transito» ha de provocar una restriccién al derecho de libertad de circula-
cién de los ciudadanos no manifestantes, que se verdn impedidos de deambular
o de circular libremente por el trayesto y durante la celebraciéon de la manifesta-
cion, pero esta restriccion, conforme a lo preceptuado por el articulo 21.2 no
legitima por si sola a la Autoridad a prohibir la reunién pacifica, sino que se
hace preciso que dicha reunién en el lugar de transito publico altere el orden
publico y ponga en peligro la integridad de las personas o de los bienes.

Aun admitiendo que la alteracién al orden publico se produce cuando injusti-
ficadamente se limita al derecho a la libre circulacion, es evidente que la norma
constitucional exige también la creaciéon de una situacién de peligro para las per-
sonas o sus bienes, situacion de peligro que, tal y como ya se ha indicado, hay
que estimar cumplida cuando de la conducta de los manifestantes pueda inferirse
determinada violencia «fisica» 0, al menos, «moral» con alcance intimidatorio
para terceros.

Pero en el caso que nos ocupa, ninguna de las referidas situaciones de peligro
se sucedieron en la conducta de los manifestantes. Antes al contrario, la sentencia
de instancia afirmé que la ocupacién de la carretera se efectud «sin peligro en
ningln caso para personas o bienes» (segundo «considerando»), lo que no pudo
suceder de otra manera, pues, tal y como también declara probada la referida
resolucion judicial la ocupacién de la carretera no fue total y absoluta, «sin que
se haya acreditado que los jornaleros se hubieran opuesto a alguien que instara
el paso, dejando en cualquier caso expedita la via a quienes arguyeron razones
de urgencia para hacerlo».

Por consiguiente, si no se ha probado que se impidiese el paso a quien Io
solicitara, tampoco se ha podido probar la restriccién del derecho a la circulacién
de los conductores, quienes, si permanecieron pasivos, fue, posiblemente, porque
voluntariamente asumieron las molestias ocasionadas por los manifestantes, con
lo que tampoco cabe hablar siquiera de infraccion del «orden publico, maxime
cuando los recurrentes ejercitaban un derecho fundamental que también integra
el concepto de «orden publico».

Al haberse probado, de un lado, que la conducta de los manifestantes fue
pacifica, sin que se hubiera alterado el orden publico con peligro para personas
y bienes y, de otro, no haberse acreditado que los manifestantes no hubieran
anunciado a la autoridad gubernativa la realizacién de la manifestacidon, resulta
obligado concluir en que los recurrentes ejercitaron su derecho fundamental de
manifestacion con cumplimiento de los requisitos exigidos por el articulo 21 de
la Constitucion.

La Sentencia impugnada, al desconocer el comportamiento pacifico de los ma-
nifestantes, la escasa limitacion del derecho de los conductores ante la brevedad
de la ocupacién y su caracter parcial, asi como la acreditada posibilidad de dejar
el paso libre a quienes lo solicitaron y la existencia de vias de transito alternativo:
al ignorar, en suma, todas estas circunstancias en orden a actuar el ius puniendi
del Estado, resulta ser manifiestamente desproporcionada, puesto que no ha efec-
tuado un adecuado juicio de ponderacion entre el libre ejercicio del derecho de
manifestacién y sus limites constitucionales, exigidos por el articulo 21 de la Cons-
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titucién, por lo que hemos de declarar vulnerado el derecho fundamental de «reu-
nién pacifica y de manifestacién» del articulo 21 de la Constitucion.

(Sentencia num. 59/1990, de 29 de marzo. R.A. 1639/87. «B.O.E.» de 4 de
mayo de 1990. Ponente: Vicente Gimeno Sendra).

V. Otras leyes

LEY GENERAL TRIBUTARIA
ArTI{CULO 145.3

Presuncidn de certeza

Conviene para ello recordar sucintamente que la presuncién de inocencia reco-
nocida en el articulo 24.2 de la Constitucién comporta en el orden penal, al
menos, las cuatro siguientes exigencias: 1.*, la carga de la prueba sobre los he-
chos constitutivos de la pretensién penal corresponde exclusivamente a la acusa-
cién, sin que sea exigible a la defensa una probatio diabdlica de los hechos nega-
tivos: 2.*, sélo puede entenderse como prueba la prictica en el juicio oral bajo
la inmediacién del d6rgano judicial decisor y con observancia de los principios
de contradiccién y publicidad: 3.* de dicha regla general sélo pueden exceptuarse
los supuestos de prueba preconstituida y anticipada, cuya reproduccién en el jui-
cio oral sea o se prevea imposible y siempre que se garantice el ejercicio del
derecho de defensa o la posibilidad de contradiccién, y 4.* la valoracién conjunta
de la prueba practicada en una potestad exclusiva del érgano judicial, que éste
ejerce libremente con la sola obligacion de razonar el resultado de dicha valoracién.

A la luz de esta doctrina constitucional, no es admisible que el proceso penal
pueda resultar condicionado por una presuncidon previa derivada del procedimien-
to administrativo de inspeccién y comprobacién de la situacién tributaria del con-
tribuyente, pues ello significaria que la documentacién de la Inspeccién tendria
efectos penales un valor de certeza de los hechos que en la misma se hacen cons-
tar, viniendo obligado el pretendido infractor a destruir aquella certeza mediante
la prueba en contrario de su inocencia. Tal interpretacién del articulo 145.3 de
la LGT seria inconstitucional, como asi lo afirman con toda razén los Senadores
recurrentes. Mas no es ésta la unica exégesis posible del citado precepto, ya que
el acta de la Inspeccién contiene la constatacién de unos hechos de los cuales
se infiere una noticia criminis suficiente para la apertura de un proceso penal,
dentro del cual y en la fase del juicio oral tendrd el valor de probatorio como
prueba documental que el Juez penal libremente aprecie, con respecto a todos
los derechos reconocidos por el articulo 24 de la Constitucién y profusamente
interpretados por la doctrina de este Tribunal, que tanto ha insistido en la exigen-
cia, entre otros, del principio acusatorio, el principio de contradiccién y los de
publicidad, libre defensa del acusado y libre apreciacién judicial de la prueba.

(Sentencia nim. 76/1990, de 26 de abril. R.I. 695/85 y C.I1. 889 y 1960/88.
«B.O.E.» de 30 de mayo de 1990. Ponente: Jesis Leguina Villa).
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ARrTicuLO 83.3 f)
Falta de aportacion de pruebas y documentos contables o la negativa a su exhibicidn

No existe un derecho absoluto e incondicionado a la reserva de los datos eco-
némicos del contribuyente con relevancia fiscal y esgrimible frente a la Adminis-
tracién tributaria. Tal pretendido derecho haria virtualmente imposible la labor
de comprobaciéon de la veracidad de las declaraciones de los contribuyentes a
la Hacienda publica y, en consecuencia, dejaria desprovisto de toda garantia y
eficacia el deber tributario que el articulo 31.1. de la Constitucién consagra; lo
que impediria una distribucién equitativa del sostenimiento de los gastos publicos
en cuanto bien constitucionalmente protegido.

Pero, ademdas de que hasta ahora se ha dicho, y como recuerda el Abogado
del Estado, la Sala parte en su razonamiento de una equivoca comprensién de
lo gue supone la aportacién de documentos contables en el articulo 83.3 f), de
la LGT. Los documentos contables son elementos acreditativos de la situacién
econdémica y financiera del contribuyente; situacion que es preciso exhibir para
hacer posible el cumplimiento de la obligacién tributaria y su posterior inspeccion
sin que pueda considerarse la aportaciéon o exhibicién de esos documentos conta-
bles como una colaboracién equiparable a la «declaracién» comprendida en el
ambito de los derechos proclamados en los articulos 17.3 y 24.2 de la Constitu-
cion. Del mismo modo que el deber del ciudadano de tolerar que se le someta
a una especial modalidad de pericia técnica (verbi gratia el llamado control de
alcoholemia) no puede considerarse contrario al derecho a no declarar contra
si mismo y al de no declararse culpable (SSTC 10371985, 145/1987, 22/1988,
entre otras muchas), cuando el contribuyente aporta o exhibe los documentos
contables pertinentes no estd haciendo una manifestacion de voluntad ni emite
una declaracion que exteriorice un contenido admitiendo su culpabilidad. Se im-
pone mecdnicamente y conceptos propios del orden penal a actuaciones y procedi-
mientos administrativos distintos y alejados del mismo, como es, en este caso,
el de gestién tributaria. Desde esta perspectiva, tiene razén el Abogado del Esta-
do cuando resalta que el citado articulo 83.3, f), no es, en realidad, mas que
una garantia del cumplimiento de los deberes formales de los sujetos pasivos que
se enuncian en el articulo 35.2 de la propia LGT: llevar y conservar los libros
de contabilidad, registro y demds documentos que en cada caso se establezca,
facilitar la practica de inspecciones y comprobaciones, y proporcionar a la Admi-
nistracion los datos, informes, antecedentes y justificantes que tengan relacidn
con el hecho imponible. Y a esta conclusiéon no cabria oponer como un obstaculo
insalvable el tenor del articulo 83.3, f), de la LGT, pues el sustantivo «pruebas»
no es utilizado por dicho precepto en un sentido estricto o técnico-juridico, sino
mds bien como concepto equivalente, redundante y sinénimo de la expresion «do-
cumentos contables» que la propia norma emplea.

(Sentencia num. 76/1990, de 26 de abril. R.1. 695/85 y C.1. 889 y 1960/88.
«B.O.E.» de 30 de mayo de 1990. Ponente: Jesis Leguina Villa).
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ARTICULO 8.1.° ENAJENACION MENTAL. ESQUIZOFRENIA
(STS de 8 de junio de 1990. Pte. Sr. Delgado Garcia)

SEGUNDO. Aunque es dificil dar un concepto preciso de la esquizofrenia,
porque no es propiamente una enfermedad, sino un conjunto de enfermedades
por la variedad de sintomas que presenta, es lo cierto que se trata de una verda-
dera psicosis enddgena, sin duda la mas frecuente, que se caracteriza por producir
un trastorno fundamental con escision en la estructura de la personalidad, de
modo que, si bien el sujeto puede conservar su inteligencia, memoria, afectos,
sentimientos, gustos, aficiones, etc., comportandose con aparente normalidad en
ocasiones, sin embargo, no puede hacer uso de estas fcultades porque hay otras
funciones psiquicas que no reconoce como suyas porque las atribuye a fendmenos
extrafios a su persona, que le impulsan a actuar en un determinado sentido, origi-
nandose asi una disociacion en las vivencias internas que constituye la verdadera
esencia de la psicosis esquizofrénica, si bien las diversas manifestaciones que se
presenta originan las distintas clases de esta enfermedad, como son la esquizofre-
nia paranoide, caracterizada por las alucinaciones o ideas delirantes, la esquizo-
frenia hefebrénica, en la que los sintomas cambian con alteraciones del humor,
tendencia a la soledad, irratibilidad o extravagancias, la esquizofrenia catatdnica,
con alteraciones de los impulsos y motilidad, rigideces o posturas fijas, la esqui-
zofrenia simple o heboidofrenia, que presenta apatia progresiva, disminucién de
la espontaneidad y de la afectivad, falta de interés, etc., pudiendo aparecer esta
psicosis de forma lenta y continuada, si bien es lo mds frecuente que la primera
vez se presente por sorpresa en forma de brote aguto (brote esquizofrénico) que
puede desaparecer y volver a repetirse, porque, en realidad, aunque remitan los
sintomas, la enfermedad es dificil que llegue a curarse, ocasionando la repeticién
de tales fases agudas un estado residual cada vez mds intenso hasta llegar, a
veces. a verdaderas demencias.
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ARTICULO 10.6.* PREDEMITACION. CONCEPTO.
COMPONENTE TEMPORAL

(STS de 30 de abril de 1990. Pte. Sr. Manzanares Samaniego)

La agravante de premeditacion constituye una intensificaciéon del dolo a la
que se llega por la persistencia en la idea criminal durante algiin tiempo, loque,
seglin opinién mayoritaria, se traduce también en la concurrencia de una repro-
chabilidad mayor, puesto que el sujeto, lejos de aprovechar ese lapso para recon-
siderar y abandonar su propdsito delictivo, se refuerza en éste, madurandolo y
asumiéndolo definitivamente; a este respecto, la jurisprudencia, que ha llegado
a apreciar ese componente por el transcurso de una hora, hace hincapié en que
lo decisivo es la persistencia misma de la resolucién, por lo que bastaria con
el tiempo necesario para acreditar dicho extremo; y la exigencia de la frialdad
de 4nimo no deja de ser discutible, pero se desprende, en cierta manera, del
mencionado requisito fundamental, y en cuanto a que la premeditacién sea cono-
cida, se trata de algo incluido superflua y gratuitamente en el texto penal (art.
10.6 CP), puesto que ninguna agravante, atenuante o eximente puede ser aprecia-
da en tanto no consten acreditados sus presupuestos facticos (Cfr. TS Ss 31 Nov.
1971, 21 Dic. 1981 y 19 Jun. 1984).

Procede estimar la agravante de premeditacién cuando, como ocurre en el
caso, transcurren unas 5 horas desde que nace el propésito criminal de a del
incidente ocurrido a las 21,30 h. y se materializa el mismo disparando a las 2,30
h. de la madrugada siguiente contra quienes el procesado considera sus enemigos,
no sin que en el intermedio el recurrente fuera a su casa, cargara la escopeta
y se dirigiera hacia la vivienda de sus victimas.

ARTICULO 10.8. ABUSO DE SUPERIORIDAD. VIOLACION

(STS de S5 de julio de 1990. Pte. Sr. Vivas Marzal)

TERCERO: La circunstancia 8.* articulo 10 CP —abuso de superioridad—
se halla emparentada estrechamente con la agravante de alevosia, hasta el punto
de dedicarsele la denominacién de alevosia en tono menor o de segundo grado,
representando, la doctrina, graficamente, a una y otra circunstancia de agrava-
cidén, como dos circulos concéntricos. En la circunstancia 8.* es dable distinguir
entre un abuso de superioridad fisico y otro de naturaleza instrumental, siendo
preciso que, en ambos casos, el agente se prevalga de las mayores facilidades
comisivas que le depare su mejor robustez, su superior vigor o el nimero de sus
secuaces, o los medios de que ha dispuesto para debilitar 1a defensa de la victima.
Sin embargo, en la violacién conseguida o pretendida a viva fuerza, aunque no
se excluya la aplicaciéon de esa agravante en los casos de actuacién de varios
agresores en tropel, tratdndose de hombre y mujer, unus et una, el mayor vigor
y la superior envergadura y peso del varén respecto a la mujer son consustancia-
les a esa modalidad delictiva e inherentes a ella, integrando el tipo y no pudiendo
constituir circunstancia modificativa, 1o que es predicable también en la hipdtesis
de los numeros 2 y 3 del citado articulo 429, en las que el legislador, la total
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o parcial indefensién de la victima ya la ha tenido en cuenta al construir las
figuras delictivas, formando parte de la tipiﬁcacibn legal, y no pudiendo consti-
tuir, por tanto, circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal de indo-
le agravatoria. Procediendo, en armonia con lo expuesto, la repulsién del motivo
tercero de los articulados por la acusacion particular, sustentado en el articu-
lo 849.1 LECrim., por inaplicacién de la circunstancia 8.* articulo 10 CP, no
sin antes resaltar para que no lo olvide el recurrente que el Tribunal sentenciador
en instancia aplicd el articulo 429.1 CP, y no el nimero 2 del mismo precepto.

ARTICULOS 14 Y 16. COMPLICIDAD. AUTOENCUBRIMIENTO IMPUNE

(STS de 7 de junio de 1990. Pte. Sr. Vivas Marzal)

SEGUNDO: El articulo 344 CP no se ha vulnerado en este caso, pues el com-
portamiento punible consistié en la adquisicion y tenencia de casi 5 kilos de co-
caina, en Bélgica, con el fin de su introduccién clandestina en Espafa y ulterior
distribucién entre otras personas y, siendo éste el comportamiento fundamental,
declarado probado en la sentencia recurrida, cuyas declaraciones fécticas son in-
tangibles, es evidente, tanto la adecuada subsuncién de esa conducta en una de
1as hip6tesis contempladas —tenencia con fines de ulférior trafico— en el articulo
344 CP, como la posibilidad de participacién, en distintos planos o grados, de otras
personas distintas a las que magquinaron y desarrollaron la operacién.

TERCERO: La complicidad, como forma de participacion delictyal, se regula
y define en el articulo 16 CP, donde se dice que «son complices los que no
halldndose comprendidos en el articulo 14, cooperan a la ejecucién del hecho
con actos anteriores o simultdneos». Asi pues, la complicidad requiere la concu-
rrencia de algunos de los requisitos comunes a todas las formas de participacion,
con excepcion, acaso, de la induccion y del encubrimiento, siendo tales requisitos,
el concierto previo o por adhesion, denominando pactum scaeleris o societas scae-
feris, la conciencia de la ilicitud del acto pactado 0 conscientia scaeleris, el deno-
minado animus adjuvandi y, finalmente, la aportacion de esfuerzo propio para
la consecucién de un empeiio 0 empresa comin. Y esto sentado, la complicidad
se distingue de la autoria material y directa en que el complice no toma parte
directa en la perpetracién del hecho punible, ni efectiia actos estelares, primordia-
les o nucleares, limitdndose a cooperar, a esa empresa comun, con actos mera-
mente secundarios o periféricos. Del auxilio necesario se diferencia por que los
actos de cooperacion necesaria son indispensables e imprescindibles —véanse las
cuatro teorias que se exponen en la sentencia recurrida—, mientras que la colabo-
racién o contribucién del cémplice radica en actos, si no meramente ornamenta-
les, al menos de indole auxiliar, secundario o accesorio, de tal modo que el hecho
punible, sin ellos, se hubiera sometido del mismo o semejante modo. Por dltimo,
del encubrimiento queda la complicidad, queda nitidamente separada pues ésta
requiere la perpetracion de actos anteriores o coetaneos, mientras que el encubri-
miento entraiia una participacion a posteriori o post delictum, siendo prestado
el concurso del encubridor con posterioridad a la consumacion de la figura puni-
ble de que se trata.

CUARTO: En este caso, la complicidad, afirmada por la sentencia de instan-
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cia, de Carmen Eufemia M. R., se polariza o concreta en dos grupos de actos,
de un lado, en facilitar el uso del teléfono de su domicilio para que el «cerebro»
o leader de la operacién pudiera estar al tanto, conectando con sus secuaces,
del estado y progreso de la misma, cesién del uso de teléfono completada con
la también cesion del teléfono de un establecimiento regentado por los hijos de
Carmen Eufemia M. R., la cual tenia perfecto conocimiento, desde el principio,
de la finalidad y destino de las llamadas; y, de otro, en la ocultacién o desapari-
cién de uno de los depoésitos de gasolina sustituidos por otros, apropiados para
el desenvolvimiento de la operacidn proyectada. Pues bien, descartado ese segun-
do modus operandi, puesto que se trata de un acto de autoencubrimiento impune,
maxime siendo, la acusada, concubina o amante de uno de los acusados todavia
no juzgados, resta la cesion de los teléfonos, o mejor dicho, de su uso, lo cual
es conducta constitutiva de complicidad pues, a sabiendas de la ilicitud de la
conducta de sus co-reos, la acusada cooperd a un empefio criminal comun, con
actos simultaneos de caracter auxiliar o secundario y no sine qua non.

ARTICULOS 202 A 204, y 403. EXACCIONES ILEGALES. CONCEPTO.
REQUISITOS. CONCURSOS DE NORMAS

(STS de 27 de junio de 1990. Pte. Sr. Diaz Palos)

PRIMERO: El delito de exacciones ilegales, de vieja raigambre que se remon-
ta a la concusién, con cuyo nombre aun se le conoce en Derecho comparado,
ofrecia un concepto amplio en el que se incluia cualquier cantidad exigida por
el funcionario al particular, que éste no viniese obligado a pagar con arreglo
a las Leyes, concepto que se mantuvo en nuestros Cédigos hasta el de 1870 y
que ha llegado hasta nuestros dias, con el breve paréntesis del Cédigo de 1928
que, con su profuso casuismo, aitadié dos supuestos particulares referidos a con-
cejales y recaudadores de contribuciones. Finalmente, la reforma de 1944 aludié
al reintegro por el funcionario del indebido cobro para dejar claro que tal restitu-
cién no afecta a la responsabilidad penal, practica en contrario que se habia
sostenido con anterioridad. También es de tener en cuenta que mentada reforma
introdujo como uno de los verbos del tipo de cohecho activo el solicitar, que
la jurisprudencia ha venido a interpretar como equivalente a exigir, accién tipica
del delito que examinamos. ’

De lo dicho se desprende el parentesco de la exaccion ilegal bien con la estafa,
bien con el cohecho, de los que se diferencia en que el funcionario no tiene dere-
cho para la percepcién de cantidad alguna, de suerte que la antijuricidad en el
delito de examen esta en e} quantum o exceso sobre lo que el funcionario puede
legalmente recibir por razén de su cargo.

SEGUNDO: Tal reduccién del concepto de la antigua concusion, se manifiesta
en cada uno de sus elementos estructurales:

a) El sujeto activo no es cualquier funcionario, sino tan sélo aquel que perci-
be todo o parte de sus emolumentos en forma de derechos fijados en aranceles
o de otro modo legalmente establecido como puede ser su participacién en la
recaudacién de tributos, tasas parafiscales, etc. De nuevo viene aqui a jugar el
exceso en la percepcion, pues si se exige a los contribuyentes impuestos no autori-
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2ados se estd en el supuesto de los articulos 202 a 204 CP. Es sintomatico respec-
to a lo que hemos dicho la remisiéon a la estafa que hace, entre los mencionados,
el articulo 203, para el caso de que ¢l impuesto indebido y cobrado por el funcio-
nario no entre en las Cajas del Tesoro publico. Se trata del mismo reenvio que
el articulo 403 hace a los delitos de apropiacion indebida y estafa como segunda
forma de exaccion ilegal, desplazada en la tipicidad por dichos delitos con la
Unica adicién de fa pena de inhabilitacién especial.

b) La accion ya hemos dicho que se condensa en el verbo exigir los mayores
derechos lo que puede hacerse directa o indirectamente, esto es, por si 0 a través
de otra persona (empleado, subalterno, etc.). En este segundo caso se siguen las
reglas de la participacion de extraneus en los delicta propia. En cuanto al concur-
so con el cohecho o la estafa, por regla general ¢l cohecho absorberad por consun-
cion a la exaccion ilegal. Lo mismo sucederd en el caso de estafa, la que operard
también por absorcién, ya no sélo por virtud del articulo 68, sino por el propio
reenvio del articulo 403, el que, sin embargo, completa la penalidad. La excep-
cion se dara cuando se trate de una o varias estafas constitutivas de faltas en
que ya no tiene virtualidad el articulo 403 que sélo se refiere a delitos. Finalmen-
te, la consumacion se logra con la exigencia de los derechos indebidos aunque
no lleguen a cobrarse.

¢) En fin, la culpabilidad se entiende cominmente que sélo es posible en
su forma dolosa, seguramente por la conjuncion que el legislador hace de este
delito y de los fraudes de los funcionarios en la rubrica del Cap. XI Tit. VII
Libro 2.° CP. De hecho no se da en el tipo que describe la exaccion ilegal (art.
402) ningun elemento subjetivo del injusto, explicito o implicito, que impida la
comision culposa. Y no ha faltado alguna sentencia de esta Sala que asi lo ha
entendido (S 28 Sep. 1965).

TERCERO: La doctrina jurisprudencial se centra, de conformidad con lo di-
cho, en la exigencia de mayores derechos, es decir, que el funcionario ha de
estar facultado para percibir derechos en forma de arancel, participacién, etc.
(SS 12 Mar. 1935, 5 May. 1959, 5 Nov. 1960), si bien algunas SS (24 Jun. 1909
y 3 Jun. 1957) ha extendido el tipo a la percepcion de emolumentos no debidos
en absoluto. La buena doctrina ha sido definitivamente asentada por las recientes
SS 14 Abr. y 17 Dic. 1986 que en estos tltimos casos entiende que el comporta-
miento del agente incide con més propiedad en las figuras de estafa o cohecho.
Y por supuesto, los casos contemplados por dichas resoluciones se refieren a per-
cepcion de cantidades superiores a las que tenia derecho a demandar el funcionario.

ARTICULO 237. DESOBEDIENCIA GRAVE. PROHIBICION ENTRADA
EN TERRITORIO NACIONAL

(STS de 11 de julio de 1990. Pte. Sr. Ruiz Vadillo)

El hecho esti perfectamente concretado en el relato féctico de la sentencia
de instancia: el procesado tenia prohibida la entrada en territorio nacional por
cinco afos, segin orden de expulsién de 23 de marzo de 1983, notificada al mis-
mo el 4 de julio de igual ailo.

El problema, por consiguiente, no es otro que el de decidir si este comporta-
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miento tan especifico es o no constitutivo del delito por el que el imputado viene
condenado.

El articulo 237 del Cédigo Penal castiga a los que sin estar comprendidos
en el articulo 231 desobedecieren gravemente a la autoridad o a sus agentes si
la orden est4 dictada en ejercicio de las funciones de su cargo. La férmula actual
procede del Cédigo Penal de 1870, en su articulo 265 y tiene, en orden a la
conducta de desobediencia, como limite superior el atentado e inferior falta del
articulo 570.6, ambos del Cédigo Penal.

Una vez el intérprete ha de situar el hecho que se enjuicia en relacién con
las circunstancias que lo acompailan para decidir en cada caso concreto si existe
o no gravedad, dada la imprecisién terminolégica no siempre salvable de este
término. ‘ ’

En este orden de cosas ha de tenerse en cuenta la materia sobre la que la
orden desobedecida versa, las condiciones del que desobedece, los efectos del in-
cumplimiento, su persistencia, etc.

En este caso sometido a nuestra decision se trata de una orden expresa, clara
y terminante dada por quien estaba autorizado a hacerlo en el desempeiio de
sus funciones, referida a la expulsion del procesado del territorio nacional y cuyo
flagrante incumplimiento introduciéndose clandestinamente en Espaia, donde fue
detenido cometiendo otro delito y habiendo incurrido en otro, produjo sin duda
graves consecuencias, teniendo en cuenta las circunstancias legales determinantes
de una expulsiéon del territorio nacional y el hecho mismo de dicha expulsion.

ARTICULOS 240 Y 261.1° y 2.° INJURIA A ALTOS ORGANISMOS
DE LA NACION. DESACATO. PRINCIPIO ACUSATORIO

(STS de 17 de mayo de 1990. Pte. Sr. Moner Muiioz)

PRIMERO: El motivo tnico de impugnacién articulado por el Ministerio Fis-
cal por ‘infraccion de ley, al amparo del nimero 1.° del articulo 849 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, aduce inaplicacion de los articulos 161.1.° y 162
del Cédigo Penal.

A) Los delitos cometidos contra los Altos Organos de la Nacién, que no
estaban antes concretamente tipificados, se introducen en el Cédigo Penal a tra-
vés de la reforma de 8 de abril de 1967, para extender la proteccion penal a
otros dérganos politicos, en cuanto especificamente se protege la dignidad de los
mismos, convirtiendo esta infraccion en un delito contra los aludidos érganos,
y no contra personas individuales concretas, las que deben considerarse a partir
de aquella reforma como desacatos del articulo 240 del propio texto punitivo.
La doctrina cientifica es unanime en tal interpretacién. Sujetos pasivos de los
delitos del numero 1.° del articulo 161, s6lo pueden serlos ademds del Regente
o Regentes, el Gobierno, el Consejo General del Poder Judicial, el Tribunal
Constitucional, el Tribunal Supremo, y los Gobiernos de las Comunidades Auto-
nomas. Por tanto, se suscitard una cuestion concursal en los supuestos en los
que la conducta ejecutada constituya no sélo unas injurias 0 amenazas para los
mencionados organismos, sino ademas un delito para alguno o algunos de los
miembros que integren aquéilos. pudiendo constituir, en su caso, un concurso



Seccion de jurisprudencia 1049

ideal o real de los articulos 71 y 69 del Cddigo Penal, con el delito de desacato
de los articulos 240 y siguientes del propio Cuerpo Legal.

B) Aplicando la doctrina expuesta al caso aqui enjuiciado, es obvio, y asi
se deduce de la lectura del relato histérico de la sentencia impugnada, que las
expresiones proferidas por el procesado, evidentemente rechazables moral y so-
cialmente, van dirigidas no contra el Gobierno, como 6rgano del Estado, sino
individualizadas en un miembro del Gobierno, el de su presidente. Por tanto,
no puede haber discusidn respecto a que la conducta tipificada en el numero
1.° del articulo 161 del Cédigo Penal, no se ha producido, puesto que las frases
reputadas injuriosas por el Ministerio Fiscal, se concretan en personas, alguna
tan cualificada como su Presidente, integrante del Gobierno, pero no a éste como
Alto Organo de la Nacién. Por ello, procederia rechazar el motivo de impugnacion.

Podria plantearse como se apunt6 en el apartado A), la concurrencia de un
concurso delictual con el delito de desacato de los articulos 240 y siguientes del
Cadigo Penal, o mds bien, al no estar tipificada la conducta del pro-
cesado como un delito contra los Altos Organismos de la Nacidon, sub-
sistiria  exclusivamente soOlo el desacato. Pero ello suscitaria, si se
admitiese tal postura, la posibilidad de una quiebra del principio acusatorio,
esencial en nuestro ordenamiento juridico penal, asi como los derechos que pro-
clama el articulo 24 de la Constitucién Espafiola, y por tanto, del derecho de
defensa, y correlativamente el de proscripcion de toda indefension, asi como el
de ser informado de la acusacion formulada contra el procesado. El Ministerio
Fiscal, unica parte acusadora, la mantuvo por un delito tipificado en el articulo
161-1.° del Cédigo Penal incardinado en el Titulo II, Capitulo I, Seccién 2.*
del Libro II, mientras que el delito de desacato, se halla regulado en el mismo
Titulo, Capitulo VIII del aludido Libro. Respecto al cambio del titulo incrimina-
torio, una reiterada doctrina de esta Sala —cfr. Sentencias 21 abril y 19 noviem-
bre 1987, 26 marzo, 30 septiembre y 3 noviembre 1988, y 13 octubre 1989-—
ha declarado que no se produce si el hecho es el mismo, idéntico el objeto de
la accidn y los delitos —aquél por el que se acusa, y aquél por el que se condena—
homogéneos, porque en tales circunstancias, la defensa tiene plenas posibilidades
de ejercer su funcidn. En este caso, se cumplen la identidad de hecho y el objeto,
pero no asi la homogeneidad de los delitos. Los bienes juridicos protegidos son
distintos. En el que se imputa al procesado se tutela la proteccion del Organismo
como tal, sin tomar en consideracién a sus miembros individualmente considera-
dos. En el de desacato, la de un Ministerio o una Autoridad, que por definicién,
respecto a este ultimo, del articulo 119-1.° y 2.°, hay que entendlerlo como perso-
na individual, y como tal, el honor de aquélla, en su calidad de participes del
ejercicio de funciones publicas. «Un Ministro» o «una Autoridad», es la diccién
del articulo 240 del Cddigo Penal, que légicamente es totalmente distinto al 6rga-
no «Gobiernon, totalidad de los Ministros que lo constituyen. El cambio del Titu-
lo de incriminacién supondria vulneracién de los derechos aludidos, que debe
repudiarse.

Por ello, el motivo debe rechazarse y por tanto, el recurso en su integridad.
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ARTICULOS 257 Y 258. DEPOSITO DE ARMAS. NATURALEZA.
REQUISITOS

(STS de 22 de junio de 1990. Pte. Soto Nieto)

PRIMERO: El motivo unico del recurso interpuesto por el procesado se ins-
trumenta al amparo del articulo 849 de la LECr, por supuesta infraccion de los
articulos 257 y 258 del CP, por aplicacién indebida, asi como por inaplicacidén
del articulo 5.° del Real Decreto de 24 de julio de 1981. La infraccion penal
constitutiva del delito de depdsita de armas, plasmada legalmente en los articu-
los 257 y 258 del Codigo Penal, responde a la finalidad tuitiva juridico penal
de la seguridad de la comunidad social frente al riesgo de acumulacién de instru-
mentos y medios de tan marcada peligrosidad, sin la autorizacion debida. Defi-
niéndose con una cierta autonomia frente al tipo basico del articulo 254 —basta
observar las caracteristicas y nomen propio del delito en cuestiéon—, al relacionar-
sele con una delincuencia de integracion colectiva y sesgo subversivo; de ahi que
la proteccion buscada trascienda a la seguridad interior del Estado. Junto al ca-
racter de delito de peligro presunto, es de destacar también su naturaleza de deli-
to permanente, o delito de tracto continuado, como suele designarsele jurispru-
dencialmente, dada la prorrogacion en el tiempo de la ofensa al bien juridico
que supone, en tanto no es descubierto. Se constituye el depdsito por la reunion
de tres 0 mas armas de guerra, salvo que se trate de ametralladoras, pistolas
o fusiles ametralladores o bombas de mano, para cuya hipétesis el articulo 258
dispone que «aun cuando sc trate de una sola arma, se castigara siempre como
deposito»; viéndose en este especifico supuesto, dadas las caracteristicas de aludi-
das armas, velados propositos, al igual que el mds general, de marcada indole
antisocial.

La «tenencia» contemplada en el articulo 258, ultimo parrafo de los consagra-
dos al depodsito de armas de guerra, no ha de desconectarse de la idea matriz
de depdsito que preside la redaccién del articulo 257 del CP, no pudiendo hacerse
equivalente a una mera detentacion accidental o por breves momentos, implican-
do la conceptuacion de depdsito un proposito de retencion, de guarda o custodia
del arma, si no definitiva o acusadamente duradera, si con alguna permanencia
contraria a la transitoriedad de una esporadica aprehensién o episodico uso; ac-
tos, estos ultimos, que suficientes normalmente para integrar la figura delictiva
del articulo 254 del CP —en que basta una simple disponibilidad del arma, un
animus possidendi, o simplemente detinendi—, no alcanzan la significacién y ran-
go precisos para dar luz al tipo mds grave del depdsito de armas.

ARTICULOS 302.4.° Y 303. FALSIFICACION DOCUMENTAL. FALSEDAD
IDEOLOGICA. REVALORIZACION DE BIENES
(STS de 18 de junio de 1990. Pte. Sr. Manzanares Samaniego)

TERCERO: Coinciden sustancialmente el unico motivo del recurso de Juan

Antonio R. y V. L., el segundo Miguel P. A. y el segundo de la representacion
conjunta de los cuatro restantes recurrentes, lo que aconseja su examen unitario.
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Se combate en ellos la aplicacién de los articulos 302.4 y 303 del Cédigo Penal'
poniendo el acento en la pretendida inexistencia de falsedad ideoldgica por cuanto
la falta de perjudicados y al fin perseguido relajarian el otorgamiento de escritu-
ras al ambito civil de la contratacion simulada, tanto mas teniendo en cuenta
las especiales circunstancias econdémicas y financieras en las que tal actividad se
enmarcé. Sucede, sin embargo, que, si bien nuestro Cddigo, a diferencia, por
ejemplo, del francés, distingue con cierta nitidez entre la legitimidad y la veraci-
dad de un documento, castiga también esta falsedad intelectual o ideoldgica como
la indicada modalidad comisiva 4.° de su articulo 302. Es cierto que algin presti-
gioso autor ha tratado de restringir tal concepto en el sentido de exigir que, tra-
tandose de escrituras.publicas, sea el propio fedatario quien recoja inveraz o dis-
torsionadamente las manifestaciones que le son hechas, pero tal exégesis, aunque
intercsante, no ¢s la admitida por la jurisprudencia y la doctrina dominante. Asi
las cosas, el problema se centra en la importancia que ese extremo falso tenga
en el documento mismo, atendiendo a su contenido como expresién de pensa-
mientos y voluntades con repercusion en el trafico juridico, y llegados a este
punto procede subrayar que en el presente caso no se trata de determinados datos
inveraces, bien totalmente irrelevantes, bien con un interés circunscrito a quienes
otorgan el documento, como podria ser la profesion o incluso el precio, sinc
de una cadena de operaciones representadas por una multiplicidad de escrituras
publicas en las que, si se permite la expresion, se falsifica ideoldgicamente todo,
y ello con el deseo de obtener en definitiva una revalorizacion cuyo interés real,
lejos de agotarse entre los otorgantes, se encuadra nada menos que en una fusién
bancaria. Sabido es que el fin no justifica los medios —en este caso delictivo
en si mismo— y dificilmente puede insinuarse siquiera, segin aqui parece haberse
hecho, que esa fuera la via legal a seguir, casi como si se tratase del ejercicio
de un derecho o del cumplimiento del deber. Los ahora recurrentes, al margen
de 1a licitud o ilicitud de sus dltimos propositos, optaron consecuentemente por
acudir a estas maniobras contrarias a la autenticidad y seguridad del trafico juri-
dico, sin reparar siquiera en lo que las escrituras tienen de «traditio» instrumental
en la compraventa de inmuebles y, eso si, obteniendo elocuentes remuneraciones,
inconcebibles en actuaciones normales y legales. De otra parte, no hace falta in-
sistir en que ni el animo de lucro ni el de perjuicio de tercero son elementos esen-
ciales del delito de falsedad en documento publico, oficial o de comercio, siendo
evidente la inclusion de las escrituras publicas en el primero de los mencionados
conceptos. Procede, pues, la desestimacidn, también, de estos motivos y con ella,
la de la totalidad de los recursos.

ARTICULOS 306 Y 307. FALSEDAD DOCUMENTAL. RECETAS MEDICAS.
PERJUICIO MORAL

(STS de 24 de mayo de 1990. Pte. Sr. Moyna Ménguez)

UNICO: Las recetas extendidas en el ejercicio de la profesién médica son,
en principio, documentos privados; se les concede, sin embargo, el cardcter de
documento oficial cuando proceden de los servicios médicos organizados para
atender las necesidades sociales (recetas de la Seguridad Social, de la Mutualidad
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General de Funcionarios del Estado, de la Mutualidad General Judicial, del Insti-
tuto de la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, o de los servicios de benefi-
cencia de las Corporaciones Locales), y en el caso de que los medicamentos pres-
critos exijan para su dispensacidon receta médica de acuerdo con las normas
establecidas en la Orden de 11 de abril de 1977 y Decreto de 6 de octubre de
1977, 1a cual debe quedar registrada y archivada en la Oficina de farmacia para
facilitar el control administrativo. Y como quiera que el medicamento prescrito
y obtenido en virtud de las recetas apodcrifas (Preludin Compositum) tiene por
base el clorhidrato de fenmetracina, perteneciente al grupo de las anfetaminas
y sometido al régimen inexcusable de receta médica, los documentos simulados
por el recurrente debieron haberse considerado documentos oficiales con la conse-
cuente subsunciéon del hecho incriminado en el articulo 303 del Cdédigo Penal,
donde es ocioso tratar —como elemento tipico— del perjuicio de tercero, tema
propio del recurso.

No obstante, subsumidos los hechos por la sentencia recurrida en el articulo
306 del Cédigo Penal, el perjuicio de tercero pasa a integrarse en el tipo y como
tal necesario para la relevancia penal del hecho, cuestionando el primer motivo
del recurso su existencia. No son atendibles las razones que lo apoyan porque
el perjuicio puede no ser patrimonial y existe en este caso, como acertadamente
razona la Sala sentenciadora, por cuanto estando las recetas extendidas bajo el
nombre de Facultativos existentes y ejercientes les reporta un potencial perjuicio
moral al imputarles 1a prescripcién de un medicamento —acto médico incorporado—
sin previa consulta y examen del enfermo, lo cual afecta a su nombre y crédito
profesional, y que también —«prima facien— comprometida su actuacion médica
por la presunta prescripcion de un preparado que puede ser perjudicial y proba-
blemente nocivo en el caso de compuestos, como las anfetaminas, de restrictivo
uso y obligado control.

Estos razonamientos atraen la desestimacion del motivo primero del recurso,
y sirven también de fundamento desestimatorio al motivo segundo por cuanto
este ultimo, al invocar la aplicacién indebida del articulo 307 del Cédigo Penal,
reproduce los mismos argumentos impugnativos.

ARTICULO 364. INFIDELIDAD EN LA CUSTODIA DE DOCUMENTOS.
OCULTACION. CONCEPTO.

(STS de 29 de junio de 1990. Pte. Sr. Huerta y Alvarez de Lara)

PRIMERO: Tiene reiteradamente declarado esta Sala a los efectos de tipifica-
cion del delito de infidelidad en la custodia de documentos, sancionado en el
articulo 364 CP, que existe ocultacion de documentos por funcionario publico
cuando maliciosamente y con daio para la Administracion o para tercero, se
produce la paralizacién del tramite obligado a que responda un documento, y
que ocultar, a efectos de este delito, es equivalente a guardar, no entregar o
incluso dilatar indefinida y sensiblemente la presencia del documento, impidiendo
que surta los fines a que corresponde su contenido y destino; conducta ésta de
ocultacidn seguida por el procesado con dos edictos que le fueron remitidos por
el Registrador de la Propiedad de Piedrahita que habia procedido a la inmatricu-
lacién de la finca qixe se dice en el factum mediante titulo publico de su adquisi-
cién, conforme a lo establecido en el articulo 205 LH y 298 y ss. RH para la



Seccion de jurisprudencia 1053

ejecucion de la misma, edictos que fueron expuestos durante 1 mes en el tabloén
de anuncios del Ayuntamiento del que era Alcalde ¢l recurrente y que éste se
negd a devolver al Registrador, guardandolos personalmente con la finalidad con-
seguida de que transcurrieran 3 meses y tuviera que cancelarse la inscripcién por
la no presentacién de los citados edictos, como asi sucedid, sin que la creencia
que tenia el procesado de que la finca inscrita era un bien comunal justifique
el cumplimiento de sus deberes legales maxime sabiendo que como establece el
articulo 298, parrafo dltimo RH, que los que se crean con derecho a los bienes
inscritos, conforme el articulo 205 LH, podran alegarlo ante el Juzgado o Tribu-
nal competente en juicio declarativo, forma unica de determinar la propiedad
y tutelar las situaciones o contiendas sobre ella y no por la sola decision del
Alcalde basandose en el contenido del principio de autonomia local o municipal
que alega en el motivo primero —unico admitido— del recurso de casacién por
él formulado al amparo del articulo 849.1 LECrim. y en el que denuncia la inde-
bida inaplicacién del articulo 364.2 CP que, por lo dicho, procede desestimar.

ARTICULOS 400 Y 401. FRAUDES Y EXACCIONES ILEGALES.
DOCTRINA GENERAL

(STS de 5 de abril de 1990. Pte. Sr. Manzanares Samaniego)

TERCERO: Pasando ya al motivo tercero, residenciado en el articulo 849.1
LECrim, conviene empezar advirtiendo que los tipos de fraude contemplados en
los articulos 400 y 401 CP son figuras muy abiertas, de contornos poco definidos
y, en consecuencia, merecedores de algin reproche desde la perspectiva del princi-
pio de seguridad, si bien no resulte facil profundizar en la concrecion de las
conductas incriminadas. Ambos preceptos, como el 402, en el que se ubican las
exacciones ilegales que contemplan la rubrica del Capitulo —«De los fraudes y
exacciones ilegales»— se remontan al Codigo de 1848 (arts. 314 a 316) y agrade-
cerian en todo caso una cierta actualizacién. En tanto ello no ocurra, la exégesis
del articulo 401 —aplicado aqui por el Juzgador de instancia— ha visto en el
mismo el delito de fraude, de manera que en el 400 se incluirian mas bien com-
portamientos agravados. Esto permite utilizar para la interpretacion del articulo
401 algunos elementos y condiciones de los que la jurisprudencia y la doctrina
hacen uso o sientan a propdsito del articulo que le precede, mas grave, segun
suele ocurrir en la sistematica de nuestro CP.

CUARTO: Los fraudes del articulo 401 son, como los del articulo 400, delitos
de mera actividad, en los que dificilmente resultan imaginables las formas imper-
fectas, al igual que sucede con la comisién culposa, ya que en ellos existe
—aunque sea en sentido amplio— un animo de defraudar que opera como ele-
mento subjetivo del injusto. De otro lado, y esto explica la amplitud que a tal
componente tendencial haya de darse, no cabe olvidar que estos delitos se ubican
entre los realizados por los funcionarios publicos en el ejercicio de su cargo,
lo que significa que al bien juridico representado por los intereses econdémicos
de la Administracion se anticipa el de su correcto funcionamiento, incluida ahi
la preservacién de una imagen que merezca el respeto de los ciudadanos.

QUINTO: Dicho lo anterior, la desestimacion de este motivo por error de
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derecho, en el que se discute la aplicacidn del articulo 401.1 al caso de autos,
no ofrece muchas dificultades. El comportamiento enjuiciado debe serlo en su
totalidad y sin quiebras o fragmentaciones mas o menos artificiosas, de manera
que la firma por el Alcalde del correspondiente Decreto para la subasta adquiere
una relevancia especial si se la conecta con su participacion en aquélla, bien en-
tendido que en contra de la pretendida motivacion ejemplarizadora o al interesa-
do socaire de aquélla, el alcalde consigue, como unico licitador, por 157.000 ptas.,
lo que estaba tasado en 5.200.000 ptas., y luego, por si quedara alguna duda
sobre su personal interés economico, se muestra dispuesto a devolver la propiedad.
del inmueble por 2.000.000 ptas. Hubo, pues, interés en sentido legal y ello con
el telon de fondo de un perjuicio crematistico a la Administracion, daijada asi-
mismo en su actividad normal.

ARTICULOS 407 Y 338 BIS. HOMICIDIO. COMISION POR OMISION.
OMISION DEL DEBER DE IMPEDIR DETERMINADOS DELITOS

(STS de 26 de junio de 1990. Pte. Sr. Garcia Arcos)

NOVENO: Por lo que se refiere al tercer procesado, Gregorio E. B., se invoca
un primer motivo, por infraccién de Ley del articulo 849.1.° al entender mal
aplicado el articulo 407 del Co6digo Penal en cuanto se le condena como autor
responsable de un delito de homicidio «cometido mediante omisién», siendo asi
(segin su tesis) que el Tribunal «a quo» hizo una interpretacién extensiva del
instituto de la comisién por omisién al no concurrir en el procesado la condicidon
de (garante) de la victima y, por ello, no tenia obligacién de proteger su integri-
dad fisica, ademas de que nuestro Cédigo no contiene una «clausula general»
de «equiparacion entre el hacer y el omitir», ni, tampoco, «una tipificacion ex-
presa de los delitos omisivos».

Este inicial motivo debe ser rechazado porque: a) En primer lugar, no es real-
mente cierto que nuestro Cédigo. no contenga una norma de caricter general en
la que se especifique que la «accién» y la «omision» son los equivalentes a la
hora de la inculpacion delictiva, pues basta una simple lectura del parrafo prime-
ro del articulo 1 de dicho texto legal para entender la existencia de tal equivalen-
cia; es decir, esos dos modos de actuar tienen idéntica categoria comisiva y deben
ser valorados de la misma forma porque ambos producen el mismo efecto, aun
que unos tengan un caricter positivo y otros negativo. b) Por ello, ante esa cldusu-
la general de equiparacion, no cabe hablar de que no existen tipos delictivos de
caracter omisivo, pues el empleo de la accion negativa en la realizacion de un
hecho no tiene porqué estar incluida de manera concreta en el precepto definidor
del tipo, ya que se trata de un concepto genérico que, en buena técnica legislativa,
debe estar comprendido en la parte general, no en la especial, de cualquier Ley
punitiva, a no ser, claro estd, aquellos supuestos en que la omision constituya
la esencia del delito y su unico medio comisivo, como ocurre en los delitos llama-
dos de «omision pura» (denegacion del deber de socorro, p.e.). Por tanto, no
es realmente adecuado alegar que las actuaciones omisivas deban tener un plus
de «interpretacion restrictiva», ya que una cosa es la «dificultad» que pueda su-
poner una determinada labor hermenecitica, y otra muy distinta su cardcter mis
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restrictivo, una vez lograda la adecuada interpretacion de los hechos y su conjun-
cién con el derecho aplicable.

DECIMO: Dicho lo anterior, hemos de indicar que, tanto la doctrina como
la jurisprudencia, consideran que para que pueda entenderse cometido un delito
por «comisién por omisidn», es imprescindible que el sujeto inculpado tenga la
cualidad de «garante» de la victima, o, lo que es lo mismo, esté obligado, por
circunstancias concretas, a evitar la realizacion del hecho, circunstancias que pue-
den ser muy diferentes en cada supuesto, pero hay dos de evidente cardcter defini-
torto: haber creado el peligro que desencadena la accion, y haberse desarrollado
ésta en su propio domicilio, a su presencia y con proporciéon de medios a los
otros coautores. Y esto es precisamente lo que ocurre en el caso del enjuiciado,
ya que: 1.° De los hechos declarados probados se deduce, sin lugar a dudas,
que la accion consistente en trasladar a la victima desde el pueblo portugués,
en donde residia, a la finca, fue inducida, cuando no ordenada, por el ahora
recurrente, como asi lo demuestran las conversaciones previas con los otros pro-
cesados y, también, el dato revelador de que éstos, cuando llegaron a la finca
con el «detenido» dicen al recurrente, con expresién de novedad, indicativa de
haber cumplido con su deber, 1a de que «aqui tienes al de las ovejas». 2.° Como
se ha dicho, el lugar en donde se desarrollé el suceso era de su pleno dominio,
asi como era duefio directo de los medios empleados para cometer la accién,
y ésta fue por él presenciada a «ciencia» (con pleno conocimiento de lo que esta-
ba ocurriendo) y a «paciencia» (sin intervenir en momento alguno para evitarla).

Por ello, esa cualidad de «garante» que se exige en-esta modalidad comisiva
queda demostrada con evidencia tan contundente porque, en realidad el procesa-
do, mas que actuar en un plano negativo, lo hizo de manera positiva, pudiéndose
perfectamente haber calificado su autoria como comprendida, o bien en el nime-
ro 1.° del articulo 14 (induccién directa), o bien en el nimero 2.° del mismo

precepto (cooperacién necesaria).
ONCE: El segundo motivo, también con base adjetiva en el numero 1.° del

articulo 849, tiene su fundamento sustantivo en la inaplicacién del articulo 338
bis del Cédigo Penal, por entender el recurrente que, como maximo, se pudo
hacer acreedor a una sancién penal en cuanto no evitd, pudiendo hacerlo, la
comisién de un delito contra la vida de un tercero que se realiz6 a su presencia.
Este motivo debe correr la misma suerte desestimatoria habida cuenta de que
ese precepto, arquetipo de los delitos de omisién pura, sélo puede tener aplica-
cién en aquellos supuestos en que su autor esté desconectado previamente con
el hecho que presencia y que tiene obligacién de evitar o tratar de evitar, pero
no en los casos en que, segun hemos dicho con reiteracion, el agente interviene
desde el principio en todo el «iter criminis», cuya obligaciéon de intervenir es
mucho mds exigible al estar involucrado, por multiples razones, en la «misma»
accion delictual.

DOCE: El tercer motivo, también por infraccion de la ley del nimero 1.°
del articulo 565 del Cédigo Penal, y ello por entender el recurrente que si la
actuacién de los autores directos del hecho fue calificada, en su aspecto subjetivo,
como de dolo eventual, el comportamiento del procesado unicamente debe ser
imputado a titulo de culpa.

Este planteamiento carece de toda virtualidad exculpatoria (o «cuasi» exculpa-
toria) pues, en primer lugar, olvida que la imputacion a titulo de dolo eventual
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(o de segundo grado) produce los mismos efectos inculpatorios y punitivos que
el dolo directo; y, en segundo término, y sobre todo, que es imposible hacer
traspaso a terceras personas de un elemento tan puramente subjetivo como es
la intencionalidad de la accion; o, lo que es lo mismo, aunque aceptdsemos, como
hizo la sentencia recurrida, que los autores directos obraron por la via del dolo
eventual, ello no quiere decir que el autor por omision no actuase con dolo direc-
to, ni mucho menos (obvio es indicarlo) que haya de degradarse su imputabilidad
a la simple imprudencia, pues tal solucién careceria de todo sentido ldgico.

TRECE: El cuarto motivo se invoca con el mismo fundamento procesal y
en base sustantiva de la inaplicacion de los articulos 16 y 53 del C6digo Penal,
por considerar el recurrente que, en el ultimo caso, la Sala de instancia debié
calificar su actuacién como de simple complicidad, y no como de autoria.

Aunque la complicidad que define el articulo 16, pueda ser entendida como
una especie de cooperacion necesaria de segundo grado no cabe confundirla, ni
con la cooperacion directa recogida en el nimero 2.° del articulo 14, ni mucho
menos con la comision dolosa directa del numero 1.°, del mismo precepto, y
aunque esta comisidn se realice por actos negativos de omision. Nos debe bastar,
por tanto, con lo hasta aqui razonado para desestimar este cuarto motivo.

En igual sentido desestimatorio debe concluir el ultimo de los motivos casacio-
nales interpuesto por este procesado y con pretensién de que fue indebidamente
aplicada la agravante de abuso de superioridad, 8.° del articulo 10 del Cédigo
Penal. Creemos que tal alegacion ha encontrado cumplida respuesta en el aparta-
do sexto de esta sentencia.

ARTICULOS 430 Y 429.1.° ABUSOS DESHONESTOS VIOLENTOS
(STS de 12 de julio de 1990. Pte. Sr. Moner Mufoz)

SEGUNDO: El delito de abusos deshonestos lo constituye todo acto dirigido
contra el pudor o recato sexual, realizado contra o sin la voluntad del sujeto
pasivo, constituyendo una infraccion criminal de mera actividad, que no exige
para su consumacion de consecuencia material alguna. Se perfecciona por la con-
currencia de dos elementos, uno objetivo o material, consistente en una actuacién
externa y dinamica del mismo agente, dirigida a conseguir un contacto con el
cuerpo de otra persona, que atenta a la libertad sexual de ésta, siempre que en
la conducta de aquel sujeto activo, concurra alguna de las circunstancias a que
se refiere el articulo 429, comunes a la violacién, y otro elemento de caricter
psicoldgico o interno, especificamente doloso, que actua como elemento subjetivo
del injusto, y consistente en el animo libidinoso o satisfaccion del apetito sexual
—cfr. Sentencia 21 septiembre 1939.

En el caso aqui enjuiciado, cuyos hechos probados deben quedar incélumes,
el tocar los muslos de la ofendida, contra su voluntad, produciéndole unas lesio-
nes leves, asi como echarse encima de ella, con el miembro viril fuera del panta-
16n, llegando hasta la eyaculacién sobre la pierna y vestidos de la muer que le
acompanaba en el automovil, y a la que se habia ofrecido para trasladarla a
la ciudad de Zamora, revela la existencia de un animo librico, por la propia
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naturaleza de los actos realizados por el procesado, maxime al estar acompanados
de la violencia comisiva —cfr. T. Supremo 6 febrero 1990.

ARTICULO 452 BIS D) 1.° DELITOS RELATIVOS A LA PROSTITUCION.
VIGENCIA. TERCERIA LOCATIVA

(STS de 6 de junio de 1990. Pte. Sr. Moyna Ménguez)

PRIMERO: Esta Sala viene distinguiendo en materia de prostitucion, y de
ello son referencia préxima las sentencias de 15 de abril y 20 de octubre de 1988,
la conducta de quienes organizan'y se lucran del trafico carnal de las camareras
que trabajan en los establecimientos de alterne, de aquella otra —de menor grave-
dad objetiva—, en que el dueio, gerente, administrador o encargado de un local
permite qQue se ejerza en €l la prostitucion, bajo la férmula de un alquiler de
habitaciones o de locales, que se ha dado en llamar terceria locativa, pero sin
organizar el trato y comercio carnal, ni hacer del mismo fuente directa de benefi-
cios; estas situaciones tienen reflejo en las tipificaciones delictivas: los articulos
452 bis a) 1.° y 452 bis b) 1.° del Codigo sancionan las primeras conductas,
y, con rango punitivo inferior, previsto en el articulo 452 bis d) del mismo Texto,
se definen los supuestos de alquiler o cesion remunerada de locales y habitacio-
nes. Sin embargo, es frecuente que los Tribunales de instancia, en este caso sujeto
a los términos de¢ la acusacion fiscal, subsuman conductas de explotacion de la
prostitucion ajena en el tipo del articulo 452 bis d), el cual pasa a ser punto
de referencia obligado para examinar los temas propuestos por el recurso de los
acusados, que en el primer motivo, por la via del numero 1.° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, niega la existencia de los requisitos que
dan perfil a esta figura delictiva, poniendo especial énfasis en el elemento subjeti-
vo, y en la inexistencia de coaccion y otro medio conducente a violentar la libre
voluntad o capacidad de determinacion de las mujeres que trabajan en el bar.

Si nos atenemos al relato, los recurrentes eran propietarios del denominado
«Club El Aro», y las camareras que trabajaban en él estimulaban a los clientes
al consumo de bebidas alcohdlicas, participando al cincuenta por ciento del im-
porte de las consumiciones y realizando con ellos o con alguno de ellos el acto
sexual mediante precio en habitaciones especialmente dispuestas para este trato
lascivo; negar el ejercicio de la prostituciéon en estas dependencias contiguas al
bar es desconocer el principio de intangibilidad de los hechos probados, de abso-
luta observancia en la via casacional elegida. Consigna, —asimismo— el «fac-
tum», que la explotacion del Club venia siendo ejercida por los propietarios desde
hacia ailo y medio y es importante parar mientes en la disposicidon y equipamiento
de dichas habitaciones y en la participacion lucrativa que dueios y camareras
tenian en las que eufemisticamente se denominaban actividades de alterne, para
poder afirmar, sin duda alguna, que aquellos estaban al corriente de los hechos
y los consentian, participando lucrativamente en ellas, sin que el tipo penal apii-
cado exija coercion u otro medio conducente a determinar o captar la voluntad
de las camareras para el trato carnal. Procede la desestimacién del motivo inter-
puesto. .

SEGUNDO: La prostitucion, por si misma, no constituye infraccién penal,
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y las tesis prohibicionistas tienen un general rechazo; los esfuerzos, tanto en el
plano estatal como en el internacional, se han orientado a reprimir —ademds
de los supuestos en que se interfieren violencia, coaccién o engaio— las activida-
des de terceria o de trafico que entraien lucro o interés econdmico; y en esta
linea de actuacién Espafla se adhirio en 1962 al Convenio de Lake Succes de
21 de marzo de 1950 que propicio la reforma penal de 1963, substancialmente
en vigor. Conviene subrayar que el objetivo del Convenio era reprimir la coopera-
cién y explotacién de la prostitucién individual y el mantenimiento de la llamada
prostitucion acuartelada, obligandose los Estados firmantes a sancionar dicha ex-
plotacién, aun cuando mediara el consentimiento de la persona prostituida; con-
secutivamente, en la relacion de delitos definidos en el Capitulo VI del Titulo
IX del Cédigo se tipificardn, entre otros, las figuras de cooperacion a la prostitu-
cién de mayores de edad dentro o fuera de Espana, y la terceria locativa.
Niega el correlativo del recurso la conciencia de antijuricidad por parte de
los acusados citando, como no aplicado, el ultimo parrafo del articulo 6 bis a)
del Cédigo Penal, y argumenta al respecto que es licito todo aquello que se da,
sin censura ni represion, en un determinado contexto social, bastando acudir —
afade— a los medios de difusién periddica para conocer las ofertas de servicios
erdticos y sexuales, coherentes con el cambio operado en las realidades sociales,
de suerte que debia ser posible aceptar, como natural conclusién, la conviccién
de que el hecho enjuiciado no era contrario a derecho. Sin embargo, esas ofertas
o reclamos que la prensa inserta en sus paginas, cuya realidad se admite, son
efecto y expresién dg la libertad sexual que, como una faceta o aspecto del haz
de libertades ciudadanas, no tiene otras limitaciones que las administrativas que
puedan imponerse por razones de policia sanitaria, de convivencia o de decoro
publico; y en dichos anuncios no aparece, aunque pueda subyacer en algunos
casos, la figura del «tercero» que explota la prostitucién y hace de ella una prés-
pera actividad lucrativa, que ha contado siempre con la reprobacion y el despre-
cio del cuerpo social y que figura en el elenco de nuestros tipos penales.
Ciertamente, la libertad sexual es la ribrica que cobija estos delitos a partir
de la Ley Orgdnica 3/1989 de 21 de junio, pero en su nombre, en nombre de
la libertad sexual, no puede concederse carta de impunidad en el vigente dispositi-
vo legal, a los que hacen de la prostitucion ajena un medio de vida y explotacién
lucrativa, porque quién facilita medios tan estimulantes como un trabajo estable
de camarera con participacién en consumiciones, y pone al servicio de esta em-
presa un establecimiento de bar —que es su cobertura— y locales adecuados para
el trato sexual intimo, en cierta medida utiliza medios sugestivos y captatorios
y aprovecha una situacion de prevalimiento y de abuso freate a mujeres que no
cuentan con recursos economicos, proceden de estratos socio-culturales degrada-
dos, y carecen de asistencia o apoyo social disuasorio; utilizar en este trafico,
en que la mujer es objeto y victima, las grandes palabras de libertad y libre
consentimiento para justificar la impunidad del tercero, podria ser una acerba
ironia, amén de un intento dudosamente progresivo respecto de valores tan sensi-
bles socialmente como la dignidad y la liberacion de la mujer. No desconoce
la Sala la tendencia de excluir del ambito delictivo estas conductas de cooperacién
lucrativa de la prostitucion y de la prostitucion de mayores de edad, con argu-
mentos ‘que tienen raiz y sustento en la libertad sexual individual, y que se inscri-
be en ese designio, tan propugnado por la doctrina, de alejar de los textos penales
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ideas moralizantes; pero, de «lege datan, los preceptos aplicables estdn vigentes,
son traduccion de compromisos internacionales en materia sometida al principio
de universalidad o de comunidad de intereses (art. 23.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial), han sido contemplados en la ultima reforma del Cédigo y, por
consiguiente, han pasado un inevitable examen de constitucionalidad por parte
del Legislador, sin que puedan considerarse derogados por la via de una interpre-
tacion fundada en la nueva rubrica del Titulo penal, sin mengua o quebranto
para el principio de legalidad.

ARTICULO 490. ALLANAMIENTO DE MORADA. FUERZA EN LAS COSAS

(STS de 18 de junio de 1990. Pte. Sr. Garcia Miguel)

SEXTO: Por lo que respecta al delito de allanamiento de morada, la afirma-
cién sentada por el recurrente que dicho delito sélo puede ser apreciado cuando
no tenga otro objeto que el quebrantamiento del respeto debido al domicilio,
por lo que no es de apreciar cuando e} fin perseguido por el autor sea el de
cometer otro delito, es un argumento carente de consistencia por las razones si-
guientes: a) el delito tipificado en el articulo 490 del Cédigo Penal, como los
demads de naturaleza dolosa, presupone una accién dirigida a vulnerar un determi-
nado interés o valor que constituya el objeto juridico protegible, consistiendo
la accion en estar en morada ajena tanto si es por irrupcion en la misma o por
permanencia en ella, siempre contra la voluntad del sujeto pasivo, encarnado en
quien fuere morador, voluntad contraria que se presume siempre mientras que
no se pruebe lo contrario, demostrandose la concurrencia del dolo genérico por
la entrada en la morada o la permanencia en ella en contra de la voluntad del
ofendido. b) Porque el subtipo agravado del pdrrafo segundo del precitado ar-
ticulo, contempla el mismo hecho agravando la pena cuando aquel se hubiese
ejecutado con violencia o intimidacion y si bien no ha existido duda alguna cuan-
do la violencia recae sobre las personas, la falta de matizaciones del texto legal
ha dado lugar a problemas de interpretacion cuando la violencia recae sobre las
cosas y prescindiendo de los diferentes criterios doctrinales que sobre la materia
se han sostenido, es lo cierto, que el criterio predominante admitido por esta
sala es el comprender en el precepto los supuestos de «vis in re» cuando la violen-
cia material sobre las cosas sea la forma de ejecucion del allanamiento y d) que
el delito de allanamiento de morada como auténomo e independiente de otros
delitos con los que puede concurrir, debe penarse separadamente, incluso cuando
sirva como medio para cometer estos, siempre que no sea elemento integrador
de los mismos, como ocurre, v.gr., en el supuesto de robo en casa habitada,
razon por lo que esta Sala lo ha entendido compatible, el concurso real, con
otros delitos, entre el se encuentra el de lesiones como se reconocio, entre otras,
en la sentencia de fecha 11 de mayo de 1985.
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ARTICULOS 499 BIS Y 519. ALZAMIENTO LABORAL DE BIENES
(STS de 15 de junio de 1990. Pte. Sr. Delgado Garcia)

QUINTO: Con apoyo procesal en el articulo 849.1 LECrim., en el motivo
13.° se alega infraccién de Ley por aplicacién indebida de los articulos 499 bis
y 519 CP por estimarse que los hechos no constituyen el delito de alzamiento
laboral de bienes ‘que tales normas penales sancionan. :

Nos encontramos en el caso presente ante un verdadero y propio delito de
esta clase, porque el deudor Pedro J. M., con la finalidad de impedir que sus
obreros, titulares de unos derechos de crédito de caricter laboral reconocidos
por ¢l mismo, pudieran hacerlos efectivos, por medio de una serie de actos, que
la sentencia recurrida detalla; sustrajo bienes de su propio patrimonio, a una
posible ejecucidn por la via de apremio colocandolos fuera del alcance de los
acreedores por su enajenacion a favor de sus familiares y por las hipotecas que
los agravaron, y estos hechos constituyen el supuesto mas frecuente de comision
de esta clase de infraccidn penal.

Reiteradamente ha dicho el Letrado de la parte recurrente que no hubo delito
porque los bienes quedaron en su totalidad en el dmbito de la familia, olvidando
algo tan elemental como que cada uno de los miembros de esa familia tiene su
propio patrimonio sujeto a sus propias responsabilidades, de modo que las deu-
das del titular de la empresa deudora, que lo era solo Pedro J. M. unicamente
podrén ejecutarse contra los bienes de este ltimo y no contra los que sus parien-
tes por muy préximos que éstos fueran, salvo que, por una situacién de cotitula-
ridad de la empresa o por un contrato de fianza y de otro modo semejante,
se hubieran constituido en sujetos pasivos de esos derechos de crédito, lo que
no consta que ocurriera en el caso presente.

Se dice también por la parte recurrente que no hubo intencién de defraudar
a los obreros, lo que también ha de rechazarse, porque tal elemento subjetivo
del injusto, expresamente exigido en el articulo 499 bis b) 3.° pérrafo II con
el término «maliciosamente» y por el articulo 519 cuando exige que el alzamiento
de bienes se haga «en perjuicio de sus acreedores», aparece de manera evidente
en la narracién de hechos probados de la sentencia recurrida, no porque literal-
mente asi lo diga por medio de expresiones que exceden de lo factico y por ello
son revisables en casacién, sino particularmente porque de todo el contexto de
tal narracién asi se deduce, cuando describe la situacion endeudada del negocio,
sus graves dificultades econdmicas, y luego los actos de disposicion y gravamen
en beneficio de su esposa, cuiado e hijos. Estos hechos constituyen la base de
la cual ha de deducirse, conforme a las reglas de la logica (prueba de indicios
o presunciones de los arts. 1.249 y 1.253 CC), que el propdsito de Pedro J.
M., ayudado en este punto por los otros procesados, fue el de beneficiar a éstos,
lo que iba inseparablemente unido al correlativo dafio a los intereses de sus traba-
jadores que por ello se vieron imposibilitados de ejecutar sus derechos.

Asi pues, concurrieron en el caso presente los dos elementos exigidos para
este delito, el elemento objetivo, consistente en la actividad de colocacion de los
bienes del deudor fuera del alcance de sus acreedores, y el subjetivo, integrado
por la intencion de perjudicar a éstos, con lo que queda de manifiesto que fueron
correctamente aplicadas las normas penales que los recurrentes reputaron violadas.
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ARTICULOS 499 BIS.2 Y 519. ALZAMIENTO LABORAL DE BIENES.
CONCURSO DE NORMAS. ESPECIALIDAD

(STS de 4 de mayo de 1990. Pte. Sr. Delgado Garcia)

QUINTO: Cuando, como sucede en el caso presente, concurren todos los ele-
mentos del articulo 499 bis.2 (aqui existié una maniobra dirigida de forma mali-
ciosa a suprimir los beneficios de la estabilidad en el empleo reconocida a los
trabajadores por disposiciones legales), y, ademds, el hecho se produce en una
situacion de crisis de la empresa, se produce un solo delito que debe ser sanciona-
do conforme a lo dispuesto en el parrafo 2 del nuimero 3 del mismo articulo,
pues la conducta criminal encaja mas especificamente en esta tltima norma que,
ademds, impone una pena mas grave, la que el articulo 519 prevé para ios casos
de alzamiento de bienes de un comerciante.

En tales casos nos encontramos ante un supuesto de concurso de normas,
a resolver conforme al principio de especialidad que en el caso presente coincide
en sus resultados con la solucién del articulo 68 CP que manda aplicar el precep-
to que sanciona con pena mas grave.

Por tanto, la sentencia recurrida incurrié en una calificacion juridica errénea
al estimar que los hechos de autos constituian un delito continuado que compren-
dia las dos figuras delictivas antes referidas; pero tal error carece de trascenden-
cia, pues no se hizo uso de las facultades de elevacion de penas que prevé el
articulo 69 bis para los supuestos de delito continuado, al sancionar con 6 meses
y 1 dia de prision menor que es el minimo legalmente permitido para el delito
del citado articulo 519, y por ello debe mantenerse la sancion impuesta sin modi-
ficacién alguna.

ARTICULOS 500, S04 Y 516 BIS. ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS.
UTILIZACION ILEGITIMA DE YEHICULO DE MOTOR. HOMOGENEIDAD

(STS de 10 de mayo de 1990. Pte. Sr. Diez Palos)

2.° Ciertamente, los hechos recogidos en el factum en la forma expresada.
no pueden calificarse de robo con fuerza en las cosas, puesto que el apoderamiento
del vehiculo, fue cometido por persona no identificada, utilizdndolo con posterio-
ridad el procesado, es decir, una vez consumado el delito de robo; conducta pos-
terior la del recurrente que solo puede calificarse bien de receptacion del articulo
546 bis a) parrafo segundo del Codigo Penal, en cuanto se lucré con la posesién
de un bien de procedencia delictiva, conociendo tal origen el procesado, bien
de un delito de utilizacién de vehiculo de motor ajeno del articulo 516 bis del
Codigo Penal.

3.° El problema, dado que esa conducta del procesado puede incidir en cual-
quiera de los dos delitos apuntados, es de si la apreciacion de esta Sala de una
de esas dos infracciones puede conculcar el principio acusatorio consagrado en
el articulo 24.2 de la Constitucién Espanola, en cuanto el Ministerio Fiscal acusé
tan sélo por un delito de robo con fuerza en las cosas y es doctrina reiterada
tanto por el Tribunal Constitucional como por esta Sala, que el debate procesal



1062 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

debe recaer sobre los hechos que se configuran como objeto del proceso o thema
decidendi y sobre la calificacion juridica de tales hechos por las partes, de modo
que el acusado tenga conocimiento de la acusacion en sus términos facticos y
juridicos, y pueda defenderse para que su impugnacion tenga congruencia con
aquéllos. Asi establecido el debate procesal, el mismo vincula al juzgador, en
cuanto no puede pronunciarse sobre hechos no aportados al proceso ni objeto
de la acusacion, ni calificarlos de forma que integren un delito de mayor grave-
dad que el definido en la acusacidn, sin hacer uso de la via que prevé el articulo
733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de manera que acusacion y defensa
puedan pronunciarse sobre estas calificaciones alternativas, con la unica excep-
cién de que se respete la identidad del hecho y se trate de tipos penales homogé-
neos (SSTC de 10 abril 1981, 23 noviembre 1983 y 16 febrero 1988 entre otras).
Y en el mismo sentido las de esta Sala (SS. 4 noviembre 1987, 11 junio 1988
y otras muchas).

4.° También se han pronunciado ambos Tribunales en el sentido de que el
delito de robo con fuerza en las cosas y el de receptacién, no son homogéneos
y, en consecuencia, que este ultimo no puede suplantar al acusado sin infringir
los principios acusatorios y de indefension (SSTC 17 julio 1986, ademas de las
ya citadas y SSTC 29 marzo, 2! enero y !4 marzo 1988 entre otras).

Por el contrario, esta Sala ha reconocido la homogeneidad entre el delito de
robo con fuerza en las cosas y el de hurto (SS 16 junio y 29 septiembre 1989)
y ello porque, una vez respetada la identidad factica, para que se de la homoge-
neidad de calificacién juridica entre el delito calificado de acusacidn y el califica-
do en la sentencia de instancia o casacional, es menester que los elementos de
este ultimo tipo delictivo estén contenidos en el que fue objeto de la acusacion,
porque siendo asi, no hay ningun elemento nuevo en la condena de} que no haya
podido defenderse el condenado.

5.° En el caso de autos, es visto que el hurto o robo con fuerza en las
cosas, es mas amplio que el hurto de uso o de utilizacion ilegitima de vehiculo
de motor ajeno en el lenguaje legal, en cuanto los dos primeros atacan la plenitud
de facultades del dominio, y el segundo tan sdlo la «facultad utendi», aparte
de que el robo anade la nota especifica de la fuerza ausente en el hurto comin
o en el de uso, si bien si en este ultimo interviene tal fuerza, el tipo basico
atrac una agravante e incluso reenvia a las mismas penas del robo lo que demues-
tra el intimo parentesco de ambas figuras. Cierto que en el delito de robo o
hurto ordinario exige el desplazamiento de la res furtiva, cosa que no es necesaria
en el hurto de uso, al que puede acceder el sujeto activo, bien haciéndose con
el vehiculo mediante su sustraccion, o bien concurriendo a su utilizacién con otro
u otros sujetos que perpetraron el apoderamiento ajeno, en cuyo caso debe cons-
tar el conocimiento de que se trata de vehiculo ajeno. Pero es lo cierto que en
el caso de examen se dan en el factum, como antes en la acusacion, tales datos
de utilizacion del vehiculo por el procesado conociendo ser de ajena propiedad.
Esto es, que no se falta a la identidad del hecho propiciadora de ambas califica-
ciones: la de la sentencia de instancia y la de casacion, siquiera la primera haya
de estimarse erronea por lo ya dicho. Lo cual conlleva que la Defensa tuvo cono-
cimiento de todos los datos facticos y juridicos que han jugado en el supuesto
de autos. Asi lo prueba el hecho de que la Defensa en su calificacién impugné
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la tesis acusatoria afirmando que su patrocinado no conocia la procedencia del
vehiculo por él utilizado.

6.° En consecuencia de todo lo dicho, esta Sala estimando el recurso parcial-
mente, entiende que no hubo delito de robo con fuerza en las cosas pero si el
de utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno del articulo 516 bis, parrafo
primero, tercero y ultimo del Cédigo Penal, sin que tal cambio de calificacién
juridica respecto a la de instancia, incida en los principios acusatorios y de no
indefensién por las razones ya expuestas.

ARTICULO 501.4.°. ROBO CON TOMA DE REHENES. DOCTRINA GENE-
RAL. CONCEPTO DE REHEN

(STS de 3 de mayo de 1990. Pte. Sr. Moyna Ménguez)

UNICO: El recurso del acusado impugna la subsuncién de los hechos en el
articulo 501.4.° del Cddigo Penal expresando que hay rehenes cuando se impide
la libertad de los detenidos, no cuando «se les deja encerrados en su propio recin-
to para que tarden en llamar a la policia», y propugna la aplicacion del robo
basico del articulo 501.5.° del Texto legal citado.

La toma de rehenes, que es uno de los supuestos alternativos del articulo
501.4.° del Cddigo, significa la sujecion directa o dependencia inmediata de una
persona o personas respecto de los delincuentes como prenda o garantia del buen
fin. de la accién criminal, y es precisamente el riesgo o peligro que crea para
dichas personas, que sirven de escudo a los autores del hecho, lo que justifica
la agravacién penal dentro de las previstas en el articulo 501 citado. Ciertamente,
cuando se encierra en el local asaitado a las victimas y se las abandona a su
propia suerte, quedando emancipadas de la accion voluntad de los asaltantes,
el riesgo desaparece, y desaparece con él 1a nocion de «rehenes», que es substitui-
da por la nocién de «detenidos», aunque esta situacion nazca y esté guiada por
el propdsito de facilitar la huida o de asegurar el éxito de la accién.

Este planteamiento permite, como habia indicado la doctrina jurisprudencial,
la posibilidad de un concurso de robo violento y detencién ilegal, ora con el
tipo basico del articulo 480 del Cddigo, ora con la forma agravada del nimero
1.° del articulo 481; y también ha habido algun esporadico intento de entender,
en la linea argumentativa del recurso, que cuando el encierro era de escasa dura-
cién el articulo 480 quedaba desplazado y absorbida la detencidn en la violencia
propia del robo.

Pronto se advirtié que el concurso delictivo, concretamente en el caso de las
detenciones realizadas para asegurar el éxito de la accién depredatoria antes o
después de su consumacién, conducia a un resultado penoldgico desproporciona-
do, habida cuenta de la gravedad de las penas asignadas a la detencion ilegal;
y la segunda solucién —absorci6n de la detencion en la violencia propia del robo—,
si bien aceptable en la privacién de libertad momentdnea e imprescindible para
realizar el apoderamiento, no podia sostenerse en los demds encierros o detencio-
nes —aunque fuera breve o pasajera su duracién— porque no agotaba el desvalor
de la conducta. En esta encrucijada, provocada por la interferencia asistematica
de los preceptos legales arriba citados, la Sala se ha inclinado a dar una amplia
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y comprensiva interpretacién al susodicho articulo 501.4.° incluyendo en su texto
las privaciones de libertad del robado que superen el tiempo imprescindible para
el despojo, aunque no signifiquen «toma de rehenes», siempre que se realicen,
en el contexto del robo, es decir para promover o consumar la accién; y esta
tendencia jurisprudencial, que supone una interpretacion correctiva del texto legal
en favor del reo por cuanto soslaya el concurso delictivo, se mantiene en las
sentencias de 23 de enero, 11 de julio, 3 y 19 de octubre de 1987, 3 de enero,
15 de marzo, 14 de abril, 26 de octubre, 8 y 30 de septiembre de 1988, y 28
de septiembre de 1989, y, con base en la misma, procede la desestimacion del
recurso interpuesto.

ARTICULO 504.4.°. ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS. LLAVES FAL-
SAS. «PUENTE» EN VEHICULO DE MOTOR -

(STS de 1 de junio de 1990. Pte. Sr. Delgado Garcia)

CUARTO: La sentencia recurrida dice en su relacién de hechos probados que
«el citado procesado abrié la puerta del vehiculo de la marca Seat, modelo 124,
matricula M-0371-K, el que horas antes habia debidamente estacionado y cerrado
su propietario, José Ogaller Redondo, en la calle Cardenal Cisneros de esta Capi-
tal, y luego de hacer«el puente» se si.rvié'de él hasta el 13 de marzo...».

En tales datos ficticos se basa la Audiencia para imponer la pena de prisién
menor por un delito del art. 516 bis, sin duda, aunque no lo dice, por la remisién
que el parrafo 3.° de este dltimo articulo hace a las penas del art. 505 que han
de aplicarse cuando son de mayor gravedad.

Es decir, el Tribunal de instancia sanciond el delito de utilizacién ilegitima
de vehiculo de motor ajeno con la pena del robo con fuerza de las cosas en
cuantia superior a 30.000 ptas. (art. 505) por estimar que concurrié alguno de
los supuestos previstos en el art. 504, aunque tampoco dice cudl de ellos aplicé.

Asi las cosas, en primer lugar hay que dejar aclarado que la utilizacién del
llamado «puente», mecanismo que consiste en poner en marcha un vehiculo de
motor por medio del contacto eléctrico que se realiza después de haber arrancado
los cables correspondientes, no permite la aplicacién de las penas del art. 505,
pese a ser un sistema que gramaticalmente podria responder al concepto de fuerza
en las cosas, porque este liltimo concepto tiene un significado muy concreto en
el delito de robo por la enumeracién cerrada que hace el art. 504 que no permite
interpretaciones extensivas que serian contrarias al principio de legalidad, y dicho
mecanismo del puente no puede encajar en ninguno de estos supuestos que recoge
esta ultima norma penal (veanse sentencias de esta Sala de 4-2-75, 3-3-83 y 22-1-88).

En segundo lugar hay que decir que la sentencia recurrida debié precisar qué
sistema de cierre utilizo el duefio cuando dejo estacionado el vehiculo, para asi
poder determinar si quien lo abrié necesité o no algun medio violento o llave
falsa, pues pudo ocurrir que lo dejara cerrado simplemente con la puerta encaja-
da de modo que hubiera podido ser abierto por cualquiera accionando simple-
mente la manilla por no tener echada la llave (véase el tercer considerando de
la sentencia citada de 4-2-75).
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ARTICULO 519. COMERCIANTE. CAUSA PERSONAL DE AGRAVACION
DE PENA

(STS de 30 de abril 1990. Pte. Sr. Manzanares Samaniego)

SEGUNDO: La desestimacion alcanza también el segundo motivo de estos
recurrentes —ultimo de los admitidos a tramite en el que sin cita alguna del
nimero 1.° del articulo 849 de la Ley de enjuiciamiento Criminal (lo que ya
es bastante para aplicar la prevision cuarta del articulo 884 de dicho texto y
rechazar la impugnacion), se ataca la aplicacidn del articulo 519 del Cddigo Pe-
nal, argumentando para ello que el embargo por la Magistratura de Trabajo de
dos fincas del matrimonio, precisamente en relaciéon con la Sentencia de aquélla
fijando la indemnizacién de los luego acusadores particulares, revelaria la solven-
cia del matrimonio procesado, segin habria acreditado, de otra parte, la prueba
practicada. La verdad es que estas ultimas alegaciones, huérfanas de apoyo en
el relato factico, bastarian a su vez para aplicar ahora como desestimatoria la
causa de inadmision prevista como tercera en el citado articulo 884 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, pero, aun prescindiendo de dicho defecto, la suerte
del motivo no mejora. Acreditada la maniobra tendente a evitar la realizacion
del crédito de otorgamiento de capitulaciones matrimoniales con disolucién de
la sociedad de gananciales y 1a compra por la esposa de la mitad de aquellas
fincas adjudicadas a su esposo, evidenciado asi el 4nimo subjetivo del injusto
que el alzamiento de bienes requiere—, la discusion se centra en si la infraccion
penal ha sido consumada, cuestion ésta que ha de resolverse afirmativamente,
pues los tipos del articulo 519 del Cédigo Penal no exigen la causacion del perjui-
cio efectivo, antes al contrario, constituyen figuras delictivas de mero riesgo y
resultado cortado, cuando no de pura actividad, que se perfeccionan con la insol-
vencia misma, total o parcial, y real o aparente (aunque generalmente lo que
interesa y se pretende sea solo dicha apariencia), de manera que si, para empezar
se vendieron las partes de las fincas propiedad del marido deudor, sin que conste
la existencia de otros bienes, se obtuvo, en mayor o menor grado, la materializa-
cion del proposito perseguido, al margen de que su «descuido» o tardanza en
atemperar la situacion registral a la creada mediante tales maniobras haya permi-
tido esos embargos, pendientes a su vez de una accidn de terceria. La parcialidad
de la insolvencia puede entenderse no sélo horizontalmente, como referida a la
parte de patrimonio afectada, sino también verticalmente, como valladar a la
normal satisfaccién de los créditos. Por lo demds, el turbio comportamiento de
los procesados ofrece en este caso especiales connotaciones de contenido marcada-
mente insolidario y antisocial, como revela el origen de la deuda vor ellos contraida.

TERCERO: El tinico motivo del recurso de la acusacién particular, por error
de derecho al amparo del niimero 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, plantea el interesante problema del «extraneus» en un delito especial
impropio al entender que la esposa condenada como cooperadora necesaria —
aunque la Sentencia impugnada no cita numero alguno del articulo 14 del Cédigo
Penal— debe acompasar su pena a la que corresponde al marido, autor real y
directo en el que concurre la cualidad de comerciante. La cuestién entronca, pues,
con la polémica suscitada a proposito del parricidio y no parece haya de tener
aqui respuesta distinta. Esto significa que procede —dentro de esa concepcion—



1066 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

romper la unidad del titulo de imputacion, no ya por aplicacion inmediata del
articulo 60 del repetido Cédigo, puesto que se refiere s6lo a las circunstancias
genéricas modificativas de la responsabilidad criminal, sino porque su espiritu
puede trasladarse, analdgicamente y a favor del reo, hasta el otro planteamiento,
permitiendo asi una solucion que coincide, ademas, con la razon de esa incrimi-
nacion especifica y no generalizable.

CUARTO: Insistiendo en e! debate referido al alzamiento de bienes, no cabe
duda de que, pese a la opinién de algin autor partidario de rechazar incluso
la presencia de un tipo fundamental y otro especial, o de una figura bésica y
otra cualificada, porque en su opinién habria una neta separacién de figuras
delictivas, la conexién entre ambas siempre serd mds estrecha aqui dentro de un
mismo articulo y sin distingo alguno de «nomen iuris»— que en el parricidio,
eso al margen de que la diferenciacién entre el delito cualificado y delito «sui gene-
ris» 0 auténomo quizd no tenga que representar en los temas de la accesoriedad
y de la unidad de tipo de imputacién tanto como a veces se opina, pues en los
dos casos se incorporan al micleo unos requisitos que, consecuentemente, dejan
de tener el cardcter periférico de las circunstancias genéricas de los articulos 9,
10 y 11 del Cddigo Penal.

QUINTO: Sucede, ademas, que incluso la exégesis de la dualidad de tipos
merece ser revisada, ya que, aparte de que los comentaristas y tratadistas suelen
examinar el articulo 519 del repetido texto legal como si de una sola figura se
tratase, llegando a hablarse de una «cualificacion especifica de la gravedad de
la pena», es lo cierto que el citado precepto describe una unica conducta —«el
que se alzare con sus bienes en perjuicio de sus acreedores»—, si bien luego la
pena varie segiin el sujeto fuera comerciante o no, y ello, sin exigir siquiera en
el primer caso que las deudas tuvieran origen mercantil. Se atiende, pues, en
exclusiva a esa condicién personal considerada en si misma, lo que apunta hacia
la cualidad de comerciante como causa personal de agravacion-de la pena corres-
pondiente por el delito dnico, con la bienvenida consecuencia de resolver de raiz
el problema de la participacion del no comerciante en un alzamiento cuyo autor
en sentido propio —o sea, conforme a las exigencias directas del tipo o a tenor
del nimero 1.° del articulo 14 del Tédigo Penal— no ostenta dicha cualidad.

SEXTO: En apoyo de los dos razonamientos que dejan fuera de la agravacion
al no comerciante apadir que «en el terreno juridico debe tenerse en cuenta el
contenido mejor que la forma»— y que, por eso, habra de atenderse a aquél,
cuando «desde un punto de vista estrictamente formalista la cuestioén es, por lo
menos, debatible», segin las palabras de un insigne penalista patrio. De otra
parte, el reforzamiento del principio de culpabilidad en la nueva redaccién del
articulo 1 del Cédigo Penal segin la Ley Organica 8/1983 abunda a favor de
ese distingo en la direccion marcada, por ejemplo, en el parrafo segundo del
articulo 28 del Cédigo Penal de la Republica Federal de Alemania, a cuyo tenor
«cuando la ley dispone que los elementos personales especiales agraven, aminoren
o excluyan la pena, ello se aplica s6io a los intervinientes (autores o participes)
en los que concurran». Los comentaristas germanos coinciden en seftalar que el
precepto acude a esta desviacion del tipo precisamente para aminorar los efectos
de la accesoriedad y lograr que la culpabilidad de los responsables reciba un trato
diferenciado e individual. Falta en nuestra Patria una prevision semejante, pero,
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como se ha visto, el Cédigo Penal espaiol ofrece suficiente base normativa para
avanzar en ese mismo sentido si no se acogiera en partida la tesis de la causa
personal de agravacion de la pena.

ARTICULO 528. ESTAFA. ELEMENTO.
(STS de 16 de julio de 1990. Pte. Sr. Soto Nieto)

El delito de estafa tipificado en el articulo 528 del Cédigo Penal exige como
elementos configuradores: 1.°) Un engano precedente o concurrente, espina dor-
sal, factor nuclear, alma y sustancia de la estafa, antes traducido en alguno de
los ardides o artificios incorporados al listado de que el Cédigo hacia mencién,
y hoy concebido con criterio de laxitud, sin recurrir a enunciados ejemplificati-
vos, dada la ilimitada variedad de supuestos que la vida real ofrece, fruto del
ingenio falaz y maquinador de los que tratan de aprovecharse del patrimonio
ajeno; tan decisivo se ofrece este factor del engafio que viene a individualizar
a la estafa frente a las restantes infracciones patrimoniales, cuyo denominador
comun consiste también en un enriquecimiento ilicito, propiciandose el acto de
disposicion del perjudicado merced al engaio instrumentado por el agente, ya
sea explicito o semantico o adqhiera cuerpo implicitamente en el seno de una
relacién contractual tejida con el fin defraudatorio. 2.°) Dicho engafio ha de
ser bastante, es decir, suficiente y proporcional, abstractamente idéneo para la
consecucion de los fines propuestos, cualquiera que sea su modalidad en la multi-
forme y cambiante operatividad en que se manifieste, habiendo de tener adecuada
entidad para que en la convivencia social actue como estimulo eficiente del tras-
paso patrimonial, valorandose aquella idoneidad tanto atendiendo a médulos ob-
jetivos como en funcién de las condiciones personales del sujeto afectado y de
las circunstancias todas del caso concreto; si habra de excluirse la existencia de
un engaiio relevante en supuestos de burdas falacias o apreciables exageraciones.
que, en ocasiones, constituyen practica social extendida y entendida, no han de
marginarse sistematicamente consideraciones subjetivas atinentes al perjudicado
o victima, no perdiendo de vista el indudable relativismo que acompapa al enga-
o al surgir y corporeizarse intuitu personae, exigiéndose, pues, una actuacién
similar a lo que en la doctrina francesa se conoce como puesta en escena (mise
en scene) o que la alemana denomina «accién concluyente». 3.°) Originacién o
produccidn de un error esencial en el sujeto pasivo, desconocedor o con conoci-
miento deformado o inexacto de la realidad por causa de la insidia, mendacidad,
fabulacion o artificio del agente, determinante del vicio de voluntad facilitador
del desplazamiento patrimonial que le subsigue, importancia del error como esta-
do espiritual de la victima ante la doble consideracion de que la caracterizacion
tipica del engano viene a depender de su capacidad para suscitacion del error
y de que éste actia como propulsor o motivador del traspaso patrimonial, confi-
gurandose como sustrato psicologico de la disposicion perjudicial injusta; el error
ha de derivar del montaje aparencial elaborado por el sujeto activo, de la falsa
representacion suscitada, y no de una inexactitud de juicio derivada de un total
desconocimiento por parte del afectado, con lo que ha de delimitarse el error
dc la ignorancia facti. 4.°) acto de disposicion patrimonial, con el consiguiente
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y correlativo perjuicio para el disponente, es decir, que la lesion del bien juridico
tutelado, cl dano patrimoenial, es producto de una actuacion directa del propio
afectado, si bien sea un hecho consecuencia del error experimentado y, en defini-
tiva, del engaiio desencadenante de los diversos estadios del tipo, acto de disposi-
cion fundamental en la estructura tipica de la estafa y que ha de ser entendido,
genéricamente, como cualquier comportamiento de la persona inducida a error,
que arrastre o conlleve de forma directa la produccion de un dano patrimonial
en si misma o en un tercero, no siendo necesario que CONCUrran en una misma
persona la condicion de enganado y de perjudicado; ha de acusarse una atribu-
cion de bienes, derechos, servicios, etc., que resulta descompensado, por su mani-
fiesta diferencia valorativa, con lo eventualmente recibido o prometido como con-
traprestacion; 5.°) nexo causal o relacion de causalidad entre el engailo provocado
y ¢l perjuicio experimentado, ofreciéndose éste como resuitancia del primero, no
valorandose penalmente, en cuanto al tipo de estafa se refiere, el dolo subse-
quens, es decir, sobrevenido y no anterior a la celebracion del negocio de que
se trate; aquel dolo supone la representacion por el sujeto activo, consciente de
sus maniobras enganosas, de las consecuencias de su conducta, es decir, la induc-

cion que alienta al desprendimiento patrimonial como correlato del error provo-'

cado, y el consiguiente perjuicio suscitado en el patrimonio del sujeto victima,
secundado de la correspondiente voluntad realizativa; 6.°) la dinamica del infrac-
tor ha de hallarse presidida por 4nimo de lucro, elemento subjetivo del injusto
esencial para la configuracion de la tipicidad en la estafa, lucro que viene a ser
la contrapartida del perjuicio patrimonial provocado, beneficio econdémicamente
valorable hacia el que propende 1a accidn delictuosa. Con mas o menos explicitez,
en ¢l lineamiento expuesto se mueven las sentencias de esta Sala de 4 de diciembre

de 1980, 11 de marzo y 28 de mayo de 1981, 9 de mayo de 1984, 24 de mayo

y 5 de junio de 1985, 12 de noviembre de 1986, 17 de febrero y 26 de abril .
1

de 1988, entre otras muchas.

PRIMERO: El primer motivo del recurso, por el cauce del nimero 1.° del
articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia infraccién del articu-
lo 534 del Cédigo Penal —por aplicacion indebida— al no concurrir en el presen-
te caso el requisito de la intencionalidad exigido por dicho precepto.

Alega sustancialmente la parte recurrente, en apoyo de este motivo, que en
el presente caso no cabe hablar de intencionalidad, ni consiguientemente de culpa-
bilidad, por parte del procesado por la fabricacién de la valvula de referencia,
porque —al hacerlo— tenia ya pedida la inscripcién en el Registro de la Propie-
dad Industrial de un modelo de utilidad —posteriormente inscrito, pese a la opo-
sicion de los hoy recurrentes—, basado, ademds, en otros dos modelos de utilidad
inscritos con anterioridad a los hechos enjuiciados en esta causa.

El cauce procesal elegido por la parte recurrente impone el escrupuloso respe-
to del relato de hecho que la sentencia recurrida declara expresamente probados
(vid. articulo 884.3.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal); por tanto, es menes-
ter destacar que, en el presentc caso, segiin se dice en el «factum»: a) la vdlvula
fabricada por la empresa «Standart Hidraulica, S. A.», de la cual el procesado
¢s gerente, administrador y representante legal, es una copia de la que tenia pa-
tentada la empresa «Vilvulas Arco, S. A.», propiedad de las querellantes; b) los
modelos de utilidad que el procesado tenia patentados se referian a «juntas de
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cierren, y el modelo de utilidad n.° 272312, registrado el veintidds de enero de
mil novecientos ochenta y cinco, es de caracteristicas diferentes al registrado por
las querellantes, c) la fabricacion de la referida valvula por la empresa del proce-
sado ha reportado a la misma unos beneficios calculados en 1.009.800 pesetas,
con el correlativo perjuicio de la empresa de los querellantes, y d) el procesado
—que es Perito Industrial— fue requerido notarialmente en enero de mil nove-
cientos ochenta y cuatro para que se abstuviera de seguir fabricado y vendiendo
las valvulas de referencia.

Dado que la parte recurente niega, en ultimo término, la intencionalidad y
consiguiente culpabilidad del procesado en la realizacién de los hechos enjuicia-
dos, es precisamente ésta la cuestion que debe ser analizada.

La preparacién profesional del procesado (Perito Industrial) y el requirimiento
notarial de que fue objeto implican logicamente que el mismo conocia sobrada-
mente la identidad esencial de la valvula fabricada por su empresa y la fabricada
por la de las querellantes («Valvulas Arco, S. A.»), cuyo correspondiente modelo
de utilidad tenian registrado éstas en el Registro de la Propiedad Industrial, con
los consiguientes beneficios econdémicos para «Standart Hidraulica, S. A.» y el
correlativo perjuicio para la empresa de las querellantes; no pudiendo ignorar
tampoco que el modelo de utilidad tardiamente registrado a su nombre, tiene
unas caracteristicas diferentes a las de la valvula registrada por las querellantes
y fabricada por la empresa de éstas, « Valvulas Arco, S. A.». No cabe, por tanto,
negar la concurrencia del requisito de la intencionalidad y, por ende, de la culpa-
bilidad, en la conducta del procesado, que, por todo lo dicho, es claro que actud
con dolo defraudatorio (vid. sentencias de 19 de diciembre de 1983 y de 13 de
octubre de 1988).

Importa destacar, por ultimo, que no se opone a tal valoracion de la conducta
del procesado la ulterior inscripcidn en el Registro de la Propiedad Industrial
del modelo de utilidad a que se ha hecho especial mencion anteriormente, en
cuanto, —como ya se ha dicho también— dicho modelo es de caracteristicas dife-
rentes a la valvula intentada proteger por las querellentes. A este respecto, no
es ocioso recordar que esta Sala se ha referido ya anteriormente a las denomina-
das «patentes de coberturan, mediante las que el presunto defraudador trata de
escudarse, poniendo de manifiesto que, en ocasiones, la obtencién de la patente
no solo no anula sino que acentiia la intencién criminal del agente, el cual
—consciente de que est4 fabricando lo que otro inventd o innové y tenia debida-
mente inscrito— habilmente y aprovechando que el Registro de la Propiedad In-
dustrial no garantiza ni la novedad ni la utilidad del objeto de que se trate,
logra inscribir con ligeras modificaciones enmascaradoras un objeto —igual en
lo esencial— y luego se atrinchera en el titulo asi obtenido (vid. articulo 12 del
Estatuto de la Propiedad Industrial y sentencia de 23 de noviembre de mil nove-
cientos ochenta y uno).

ARTICULO 548. INCENDIO. NATURALEZA Y AMBITO
(STS de 13 de julio de 1990. Pte. Sr. Barbero Santos)

E! delito de incendio previsto en el art. 548 del Codigo Penal es un delito
de peligro abstracto no de mera actividad, sino de resultado. Es el resultado de
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la accion, el incendio, lo que convierte la accién en peligrosa. En otras muchas
figuras de peligro abstracto es la sola accién la originadora del riesgo, sin que
la estructura del tipo exija resultado alguno: v. gr. basta conducir un vehiculo
de motor bajo la influencia de bebidas alcohélicas, para que se perfeccione la
conducta prevista por el art. 340 bis a). 1.°, del Cédigo penal. Aqui, no. Se
requicre el incendio de un edificio, pero no de todo él, sino de alguna de sus
partes o plantas siempre que exista peligro de propagacion al resto, como ha
estimado esta Sala en sentencias varias (ad exemplum, de 2 de noviembre de
1988). Se cumplen, por tanto, las exigencias del tipo objetivo por haber afectado
el incendio al «conjunto de la habitacién, importante hasta el punto que hizo
necesaria la intervencidn del servicio publico de extincién de incendios y el desalo-
jo de los preventivos al generarse con ello grave riesgo de su vida». Y que el
procesado conocia que en el edificio se hallaban mds personas es asimismo hecho
probado, puesto que consta que otros cuatro ciudadanos se encontraban deteni-
dos con él en el Depdsito Municipal de la localidad de Tarrasa. El incendio,
pues, habia afectado a una entera celda con posibilidad de propagacién auténo-
ma el entero edificio. El comportamiento integra la figura prevista por el art.
548 del Codigo Penal. El motivo se ha de desestimar.
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La estrecha colaboracién ya iniciada hace tiempo entre ambos especialistas (1),
de Derecho del trabajo el primero de los autores, de Derecho penal, el segundo,
permite ofrecer, como acertadamente expone el prologuista, «una informacién
exhaustiva y una cuidada sistemética» sobre el denominado «Derecho penal del
trabajo» abarcando toda la problemdtica que en la evolucidén de las dos ramas
juridicas plantea la proteccién de los intereses fundamentales de los trabajadores.
Como ha destacado ARROYO, la figura del trabajador como objeto de proteccién
ha sido recibida tardiamente en el Derecho penal (2) coincidiendo, su hasta ahora
mas completa presencia, con las exigencias constitucionales del Estado Social y
Democratico de Derecho que, superando la imagen abstracta del hombre libre
e igual creada alrededor de la idea de la propiedad y de la libertad de los propie-
tarios, presenta la materialidad desigual de las relaciones sociales y el compromiso
de los poderes piiblicos de promover las condiciones para que la libertad e igual-
dad sean reales y efectivas. Esta sustitucion de sentido de la norma afecta directa-
mente al hombre en su relacién social concreta y con ello al trabajador presente
en ambitos de relacion especificos: los intereses econémicos y sociales derivados
de su prestacién laboral, como la estabilidad en el empleo, las condiciones labora-
les y el salario; la vida y la salud en el puesto de trabajo; la libertad sindical
y el derecho de huelga... son algunos de los d4mbitos laborales necesitados de
proteccién y que este libro contempla desde la perspectiva juridico-penal.

Problematizando la denominacién del Derecho penal del trabajo, plantean los
autores, por una parte la formacién historica de la denominacién y su compatibi-
lidad en los marcos constitucionales de después de la Segunda Guerra Mundial,
as{ como plantean también la necesidad de redefinir su funcionalidad y su limites
de relacién con las actuales tendencias que se muestran tanto en la evolucién
del Derecho del trabajo como del Derecho penal.

En relacién con la formacién histérica del concepto «Derecho penal del traba-
jo» se destaca el caracter fragmentario y de aluvién de la normativa social espa-
fola, la escasa efectividad préctica y la criminalizaciéon de las formas de lucha

(1) Puede recordarse A. BAYLOS y J. TERRADILLOS, Proteccién juridico-penal de
la libertad sindical y del derecho de huelga, en Relaciones laborales, 1987, n.° 1.
(2) L. ArRrovo, Manuel de Derecho penal del Trabajo, 1988.
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del movimiento obrero, punicién de la huelga junto a la semilegalizacién de las
asociaciones obreras por contrarias al orden social derivado de la propiedad, co-
mo caracteristicas que se mantienen hasta el aflo 1931 desde mediada la segunda
mitad del siglo XIX. El nuevo marco constitucional de la Segunda Republica
supone, para los autores, un paso cualitativo para la constitucionalizacién de los
derechos sociales y su desarrollo legislativo, aunque se destaca una clara hostili-
dad en {a legislacién republicana hacia el conflicto social que no supuso, sin em-
bargo, que se contemplase como objeto de sancién en el Codigo penal de 1932.

La concepcion totalitaria de las relaciones entre Estado, empresa y trabajador
que se instaura tras la insurreccion armada de 1936 da lugar al intervencionismo
del Estado ante el incumplimiento de las condiciones impuestas a las empresas,
«Derecho penal-administrativo del trabajo», asi como a un «Derecho penal disci-
plinario» de la empresa respecto al trabajador basado en exigencias de productivi-
dad en funcién, a su vez, de la Economia Nacional. Junto a esta pretendida
identidad del Estado, la empresa y el trabajador «productor» y debido a ella,
la alteracion de la productividad por la huelga o cualquier otro conflicto que
alterase el proceso productivo fue considerado delito de «lesa patria» o sedicién.
En este marco de conjugacién de 6rdenes sancionatorios, disciplinar, administra-
tivo y penal, a la sancion penal se le atribuye una funcidn «ideoldgica» y ejem-
plarizante para la represién selectiva y simbdlica de la unidad politica, econémica
y social del franquismo. El Derecho penal del trabajo se dirige principalmente,
por una parte, a la negacién de la autonomia colectiva de los trabajadores (deli-
tos de sedicidén y de asociacién ilicita) y por otra a la proteccidn de las condicio-
nes minimas de ordenacién del mercado de trabajo y de la contratacién laboral
en interés del mantenimiento de la produccién, esto es, de la empresa.

La entrada en vigor de la Constitucion de 1978, que establece criterios directo-
res sobre la actuacidn del Estado en materia laboral, de seguridad social y sindi-
cal, asi como fija una serie de derechos (sindicacién; huelga; trabajo, promocién
laboral y remuneracién suficiente; adopcién de medidas de conflicto colectivo)
cuya necesaria proteccién compete al legislador ordinario, lleva a plantear un
giro en el 4mbito de proteccion penal del trabajo, no exento de tensiones. La
presencia del «trabajo» en el marco constitucional, y cabe hacer una interpreta-
cién de la «economia politica, constitucional», es, en versién jurisprudenciaL,
lo «suficientemente amplio como para que dentro de él quepan opciones politicas
de muy diferente signo» (STC 11/1981).

Junto a la consideracion del Derecho penal del trabajo como «conjunto de
preceptos penales creados para garantizar la efectividad de las normas declarati-
vas y ordenadoras destinadas a los trabajadores» planteada por ARROYO (3) no
puede olvidarse que la regulacién de la relacion socio-laboral se articula por el
ordenamiento juridico-laboral de manera que el Derecho penal del trabajo ad-
quiere el sentido de proteccién de la legalidad minima que asegure la normalidad
de 1a relacion socio-laboral, lejos, por tanto, en sentido estricto, de «la funcién
de tutela ultima de los derechos de los trabajadores en una perspectiva de emanci-
pacion» (p. 31) a la que se encuentran obligados los poderes publicos en virtud
del articulo 9.2 CE. A la vista de esta tensidn, los autores proponen grupos de

(3) L. ARROYO, obr. cit.
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intereses como integrantes del ambito de tutela del Derecho penal del trabajo:
a) la proteccién penal de las condiciones minimas de trabajo: salario, estabilidad
en el empleo y conjunto de mecanismos de acceso al sistema de Seguridad Social;
b) proteccién penal de las condiciones personales de trabajo, basicamente referi-
das a la salud laboral; c) proteccién penal del principio de autonomia colectiva
y de las reglas de actuacion colectiva.

Realizada la delimitacién de la proteccién penal del trabajo se defiende su
conveniencia, su necesidad y su eficacia. Es cierto que la reciente presencia del
«trabajo» en el ordenamiento juridico ha efectado profundamente al sistema de
fuentes que mas alld de constituir un problema sobre la formacion del ordena-
miento juridico se presenta, también, como problema de la formacién de la auto-
ridad social que hace validas y eficaces las normas y sostiene el ordenamiento (4).
Ante ello consideran los autores que si puede discutirse el cambio de funcidn,
la subsidiariedad o la utilizacién de nuevas técnicas de control por las institucio-
nes juridico-laborales, no queda cuestionada la oportunidad o la necesidad del
orden penal sobre el trabajo, que, en palabras de BRICOLA, intervienen «para
consolidar un orden ya preconstituido por otros instrumentos normativos y no
para garantizar que se alcancen los fines de la empresa o para producir transfor-
maciones en el terreno de la economia». En relacién con su eficacia, con su valo-
racion como instrumento adecuado, se presentan los problemas de la escasa inti-
midacién de las sanciones penales asi como la alta valoracion social del empresario
con la consiguiente resistencia judicial afladida a su ordinaria inadecuacién inves-
tigadora lo que remite a la necesidad de revisar la normativa penal, sustantiva
y procesal junto a los otros drdenes sancionatorios, de cara a la articulacién
de un aparato de control y vigilancia debidamente funcional, comentdndose criti-
camente que en la doctrina penal espailola apenas se ha iniciado la discusién
sobre la necesaria agilidad y eficacia de los aparatos de control en el ambito
penal de! trabajo.

Una vez planteado el significado, problemdtico sin duda, y la funcién del
Derecho penal del trabajo, contintia el capitulo segundo refiriéndose a cuestiones
de caracter general, mis o menos presentes en los diversos tipos delictivos y que
alcanzan a consideraciones criminol6gicas, a referencias al bien juridico protegido
y a la problemadtica del sujeto activo. Las consideraciones criminoldgicas se cen-
tran en los elementos peculiares de la relacién laboral y de la organizaciéon empre-
sarial (posicion subordinada del trabajador, divisién del trabajo, relaciones jerar-
quicas, sistema normativo interno) entendidos como factores criminégeneos y como
datos para comprender el deficiente funcionamiento de los procesos de criminali-
zacion. Respecto a estos Gltimos, la diferencia de mentalidad en la jurisdiccién
social y en la penal, la sub-valoracién de la dafosidad social inherente al delito
socio-econémico, la condicién de asalariado de la victima, la indiferencia de las
organizaciones de defensa de los intereses de los trabajadores a la utilizacién de
la via penal, son algunas razones que explican la ineficacia criminalizadora. En
relacion con el bien juridico protegido en los delitos que constituyen el Derecho
penal del trabajo, destacan los autores su caridcter colectivo e institucional en
cuanto proteccién no del trabajador individual sino de la fuerza del trabajo, co-

(4) A. NEeGrl, La forma stato. Per la critica dell’economia politica della Costitu-
zione. 1977.
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mo titular de intereses colectivos o difundidos que coinciden con el desarrollo
de un determinado orden social. Dada esta singularidad se apunta el recurso a
formas de tutela anticipada, esto es, utilizacién de tipos de peligro de manera
excepcional y subsidiaria a las formas sancionatorias administrativas. Por ltimo,
respecto a la problemdtica que plantea el sujeto activo se expone su singularidad
que lleva a la técnica de tipificacion en delitos especiales y en el caso de que
sean personas juridicas al recurso al articulo 15 bis para cuya aplicacién se exige
una intervencioén relevante, la realizacién de una conducta que de concurrir la
cualidad exigida por el tipo seria delito, y en los delitos de omision, el necesario
conocimiento de los hechos por quien deberia evitarlos, interpretando asimismo
la presencia de omision impropia o comisién por omisién en determinados su-
puestos como los de los articulos 238 y 499 CP en los que la posicién de garante
deriva de la posicion del sujeto activo en la relacion de administrador o encarga-
do del servicio respecto a los hechos producidos.

Los siguientes capitulos del libro que se comenta exponen y analizan agrupa-
damente los distintos tipos delictivos que componen el Derecho penal del trabajo:
delitos contra la libertad y la seguridad en el trabajo; delitos contra la salud
de los trabajadores; delitos contra las reglas de actuacidn colectiva (libertad sindi-
cal y derecho de huelga, delitos eletorales y coacciones laborales); la subsistencia
de la huelga como delito; delitos contra el sistema de la seguridad social y otros
delitos que puedan producirse en el marco de la relacion laboral.

El extenso articulo 499 bis CP, incorporado por Ley de 15 de noviembre de
1971, y que compone, e! solo, el Capitulo VIII del Titulo XII bajo la rubrica
«De los delitos contra la libertad y la seguridad en el trabajo» es analizado,
desde su origenes en las distintas conductas que contiene, planteandose como co-
mun bien juridico protegido los derechos del trabajador derivados de las condi-
ciones minimas generales de trabajo o, en expresion de Arroyo, se sanciona en
él «la imposicién de condiciones de trabajo o de seguridad social infringiendo
las disposiciones legales o la vulneracién de lo dispuesto por el Estado en orden
al mercado laboral general». Varias son las conductas analizadas del mencionado
articulo: En primer lugar la imposicion de condiciones laborales ilegales, compor-
tamiento considerado como delito especial por la cualidad de empresario del suje-
to activo, de comision dolosa con omosién de la conducta imprudente, y del
que se interpreta por «condiciones laborales» todas las que constituyen la relacion
de trabajo, y por «condiciones de seguridad social» también todas las referidas
a la relacion juridica de la seguridad social. De la supresidon o restriccion de
las condiciones de trabajo o de seguridad en el empleo, contenida en el n.° 2
del articulo 499 bis, se interpreta que sanciona la supresion o restriccion dolosa
de la estabilidad en el empleo y demas condiciones de trabajo legalmente recono-
cidas, pudiendo incluirse, las conductas de utilizacién fraudulenta de la contrata-
cion temporal (art. 7.5 de la Ley 8/1988 de 7 de abril sobre infracciones y sancio-
nes en el orden social); la utilizacion fraudulenta del finiquito en posible concurso
con la falsedad documental; la simulacién de contrato y el falseamiento de em-
presa o la sustitucién de empresa entendida como cambio de titularidad con in-
cumplimiento de los requisitos exigidos (art. 44 del Estatuto de los trabajadores)
y en perjuicio de la estabilidad en el empleo o de las condiciones de trabajo.
En el trafico ilegal de mano de¢ obra, n.° 3 del articulo 499 bis, se incluye el
traficar con mano de obra de cualquier manera ilegal, en relaciéon con el Estatuto
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de los trabajadores y la Ley Basica de Empleo de 1980, y las migraciones fraudu-
lentas. Asimismo se destaca la remision, a efectos sancionatorios, que el parrafo
segundo del articulo 499 bis hace de las crisis fraudulentas al alzamiento de bienes
del articulo 519 CP.

Ademas de los contenidos propios del articulo 499 bis se propone incluir den-
tro de los delitos contra la libertad y la seguridad en el trabajo la conducta nega-
tiva del empresario al cumplimiento de sentencias firmes que ordenen la readmi-
sion del trabajador despedido, propuesta que parte del caracter de despido nulo
en el articulo 55 del Estatuto de los Trabajadores, el cardcter delegado de la
Ley de Procedimiento laboral en relacién con los articulos 165 y 177 bis CP,
en supuestos de motivos antisindicales o discriminatorios, evidenciando una lagu-
na penal para otros supuestos de no readmisién injustificables por lo que tiene
de privar de contenido a sentencias judiciales. En relacién con las penas de estos
supuestos delictivos se destaca su caricter irrisorio carente de eficacia preventiva
y descompensado, notablemente inferior, con la sancién administrativa.

Los delitos contra la salud y la seguridad de los trabajadores son expuestos
a partir de los articulos 427 y 348 bis a) CP. En relacién con el primero, destaca
su ineficacia dada su construccién como delito de resultado que se superpone
a los articulos 420 y 421 en relacién con el articulo 565 CP a pesar de las inter-
pretaciones doctrinales que fijan en el articulo 427 supuestos de dolo eventual
(Arroyo, Bustos), eventualidad dolosa que cabe también en las lesiones en gene-
ral. Respecto del articulo 348 bis a) CP, tipo de peligro concreto, basado en
la necesaria proteccion de los trabajadores ante la proliferacién de supuestos de
alto riesgo y la elevada siniestrabilidad laboral, se concreta, activa y omisivamen-
te, en la infraccién grave de las reglas reglamentarias y la puesta en peligro de
la vida o la integridad fisica de los trabajadores.

La proteccion de la libertad sindical y el derecho de huelga, el delito de discri-
minacion sindical, los delitos electorales en materia sindical, las coacciones labo-
rales y otras conductas que puedan producirse durante los conflictos laborales,
desdrdenes publicos, por ej., de los articulos 246 y 247 CP, son analizados como
contenidos de los «delitos contra las reglas de actuacion colectiva». Partiendo
de los articulos 7 y 28 constitucionales, el articulo 177 bis CP se presenta como
garantia de la libertad sindical y de sus manifestaciones, derecho a la libre sindi-
cacién, a fundar organizaciones sindicales y a afiliarse a las mismas, y como
derecho a la huelga en cuanto mecanismo colectivo de autotutela. La igualdad
ante la ley protegida frente a la discriminacién por el articulo 165 CP cabe plan-
tearse en relacién al 4mbito sindical como modalidad especifica discriminatoria,
siendo de aplicacion el articulo 181 bis en el supuesto de que la conducta discri-
minante sea realizada por funcionario piblico. La proteccién de los procesos elec-
torales en materia sindical frente a comportamientos tipicos que los impidan u
obstaculicen se contempla en relacion concursal con el articulo 177 bis, mientras
las falsedades electorales pueden revestir la forma de falsedad documental en sus
modalidades de los articulos 306 y 303 CP pudiendo estar en concurso medial
con los ataques a la libertad sindical. Las coacciones laborales contenidas en el
articulo 496 CP son analizadas criticamente a la luz del derecho constitucional
a la huelga, priorizando, como no puede ser de otra manera, el ejercicio de este
derecho fundamental frente a la «libertad de trabajo» de menor cualificacién,
ponderaciéon no debidamente asumida ni por el legislador ni por el intérprete.
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Por ultimo y dentro de los «delitos contra las reglas de actuacion colectiva»,
plantean los autores la posible vinculacién, en el desarrollo del conflicto, de de-
terminadas conductas con los desordenes publicos de los articulos 246 y 247 CP,
que deben, en todo caso, encararse frente al derecho constitucional de huelga.

La desproteccion de determinadas manifestaciones huelguistas, junto al reco-
nocimiento del derecho de huelga, olvidando el significado de que la huelga como
medio de autotutela es realizable «por los trabajadores en todos los dmbitos de
la vida y no s6lo en el ambito de las relaciones de trabajo» (M.E. Casas), es
el objeto de estudio del siguiente capitulo. Se destaca como el marcado interven-
cionismo publico en el conflicto social (exigencia de notificacién previa, arbitraje
obligatorio, imposicion de servicios minimos en casos de servicios especiales, ins-
titucionalizacion sindical a través del recurso a la mayor representatividad), con
la finalidad objetivamente restrictiva del derecho a la huelga, se manifiesta tam-
bién en el mantenimiento de los articulos 222 y 223 CP. que castigan como auto-
res de sedicion, delito contra la seguridad interior del Estado, a los funcionarios
publcios que alteren la regularidad o produzcan trastornos a servicios publicos
de inaplazable necesidad por la suspension de su actividad, articulo 222.1, a los
patrones y obreros que con la finalidad de atentar contra la seguridad del Estado
o perjudicar su normal actividad suspendan o alteren la regularidad del trabajo,
articulo 222.2. Delimitando el ejercicio del derecho de huelga por los funcionarios
publicos y reafirmando tal derecho frente a elementos subjetivos («atentar contra
la seguridad del Estado») ausentes, los autores consideran no deseable la presen-
cia de los articulos 222 y 223 entendidos como muestras de recelo del legislador
y obstaculos al ejercicio del derecho constitucional.

La inclusidn dentro de los delitos patrimoniales de la proteccion de los intere-
ses de la Seguridad Social es valorada como una muestra de la escasa considera-
cion que tales intereses han suscitado para una proteccion penal propia, lo que
constrasta con el tratamiento penal auténomo que reciben en las propuesta de
nuevo Codigo penal asi como con el que reciben en la especifica legislacién de
Seguridad Social teniendo en cuenta la enorme carga que supone para el Estado
y la especial importancia del servicio. En el ambito penal, junto a la aplicacién
del articulo 535, apropiacién indebida, se plantean otras posibilidades incrimina-
torias como son las de malversacién, estafa y «delito social» del articulo 499
bis, bien aplicado en forma aislada o bien en concurso con la apropiacién indebi-
da. En relacion con la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Coédigo Penal que
crea una Secciéon dentro del Capitulo I1I, «De los delitos laborales», del Titulo
XII, «De los delitos socioeconémicos», para los «Delitos relativos a la Seguridad
Social y a la contratacién de los trabajadores», se propone una regulacién com-
pleta, prescindiendo del recurso a la apropiacién indebida, en el convencimientoI
de que una nueva regulaciéon penal, ademas de resolver los problemas técnicos
de interpretacion, adecuaria la sancion penal al desvalor del delito y obtendria
una eficacia preventiva.

Como ultima agrupacién de delitos tratados en este libro se contemplan su-'
puestos que, a diferencia de los anteriores, no dependen de la posicién que los
sujetos tienen en la relacion laboral aunque esta constituye el marco en que se
realizan. Son los siguientes: la discriminacién del particular encargado de un ser-
vicio publico contemplada en el articulo 165 CP en cuanto proteccién de la igual-
dad asi como el mismo comportamiento realizado por funcionario publico del|



Bibliografia 1077

articulo 181 bis CP.; los delitos contra la libertad sexual, no comprendida en
el anterior, del articulo 436 CP., dindose inferioridad objetiva del sujeto pasivo
respecto al sujeto activo que puede proceder de los términos de la relacién labo-
ral; el impedimento al ejercicio de los derechos civicos por parte del funcionario
del articulo 194; el deber de sigilo respecto a los secretos relativos a la explotacién
y negocios del empresario, articulo 498 y 499 CP., y por iltimo la apropiacién
empresarial de las cantidades retenidas a cuenta del IRPF, cuya subsuncién juris-
prudencial en el delito de apropiacién indebida encuentra sélidas criticas doctrina-
les ya que quien retiene es el verdadero sujeto pasivo de la obligacién tributaria
y no actia a titulo de depositario, porque al contribuyente sustituido no se le
perjudica patrimonialmente y porque los bienes lesionados por la conducta son
de naturaleza supraindividual (Martinez Pérez).

El 1ltimo capitulo plantea una cuestién central como es la del sistema sancio-
natorio en la proteccion de bienes juridicos como los propios del Derecho del
trabajo, que se realiza con instrumentos tanto de Derecho publico como privado.
Contemplar la idoneidad o la inadecuacién del sistema sancionatorio penal en
la proteccién de estos bienes plantea dos consideraciones previas: la consideracion
de persona juridica de los autores y el caracter pluriofensivo de la mayoria de
los comportamientos que repercuten, ambos, negativamente en el funcionamiento
del sistema econémico. Estas dos consideraciones llevan, en primer lugar, a aten-
der la presencia del articulo 15 bis CP. que permite alcanzar la responsabilidad
de la persona fisica a través de la juridica, y en segundo lugar a la reflexi6on
de que la naturaleza pluriofensiva y su grave lesividad sea correspondida por
la gravedad de las sanciones. Para ello se plantean acertadas criticas a la pena
de multa que pudiendo ser inicialmente iddnea se muestra burlada en su eficacia
sancionadora al ser irrisoria o al determinarse sin tener en cuenta los beneficios
obtenidos o cuando su contenido aflictivo es trasladado a terceros tanto para
la elevacién de los precios de mercado en perjuicio del comprador, como en el
supuesto de que trascienda a sujetos socios no participes en el delito. Admitiendo
la adecuacién de la pena de multa si se evitase este vacio sancionatorio, es recha-
zada, sin embargo, como unica pena, como sustitutivo universal en el ambito
de los delitos socioecondmicos de la privativa de libertad o de las privativas de
derechos. En relacién con estas penas, se atribuye eficacia sancionadora a las
de inhabilitacién e interdiccién profesional para una delincuencia criminolégica-
mente definida, entre otras cosas, por las especiales caracteristicas socio-profesionales
de sus autores. Asimismo, también las penas privativas de libertad, largas y cor-
tas, se muestran adecuadas para la eficacia disuasoria frente a la delincuencia
econdémica. Se opta, en todo caso, por un sistema de sanciones complejo que
junto a las sanciones penales, reales y personales, combine con otras de naturale-
za administrativa y civil permitiendo abarcar asi la pluralidad de situaciones nece-
sitadas de proteccién a través de plurales recursos.

La coexistencia de dos érdenes sancionatorios, el penal y el administrativo,
suscita numerosos problemas que més alla de cuestiones de prevalencia o de efica-
cia remite a cuestiones tan sustanciales como las derivadas del principio de legali-
dad, de seguridad juridica o de tipicidad, tanto en el orden penal como en el
administrativo. En razén a estos principios se plantea la problemética de las leyes
penales en blanco como técrica que puede ser 4gil pero que también puede llevar
a la indefinicién de las infracciones. La exigencia de legalidad penal lleva a que
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sea esta la sede de concrecion del desvalor pudiendo regularse aspectos comple-
mentarios en los otros niveles normativos. Por otra parte el mantenimiento del
principio de «non bis in idem», en cuanto imposibilidad de que un mismo hecho
pueda ser enjuiciado a la vez como delito o falta y como infracciéon administrati-
va, encuentra su armonizacién entre el orden penal y el social en el articulo 3
de la Ley de 7 de abril de 1988 sobre infracciones y sanciones en el orden social,
al establecerse la obligada paralizacion del procedimiento sancionador cuando las
infracciones sean constitutivas de delito; con la consiguiente imposibilidad de san-
cién administrativa en el supuesto de que se estime la comisién delictiva o, en
caso contrario, con el consiguiente respeto por la Administracién del plantea-
miento féctico realizado en el procedimiento penal. Para evitar que esta limita-
cién a los hechos probados pueda ser perturbadora permitiendo la impunidad
de infracciones administrativas que no se identifican con la totalidad del ilicito
penal, se plantea el acudir directamente a la legislacion administrativa si en ella
no se recoge la totalidad del desvalor del ilicito penal. Frente a otro desajuste
como el producido en los casos de notablemente inferior carga sancionatoria pe-
nal en relacién con la administrativa, se plantea como contraria al principio de
«non bis in idem» la propuesta doctrinal de imponer las sanciones administrativas
especificas a continuacion de la sentencia condenatoria, optandose por la necesa-
ria adecuacion de las sanciones penales a la gravedad de los hechos y por una
apertura del procedimiento penal a los sujetos de los conflictos «sociales».

Especialmente positiva es la valoracién que cabe hacer de esta obra tras su
lectura. Un espacio de conflictos especialmente necesitado de proteccidén, como
es el de las relaciones laborales, es contemplado con un notable rigor sistematico
y critico desde la| perspectiva” de los recursos que el ordenamiento penal ofrece.
Conectado este con el ordenamiento laboral permite, por una parte, alcanzar ade-
cuadamente el bien jurdico y, por otra, plantear, relacionalmente, los diversos
ambitos de proteccion. Pero pensemos que el actual Cédigo penal, tras su ultima
reforma de «actualizacion» (?) de junio de 1989 manifiesta, agravada, una pesa-
da carencia que consiste, como ha indicado Gimbernat, en la ausencia de «una
politica criminal que sabe lo que quiere y a donde va» (5). Los desajustes puestos
de manifiesto por lo autores entre la proteccidon constitucional, penal y laboral
de los trabajadores pueden alcanzar lo insélito pero también indican los lastres
que el legislador arrastra a la hora de crear y recrear una proteccién armoénica
y ajustada del trabajo. Si los autores plantean lineas de profundizacidn democra-
tica en la proteccion jurico-penal del trabajo tampoco ocultan las raices estructu-
rales de una insuficiente proteccidon. Sin embargo, frente a los temores, como
los que pueden proceder, por ¢j., del anuncio de una futura regulacién de las
«libertades publicas y la seguridad ciudadana», este libro ofrece criterios suficien-
tes para el desarrollo del orden social en clave de garantias, no en clave de temo-
res, y frente a la atribuida ambigiiedad constitucional ofrece lineas interpretativas
que pueden ehraizar también estructuralmente si de lo que se trata es de garanti-
zar la proteccién de «todos» frente a las posiciones de poder privado.

1. MUNAGORR! LAGUIA

(5) E. GiMBERNAT, Prdlogo a la sexta edicion del Cédigo penal, 1989.
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CUESTA ARZAMENDI, José Luis: El delito de tortura. Ed. Bosch, Barcelona,
1990.

Hace unos pocos afios, en un importante trabajo, se lamentaba M. Maqueda
ante la necesidad de enfrentarse en nuestros dias con la realidad de una practica
que la filosofia de la razén y del sentimiento, propia del Siglo de las Luces,
parecia haber desterrado definitivamente del mundo civilizado (1). Pero si des-
pués de dos siglos de que Verri le sugiriese a Beccaria que escribiese un trabajo
sobre métodos de juzgar y de castigar (2) y de que éste hiciese una llamada a
la suavidad de las penas denunciando como tiranica la crueldad, se sigue traba-
jando, necesariamente, para desentraiar y acabar con la prictica de la tortura,
es porque ésta existe y porque la vieja razon humanitaria se ha mostrado insufi-
ciente. A fin de cuentas, decia Céline, el hombre es frecuentemente humano de
la misma manera que una gallina vuela. Sin embargo, el viejo suefio de la razén
y del sentimiento sigue vigente y si a nuestra vista, como expresaba Voltaire,
«vemos la contrariedad, la dureza, la incertidumbre, la arbitrariedad», puede to-
davia mantenerse la voluntad de perfeccionarlo todo que atribuia a su siglo y
dentro de ella la de «perfeccionar las leyes de que dependen nuestras vidas» (3).
En esta voluntad de perfeccionamiento de la ley puede encuadrarse el libro que
comentamos, «El delito de tortura», que ademas de meritorio empeilo, contiene
una ordenada sistematica, un valioso andlisis critico de su actual regulacién en
el Codigo penal asi como acertadas propuestas.

Aungque dividido en cuatro capitulos, el libro puede enmarcarse en dos gran-
des apartados, expuestos y analizados basicamente desde una perspectiva técnico-
juridica. El primero hace referencia al concepto internacional de tortura y gira
especialmente alrededor de la Convencion de las Naciones Unidas de 10 de di-
ciembre de 1984 de lucha contra la tortura y otros tratos o penas inhumanos
o degradantes. El segundo se refiere a la tortura en el Derecho espaiiol, centrén-
dose fundamentalmente en el articulo 204 bis del Cédigo penal en relacion con
el articulo 15 constitucional, si bien también plantea el autor otras normas del
propio Cadigo penal como son, el articulo 421.3, lesiones con tortura, o el articu-
lo 504.4, produccién de tortura con motivo u ocasiéon del delito de robo, asi
como otras referencias normativas como el articulo 5.1 del Reglamento penitenciario.

En relacion con la Convencion de las Naciones Unidas aprobada el 10 de
diciembre de 1984, puede recordarse que fue ratificada por Espafa casi tres afios
mas tarde, el 19 de octubre de 1987, incluyendo en el instrumento de ratificacién
dos declaraciones por las que se reconoce la competencia del Comité, regulado
en los articulos 21 y 22, para recibir y examinar las comunicacién en que el
Estado Parte alegue que otro Estado Parte no cumple las obligaciones que le
impone la Convencién, o para recibir y examinar las comunicaciones enviadas
por personas sometidas a la jurisdiccion de un Estado Parte. Sin embargo, como
indica el autor, (pp. 20 y 21), estos mecanismos de acceso y en todo caso de

(1) M. MAQUEDA, La tortura y otros tratos inhumanos y degradantes, en ADPCP,
1986, p. 423.

(2) J.A. DELvAL, Introduccién a C. Beccaria, De los delitos y de las penas; Ma-
drid, 1968, p. 13.

(3) Fr. M. VoLtalre, Comentario sobre el libro De los delitos y de las penas
por un abogado de provincias, en C. Beccaria, obr. cit., p. 160.
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aplicacién de los términos de la Convencidn son criticables por su cardcter limita-
do ya que su operatividad es siempre «a posteriori», careciendo de eficacia pre-
ventiva y siendo incluso escasa como respuesta ya que la unica sancién prevista
es la publicacion por el Comité de los resultados de las investigaciones que practique.

Respecto al contenido de la Convencién, estableciendo el precedente de la De-
claraciéon sobre la proteccién de las personas contra la tortura y otros tratos y
penas crueles inhumanos o degradantes de 1975, y tras delimitar la tortura como
categoria diferente de las penas y tratos inhumanos o degradantes (articulo 1
y articulo 16 respectivamente), expone el autor las obligaciones de los Estados
que la suscriban, tanto en el ambito interno como en el internacional y los meca-
nismos de aplicacidén. Sobre la definiciéon concreta de la tortura contenida en
el articulo primero, el autor destaca como rasgos singulares los siguientes: la plu-
ralidad de bienes juridicos protegidos; su consideracién como delito especial por
razon de sus sujetos activos: funcionarios y demds personas que ejercen funciones
publicas; su consideracién como delito de resultado en tanto consiste en inflingir
«a una persona dolores o sufrimientos graves»; su calificaciéon de doloso derivado
de la expresa intencionalidad en la causacion del sufrimiento grave y de la expresa
referencia a fines y, en relaciébn con ello, causacion intencional «versus»’ fines
propuestos, su calificaciéon como delito de «intencién transcendente» o delito de
tendencia. Por 1ltimo se expone la posibilidad de comisién por omisién, asi como
referencias a formas imperfectas de ejecucién, a formas de participacién, a limi-
taciones de posibles causas de justificaciéon y a las circunstancias modificativas.

Los rasgos anteriormente expuestos son ampliamente analizados por el autor.
Asi, respecto a su dimension pluriofensiva se plantea que la criminalizacién inter-
nacional de la tortura protege no solo bienes juridicos individuales, como la dig-
nidad y humanidad que asumen dimension de interés internacional en la Conven-
cidn, sino que también, dada la especial consideracién del sujeto activo y su relacion,
tiempo-espacio, de dominio sobre la victima, alcanza a bienes juridicos supraindi-
viduales, como es el debido funcionamiento de los servicios ptiblicos. Junto a
una restrictiva interpretacioén respecto a los autores del delito de tortura, se plan-
tea sin embargo el 4mbito de la responsabilidad penal. El mismo articulo 1.1
de 1a Convencidn hace referencia a la «instigacién» y al «consentimiento o aquies-
cencia» por parte del funcionario publico en torturas inflingidas por otras perso-
nas. Indica el autor la via de la autoria mediata o el recurso al «actuar en nombre
de otro». Respecto al resultado delictivo, se valora positivamente la inclusién
del sufrimiento mental grave junto al fisico, lo que permite incluir la amenaza
en el delito de tortura, si bien la exigencia de gravedad plantea problemas ante
la ausencia de concrecién, remitiendo al juez su definiciéon. Ante ello, el autor
propone superar el problema que estd en el fondo de la tipificacién de la tortura
como delito de resultado a través de una construccién tipica del delito de tortura
como delito de actividad, actuando el posible resultado posterior en relacién a
la graduacién de la pena, si bien, entiendo, puede caber respecto de ellos, en
esa nueva configuracién, la eventualidad dolosa, cuestién, esta ultima, apuntada
al tratar, seguidamente, la consideracion del delito como doloso, dada la exigen-
cia expresa de intencionalidad de persecucién de determinados fines. En relacién
con los fines, se analiza la oportunidad o no de algunos de ellos, por «castigo»
o por «discriminacién» y el carécter exhaustivo o abierto de la relacién de fines,
optandose por una interpretacién abierta en base al articulo 1.2 de la Convencién
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que no impide regulaciones nacionales o internacionales que tengan un mayor
alcance. La posicion en el delito de tortura del sujeto activo permite considerar
conductas omisivas, de «tolerancia», derivadas de un posible «consentimiento o
aquiescencia», asi como omisiones impropias. En relacién con posibles formas
de participacién admite el autor el encubrimiento a pesar de no tener referencia
expresa en el texto. El articulo 2.2 y 2.3 sirve para plantear los limites a posibles
justificaciones penales («en todo caso») y, por iltimo, en relacién con la Conven-
cidn, se hace referencia a la posible presencia de circunstancias modificativas co-
nectadas con técnicas comisivas que en ultima instancia pueden depender de la
configuracién mds o menos amplia de la conducta delictiva.

El segundo de los grandes apartados en que puede dividirse esta obra, se refie-
re, como se ha apuntado mds arriba, a la presencia del delito de tortura en el
Derecho espaiiol. Desde la inequivoca declaracion del articulo 15 constitucional,
se exponen y analizan otras expresiones normativas de la prohibicién de la tortura
tanto en el Codigo penal como en otras normas penales complementarias. Dentro
del Cddigo penal y junto a la tipificacidon del delito de tortura del articulo 204
bis, se hace referencia al articulo 501,4 en el que la presencia del término tortura
procede de la reforma de 1983, y al articulo 421,3 que contempla el «empleo
de tortura» como agravacion del delito de lesiones desde la reforma de 21 de
junio de 1989. El autor comenta ambas referencias como carentes de sentido téc-
nico o propio derivado de la definicion del delito de tortura constituido en el
articulo 204 bis y desde la dptica, podia aiadirse, del concepto internacional de
tortura que se ha visto en la Convencién de las Naciones Unidas, en cuanto am-
bas referencias son ajenas a la condicién funcionarial, o asimilada, de los posibles
sujetos activos.

Junto a las acertadas apreciaciones del autor sobre la discutible presencia de
estas referencias normativas, realizadas a partir de interpretaciones doctrinales
y jurisprudenciales, respecto al articulo 501.4, y sistematicas en relacion al 421.3,
cabe, entiendo, un ulterior comentario de caracter politico-criminal y también
sistematico. Si la referencia basica sobre la conducta constitutiva del delito de
tortura en nuestro Codigo penal se encuentra en el articulo 204 bis, que delimita
sujetos activos y situaciones comisivas singularizadas por la indefensién o depen-
dencia de los sujetos pasivos, la presencia del término tortura en los articulos
501.4 y 421.3 puede entenderse doblemente perturbadora. En primer lugar por
su falta de sintonia con los rasgos normativos del articulo 204 bis y en segundo
lugar porque parece avalar una direccion discursiva manifestada desde opiniones
no precisamente rigurosas con las garantias juridicas del detenido o preso, que
de manera copfusa viene a plantear que como tortura pueden calificarse numero-
s0s comportamientos, coincidan o no con el tipo penal, con lo que se produce
la consecuencia de desdibujar los rasgos propios del tipo de tortura en términos
de opinién publica, vanalizando su propia dimension.

El analisis del articulo 204 bis parte de los precedentes legislativos y parlamen-
tarios hasta llegar a su actual presencia que, procedente del ano 1978, se ha visto
modificada en el segundo pérrafo del articulo por la eufemisticamente titulada
Ley de Actualizacion del Codigo penal de 1989, tras la incorporacién del articulo
204 bis a) por la Reforma «urgente y parcial» de 1983. El mencionado tipo delic-
tivo es analizado desde diversas perspectivas sistematicas en relacién a su ubica-
cion, bien juridico protegido e inadecuacion de las penas previstas, para a conti-



1082 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

nuacion analizar los diversos contenidos que encierra en sus distintos parrafos.

Opta el autor por una mas precisa colocacion sistematica dentro de los «Deli-
tos contra la Constitucion», asumiendo la critica a la rubrica «delitos contra la
seguridad interior del Estado» por ser «flagante expresion del pensamiento autori-
tario del legislador de 1944» (E. Octavio de Toledo). Se entiende que la prohibi-
cion de fa tortura constituye una garantia constitucional desde el punto de vista
formal y material y se plantea también, aunque se¢ rechaza ante ¢l posiblemente
desproporcionado crecimiento del Titulo, una posible incardinacion en el nuevo
Titulo relativo a los «Delitos contra la comunidad internacional», dada la presen-
cia de la Convencion y la proteccion internacional contra la tortura. Del mismo
modo, s¢ apunta una mejor ubicacién, menos relegada y mas cercana al delito
de detenciones ilegales, asi como mas preeminente, dada la importancia del bien
juridico protegido, dentro de los «delitos cometidos por los funcionarios publicos
contra el cjercicio de los derechos de las personas reconocidos por las leyes».
Respecto al bien juridico protegido en el articulo 204 bis, reconociendo el autor
las vinculaciones estrechas entre las conductas prohibidas y las garantias procesa-
les, considera que los tipos contenidos en el 204 bis desbordan a aquellas y su
proteccion alcanza un mayor ambito relativo a las «garantias personales, libertad
en cuanto plasmacion de los valores constitucionales humanidad y dignidad) de
los afectados por las tres verticntes basicas, —la policial, la judicial y la
penitenciaria—, del funcionamiento de la Justicia» (pp. 122 y 123). Desde esta
consideracion de pluralidad de los bienes juridicos protegidos y desde la especial
necesidad de la tutela penal de los mismos, se critica la benignidad sancionatoria
llegandose a dudar de si cfectivamente se estan protegiendo penalmente tales bie-
nes juridicos 0 si no nos encontramos ante una apariencia protectora, ante un
supuesto mas, podria decirse, de proteccion «simbolica» (Baratta).

E!l analisis de contenido del precepto continua contemplando los diversos tipos
que contiene, su dependencia o su regulacion autonoma, en base a la estructura
tipica, confusa sin duda, de los distintos parrafos del articulo 204 bis. Para ello
se comienza por el parrafo cuarto de la norma del que se rechaza su cosideracion
como tipo residual y al que se le atribuye una funcion propia de proteccion espe-
cifica de la adecuacidon a la legalidad de los interrogatorios en materia penal.
Los parrafo primero y segundo del articulo 204 bis, con identidad de presupues-
tos tipicos, referencias intencionales en ambos, y caracterizados por la causacion
de resultados comisivos, se singularizan como supuestos propios de «tortura inda-
gatoria». Se atribuye al parrafo tercero del articulo 204 bis la realizacion del
tipo cuando se produzca en ¢l ambito penitenciario, con cualidad diversa de los
sujetos activos, distinto ambito de realizacion, ausencia de la intencionalidad pre-
sente en el primer parrafo, y remision a los parrafos anteriores en relacion a
los actos cometidos. Respecto al parrafo quinto del articulo, siguiendo los analisis
sobre el comportamiento omisivo realizados por Silva Sanchez, sc separa el autor
de su calificacién como delito de omision impropia o de comision por omision
para presentarlo como supuesto de «omision referida a un resultado legalmente
tipificado y que se equipara dircctamente por la misma ley a la omision».

El autor finaliza con una valoracion que siendo positiva respecto a la presencia
de un articulo especifico en el Codigo penal que tipifique la tortura, es notable-
mente critica respecto al contenido de dicha presencia. El alcance del articulo
204 bis C.P., mas reducido que el concepto internacional «minimo», con la consi-
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guiente proteccién deficiente e incompleta agudizada por llamativa benignidad
sancionatoria, permiten al autor proponer una nueva construcciéon del tipo penal
de tortura en base no tanto a la produccién de resultados, como al «empleo
de violencia o intimidacién por parte de funcionarios con el fin de obtener una
decldracion o informacién o con cualquiera de los fines senfalados por la Conven-
cién». Tal nueva tipificacion deberia estar acompanada de un conjunto de dispo-
siciones que permitiesen eliminar, en palabras del autor, «espacios de impunidad,
secretismo, ausencia de control y demads ocasiones propicias... en el d4mbito de
la intervencién policial y penitenciaria» (p. 220). ‘ :

Estas ultimas reflexiones con las que el autor finaliza «E] delito de tortura»

_sugieren un ultimo comentario general sobre la obra. Es indudable que el autor
acomete su objeto de estudio «El delito de tortura. Concepto. Bien juridico y
estructura tipica del articulo 204 bis del Cédigo penal» de modo riguroso, con
manifiesta comprensién a los referentes materiales objetos de proteccidn, con cui-
dada sistemdtica y con andlisis criticos y aportaciones valiosas, amplitud que este
comentario, necesariamente breve, no ha abarcado totalmente. Sin embargo, la
propia lectura de la obra sugiere desarrollos mds amplios procedentes de la com-
probacion de que los «espacios» u «ocasiones propicias» a los que el autor se
refiere, su regulacién, no son ajenos sino relacionales, coparticipes, de la protec-
cién penal frente a la tortura. Es cierto que con ello se desborda el objeto de
la obra pero la busqueda de la voluntad politico criminal en la proteccién contra
la tortura lleva también a ellos.

Se cita en la obra que comentamos (p. 21, nota 31) la indicacién del Comité
de Derechos Humanos que plantea como una de las vias mas eficaces de lucha
contra la tortura y tratos inhumanos y degradantes el registro sistematico de las
detenciones, la superacion de las situaciones de incomunicacion mediante la aper-
tura de posibilidades de comunicacion de los detenidos con médicos, abogados
y familiares (con presencia de estos en el interrogatorio, en especial con menores)
y el establecimiento de un régimen estable de visitas a los lugares de detencién
por parte de personas nombradas por organizaciones independientes, nacionales
e internacionales. Estas consideraciones llevan a que junto al desarrollo del arti-
culo 15 constitucional quepa plantear cémo han sido desarrollados otros conteni-
dos constitucionales como los de los articulos 17.2 en relacién con el 55.2, el
17.3, 17.4 y 25.2 porque pueden permitir comprender que la tortura no es sinéni-
mo de una peste feroz sino que se incuba en complejos procedimientos juridicos,
con técnicas minuciosas, como regulacion jerarquica del sufrimiento y fria perse-
cucion de fines (Cacciari). El andlisis de estos desarrollos en relacién con los
derechos del detenido, la duracién de la detencién, la asistencia letrada, la comu-
nicacién y la incomunicacién, el procedimiento «habeas corpus», los poderes po-
liciales en regulaciones de excepcidén y de excepcién «normalizada», los procedi-
mientos de urgencia, el aislamiento penitenciario (puede verse STC 2/1987) junto
a la regulacion penal sustantiva permite contemplar un complejo conjunto norma-
tivo en el que las deficiencias mostradas en la obra que se comenta, parecen
encontrar acomodo en regulaciones restrictivas de derechos y la «veritas indagatio
per tormentum» puede descubrirse en una lectura normativa del sufrimiento.

IGNACIO MUNAGORRI LAGUIA
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LANDROVE DIAZ, Gerardo: Victimologia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1990.

Hasta la consolidacion de la Victimologia como disciplina cientifica, la victi-
ma habia padecido el mas absoluto desprecio por parte no sélo del sistema legal,
sino también de la Politica Criminal y de la Criminologia. La victima, en el
mejor de los casos, inspiraba solo compasion (1).

Desde la segunda contienda mundial la autoafirmaciéon de la Victimologia se
ha dejado sentir en todos los campos del saber cientifico, y la figura de la victima
cobra un protagonismo creciente. Con razon se habla del «redescubrimiento» de
la victima y el punto final de un largo recorrido histdrico iniciado con la «edad
de oro» de la victima (2).

En la actualidad el estudio de la victima comienza a recuperar el protagonis-
mo que merece ¥ a ese estudio contribuye el profesor LANDROVE DiAz con su
obra «Victimologia» que, como subraya Garcia-Pablos en el prélogo, marca un
hito decisivo en la historia penal y criminologica espafiola y abre un camino espe-
ranzador hacia el futuro.

A lo largo de ocho Capitulos el profesor LANDROVE hace un estudio y anali-
sis magistral de esta disciplina cientifica. Asi en el Capitulo primero dedicado
al nacimiento de la victimologia pone de relieve el problema de la interpretacion
del propio término «victimologia» definido en el I Symposio Internacional cele-
brado en Jerusalén (1973) como «el estudio cientifico de las victimas». En efecto,
como destaca el autor, todo parece discutible y discutido con relacion a la Victi-
mologia: su origen, su denominacion, su independencia cientifica, su contenido,
incluso su utilidad.

El punto de partida de los estudios cientificos sobre la victima del delito se
encuentra en una de las obras mas celebradas del crimindlogo aleman VON HEN-
TIG donde aborda la primera clasificacion general de las victimas y un estudio
de los tipos psicologicos de las mismas. Con posterioridad a esta obra, el ambito
de la Victimologia se ha ampliado notablemente sobre todo en los campos socio-
1égico y juridico.

Otro de los pioneros de la nueva cincia es B. MENDELSOHN creador del voca-
blo Victimologia, que abordd al igual que VON HENTIG una clasificacion de las
victimas en funcidn de muy diversos criterios, pero siempre indagando sobre la
interaccién autor-victima y los factores que determinan sus papeles respectivos.

NEUMANN en 1984 intenta una clasificacion mas moderna y dinamica, cuya
caracteristica esencial estriba en que no trata de ser exhaustiva: victimas indivi-
duales, victimas familiares, victimas colectivas y victimas sociales.

Pero la fase de consolidacion de la Victimologia como campo de investigacion
cientifica se inicia con el 1 Symposio Internacional sobre Victimologia celebrado
en Jerusalén en 1973, donde las discusiones fueron organizadas en cuatro seccio-
nes cientificas: estudio de la Victimologia, la relacién victimario-victima, sociedad
y victima, actitudes y politicas, y, al que muy pronto siguieron otros —el de
Boston de 1976, Miinster en 1979, en Tokio y Kioto en 1976, en Zagreb en 1985
y el de Jerusalén en 1988— apareciendo en 1976 una publicacion periddica espe-

(1) Vid. GaRcia-PasLos, «Manual de Criminologia. Introduccién y teorias de la
criminalidad», Madrid, 1988, p. 76.
(2) Vid. GARCIA-PABLOS, 0b. cit., p. 77.
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cializada (Victimology) y creandose en 1980 la Sociedad Internacional de Victimo-
logia.

En el Capitulo Il, clasificacion de las victimas y victimizacion secundaria, el
autor esquematiza las tipologias mas ampliamente difundidas en los siguientes
términos: 1. Victimas no participantes (o fungibles); 2. Victimas participantes (o
infungibles); 3. Victimas familiares; 4. Victimas colectivas; 5. Victimas especial-
mente vulnerables; 6. Victimas simbolicas y 7. Falsas victimas. A continuacion
distingue entre la denominada victimizacién primaria que alude a las iniciales
consecuencias del delito y victimizacion secundaria que se deriva de las relaciones
de la victima con el sistema juridico-penal, con el aparato represivo del Estado.
Termina este Capitulo con el Texto de la Recomendacion del Comité de Ministros
del Consejo de Europa a los Estados miembros sobre la posicidon de la victima
en el marco del Derecho penal y del proceso penal de 28 de junio de 1985.

A los origenes e internacionalizacion del movimiento de asistencia a las victi-
mas esta dedicado el Capitulo 111 que recoge los primeros programas de compen-
sacion a las victimas de crimenes violentos hasta que tuvo lugar en los primeros
dias del mes de diciembre de 1968 la primera Conferencia Internacional sobre
la indemnizacién a las victimas inocentes de actos de violencia. No obstante, la
internacionalizacion de esta problematica se alcanza, sobre todo, a partir del XI
Congreso Internacional de Derecho penal, celebrado en Budapest en septiembre
de 1974, donde se recomienda la creacion de un sistema de indemnizacién a las
victimas, por parte del Estado o de instituciones publicas, con cargo al erario
publico. Siendo fundamental el Convenio numero 116 del Consejo de Europa,
suscrito en Estrasburgo el 24 de noviembre de 1983, «sobre la indemnizacidn
a las victimas de delitos violentos» cuyo texto aparece recogido en la obra al
igual que el Texto de la «Declaracion sobre los principios fundamentales de justi-
cia para las victimas de delitos y del abuso de poder», incluida como anexo en
la propia Resolucion 40/34 de la Asamblea General de las Naciones unidas.

El Capitulo 1V Los programas de asistencia, compensacion y auxilio a las
victimas del delito, pone de manifiesto la consolidacion en las distintas legislacio-
nes nacionales a partir de la década de los setenta de ayuda a las victimas. Dicho
movimiento legislativo encuentra su razon de ser en argumentaciones de muy di-
versa naturaleza: argumentos de tipo humanitario, argumentaciones filosofico-
politicas o razones politico-criminales. Sin embargo, a la vista de los diferentes
programas entresaca el autor una serie de notas comunes a la mayoria de ellos:
el caracter subsidiario de la indemnizacion estatal, la limitacion de las indemniza-
ciones a los supuestos en que el dafio causado a las victimas entrafia un perjuicio
de tipo econdmico, la exclusion de la ayuda a las victimas unidas al delincuente
por un lazo familiar o por la simple convivencia, el abono a través de un pago
unico o la concesion de una pension asistencial, la posibilidad de que el Estado
exija el reembolso total o parcial de las ayudas concedidas, etc.

De todas esas notas deduce LANDROVE un concepto de victima indemnizable:
aquélla que ha sufrido una lesién en su integridad personal, que se encuentra
en precaria situacion econémica, que no ha colaborado en su victimizacién y
que coopera con el aparato represivo estatal en la persecucion de la delincuencia.

Posteriormente el autor analiza los programas de reparacidon a cargo del in-
fractor, que suponen incentivar al delincuente para que repare el daflo que ha
causado, los programas de asistencia inmediata y los programas de asistencia a
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la victima-testigo, que nacen sobre todo en los Estados Unidos de Norteamérica
y Canada con la finalidad de promover la cooperacion de la victima que debe
testificar en el provesv, para terminar subrayando la aparicion de un movimiento
asociativo propiciado por las propias victimas que tratan, asi, de superar la inde-
fensioén nacida de su aislamiento. En Espafa existe una Asociacion Victimas del
Te:. svismo.

Las Victimas y el sistema penal espariol es la ribrica del Capitulo V, donde
el autor pone de relieve la insatisfactoria situacion de las victimas del delito en
Espaia a través del estudio del papel desempenado por la victima en la génesis
del hecho criminal, en la preparacion y ejecucion del delito y también en los
momentos posteriores a la consumacion. Se examinan, a continuacidn, la proble-
madtica de la responsabilidad civil, 1a relevancia que cabe atribuir a las actitudes
y comportamientos de la victima en el ambito del Derecho penal sustantivo y
la posicion de las victimas en el proceso penal.

A lo largo del Capitulo VI el autor expone La situacion de las victimas en
Espafa. Lo linico que parece faltar en Espaita, seflala LANDROVE, es la voluntad
politica de encontrar respuestas solidarias para un problema que a toda la ciuda-
dania alcanza, para que un Estado que se pretende social y democratico de Dere-
cho dé pruebas de serlo efectivamente.

La inexistencia en Espaia, a nivel estatal, de un programa, no ya indemniza-
torio, sino simplemente de asistencia a las victimas del delito se ha visto paliada
en determinadas Comunidades Autdnomas por iniciativas de cardacter local, de
muy reciente implantacidon y con limitaciones de signo econémico o de personal.
En este sentido, surgid en Valencia en 1985 la primera Oficina de Ayuda a las
Victimas del Delito, a la que siguieron la de Barcelona en abril de 1989 y la
de Palma de Mallorca en diciembre de 1989.

En ausencia de una normativa que regule en Espaia —y con caracter general—
las indemnizaciones estatales a las victimas del delito, existe, tan solo, una con-
templacion especifica de indemnizaciones a las victimas de delitos terroristas y
limitada a los dafos corporales, por ello en el Capitulo VII se analiza La indem-
nizacion a las victimas del terrorismo en Espafa cuyo itinerario normativo se
inicié con la referencia contenida en articulo 7 del Real Decreto-Ley de 26 de
enero de 1979, sobre proteccion de la seguridad ciudadana: seran especialmente
indemnizables por el Estado los dafios y perjuicios que se causaren a las personas
con ocasion de los delitos cometidos por persona o personas integradas en grupos
o bandas organizados y armados y sus conexos.

En la Ley Organica de 26 de diciembre de 1984, contra actuacion de bandas
armadas y elementos terroristas, se dedicé el Capitulo 1V a las indemnizaciones
derivadas de hechos terroristas, estableciéndose los criterios a los que habrian
de ajustarse las normas que en el futuro se promulgasen en la materia y que
fueron desarrolladas por el Real Decreto de 24 de enero de 1986, regulador de
las indemnizaciones a las victimas de bandas armadas y elementos terroristas y
que a pesar de los elogios recibidos fue derogada por el Real Decreto de 28
de octubre de 1988, que regula los resarcimientos por dafos corporales a las
victimas de bandas armadas y elementos terroristas.

Cierra LANDROVE el Capitulo VII con los objetivos y ayudas del programa
vasco de ayuda a las victimas del terrorismo aprobado en aquella Comunidad
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Auténoma por Decreto de 4 de agosto de 1988 y con una referencia a los fines
de la Asociacién Espaiiola de Victimas del Terrorismo fundada en 1981.

En el ultimo Capitulo de la obra, La victimizacion del delincuente el autor
estudia pormenorizadamente los efectos de la victimizaciéon (en ocasiones denomi-
nada terciaria) que sufre el delincuente. La victimizacién de los delincuentes por
la maquinaria de la justicia penal se manifiesta es muy diferentes niveles: en el
ambito legislativo, en el ambito policiaco, en la esfera judicial y en el plano
ejecutivo.

Como manifiesta LANDROVE DiAz se atribuye a la Victimologia el objetivo
de desarrollar, a través del estudio en profundidad de la victima, un conjunto
de reglas generales y de principios comunes que contribuyan al progreso y evolu-
cién de las ciencias criminolégicas y juridicas, facilitando la comprensién del fe-
némeno criminal, de la dindmica crimin6gena y de la personalidad del delincuente.

En definitiva, creo que «Victimologia» constituye una sélida contribucién al
estudio de la victima del delito. Una vez mas GERARDO LANDROVE, catedratico
de Derecho penal de la Universidad de Murcia coloca sobre el tapete un tema
candente que es desarrollado, como sélo él sabe hacerlo, con genial maestria.

ROSARIO DE VICENTE MARTINEZ
Profesora titular interina de Derecho penal
Universidad de Castilla-La Mancha

MATHIESEN, Thomas, «;Tiene defensa la cdrcel?» (Prison on Trial). Sage: Lon-
don, 1990.

Thomas Mathiesen, profesor de sociologia juridica de la Universidad de Oslo,
parte del crecimiento que experimenta en la mayoria de los paises la poblacién
reclusa y la construccién de nuevas carceles para preguntarse que justifica esta
expansion de las carceles, un instrumento que pareciera haber fracasado en todas
aquellas finalidades que se le han atribuido, ya sea la de evitar la comisién o
aumento de delitos, ya sea la de resocializar al delincuente.

Empieza pues el capitulo 2 con la rehabilitacion. Se destaca que la ideologia
de la rehabilitacion es tan antigua como la céarcel y siempre se ha basado en
idénticos elementos: el trabajo, la escuela, la educacién moral (o tratamiento)
y la disciplina. Estos cuatro elementos han sido constantes, si bien el énfasis
en uno u otro ha variado en el tiempo, con lo cual la finalidad resocializadora
parece haber agotado su imaginacién. No es sorprendente que estos cuatro ele-
mentos reflejen el intento de re-socializar a los presos en lo que Max Weber
llamo la ética protestante que fue la base de la sociedad capitalista. Pero estos
cuatro elementos nunca han tenido preeminencia en caso de colisién con los inte-
reses de la carcel, si el trabajo requeria de distintas labores esto fue sacrificado
en aras del beneficio mercantil, si la escuela se oponia a la seguridad se sacrifica-
ba la escuela, si el tratamiento inquietaba a la opini6n piblica y generaba alarma
se sacrificaba el tratamiento, etc... .

En segundo lugar la rehabilitacion nunca ha funcionado. Y por funcionar
se entiende evitar la comision de futuros delitos. El ya clasico estudio de Martin-
son (1974) que concluyé con un expresivo «nada funciona» sigue siendo vdlido.
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No solo no funciona sino que en las condiciones actuales de sobremasificacién
incluso la creencia de que se desarrolla un tratamiento es dudosa. También sigue
siendo valido el concepto de prisonizacion acuilado por Clemmer (1940) quien
destacé que los presos si se re-socializaban pero en la subcultura carcelaria, la
carcel es la «Universidad del crimen». También cldsico es el estudio de Sykes
(1958) seitalando que esta subcultura aparece porque es la unica forma de mane-
jar los males y privaciones que causa el encarcelamiento. Por ultimo, como mos-
traron McCorkle-Korn (1954) se dificulta su integracion al producirse un «recha-
zo de los que rechazan». En conclusion, la defensa de la carcel no puede basarse
en la resocializacion. Con mayor exactitud pudiera decirse que la carcel de-socializa.

En el capitulo 3 se cuestiona la prevencion general. Si la rehabilitacion era
definida como una ideologia, la prevencién general aparece caracterizada como
un paradigma. Considerar la prevencién general como un paradigma permite:
i. pre-suponer que la pena tiene efectos preventivo-generales mas allad de su com-
probacién empirica; ii. justificar todo tipo de acciones por su (presunta) eficacia
preventiva; iii. invertir la carga de la prueba, debe probarse que no tiene efectos
preventivos. La investigacidon de esta drea —incluso la realizada por el campedn
de la prevencién general, Andenaes (1982)— apunta toda en la misma direccion:
la severidad del castigo no produce efectos apreciables en el indice de delitos.
Se podria argumentar que la variable fundamental es la certeza de la detencion
pero ello ha sido también desmentido por uno de los estudios méas completos
realizados por Schuman et al. (1987), que muestra que la certeza de la detencién
solo afecta a algunos tipos de delitos —precisamente los mas triviales y que su
efecto es bastante modesto. Argiiir la necesidad de destinar mds recursos a la
policia para elevar la tasa de descubrimiento del delito ignora que esta anonimi-
dad del delito se corresponde con las caracteristicas de la sociedad moderna ané-
nima. Solo un Estado-policia podria eventualmente descubrir todo delito.

Si bien no se utiliza el concepto de prevencion general positiva, se aborda
la justificacion de la pena como «modificadora de actitudes». Se afirma que esta
concepcion se basa en la idea mds bien simplista de que el mensaje contenido
en la ley se «comunica» a la poblacién. Tomando en consideracion los estudios
de la sociologia de comunicacion puede afirmarse que para que se dé esta relacion
es necesario un objeto, un signo y un contexto. El objeto que se comunica seria
la severidad de las penas respecto de determinados comportamientos, pero la se-
veridad de las penas y los cambios legislativos excepto cuando introducen cam-
bios dramaticos, son escasamente apreciables por la poblacion. El signo utilizado
el lenguaje o los medios de comunicacion distorsionan ademas este mensaje al
concentrarse en lo sensacional, filtrando lo cotidiano. También el diferente con-
texto dificulta esta neta transmision del mensaje legislativo, asumimos que la po-
blacion a la que va dirigido lo interpreta como lo interpretamos nosotros, pero
a los que va dirigido no son como nosotros —tienen un ambiente social, escolar
y familiar distinto—, por lo que no se lee como un mensaje educador sino como
mas opresiéon. En otros términos, la prevencion funciona para aquellos que no
la necesitan y no tiene efectos para aquellos a los que va dirigida.

Mas alla de su eficacia surgen las cuestiones morales acerca de la aptitud
de castigar a unos para que el resto aprendan. Ello ya ha sido objetado desde
antiguo como una instrumentalizacion del ser humano. Pero ademas estos «unos»
son siempre los mismos, 10s sectores mas pobres y marginales. Y ello no es casual
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sino que obedece al bias sistemdtico del derecho penal que no solo no evita la
desigualdad sino que la recrea: los comportamientos criminalizados en la ley, la
posibilidad de ser detenido, la escasa capacidad de negociacién, los delitos que
Ilaman la atencién, son todos factores que provocan ciue siempre sean los mismos
sectores los utilizados para que el resto de la poblaciéon aprenda.

Hay que enfatizar que no estamos en un conflicto entre nuestros valores mo-
rales y la eficacia de la pena, sino que tanto las objeciones morales como los
estudios sobre la eficacia muestran el mismo resultado: la prevencién general no
funciona. ' '

En el capitulo 4 se hablan de otras teorias, entre estas la que ha recibido
mayor atencién en la década de los ochenta es la de incapacitacion, defendida
por el influyente criminélogo norteamericano Wilson (1975). La incapacitaciéon
Ha sido defendida en dos vertientes: colectiva —encarcelar a determinados grupos
de riesgo con lo cual se consigue una disminucion del delito. Sin embargo los
estudios que se realizan en Suecia donde se introdujo la parole de forma automa-
tica una vez cumplida la mitad de la condena, mostraron que el niumero de deli-
tos no habia aumentado; en forma inversa en EEUU a pesar del gran nimero
de gente encarcelada en el periodo entre 1973-1982 aumenté el indice de delitos
en un 29 %. Ademds se observé que para obtener una reduccién del 1 % debiera
aumentarse la poblacidén reclusa del orden del 10 al 20 %.

Por lo que respecta a la segunda vertiente, la incapacitacién selectiva aboga
por el encarcelamiento de los delincuentes «verdaderamente peligrosos». Sin em-
bargo el problema es como decidir a quien incapacitar, como predecir quien co-
meterd delitos en el futuro, sin caer en falsos negativos —se piensa que no reingci-
dird pero reincide, o falsos positivos —se piensa que reincidird pero no lo hace.
Mas alla de la falta de una base certera para predecir la peligrosidad, esta el
hecho de que el Cddigo penal se asienta sobre hechos pasados, en cambio para
realizar tal prediccion debemos mirar otras variatles distintas del hecho —forma
de vida, caracter— y pronosticar el futuro. Por elio la teoria de la incapacitacién
vulnera los principios del derecho moral. Ademds de las consideraciones realiza-
das, existen objecciones éticas respecto de considerar que la pobreza, la raza,
o el consumo de drogas, son indices de peligrosidad. Las variables que se utilizan
para predecir la peligrosidad —situacién social y reincidencia— bien pudieran
utilizarse para mitigar la pena.

Todas estas dificultades para realizar predicciones muestran que la peligrosi-
dad es situacional, que un individuo reacciona frente a determinadas situaciones
y de ahi que la mera existencia de indices sea insuficiente para fundamentar prog-
nosis alguna. Por consiguiente la incapacitaciéon no puede constituir un criterio
de determinacién de la pena, ya que no esta claro que disminuya los indices
de delito y es cuestionable en base a principios éticos.

Llegamos por ultimo a la finalidad de justicia. No es por casualidad que tam-
bién en la década de los ochenta ante ¢l fracaso de las anteriores justificaciones
se produzca un retorno al origen, defendido por von Hirsch (1986) y grupos (Ame-
rican Friends Service Committee) partidarios de limitar la pena de forma certera.
La pena se aplica por razones de justicia, es algo merecido (just dessert) por
la realizacién de un delito. Esta posicion seiala la necesidad de adecuar la pena
proporcionalmente al dafio realizado y a la culpabilidad del sujeto. Hay que sefia-
lar sin embargo que este mensaje neoclasico normalmente va acompanado de con-



1090 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

sideraciones de utilidad de la pena. La utilidad de la pena sc utiliza como justifi-
cacion general del castigo en tanto la justicia aparece como el criterio concreto
de aplicacion.

Por lo que respecta al dano parece claro que unos delitos son mas graves
que otros, pero ;como se mide cuanta pena merccen? El problema adicional es
que términos como dafio y culpabilidad necesariamente tienen que evaluarse sobre
consideraciones morales, sin embargo la moralidad es algo cambiante en socieda-
des, épocas y grupos sociales, sometida ademas al influjo de campanas morales.
La moralidad varia también en atencién a la proximidad, como mas conocemos
al infractor mas benevolente es nuestro juicio moral. Finalmente las teorias abso-
lutas hablan de retribuir un mal con otro mal, como si ambos males —el delito
v la carcel— fueran entidades comparables. Como ya sefalo Sykes (1958) la car-
cel implica no sélo una privacion de libertad sino ademas de bienes y servicios,
de relaciones heterosexuales, de autonomia personal y de seguridad, ademas de
un poder omnipotente y en gran medida discrecional sobre los presos. Los dos
males son tan distintos que son inconmensurables. En conclusién, la carcel no
puede defenderse en nombre de la justicia.

En mi opinidn, el libro de Mathiesen rebate seriamente los fines asignados
por los juristas a la pena —de carcel. Sin embargo surgen dos observaciones.
Por un lado en ocasiones se observa una cierta distancia con el discurso juridico
reciente. Asi por ejemplo hubiera sido de desear una mayor profundizacion de
la prevencidon general positiva visto el empuje que esta adquiriendo esta teoria,
esto es, cuestionar el papel del derecho penal no solo como «modificador de
comportamientos» sino también como «asegurador de expectativas» (Jakobs, 1976).

En segundo lugar lo que no aparece claro es si estas finalidades solo son
incumplidas con la pena de cdrcel o si por el contrario esta critica es extensible
a toda pena. En el primer supuesto pienso que seria dificil encontrar algin jurista
que estuviese en desacuerdo, en el segundo caso —deslegitimacion del derecho
penal— lo dificil seria lo contrario.

Pero hay que agradecer a Mathiesen que se haya tomado el discurso juridico
de la pena en serio. Que haya examinado todas y cada una de las finalidades
de la pena y las haya sometido a critica. El paso siguiente seria el inverso. Que
los juristas se tomasen las investigaciones sociolégicas de la pena en serio. Si
la justificacion del derecho penal es social, este existe como una «amarga necesi-
dad», el derecho penal debe probar esta utilidad social, el derecho penal debe
mostrar que esta en posicion de cumplir las necesidades sociales que justifican
su existencia.

En el dltimo capitulo se aborda el futuro de la carcel. El fracaso de la carcel
exige una dréstica reduccion, y su final abolicion. Esta debe ser sustituida por
mecanismos de solidaridad con el ofensor y compensacién con la victima.

De acuerdo a Mathiesen, el objetivo es conseguir en este siglo la reduccidn
en 2/3 partes de la poblacion reclusa. Ello es posible sustituyendo la pena de
carcel por otras (despenalizacion), y reduciendo el numero de delitos (descrimina-
lizacién). En adicion propone una disminucion en la severidad de las penas, medi-
das de ex-carcelacion (alternativas a la carcel) y el cierre de carceles. Hay que
estar atentos sin embargo a las consecuencias indeseadas de toda nueva politica.
Asi por ejemplo las alternativas han extendido las redes del sistema penal, por
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ello la creacién de alternativas debiera ir precedido de despenalizacidon y/o descri-
minalizacién.

Quien haya leido a Mathiesen (1974) quedé sorprendido por la radicalidad
de sus propuestas. Se trataba de abolir la cércel sin sugerir alternativas porque
estas corrian el peligro de convertirse en afladidos en vez de en sustitutos. Poste-
riormente (Mathiesen, 1986) se trataba de exigir una moratoria en la construccion
de carceles y las alternativas debian ser defendidas. Actualmente se trata de con-
seguir la reduccién de un 2/3 de la poblacidn reclusa y quizd los andlisis criticos
de las alternativas deben ser morigerados (Mathiesen, 1990: 160-161).

Digamos rdpidamente que Mathiesen no esta solo en esta evolucién (Larrauri,
1990). Y digamos también rapidamente que entiendo perfectamente las razones
de formular dichas propuestas en términos mas pragmdticos con la esperanza
de ser oidos. Pero ser oidos no es la tnica funcién de un criminélogo. El aboli-
cionismo, al que curiosamente Mathiesen no cita ni una sola vez a pesar de ser
considerado «padre» del mismo, ha provocado la reflexiéon no solo de la cércel
sino de la pena y del sistema penal en su conjunto como medio de tratar los
problemas sociales —del cual el delito es uno de ellos. Desde intentos de elaborar
otro tipo de derecho penal (Scheerer, 1986), pasando por la negacién del concepto
del delito (Hulsmann, 1984) hasta la necesidad de elaborar medios alternativos
de resolucion de conflictos (Hanak-Stehr-Steinert, 1989). Sacrificar el bagaje ted-
rico abolicionista por ser «utopico» y minimizar que ha permitido una revitaliza-
cién tedrica de la criminologia, con el unico afan de ser oidos parece asumir
que la tarea del crimindlogo es la elaboracién de propuestas de politica criminal
realistas. Y parece asumir que a menores exigencias aumentan las posibilidades
de ser escuchados. Lo primero-es en mi opinién incorrecto, lo segundo dudoso.

Sorprende finalmente que en un libro destinado a acusar a la cércel se aborde
en tan poco espacio los mecanismos de sustitucién. En mi opinién bien pudiera
ser que una de las razones de la persistencia de la cércel fuese la incapacidad
para vislumbrar «qué alternativas existen». Por ello seria necesario un estudio
y exposicién mis detallada de estos mecanismos de compensacién con la victima
y solidaridad con el delincuente que los ofrecidos o citados por Mathiesen.

El proceso a la cércel se ha realizado, el veredicto es claro: culpable. Pero
me temo que la conclusion sea: ya lo sabiamos.
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VASS, A.; «Alternativas a la carcel» (Alternatives to Prison). Sage: London, 1990.

A pesar del cierto cansancio que invade el tema de la carcel y el de las alterna-
tivas a esta, el hecho de que la poblacion reclusa no disminuya sino que en térmi-
nos globales aumente, junto a un creciente escepticismo referido a las alternativas
justifica que sigan apareciendo estudios dedicados a estos temas.

Uno de los aspectos que siempre ha intrigado respecto al tema de las alternati-
vas a la carcel es precisamente el momento de su surgimiento a fines de la década
de los sesenta. Vass relata la crisis de la carcel y el surgimiento de las alternati-
vas. El despliegue de las alternativas se atribuye al fracaso de la carcel en su
lucha contra el delito, a su sobresaturacion, a su coste, etc... En definitiva las
razones de la descarcelacion parecieran obedecer a motivos exclusivamente «admi-
nistrativos». Como si no hubiera existido una critica de izquierdas a la carcel,
como si el despliegue de las alternativas no se debiera —por lo menos en parte—
a los grupos de presos, a los grupos en contra de la carcel, a los grupos de
justicia informal, etc...

Pero incluso si el despliegue de las alternativas se atribuye a las esferas oficia-
les, hubiera sido de agradecer que el autor se plantease los motivos que han
impulsado el «boom» de las alternativas en este preciso momento. No hay necesi-
dad de buscar «razones oscuras» ni «conspiraciones», pero me parece evidente
lo que sefala Foucault (1984: 269): el fracaso de la carcel es tan antiguo como
la propia carcel —antiguo y sabido. ;Que factores explican el momento elegido
para lanzarse a esta politica descarcelatoria?

De acuerdo a Vass, se elaboran alternativas con la esperanza de reducir la
poblacién reclusa. Una vez «explicado» el surgimiento de las alternativas entra-
mos en el segundo gran tema del libro: El autor recoge las criticas repetidas
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que se lanzaron a las alternativas desde mediados de los aiios setenta. En sintesis:
i. las alternativas aparecen demasiado benevolentes, por ello no son aplicadas
con agrado por los Tribunales quienes dudan de su eficacia preventivo general;
ii. no se destinan a los considerados «delincuentes duros» por lo que se aplican
a delincuentes que tampoco eran condenados a la pena de carcel; iii. su mayor
capacidad para evitar la reincidencia puede obedecer a la mayor discrecionalidad
que poseen los oficiales encargados de administrarlas comparados con los agentes
encargados del sistema penal formal; iv. en algunos casos han resuitado igual
0 mas penosas que la propia carcel; v. finalmente tampoco han reducido la po-
blacidn reclusa. Por ello concluye que en realidad estamos frente a una teologia
de las alternativas (lo que Scull (1982) habia denominado la «nueva panacea»),
nada funciona pero algo debe funcionar.

Este listado de criticas es de sobras conocido (Cohen, 1988). El autor sin
embargo intenta sumarse a las ultimas tendencias que morigeran esta evaluacién
esencialmente negativa de las alternativas. Sin embargo esta re-evaluacién de las
alternativas a la cédrcel provoca algunos comentarios. En primer lugar el autor
pareciera no haber observado que esta reafirmacion de las alternativas se ha esta-
do produciendo por los propios detractores de las mismas. En efecto, la consta-
tacion de que la critica a la carcel conjunta con la demolicién de las alternativas
llevaba a un callejon sin salida, ha conducido a una reconsideracion del ingente
criticismo de los ultimos anos. Por ello sorprende que el autor no cite estos traba-
jos (Cohen, 1989) y prosiga como si la ténica dominante aun fuera la critica
despiadada a las alternativas. Ignora que el slogan de la década de los setenta
«las alternativas implican mas control social» ha sido sustituido, ante la prolifera-
cién de gobiernos laissez faire e intentos de trasladar el tema al dmbito de la
iniciativa privada, por la pregunta/afirmacién «quizd no es malo que aumenten
las redes de control social».

En segundo lugar los argumentos en los que se basa esta tarea de rescate
son también en general conocidos: las alternativas han permitido que proporcio-
nalmente se reciban menos sentencias de cércel, todas las alternativas no pueden
ser consideradas disciplinarias o aumentando el control social (p. €j. las multas),
en cualquier caso son preferibles a la carcel, etc... La posicién del autor es sin
embargo oscilante, hay que cesar en la critica a las alternativas a pesar de que
la mayoria de las criticas que se han dirigido a estas son ciertamente admitidas
por el autor.

Estas oscilaciones quizd son comprensibles y explicables. Comprensibles habi-
da cuenta que los editores de la serie donde se publica el libro pertenecen a la
corriente de «realistas de izquierda» caracterizados por defender las alternativas
a la carcel (Matthews, 1987) y la reforma del sistema penal frente a las corrientes
abolicionistas.

Explicables porque en efecto el tema de las alternativas a la carcel estd inmer-
so en el conjunto del funcionamiento del sistema penal el cual, como nos advierte
repetidamente el autor, es muy complejo.

Y quiza si, la unica conclusién posible sea que algunas alternativas son positi-
vas para algunos ofensores bajo algunas condiciones. Pero si este es el caso,
una esperaria que un libro como «Alternativas a la cércel» nos dijera cuales son
positivas, jtodas? ;la vigilancia electrénica? (electronic monitoring?) ¢la institu-
cionalizacién en centros distintos de la carcel? Afrontar estas preguntas quizd
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hubiese servido para superar la fase en que nos encontramos, «todas las alternati-
vas no son negativas» pero seguimos sin saber exactamente cuales no lo son y
lo que es mas precario, en base a que criterios se produce la evaluacion.

Ello es quizd lo que se intenta en el capitulo 5 donde el autor examina la
experiencia del trabajo en comunidad (community service order) en Inglaterra.
Este capitulo suministra una informacién precisa y detallada. Pero sinceramente
después de leerlo no me atreveria a afirmar que esta constituye una de aquellas
alternativas que «no siempre es negativa» —ni lo contrario. También el capitulo
6 se destina a la experiencia de centros diurnos (probation day centres). La infor-
macién también es completa pero de nuevo no existe ni un atisbo de la polémica
de si la institucionalizacién en un centro diurno puede considerarse una «alterna-
tiva» o si por el contrario se trata del cambio de una institucién por otra (Green-
berg, 1975). Informacién relevante me parece la constatacién de que esta medida
—y pareciera que también las otras— es sdlo aplicada a jévenes, hombres y blan-
cos. Quedando excluidos otras razas —es especial en Inglaterra afro-caribefios y
mujeres—.

En conclusién, el libro suministra informacién pero en mi opinién se pierde
la oportunidad de, en base a esta informacidn, realizar una evaluacién de los
valores que deben guiar el establecimiento de futuras alternativas, de como evitar
en lo posible lo constatado por las criticas negativas —no por su negativismo
menos ciertas— y de plantear seriamente que si bien «no es malo que los servicios
sociales aumenten»-en el caso de las alternativas a la carcel estamos frente a
una imposicién de castigos y no frente a un ofrecimiento de servicios sociales.

ELENA LARRAURI
Profesora titular de Derecho penal
Universidad Autonoma de Barcelona
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NOTICIARIO

“EL DEBATE SOBRE LA DESPENALIZACION DE LA DROGA”
Curso de verano de la Universidad Hispanoamericana Santa Maria
de la Rabida (Julio de 1990).

Los problemas que causan el trafico y el consumo de drogas sobre
la salud individual y el desenvolvimiento en general de la sociedad son
de todos conocidos.

Para la prevencion de dichos problemas se debate actualmente en
torno a dos lineas de actuacion:

I. La linea politico-penal, que propone combatir el trafico y consu-
mo de drogas adoptando medidas represivas (cada vez mas graves). Des-
tacan dos vertientes en esta linea:

— Penalizacidn del trafico de todas las drogas (como ocurre en Es-
paiia, de acuerdo con las recomendaciones de los organismos in-
ternacionales, tendentes progresivamente a una mayor represion)
0 sdlo de las drogas duras (como es el caso de Holanda).

— Penalizacién incluso del consumo de drogas (como es el caso de
Italia).

II. La linea politico-criminal (no penal), que propone una despena-
lizacion del trfico controlado de drogas sxempre que no se atente con-
tra la libertad individual o el orden socio-econémico.

Ante el fracaso obtenido por la acentuacion de la politica represiva,
cuyos ultimos ejemplos son la Reforma del Cédigo Penal Espaiol de
1988 y la Convencion de las Naciones Unidas del mismo afio, es nece-
sario fomentar el debate en la sociedad espaiola sobre las opciones in-
dicadas, abandonando actitudes de descalificacién hacia la alternativa
despenalizadora. Esta ha sido la finalidad pretendida en las reuniones
de expertos celebradas en Malaga y Barcelona, y dltimamente en la Uni-
versidad de verano de Santa Maria de la Rabida, donde las diversas al-
ternativas ante el problema de la droga fueron sometidas a una profun-
da discusion.

Se puede considerar que la opinién mas generalizada entre los asis-
tentes a este Curso, fue la de considerar al movimiento antiprohibicio-
nista como el preferible ante la situacion actual y siempre partiendo del
respeto al principio de libertad, tan vulnerado con la politica represiva
de punicién directa del trafico e indirecta del consumo.
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Los argumentos que se esgrimieron en el debate fueron:
I. A favor de una politica prohibicionista:

a) Se planted el interrogante de cdmo mantener la liberalizacion
para los adultos prohibiéndola, a la vez, para los menores (Arroyo
Zapatero).

b) La despenalizacion de la droga, también en opini6n del citado au-
tor, daria lugar a un aumento no soportable del consumo sobre todo en
jovenes adictos a los opidceos con efectos sumamente destructivos a ni-
vel individual y social.

II. En contra, en favor de una politica antiprohibicionista, se alegé:

a) La necesidad de los bancos de aceptar el dinero negro proceden-
te del trafico de estupefacientes, para evitar su estancamiento econdmi-
co (Campo Vidal).

b) La paradoja que supone reprimir el trifico y consumo de drogas
connaturales a ciertas culturas ajenas a la occidental —la cocaina en Co-
lombia, Peru y Bolivia— mientras se fomenta el consumo de las drogas
propias de esta Gltima —el alcohol y el tabaco en Espana— (Hormaza-
bal Malaree).

¢) Que la Convencién de 1988 viola masivamente los principios de
intervencion minima y caracter fragmentario del Derecho Penal en de-
trimento de la soberania de los Estados mas débiles (Diez Ripollés).

d) Que desde la perspectiva de la libertad individual, no deberia ser
delito el trafico de drogas entre adultos (Carmena Castrillo), aunque de-
ban sancionarse los supuestos en los que el sujeto pasivo es un menor
de edad, un incapaz o una persona con incapacidad de decisién dismi-
nuida o alterada.

e) El empeoramiento de las condiciones de habitabilidad de las pri-
siones por el aumento de la poblacioén reclusa procedente de la crimi-
nalidad vinculada al trifico de drogas dificultando aiin mas la aplicacion
de la Ley General Penitenciaria (Mapelli Cafarena).

f) La necesaria adopcién de una politica de drogas no prohibicio-
nista, es decir, de una politica orientada a evitar los efectos secundarios
de la criminalizacion, para centrarse en la lucha contra los efectos pri-
marios —los derivados del propio consumo— implicando la adopcidn
de una politica asistencial radicalmente distinta de la actual (A. Baratta).

g) Que la existencia del problema de la drogodependencia es inde-
pendiente de una politica liberalizadora o no del tréafico y consumo de
drogas, pues con la prohibicién existe un margen de beneficios tan ele-
vados que se produce, en realidad, una dependencia del dinero mas que
de la droga (M. Taradash).

Por todo ello resulta, sin duda, preciso que la sociedad tome con-
ciencia de la necesidad urgente de llevar a cabo un andlisis profundo y
serio del trafico de drogas y de las drogodependencias desde perspecti-
vas alternativas a las actuales que permitan arrojar luz a estos fenéme-
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nos que, por ahora, nos desbordan y desconciertan por la magnitud de
Sus consecuencias.
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