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SECCION DOCTRINAL

Sobre los movimientos “impulsivos” y el concepto
juridico-penal de accion (1)

JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ

Catedratico de Derecho Penal. Universidad del Pais Vasco

1. Una de las cuestiones que han merecido ser objeto de debate
doctrinal con especial intensidad a lo largo de la moderna historia de la
teoria del delito es la relativa a la autonomia sistemdtica de la categoria
de la accién. En efecto, se ha discutido con frecuencia, y con singular
empeo, si tiene sentido, a los efectos del Derecho penal, afirmar que
un determinado proceso reviste caracter de “accion”, de modo separa-
do del posterior andlisis de la tipicidad (2). Una respuesta afirmativa a
tal cuestion depende de que sea posible hallar un concepto de accion ca-
paz de cumplir con las funciones atribuidas generalmente a la catego-
ria. Estas son tres: una funcién fundamental, clasificatoria, en virtud de
la cual la accién se constituye en factor comin de todos los tipos de de-
lito, capaz de englobarlos; una funcién sistematica, de enlace, que re-
quiere que la accidn, sin adelantar los posteriores juicios de valor, po-
sea un contenido material tal que dichos juicios se le anadan a modo
de concreciones; y, en fin, una funcion negativa, o de delimitacion, me-

(1) En este trabajo retomo el hilo de mi articulo “La funcién negativa del concepto
de accién. Algunos supuestos problemdticos (movimientos reflejos, actos en cortocircuito,
reacciones automatizadas). Comentario a la STS de 23 de septiembre de 1983”, publicado
en ADPCP 1986. pp. 905-933, tratando de aportar nuevos argumentos en favor de mi te-
sis. Ello parece, ademas, necesario en el momento actual, en el que la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo insiste en extender la consideracion de actos reflejos a procesos que ni
empiricamente ni, desde luego, en el plano normativo muestran una estructura de ausen-
cia de accion.

(2) Cfr. la descripcion de JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, AT 4. ed., Berlin,
1988, p. 196 ( = Tratado de Derecho penal (trad. Mir Puig/Munoz Conde), Barcelona,
1981, pp. 290-291); también, por ejemplo, HIRSCH, Der Streit um Handlungs- und Un-
rechtslehre insbesondere im Spicgel der ZStW, ZStW 93 (1981), pp. 831-863, pp. 844 y ss.
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diante la cual queden excluidos a priori aquellos procesos que ¢n nin-
gln caso pueden llegar a alcanzar relevancia penal (3). Los autores que
han ido elaborando los sucesivos conceptos de accién de la moderna
dogmatica del Derecho penal (causalista naturalista, finalista, social, ne-
gativo, etc.) han tratado, entre otras cosas, de dotarles de la capacidad
de hacer frente a tales funciones. Sin embargo, no resulta dificil adver-
tir el fracaso, hasta hoy, de tal pretension (4). Asi, no es de extranar que
un sector doctrinal inicie su examen del hecho sometiéndolo directa-
mente a analisis desde la perspectiva de la categoria de la “tipicidad” o
de la “acciodn tipica” (5).

2. Esta dltima posicidon tiene en su favor ¢l haber representado his-
téricamente una reaccion contra el proceso de desfiguracion e hipertro-
fia del concepto de accién. En efecto, tradicionalmente esta categoria
habia venido constituyendo el lugar sistemdtico en el que de hecho se
debatia la esencia de la antijuricidad (y, més en concreto, de la antiju-

(3) Sobre tales funciones, cfr. ¢l trabajo cldsico dc ARMIN KAUFMANN, Die Funktion
des Handlungsbegriffs im Strafrecht (1962), recogido en su “Strafrechtsdogmatik zwischen
Sein und Wert. Gesammelte Aufsitze und Vortrige”, Koln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1982,
pp- 21-33, pp. 23 y ss. criticamente sobre la funcién fundamental, pp. 27 y ss. sobre la fun-
cién de delimitacion y pp. 28-29 sobre la funcién de enlace. Recientemente, ROXIN, I/ con-
cetto di azione nei piu’ recenti dibattiti della dommatica penalistica tedesca (trad. Sergio Moc-
cia), en “Studi in memoria di Giacomo Delitata”, 111, Milano, 1984, pp. 2.087-2.114, pp.
2.087-2.088. De modo general, JESCHECK, Lehrbuch, 4. ed., p. 197 (Tratado, p. 291), des-
componiendo la segunda de las tres funciones citadas en una “Definitionsfunktion™ (fun-
cion de definicién) y una “Verbindugsfunktion” (funcién de enlace).

{4) Un completo balance es el de ROXIN, en Studi, 111, pp. 2.089-2.101, descartando
que tanto el concepto naturalista (de Liszt, Beling, todavia hoy Baumann), como el fina-
lista (de Welzel), el social (de Jescheck, Engisch o Maihofer) y ¢l negativo (de Herzberg y
Behrendt) puedan atender satisfactoriamente a tales funciones. Cfr. ¢n la misma linea ya
Armin KAUFMANN, en su Strafrechtsdogmatik, p. 29. Recientemente, BAUMANN, Hat oder
hatte der Handlungsbegriff eine Funktion?, en “Gedachtnisschrift fir Armin Kaufmann”,
Kin, 1989, pp. 181-188, en especial p. 186.

(5) Asi ya RADBRUCH, Zur Systematik der Verbrechenslehre, en “Festgabe fr R. v.
Frank zum 70. Geburtstag”, I, Tubingen, 1930, pp. 158-173, pp. 161-162, extrayendo las
conclusiones de su trabajo de 1904, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das Stra-
frechissystem, Reimpr. Darmstadt, 1967, p. 143; GALLAS, La teoria del delito en su momen-
to actual (trad. Cérdoba Roda), Barcelona, 1959, pp. 22-23; KAUFMANN, ARMIN, en su
Strafrechtsdogmatik, p. 28, ROXIN, Contribucion a la critica de la teoria final de la accion,
en sus “Problemas bésicos del Derecho penal” (tad. Luzén Pena), Madrid, 1976, pp.
84-128, pp. 95 y 115; KAUFMANN, ARMIN, Zum Stande der Lehre vom personalen Unrech,
en “Festschrifk fir H. Welzel zum 70. Geburtstag”, Berlin, 1974, pp. 393-414, pp. 394-396.
Para la restantc doctrina alemana que sigue este punto de vista, probablemente dominan-
te, cfr. JESCHECK, Lehrbuch, 4. ed., p. 196, nota 1. En Espafa, GOMEZ BENITEZ, Teoria
juridica del delito. Derecho penal PG, Madrid, 1984, pp. 91 y ss.; OCTAVIO DE TOLE-
DO/HUERTA TOCILDO, Derecho penal PG. Teoria juridica del delito, 2. ed., Madrid, 1986,
pp. 41 y ss.; BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho penal espanol PG, 3. ed., Barcelona,
1989, pp. 187 y ss; COBO/VIVES, Derecho penal PG, 3. ed., Valencia, 1990, pp. 286, 345,
etc. Describiendo, ahora criticamente, este punto de vista, ROXIN, Studi, 111, p. 2.103.
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ricidad de los delitos comisivos). S6lo desde este prisma puede enten-
derse el alcance de la discusion entre los conceptos causal, final y social
de accidn, en la que lo cuestionado era més bien qué esencia le corres-
pondia al tipo de injusto (6). Sin embargo, una vez alcanzada la convic-
cién de que el de accion no es el concepto fundamental del sistema, tam-
bién es cierto que el mismo tiene una serie de funciones especificas que,
con autonomia o no, ha de cumplir y que, segtin entiendo, no se resuel-
ven mejor mediante su inclusion como problemas de la categoria de la
tipicidad (7). En efecto, no cabe duda de que hay, al menos, dos cues-
tiones que revisten el caracter de factor comin a los diferentes modos
de realizacion tipica: la primera de ellas, y esencial a nuestro entender,
la relativa a qué procesos son ya a priori inidéneos como objeto del jui-
cio de imputacion tipica; y la segunda, derivada directamente de la an-
terior, en la que se obtiene cual es el contenido de sentido genérico co-
mun a todos los procesos que si son susceptibles de recibir el juicio de
imputacién tipica (8). Es, desde luego, evidente que tales cuestiones
(que afectan a las dos grandes funciones del concepto de accién) son de
una considerable modestia, en comparacion con aquéllas que histérica-
mente han sido objeto del debate en el marco del concepto de accién (9).
Pero ello no es sino producto de la adopcion por parte

(6) KAUFMANN, ARMIN, en su Strafrechtsdogmatik, pp. 30-31: “Parece ser communis
opinio que la eleccion del concepto de accion prejuzga la doctrina de la antijuricidad (...).
Ciertamente, la moderna discusién de las teorias de la accién s6lo se hace inteligible de
modo completo con el telon de fondo de la doctrina del injusto”; EL MISMO, Welzel-FS,
p- 395: “Asi pucs, es cierto, y en la actualidad apenas discutido, que ¢l debate sobre el
concepto de accidn constituye, en realidad, una polémica en torno al concepto correcto
de injusto”.

(7) En este sentido, JAKOBS, Strafrecht AT, Berlin, 1983, p. 137, nim. marg. 67.

(8) Este punto de vista no me parece estar muy lejos de la propuesta de ARMIN KAUF-
MANN (cfr. Strafrechtsdogmatik, pp. 32-33), segun el cual la accidn constituiria la madera
de la que se tallan los tipos de injusto o, dicho de modo menos metaforico, que la accidn
determinaria la posible estructura del objeto del juicio de antijuricidad. La diferencia en-
tre su planteamiento y el que aqui expongo es que, a su juicio, tal funcion sélo pueden
cumplirla doctrinas prejuridicas ontoldgicas de la accién (p. 33, aunque aiade luego que
“tal funcion del concepto de accidn tiene como premisa una determinada funcién de la
antijuricidad” ), mientras que por mi parte estimo que un concepto de accion asi confi-
gurado, con tales funciones, ha de obtenerse necesariamente a partir de la funcion de la
norma penal. Por lo demas, aludiendo a los aspectos resefiados en el texto como caracte-
risticos de su nuevo “concepto personal de accién” (accién como manifestacion de perso-
nalidad), ROXIN, en Studi, 111, pp. 2.104-2.105: accién es todo aquello que puede atribuir-
se a un hombre como centro de actos psicoldgicos-individuales, teniendo trascendencia ex-
terior. Este concepto, si bien resulta de la exclusién de todo lo que normalmente se en-
tiende que no es accion, resulta apto, segin Roxin, para cumplir las funciones positivas
propias de la categoria (p. 2.106). En una linea relativamente préxima, en Espaia, MIR
PUIG, Derecho penal PG, 3. ed., Barcelona, 1990, p. 180.

(9) Cfr. sobre esto SILVA SANCHEZ, El dclito de omisién. Concepto y sistema, Bar-
celona, 1986, pp. 130-131.
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de la categoria de la accién de su verdadera funcién en el seno del sis-
tema y, en concreto, dentro del macroconcepto de la antijuricidad (10).

Una vez asumida su auténtica dimension, no existen, segiin creo, ar-
gumentos de peso contrarios al estudio auténomo de la concurrencia o
no del caricter de accién en un determinado proceso. Por el contrario,
razones de pureza analitica, entre otras, pueden aconsejar una separa-
cién del examen de las causas de ausencia de accién (comunes a todos
los tipos) y de las causas de exclusién de la tipicidad (11). Estas no s6lo
tienen un fundamento claramente diverso del de aquéllas (la irrelevan-
cia, cuantitativa o cualitativa, para el Derecho penal del concreto riesgo
creado para el bien juridico protegido) (12), sino que también, y sobre
todo, se configuran de modo muy diferente en los diversos tipos o cla-
ses de tipos (13). '

3. Segin lo anterior, pues, el concepto de accion puede y debe cum-
plir, ante todo, una funcién negativa o de delimitacion (14), y desempe-
fiarla en términos “relativos” (15). Lo primero significa que es funcion
esencial de esta categoria sistematica la de excluir ab initio de la consi-
deracion del Derecho penal aquellos procesos que son meramente ex-
plicables en términos causalistas naturalisticos y no, en cambio, interpre-
tables, susceptibles de una atribucién de sentido cualquiera (16). Esta
“no interpretabilidad” los haria ya a priori inasequibles al juicio de tipi-
cidad; que es, basicamente, un juicio de adscripcidn (de imputacidn), de
atribucién de un contenido de sentido concreto (el de la realizacién ti-

(10) Cfr. mi intento de depuracion en SILVA SANCHEZ, E! delito, pp. 123 y ss.

(11) Asi, SILVA SANCHEZ, El delito, p. 128, nota 770.

(12) En las causas de ausencia de accion se trata, en cambio, de una irrelevancia es-
tructural, esencial, del proceso en cuestién para el Derecho penal, sin necesidad de entrar
en consideraciones acerca del significado o contenido de tal proceso.

(13) Baste aludir al papel de la cxigibilidad cn el tipo de omisién o a la diversa con-
figuracion del riesgo permitido en los delitos imprudentes y en ciertos delitos dolosos (vgr.
el caso del tirador inexperto). Cfr. sobre lo primero SILVA SANCHEZ, El delito, pp. 300 y
ss.; y sobre lo segundo MIR PUIG, PG, 3. ed., pp. 247-248.

(14) Asi ya, por ejemplo, BELING, Die Lehre vom Verbrechen, Tiibingen, 1906
(Reimpr. Aalen, 1964), p. 17; GALLAS, La teoria, pp. 23-24. En los ltimos decenios, se
han mostrado especialmente criticos con la posibilidad de que un concepto de accién an-
terior a la tipicidad cumpla esta funcion KAUFMANN, ARMIN, en su Strafrechtsdogmatik,
pp. 27-28; EL MISMO, Welzel-FS, P. 393, y OTTER, Funktionen des Handlungsbegriffs im
Verbrechensaufbau?, Bonn, 1973, pp. 179 y ss, especialmente pp. 183 y 184. La tesis de es-
tos autores es que ninguno de los conceptos de accion puede cumplir la funcién de limite
por dos razones: 1.) porque siempre se realizan otros movimientos mientras se sufre un
reflejo o se esta sometido a “vis absoluta”, y 2.) porque, de no existir un movimiento si-
multdneo calificable como accién, siempre es posible acudir a un movimiento anterior, al
que imputar el resultado a titulo de dolo o imprudencia. A ambas objeciones cabe res-
ponder, sin embargo, desde el momento en que se sostiene que el concepto de accion cum-
ple la funcion negativa en términos “relativos”.

(15) Cfr. sobre este extremo JAKOBS, AT, p. 121, nim. marg. 34, y 123, nim. marg.
39, ademas de la nota 88.

(16) Exponiendo detalladamente esto, SILVA SANCHEZ. Ei delito, pp. 125-126.
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pica de que se trate). Por ello, y como la otra cara de la misma moneda,
el concepto de accién puede cumplir también una funcion positiva: la
de expresar “procesos humanos” (actiones humanae), “interpretables”
por el derecho, “capaces de sentido”. Esta es la caracteristica comun a
todos los hechos tipicamente antijuridicos y culpables (17), la que, sis-
temdticamente, dispone la base para la concreta atribucion de significa-
do juridico-penal en el nivel de la tipicidad (18). Lo segundo, por su par-
te —esto es, que la acciéon desempena su funcion negativa en términos
relativos— es algo evidente. Ciertamente, cabe que, en un mismo mo-
mento, tengan origen en un hombre diferentes procesos susceptibles de
ser analizados a los efectos del Derecho penal. Pues bien, la afirmacion
o negacion del cardcter de accién ha de tener lugar de modo separado
para cada uno de ellos. La conclusién podré ser la de que ninguno de
€s0s procesos reviste caracter de accidn, o la de que alguno si lo posee,
en cuyo caso solo respecto a éste cabrd analizar si realiza un tipo pe-
nal (19). Claro esta que, en la practica, ello puede tener lugar en el mar-
co de una inversion de niveles. Esto es, cabe que sc cxamine el “carac-
ter de accidn” sélo respecto a procesos de los que ya se conoce, al me-
nos, que lesionan o poncn en peligro un bien juridico (20). Sin embar-
go, tal inversion en absoluto descalifica a la tesis del cxamen separado
de las cuestiones relativas a la “acciéon” y a la “imputacién tipica”.

4. En cualquier caso, y con independencia de la atribucién o no al
concepto de accion de una posicion sistemadtica auténoma, resulta ab-
solutamente comun, en doctrina (21) y jurisprudencia (22), entender que
son tres, basicamente, las causas que determinan que un proceso huma-
no externo (23) no sea accion, para unos, o no sea tipico por falta de

(17) Y, obviamente, a otros muchos hechos que no son antijuridicos.

(18) Cfr. SILVA SANCHEZ, El delito, pp. 130-131.

(19) Cfr. sobre esto CEREZO MIR, Curso de Derecho penal espariol, PG, 1, 3. edit., Ma-
drid, 1985, pp. 276-277 y las referencias anterior a Jakobs.

(20) Sobre cllo, SILVA SANCHEZ, El delito, p. 130.

(21) Cfr. en Espaiia, por todos, GIMBERNAT ORDEIG, Sobre los conceptos de omision
y de comportamiento, ADPCP, 1987, pp. 579-607, pp. 585-593; tambi¢n, MIR PUIG. PG,
3. ¢d., pp. 200y ss.; COBO/VIVES, PG, 3. ed., p. 346. En Alemania, por todos, JESCHECK,
Lehrbuch, 4. ed., pp. 201-202 (Tratado, pp. 297 y ss.).

(22) Claramente, la STS de 15 de octubre de 1988 (A. 7928), ponente Sr. Bacigalupo
Zapater: “La comision de un hecho punible presupone por lo menos la existencia de una
accion del autor. La doctrina y la jurisprudencia son, en este sentido, totalmente pacificas
en lo referente a las causas que excluyen la accién y admiten que se dan los requisitos de
este elemento cuando el autor ha obrado en un estado de inconsciencia total, bajo los cfec-
tos de una fuerza fisica irresistible o cuando ¢l movimiento corporal es producto de un
acto reflejo.”

(23) Esto debe apuntarse, porque la accion falta también en los casos dc hechos de
animales o de personas juridicas, asi como en los pensamientos. En los dos primeros ca-
sos, porque no hay “personalidad” (sustancia psiquico-espiritual), y en el tercero, porque
no hay “manifestacion”: cfr. ROXIN, en Studi, p. 2.109 (accion es manifestacion de
personalidad).
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voluntariedad, para otros. Se trata de las tradicionalmente conocidas
como “causas de exclusién de accién”: los actos reflejos, la inconscien-
cia y la vis physica absoluta (24). Lamentablemente, tal coincidencia en
el plano de los conceptos generales no ha venido acompanada de una
adecuada precision de los limites de esas categorias con la “accién” en
sentido juridico-penal. Es éste un problema que, patente también en las
otras dos causas, se hace especialmente evidente respecto a una serie
de actos situados en la zona intermedia entre los “reflejos” y el “mode-
lo ideal de conducta humana”: La doctrina habla aqui, en términos poco
claros, de “actos en cortocircuito”, actos impulsivos, reacciones explosi-
vas, movimientos automatizados, actos instintivos, reacciones primitivas,
espontdneas, etc. Por mi parte, intenté en su dia establecer algunos cri-
terios materiales de distincién entre los movimientos reflejos y las de-
mas categorias apuntadas. Ahora deseo reincidir sobre el tema, cinén-
dome a los “actos instintivos” o “impulsivos” y aportando nuevos argu-
mentos en contra de su asimilacion a los reflejos y, en favor, por tanto,
de su consideracion como “accién”, eventualmente antijuridica.

5. Cualquier trabajo que se ocupc de un tema aparentemente tan
desconectado de la realidad de los fenémenos delictivos ha de afrontar
(y resolver) la objecion de que afecta a lo que en los paises de lengua
alemana se conoce como Lehrbuchkriminalitdt y en Espana se suelen de-
nominar “casos de laboratorio” o “ejemplos de catedra”. Baste para ello
la alusién a algunos casos reales que cabe situar, de modo genérico, en
es te circulo de cuestiones:

a) STS de 23 de septiembre de 1983 (A. 4574), ponente Sr. Garcia
Miguel.

Hechos: El procesado don José sc encontraba, tras haber to-
mado unas copas en una taberna préxima, en una bodega de su pro-
piedad cn compania de sus convecinos don Luis y don Eladio. En
un determinado momento, el citado don José se inclind hacia ade-
lante para sacar vino de una barrica. Micntras permanecia en esa
posicion, dandole la espalda a don Eladio, y con las piernas un
poco separadas, “¢ste le agarrd con fuerza los genitales con el pro-
posito de gastarle una broma, y al sentirse dolido don José, gird
bruscamente su cuerpo empujandole con el codo de tal modo que
don Eladio cay6 al suelo golpeandose fuertemente contra el suclo
dec cemento, con la cabeza, cayendo primeramente de lado y des-
pués de espaldas”. Don Eladio queddé unos momentos inconscien-

(24) Me sirvo conscientemente de esta expresion para cludir aqui la polémica sobre
la naturaleza de la eximente de! articulo 8, 9. CP (fuerza irresistible). Por lo demas, sobre
esto, en un trabajo que, pese a su titulo, se cific de hecho a la fucrza irresistible, cfr. GAR-
CIA VITORIA, Algunas propuestas sobre las causas de ausencia de la accién tipica, en Cri-
minologfa y Derecho penal al servicio de la persona”, Libro-homenaje al profesor Anto-
nio Beristain, San Sebastidn, 1989, pp. 531-546.



Sobre los movimientos “impulsivos” 7

te, recuperdndose aparentemente después. Sin embargo, fallecié
horas después, estimdndose causa de la muerte “una contusidn
frontoparictal izquierda y hematoma apareinquimatoso”.
Calificacion juridica: La Audiencia Provincial de Tenerife con-
dené a don José a la pena de un afio de prisién menor, como res-
ponsable de un delito de homicidio con la atenuante de preterin-
tencionalidad. EI TS, sin embargo, casa tal sentencia y dicta, a su
vez, otra de signo absolutorio. Ello, por estimar que el movimien-
to de don José constituye uno de los “llamados actos reflejos o ac-
ciongs en ‘corto circuito’, como acontece, entre otros, en los su-
puestos de reacciones instintivas ante el terror o el dolor” y, por
tanto, no concurre aqui una accién en sentido juridico-penal (25).

b) Diario LA VANGUARDIA (Barcelona), 15 de agosto de 1986.

“Francia: homicidio involuntario por broma de verano. Paris
(Efe). La tipica broma de verano de rociar con agua fria a un ami-
go cuando toma el sol acabd en tragedia en un camping de la lo-
calidad de Damgan, en el este de Francia. El suceso ocurrié el
miércoles por la tarde. El drama se desarrollé cuando uno de los
tres jovencs que estaban pasando sus vacaciones cn un camping de
Damgan se levantd para beber agua. A su regreso, decidid gastar
una broma a su amiga, por lo que sc le acerco por detrds sin que
ésta le viera y le rocié la cspalda con agua helada. La joven tenia
un cuchillo en la mano y, en un acto reflejo (sic) lo lanzo hacia
atras, clavindose en el pecho del bromista y produciéndole la
muertc instantdncamente.”

c) STS de 15 de julio de 1987 (A. 5535), ponente serior Moyna
Meénguez.

Hechos: “Se declara probado que sobre las 11 horas del dia 23
de abril de 1983 cuando Luis A. S., director del Centro Peniten-
ciario de cumplimicnto de Céceres, comunicd en su despacho al re-
cluso Ramén P. L. (...) la concesion por el Juez de Vigilancia Pe-
nitenciaria de Badajoz de un permiso extraordinario de salida de
la prision custodiado por fuerzas de policia para asistir al entierro
de su padre fallecido ese mismo dia en Jodar (Jaén), influido por
su personalidad psicopatica hipertimica con reacciones de tipo ex-
plosivo, comenzd a gritar y se abalanzo sobre el director pera pa-
garle, logrando su propdsito y al interponerse los funcionarios de
prisiones (...) golped y mordid a los tres primeros.”

Calificacion juridica: Condenado en instancia por delito de
atentado y falta dc lesiones, concurriendo la eximente incompleta
de enajenacion mental, €l TS le absuelve por estimar la cximente
completa de transtorno mental transitorio. Sc valora que €l proce-
sado “pertenece a la variedad de los hipertimicos o exaltados, in-
dividuos desapacibles, pcrmanentemente irritados, destemplados,

(25) Cfr. ¢l comentario a esta sentencia en mi trabajo citado en nota 1.
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impulsivos, de violencia desproporcionada ante nimios impulsos,
que transforman en acto cualquier tendencia (las llamadas reaccio-
nes en cortocircuito), sin ningiin género de consideraciones hacia
los demds en el orden social, ni siquiera hacia si mismos”.

d) STS de 15 de octubre de 1988 (A. 7928), ponente sefior Baciga-
lupo Zapater.

Hechos: El procesado Emilio M. A. acababa de tencr un inci-
dente por motivos de circulacion con José Maria G. A., cruzando-
se insultos entre ambos. Posteriormente, y al detener éste su vehi-
culo, el procesado estaciond el suyo detras, tomando el desmonta-
ble del vehiculo (aunque sin dnimo de utilizarlo) y dirigiéndose a
José Maria, que se hallaba en el interior de su vehiculo, para pe-
dirle explicaciones sobre lo acaecido. En aquel momento, la cspo-
sa de José Maria, Maria Amparo G. A., se bajo del vehiculo y “se
dirigié hacia el procesado para que cesara en la discusion con su
marido cogiéndole por el brazo, momento en el que el procesado,
haciendo un movimiento instintivo por desasirse, la tiré al suelo™.
Como consecuencia de la caida, Maria Amparo sufrié heridas en
el tobillo derecho que tardaron en curar doscientos ochenta y seis
dias. Se declara probado, asimismo, que el procesado no tenia in-
tencién de causarle dano, que traté de asistirla y la acompané a la
residencia sanitaria.

Calificacion juridica: La sentencia entiende que se trata de un
movimiento instintivo y que los “movimientos instintivos” en el
sentido de la sentencia recurrida, tienen todas las caracteristicas
de los actos reflejos, pues en ellos se excluye toda participacion
consciente del sujeto agente. Consecuentemente, se afirma que en
el presente caso no cabe admitir que el recurrente haya ejecutado
una accién. Ello impediria ya plantear todas las demds cuestiones
referentes a la imputacién del resultado (infraccion del deber de
cuidado, relacion de causalidad) que s¢ requieren en el delito cul-
poso y ello debe conducir a la absolucién del procesado. No pros-
peran, pues, ni la acusacién inicial por el delito de lesiones graves,
ni la condena de la Audiencia por una falta de simple impruden-
cia del art. 586, 3." CP (26).

6. Los casos anteriores (27) son suficientemente ilustrativos de los
“real” de la problemdtica que nos ocupa. La calificacién jurisprudencial,
por su parte, resulta expresiva de una tendencia a identificar los actos
instintivos o en cortocircuito con los actos reflejos y, en consecuencia, a

(26) Precepto derogado. La correspondiente falta imprudente se regula ¢n la actua-
lidad cn ¢l art. 586 bis.

(27) Cfr. casos de la jurisprudencia argentina en JIMENEZ DE ASUA, Tratado de De-
recho penal, Tomo 111, 3. ed. actualizada, Buenos Aires, 1965, pp. 726 y 727-728; casos de
la jurisprudencia alemana en SILVA SANCHEZ, ADPCP, 1986, pp. 909 y 911.
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estimar que también en aquéllos se excluye el caracter de accion del he-
cho realizado. En cambio, en lo que hace a una reaccion explosiva, si se
aprecia por el TS la concurrencia de una accién en sentido juridico-pe-
nal, procediéndose a negar meramente la imputabilidad. Tal punto de
vista jurisprudencial es merecedor de critica en un doble sentido. Asi,
desde una perspectiva intrasistematica, por su incoherencia. Incoheren-
cia, al establecer calificaciones diversas para las reacciones explosivas y
los actos en cortocircuito, cuando, segin todos los indicios, unas y otras
pertenecen al mismo género de situaciones: el de las reacciones primi-
tivas (28), mereciendo por ello un trato similar. Pero incoherencia tam-
bién, porque no se concibe que se niegue el caricter de accién en pro-
cesos en los que —como se verd—, puede detectarse una conduccidn fi-
nal, aun elemental, como los de los casos a), b) y d) (que constituyen
movimientos impulsivos/instintivos de defensa), y se afirme, en cambio,
en el siguiente supuesto:

“... se caracteriza por las crisis convulsivas 0 paroxisticas, du-
rante las cuales se producen la caida, las convulsiones, las morde-
duras en la lengua, el hongo de espuma en la boca, la palidez ex-
trema seguida de cianosis facial, la midriasis, unas veces, y otras,
la miosis, la expulsion involuntaria de la orina y, a veces, de heces
fecales, y, finalmente, la pérdida de conocimiento, con el olvido
posterior de todo lo sucedido...”. (STS 27 de marzo de 1989, Re-
pertorio La Ley -9.878, ponente Sr. Vivas Marzal, Fundamento de De-
recho 4.°)

Y, sin embargo, en efecto, en tal situacion, que corresponde a la des-
cripcién de un ataque epiléptico, tan sblo se aprecia una “total y abso-
luta inimputabilidad” del agente (Fundamento de Derecho 5.° de la cita-
da sentencia), dandose por supuesto que concurren “acciones” u “omi-
siones punibles” (29). Constatada asi, sucintamente, la incoherencia de
las calificaciones jurisprudenciales, también merece critica, ahora desde
una perspectiva extrasistematica, la equiparacion que efectda entre ac-

{28) Cfr., las abundantes pruebas procedentcs del dmbito de la psicologia y de la psi-
quiatria forense en el sentido de distinguir, de modo basico, entre Persinlichkeitsreaktio-
nen (reacciones de la personalidad), de las que surgiria el prototipo de accién voluntaria,
y Primitivreaktionen (reacciones primitivas), en SILVA SANCHEZ, ADPCP, 1986, pp. 914
y ss.

(29) La referida sentencia podria ser una buena ocasidn para que, criticindola, bue-
na parte de la doctrina espanola revisara su propia calificacion tradicional de la epilepsia
como causa de inimputabilidad, que no parece aceptable si no va acompanada de distin-
ciones entre diversas fases. Correctamente, por ejemplo, CEREZO MIR, Curso, 3. ed., pp.
278, 292, indicando que no son accién los movimientos corporales de quien sufre una ta-
que epiléptico. En Alemania, por ejemplo, ARMIN KAUFMANN, en su Strafrechtsdogma-
tik, pp. 27-28, o ROXIN, en Studi, 111, p. 2110, aluden claramente a que las convulsiones
de un epiléptico no son constitutivas de accién.
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tos reflejos y actos instintivos. Algo que, como veremos a continuacion,
la separa abiertamente de la concepcién dominante, con razon, en la
doctrina espafiola y extranjera.

7. Enla actualidad puede estimarse ya clasica la tesis que entiende
que los actos impulsivos, instintivos 0 “en cortocircuito” no son actos re-
flejos y que, en consecuencia, se da en ellos una accién en sentido juri-
dico-penal (30). Asi, sc apunta que en los referidos actos instintivos se
da voluntariedad (Octavio de Toledo/Huerta), direccién de la accién ex-
trema (Cerezo Mir), un querer primitivo que participa en el proceso ge-
nético del movimiento corporal (Mezger, Rodriguez Devesa), una posibi-
lidad de inhibicion (Bettiol), etc., lo que no sucede en los movimientos
reflejos, de naturaleza meramente fisioldgica y subcortical. Sin embar-
go, tal argumentacion tiende a resolver conjuntamentc dos cuestiones
que, a mi juicio, merecerian un tratamiento separado: la primera, la de
si los actos instintivos son actos reflejos; la segunda, la relativa a si, ex-
cluido su caracter de actos reflejos, cabe todavia encuadrarlos e¢n otra
“causa de ausencia de accion” (la inconsciencia, por ejemplo). La pri-
mera cuestion debe responderse claramente en sentido negativo. En
efecto, el reflejo aparecc caracterizado, por un lado, por su reproducibi-
lidad y provocabilidad y, por otro, y esto es lo esencial, por su indepen-
dencia de la efectividad (31). Lo primero alude a la vinculacion mecani-
ca de estimulo y reaccion, caracteristica de los actos reflejos, que deter-
mina que, sicmpre que se reproduzca el estimulo (en un sujeto con unas
condiciones fisioldgicas dadas), tendra lugar asimismo la respuesta cor-
poral, con independencia de las circunstancias concomitantes. Lo segun-
do, por su parte, sc refiere a que en el reflejo estd ausente toda mani-
festacion caracteroldgica, toda expresion “individual”, de modo que ante
cierto estimulo, la reaccidn fisiologica ticne lugar con independencia de
la constitucién de la personalidad. De aqui se desprende precisamente
que los actos reflejos no sean accion, pues ésta, siguiendo a Roxin, pue-

(30) Cfr. ya claramente MEZGER, Tratado de Derecho penal, 1 (2. ed., revisada y pues-
ta al dia por Rodriguez Munoz), Madrid, 1946, pp. 212-213; BETTIOL, Diritto penale PG,
Palermo 1945, p. 154; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, 111, 3. cd., p. 691. En Espafa, mis rc-
cientemente, CUELLO CALON. Derecho penal, tomo 1, PG, vol. 1%, 17. ed. (por Camargo),
pp. 334-335, nota 6; RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiol, PG, 8. ¢d., Madrid,
1981, p. 478: RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal, PG*, Madrid, 1978, p. 232; CE-
REZO MIR. Curso, 3. ed.. pp. 278-279: MIR PUIG, PG, 3. cd., p. 207; OCTAVIO DE TOLE-
DO/HUERTA, PG., p. 43. En Alemania, por todos, LENCKNER, en Schénke/Schrider, Straf-
gesetzbuch Kommeniar, 23. ed., Miinchen, 1988, n.” marg. 40, previo a los &&[3y ss.; MAU-
RACH/ZIPF, Strafrecht AT, tomo 1. 7. ed., Heidelberg, 1987, p. 189; OTTO, Grundkurs Stra-
frecht AT, 3. ed., Berlin, 1988, p. 112.

(31) Sobre estas caracteristicas, mds detalladamente, SILVA SANCHEZ, ADPCP, 1986,
p. 910; cfr. también, GIMBERNAT ORDEIG. ADPCP, 1987, p. 588: los reflejos no son ac-
ciones porque “frente a un determinado estimulo el movimicnto reflejo aparece nccesa-
riamente condicionado” o porque “no es fisicamente posible actuar de otra manera”.
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de entenderse precisamente como “manifestacion de personalidad”. Las
reacciones impulsivas, en cambio, si suelen ser expresion de una deter-
minada personalidad. En efecto, en estc tipo de situaciones se advierte
una diversidad de reacciones ante el mismo estimulo que se-halla en fun-
cion de lo agresiva, medrosa, etc., que sea la concreta persona afectada
(ataques de ira, reacciones de panico, manifestaciones explosivas de la
sexualidad (32)). Son, como apuntan Bettiol/Pettoello Mantovani (33)
“actos espontaneos, casi fatales, cn los que la respuesta a la estimula-
cion periférica vienc determinada por la organizacién del ser y la cons-
titucién hereditaria”. En definitiva, pues, en los reflejos nos hallamos
ante un proceso directa e inmediatamente fisiologico (y, en esta medi-
da, general) como se deriva de su caracter subcortical (en virtud del lla-
mado “arco reflejo”). En los actos en cortocircuito, en cambio, s¢ pro-
duce una mediacion de la personalidad (de lo puramente individual),
aun cuando se trate de algunas de las capas mas profundas de ésta. De
ahi que los reflejos no constituyan siquiera la reacciéon mas proxima, es-
tructuralmente hablando, a las reacciones impulsivas. La mayor simili-
tud cabria encontrarla en ciertas reacciones mecanizadas o automatiza-
das que, en la préctica, vendrian a ser como reacciones impuisivas no
innatas, sino “aprendidas”. Asi, si en los impulsos propiamente dichos
lo esencial es un factor innato, que crea un programa de rcacciones en
los niveles inferiores de la consciencia, en los automatismos cabe adver-
tir, en la primera fase, un momento dc decision que, por el efecto del
apredizaje, va mecanizandose y desplazdndose a los referidos niveles in-
feriores (34). Unos y otros se distingucn claramente de los reflejos, de-
biendo analizarse, hasta cierto punto, de modo conjunto su inclusién o
no en el concepto juridico-penal de accion (35).

(32) Cfr. CEREZO MIR. Curso, 3. ed., p. 278.

(33) BETTIOL/PETTOELLO MANTOVANI, Diritto penale, PG, 12. ed., Padova, 1986,
p.279.

(34) Cfr. SILVA SANCHEZ, ADPCP, 1986, p. 925, nota 77. Asimismo. WEINSCHENK.
EntschluB zur Tat/Schuldfihigkeit/Resozialisicrung/Pravention, Konigstein/Ts, 1981, pp.
97y ss., 102, 169 y ss. Por lo demds, sobre los automatismos en gencral, SILVA SANCHEZ.
ADPCP, 1986, p. 925 y ss.; GIMBERNAT ORDEIG. ADPCP, 1987, pp. 585-586, entendicn-
do también también que sc trata de acciones.

(35) De todos modos, que la distincién entre reflejos e impulsos sca clara en un pla-
no general no impide que se den algunas dificultades a la hora de ubicar un concreto pro-
ceso en una de las dos categorias. Historicamente, es esto lo que le sucedié a Mezger con
el caso de la llamada “instinktive Abwehr in der Schrecksekunde” (expresion traducida
por Rodriguez Mourullo, que siguc al autor alemdn, como “movimicnto instintivo de de-
fensa en cl momento de sobresalto”). Ambos autores (MEZGER, en Leipziger Kommentar
aum Strafgeseizbuch, 8. ¢d. —ed. Jagusch/Mezger—, Berlin, 1957, 11 6, a 3 bb) previo al
§51; RODRIGUEZ MOURULLO, PG*, p. 231) incluyen estas situaciones entre los actos re-
flcjos, excluyendo su cardcter de accion (sobre ello SCHEWE, Reflexbewegung, Handlung,
Vorsatz, Liibeck, 1972, p. 26). A mi juicio la solucion ha de ser distinta, pues la mera re-
ferencia al temor (sobresalto) hace pensar en un clemento no fisiolégico, sino de perso-
nalidad. Otra cosa, que merece un andlisis independiente, es si esa mediacion de la per-



12 Jesits-Maria Silva Sanchez

8. Excluido que los movimientos impulsivos o “instintivos” puedan
encuadrarse entre los actos reflejos, todavia no puede afirmarse de modo
concluyente que sean “accion”. Es preciso, ademas, descartar asimismo
que dichos movimientos puedan incluirse en otra de las “causas de au-
sencia dc accidén”. En otras palabras, conviene dilucidar si la “media-
cion de la personalidad” que se detecta en estos movimientos es sufi-
ciente para calificarlos de accién o no. Ello puede hacerse desde una
perspectiva puramente ontoldgica (o pretendidamente ontoldgica). Tal
es el proceder, por ejemplo, de Stratenwerth, quien acaba concluyendo
que los actos en cortocircuito, al igual que los automatismos, son accio-
nes, dado que en los mismos se da una “conduccién inconsciente” (36).
Sin embargo, su propuesta no resulta convincente. Por un lado, amplia
la cabida del concepto de accién mucho més alld de lo que permite la
nocion de finalidad, de la que él mismo parte; ciertamente, en la con-
duccién inconsciente no parecen darse ni por asomo los elementos ca-
racterisiticos del “ejercicio de actividad final” (37). Por otro lado, tam-
poco se justifica suficientemente tal ampliacién desde perspectivas “ex-
tra-ontoldgicas”, con lo que la misma, ademds de incoherente, resulta,
en buena medida, arbitraria (38). Con todo, el caso de Stratenwerth no
es excepcional. Similares dificultades han de afrontar los defensores de
otras tesis en torno al concepto de accidn, pues ¢stas, elaboradas sobre
la base del modelo ideal de acciéon humana, hallan no pocos problemas
para englobar estos casos limite. Por todo ello, parece mucho mas ex-
plicativa (y, consiguientemente, mds util y acertada) la concepcion que
parte de considerar que finalidad, voluntaricdad y consciencia no son
~ conceptos alternativos, sino tipoldgicos (39). Esto es, en otras palabrs,
que no existe una frontera, una marca clara, un salto cualitativo a partir
del cual pueda afirmarse su concurrencia, negandola para los supuestos
situados mds abajo, sino que, mds bien, se da una linca continua ascen-
dente. A este respecto, ha podido senalarse que una finalidad incipien-
te existe incluso en los actos reflejos, en los que se constatan en ocasio-
nes fendmenos de “adaptacién regulativa” (40). Asi las cosas, la cues-
tién no es ya cuando hay voluntariedad, finalidad, consciencia, sino mds
bien qué grado de las mismas se precisa para afirmar la concurrencia
de una accién en sentido juridico-penal. La decisién variard segun que

sonalidad resulta o no suficiente para incluir tales procesos entre las acciones. Pero, de
todos modos, parcce posible excluir su naturaleza de reflejos (en tal sentido LENCKNER,
en Schinke/Schrider, 23. ed., nim. marg. 40, previo a los §§13 y ss.).

(36) STRATENWERTH. Unbewufte Finalitit?, en “Festschrift fir H. Welzel zum 70,
Geburtstag, Berlin, 1974, pp. 289-305, pp. 301-302.

(37) Cfr. la exposicion de WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11. ed., Berlin, 1969, p.
34: anticipacion del fin, cleccion de los medios, consideracién de las consccuencias
accesorias...

(38) Cfr., ademds, las crriticas de CEREZO MIR, Curso, 3. cd., p. 279, nota 91.

(39) SCHEWE, Reflexbewegung, p. 59.

(40) SCHEWE, Reflexbewegung, p. 68.
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se tome como punto de partida el modelo ideal (reflexivo) de accidn hu-
mana, excluyendo la accién tan pronto como desaparece alguno de los
rasgos propios del mismo (41); o que se parta del extremo contrario, afir-
mandose la concurrencia de una accion desde el momento en que se de-
tecta algin indicio de los elementos caracteristicos de la misma (42). La
adopcion de uno u otro punto de vista variard, naturalmente, segtn los
enfoques de las diversas ciencias. Aqui, pues, no se trata de concluir de
modo absoluto(-ontoldgico) si los actos impulsivos 0 en cortocircuito
son acciones, sino, mas modestamente, de si la decisidn sobre los limi-
tes del concepto de accién —adoptada desde una perspectiva juridico-
penal— los deja dentro o fuera de aquél (43). Tal decision reviste na-
turaleza normativa: no aparece en la forma de un juicio descriptivo, em-
pirico, sino adscriptivo, de imputacion (44). Criterio rector de un juicio
de adscripcion asi configurado es la funcién del concepto de accién en
el seno del sistema de la teoria del delito, en general, y en la categoria
de la antijuricidad, en particular.

9. En el seno del sistema, el nivel de la accién cumple la funcion
de establecer las condiciones minimas de los tipos de injusto, senalando
qué procesos es posible prohibir por ser asimismo posible dirigirlos en
otro sentido mediante la motivacion normativa. Esto significa que nos
hallamos ante una accion en sentido juridico-penal desde el momento
en que no se puede descartar la posibilidad de una incidencia de las di-
rectrices de las normas sobre el hecho. Tales consideraciones muestran
cémo, pese a que la decisién sobre el concepto de accion tiene un tenor
normativo, tampoco puede prescindirse de la materia ontologica (45).
Esta, como ya se ha apuntado en alguna otra ocasion, opera producien-
do una suerte de “vinculacion negativa”: no decide, por supuesto, qué
es accion, pero si deja claro qué es lo que no puede serlo en absoluto;
en otras palabras, establece el marco en el que ha de tener lugar la de-
cisién normativa (46). Presupuesto ontoldgico de ia atribucién del ca-
racter de accidn a los actos impulsivos es la existencia de una posibili-
dad actual de inhibicion por via interna, motivatoria, del impulso (por re-

(41) Algo asi es perceptible ¢n la Jurisprudencia espanola.

(42) Sobre ambas posturas, SCHEWE, Reflexbewegung, pp. 68 y ss.

(43) Planteando ¢l tema como problematico, y sin pronunciarse, BACIGALUPO, Prin-
cipios de Derecho penal espanol, 11. El hecho punible, Madrid, 1985, p. 42.

(44) Sobre la forma en que se configura el “juicio de accidn” (como juicio de impu-
tacion de la cualidad de accidn a un proceso) es fundamental el trabajo de HRUSCHKA,
Strukturen der Zurechnung, Berlin, 1976, pp. 5 v ss. Por mi parte, he desarrollado la linea
apuntada en el texto en SILVA SANCHEZ, El delito, pp. 124 y ss. Otra via es la seguida
por GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP, 1987, pp. 583 y ss., 604 y ss.

(45) Cfr. SCHEWE, Reflexbewegung, pp. 58 y 59, quien cita al propio Mezger en el sen-
tido de sentar diferencia entre accidn y no-accion ha de fijarse juridicamente, si bien en
términos “adecuados a la materia”.

(46) Cfr. sobre esta orientacién metodoldgica SILVA SANCHEZ, E! delito, pp. 15-16y
autores alli citados.
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mota que ésta sea). Si la posibilidad no fuera actual, sino previa, enton-
ces podriamos encontrarnos ante una estructura de actio libera in causa;
ésta, sin embargo, no convertiria al proceso examinado en accion, sino
que, simplemente, afirmaria (en los términos de la doctrina dominante)
la existencia de una accién en un momento anterior, accion a la que po-
dria conectarse (dados los demas requisitos) un hecho antijuridico y cul-
pable. Por otro lado, si la inhibicién no pudiera tener lugar por via in-
terna, sino sélo por via externa (desarrollando un movimiento corporal
de signo contrario al impulso), tampoco mereceria el calificativo de ac-
cién el impulso en si, sino ese otro movimiento corporal de contencion
(cuya no realizacién podria ser constitutiva —dados los demas requisi-
tos— de una realizacién tipica omisiva).

10. Esta “vinculacién negativa” de la materia puede poner freno a
algin exceso funcionalista. Asi, por ejemplo, al que, a mi juicio, tiene
lugar en las consecuencias que Schiinemann extrae de su concepto de
accién como “movimiento corporal dominable”. En efecto, segin en-
tiende este autor, tal concepto permitiria incluir en el concepto juridi-
co-penal de accién algunos actos reflejos, concretamente los que resul-
tan “dominables” (47). Y, sin embargo, tal conclusion, con independen-
cia de que pueda responder a un malentendido en relacion con la es-
tructura de esas situaciones (48), resulta vetada por la propia materia on-
toldgica, segun la cual los reflejos son basicamente causales (49) y, por
ello, en si mismos inaccesibles a la motivacion. En los actos impulsivos
0 en cortocircuito las cosas son diferentes. Ello porque, como ya hemos
indicado, en los mismos, pese a la rapidez y a la reduccion del nivel de
consciencia, se abandona claramente el nivel de las meras reacciones
causales-fisioldgicas para entrarse en las capas (por profundas que éstas
sean) de la personalidad (50). La personalidad es, sin embargo, el am-
bito de la motivacidn. Asi, si, al fin y al cabo, los actos impulsivos resul-
tan ser el producto de una motivacidn (que, con exclusion de las repre-
sentaciones contrarias, se plasma en accion) cabe pensar con fundamen-
to en la eventual eficacia (por remota que sea la posibilidad) de una
“contramotivaciéon” normativa que el sujeto podria actualizar en el mo-

(47) SCHUNEMANN, Die deutschsprachige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechis-
reform im Spicgel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars, 1, Teil, Tatbes-
tands- und Unrechtslehre, GA, 1985, pp. 341-380, p. 346-347; JAKOBS, Die juristische Pers-
pektive zum Aussagewert der Handlungsanalyse einer Tat, Berlin, 1983, pp. 21-32, p. 26, pa-
rece incurrir en lo mismo al apuntar que “lo cvitable describe el objeto de las normas”,
pues también los resultados de algunos reflejos son evitables. Sin embargo, la concrecion
de esta nocién en su Strafrecht, AT, Berlin, 1983, p. 122, nim. marg. 37, despeja toda
duda, al distinguir entre lo que pucde evitarse por via extcrna € interna.

(48) Cfr. mi critica cn SIL.VA SANCHEZ, Revista de revistas, ADPCP, 1987, pp. 537-548,
p. 538-539.

(49) La “adaptacion regulativa” no es mds que una anécdota dentro del caracter esen-
cialmente causal de los mismos.

(50) SCHEWE, Reflexbewegung, p. 47.
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mento del impulso. Y si una contramotivacion es posible, entonces es-
tos actos son acciones. A tal conclusion sélo podria oponerse la afirma-
cién tajante de que es del todo imposible una inhibicion actual por via
interna de los impulsos o tendencias instintivas. Pero son pocos quienes
esto sostienen; y, paraddjicamente, aun éstos afirman el caricter de ac-
cion de los “actos en cortocircuito” (S1).

11. La conclusién relativa a la inclusion de los actos impulsivos o
en cortocircuito en el concepto juridico-penal de accién no puede com-
batirse apelando a lo insatisfactorio de sus consecuencias politico-crimi-
nales. En efecto, dificilmente pueden advertirse repercusiones ncgati-
vas. Tal inclusién no supone perjuicio alguno en cuanto a una atribu-
cion de responsabilidad al sujeto: el nivel sistemdtico de la accién no
constituye sino el primero de los “filtros” con que la teoria del delito
contempla cualquier proceso pretendidamente lesivo de bienes juridi-
cos; de modo que los inconvenientes derivados de una supuesta “am-
pliacién” en este primer nivel pueden corregirse en los sucesivos (52).
Pero es que, ademads, otras consecuencias —intrasistematicas— quec ten-
drian lugar en el caso de que el impulso (que hemos caracterizado como
accién) se estimara asimismo tipico y no justificado, no sélo no resultan
negativas, sino decididamente positivas. Asi, la posibilidad de reaccio-
nar en legitima defensa frente al impulso, o la de imponer medidas de
seguridad al sujeto que realiza el acto impulsivo, o la de obtener un pro-
nunciamiento de responsabilidad civil en favor del perjudicado por cl he-
cho impulsivo en el propio proceso penal, resultan del todo satisfacto-
rias y, mas bien, constituyen nuevos argumentos en favor de considerar
a los actos impulsivos “acciones” a los efectos del Derecho penal. Su in-
clusién entre las “causas de ausencia de accidn” vetaria, en cambio, la
incidencia de las tres instituciones mencionadas que, sin duda, se mues-
tran como elementos que contribuyen de modo decisivo a la razonable
solucion del conflicto suscitado. A continuacidn, se expondra brevemen-
te como tiene lugar todo ello.

a) Pese a no ser undnime (53), si parece posible calificar de “do-
minante” a la tesis de que s6lo cabe reaccionar en legitima defensa con-
tra hechos constitutivos de “accidon”, dado que unicamente €stos pue-
den estimarse propiamentc “agresioncs” y llegar a ser “ilegitimos” (an-
tijuridicos) (54). Eso significa que no cabe legitima defensa contra actos

(51) Cfr. por cjemplo MAURACH, Tratado de Derecho penal (trad. Cérdoba Roda),
Barcelona, 1962, 1, p. 215, quien, pese a entender que “el agente carece de la posibilidad
de movilizar contramotivaciones inhibidoras del comportamiento”, concluye que hay
accion.

(52) Asi, SCHEWE, Reflexbewegung, p. 76.

(53) Sobre el sector doctrinal que admite legitima defensa frente a “agresiones” en
ausencia de accion, cfr. LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, Barcelo-
na, 1978, pp. 141-142, citando a numerosos autores, desde Binding y von Bar hasta Bau-
mann y Welzel.

(54) Asi, LUZON PENA, Aspecios, pp. 142 y ss.
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reflejos y que, del mismo modo, no cabria contra los actos en cortocir-
cuito si los mismos se estimaran incursos en las “causas de ausencia de
accion”, En el caso de los actos reflejos, la solucion es comprensible: el
sujeto activo parece tan ajeno al proceso agresivo como quien lo sufre;
de ahi que resulte l6gico someter cualquier reaccién “defensiva” que se
produzca, recayendo sobre el individuo de cuyo cuerpo partio el reflejo,
al principio de proporcionalidad, es decir, a las reglas del estado de ne-
cesidad (55). En los actos impulsivos, no obstante, y sin caer en una ar-
gumentacion circular (56), las cosas parecen algo diferentes. En efecto,
resulta muy dificil no advertir una “agresién” en un hecho lesivo que tie-
ne su origen en un “modo de ser” (es “manifestacion de personalidad”),
aunque se trate de algo innato, y que, en esa medida, no es ajeno a la
individualidad (como sucede en los reflejos), sino que constituye una ex-
presion directa de la misma. Por ello, en el reflejo el sujeto pasivo no
tiene por qué sentirse “negado”, “agraviado”. En cambio, tal agravio,
tal negacion de la propia personalidad por la del otro, tal “injuria” se
hace patente en el caso de los impulsos (de modo potencial, pues es pre-
ciso que los mismos resulten tipicos y que no les ampare ninguna causa
de justificacion). Precisamente por todo ello, no parece adecuado some-
ter la reaccion que eventualmente se produzca a la limitacion estricta
del principio de proporcionalidad. Pero ademas debe anadirse que la
enorme rapidez de los impulsos exige una velocidad asimismo excepcio-
nal en la reaccion, de manera que un sometimiento de la misma al es-
tricto principio de proporcionalidad (dificil de respetar en situaciones
de urgencia en la respuesta) implicaria su préactico bloqueo. En conclu-
sion, pues, todo hace pensar en lo ajustado de permitir una reaccion en
legitima defensa (57).

b) Si hay algo que a lo largo de esta exposicion debe haber que-
dado claro, esto es la existencia de un cierto consenso entre los espe-
cialistas en cuanto a que las reacciones impulsivas son producto de una
determinada configuracién de la personalidad. Una personalidad que,

(55) Cfr. SILVA SANCHEZ, Sobre el estado de necesidad en Derecho penal espariol,
ADPCP, 1982, pp. 663-690, p. 673. Ya antes, LUZON PENA, Aspectos, pp. 147-148. Hay
que sefalar que a Luzdn Peria la solucién del estado de necesidad le parece insuficiente
para estos casos, por lo que en su dia propugné la regulacion en nuestro Derecho de la
institucién del “estado de necesidad defensivo” (228 BGB, Cddigo civil aleman), que per-
mite la causacion de un mal mayor, aunque no desproporcionadamente mayor, que el que
amenaza (Aspectos, p. 148 y nota 99). Con posterioridad, Luzon ha pasado a entender que
tal regulacion legal no es imprescindible, resultando posible una aplicacion del “estado de
necesidad defensivo” como eximente supralegal por analogia con la legitima defensa y el
estado de necesidad (cfr. al respecto LUZON PENA, Legitima defensa y estado de necesidad
defensivo, en “Comentarios a la legislacion penal” (Cobo, Dir.), tomo V, vol. 1.°, Madrid,
1985, pp. 223-270, p. 232.

(56) Que consistiria en alegar que debe caber la legitima defensa contra ellos porque
son acciones, y que son acciones porque es preciso que se pueda reaccionar frente a ellos
en legitima defensa.

(57) Con las restricciones debidas en atencién a la peculiaridad de la agresion.
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en ocasiones, por su excesiva agresividad, por ejemplo, cabe calificar
cumplidamente de peligrosa, lo que haria conveniente que se le pudie-
ran aplicar medidas de seguridad o correccion. Ahora bien, las medidas
de seguridad exigen, segtin conviccién doctrinal asentada (58), ademads
de la peligrosidad del sujeto, la previa comision por el mismo de un he-
cho calificado por la ley como delito (en el sentido de hecho penalmen-
te antijuridico), lo que presupone necesariamente que dicho sujeto haya
realizado una accidn. Si los actos en cortocircuito no se estimaran ac-
ciones, quedaria excluida ab initio la posibilidad de calificarlos como he-
chos antijuridicos y, por tanto, de aplicarles una medida de seguridad a
los sujetos que los realizan. Y, sin embargo, dicha aplicacion puede cons-
tituir un mecanismo importante de la solucién del conflicto (por ejem-
plo, en términos de prevencidn-integracion) y de la prevencion especial
de hechos futuros del mismo tenor. Lo mds satisfactorio seria, pues, es-
timar que en estos supuestos hay accion y desplazar el andlisis del ca-
racter “impulsivo” del hecho al nivel sistemdtico de la culpabilidad (59).

c) Tan importante como las dos cuestiones anteriores es la relati-
va a la responsabilidad civil derivada de delito. Ella pone de relieve como
la tesis que niega la concurrencia de una accién en los hechos impulsi-
vos, que no resulta dogmaticamente convincente, tampoco es correcta
desde la optica de una jurisprudencia de intereses atenta a la resolucién
puntual y equitativa de los conflictos sociales. Dicha postura pone de re-
lieve un desprecio por la situacién juridica de la victima, sujeto pasivo
o mero perjudicado por el hecho en cortocircuito, que, una vez sufrido
el dano, para obtener una indemnizacion se veria obligado a presentar
la correspondiente demanda civil e incoar un nuevo proceso largo y cos-
toso (psiquica y econémicamente). En efecto, como es sabido, constitu-
ye una de las peculiaridades de nuestro proceso penal (60) que el juez

(58) Que, por este motivo, se muestra critica en extremo con las medidas de seguri-
dad predelictuales. Sobre el tema, desde perspectivas constitucionales, cfr. STC 27, no-
viembre de 1985, 14 de febrero de 1986 o 19 de febrero de 1987. Recientemente MORA-
LES PRATS-GARCIA ALBERO, Doctrina del Tribunal Constitucional sobre medidas de se-
guridad. ¢Requiem por la Ley de Religiosidad y Rehabilitacion Social?, en la Ley n.” 2697,
8 de marzo de 1881, pp. 1-6.

(59) Hay quc senalar que estas consideraciones sobre la posibilidad de aplicar medi-
das de seguridad a los autores de “actos en cortocircuito” se realizan en un plano tedri-
co-general, sin cefirnos a la situacion que se da en el Derecho espaiiol vigente. En éste,
en efecto, y partiendo de una eventual ubicacién de los “actos en cortocircuito” en el trans-
torno mental transitorio (lo que habrd que analizar mds adelante) no resulta posible una
imposicion en medidas, pues éstas sc hallan previstas tan s6lo para el caso de! enajenado,
cuya concurrencia en estos casos no parece probable (cfr. art. 8, 1.°, parr. Il y ss., CP).
Vid., en cambio, en el Derecho alemdn, la regulacion de las medidas en el §63 StGB y su
acogida de todos los supuestos de inimputabilidad del §20 StGB, incluida la “tiefgreifen-
de BewuBtseinsstorung”, en la que se incluyen los casos de “Affekt”, entre los que suelen
contarse (por la doctrina alemana) los que aqui nos ocupan.

(60) Que no se¢ da del mismo modo en Alemania, por ejemplo, donde el “Adhasions-
verfahren” sigue estando hasta hoy practicamente inutilizado, aunque la OpferschutzG,
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que dicta sentencia se pronuncie en la misma asimismo sobre la canti-
dad que corresponde entregar a la victima a titulo de responsabilidad
civil derivada de delito. Ello sucede en las sentencias condenatorias, na-
turalmente siempre que quepa advertir un perjuicio susceptible de ser
indemnizado, y también puede tener lugar en sentencias absolutorias.
Sin embargo, en estas tltimas sélo en los supuestos establecidos en el
articulo 20 CP; es decir, siempre que el fundamento de la exencidn de
responsabilidad criminal sea la enajenacion mental, el transtorno men-
tal transitorio, la alteracion de la percepcién, la minoria de edad, el es-
tado de necesidad o el miedo insuperable del autor. En el caso de que
la sentencia absolutoria dictada por el juez tenga distinto fundamento,
no podré incluir un pronunciamiento de responsabilidad civil y la victi-
ma que desee obtener un resarcimiento habrd de interponer la corres-
pondiente demanda civil. Algo que sucedera inevitablemente en el caso
de los actos en cortocircuito si el Tribunal penal estima que en ellos fal-
ta la accién. Afortunadamente, es jurisprudencia unénime la que entien-
de que las sentencias absolutorias dictadas en la jurisdiccién penal, con
la dnica excepcion de que se haya declarado la inexistencia del hecho
enjuiciado, no vinculan a los Tribunales de la jurisdiccion civil ni pre-
juzgan la valoracion que de los hechos puedan hacer éstos (61). Apun-
tado lo anterior, también hay que senalar que la exigencia de que el he-
cho causante del daiio —y fuente de la responsabilidad civil— revista ca-
racter de “accion” es comin en la doctrina civilista relativa a la respon-
sabilidad civil extracontractual (62). Dicho concepto de accién del De-
recho civil de danos, que excluye los actos reflejos como posible base de
un ilicito civil extracontractual (63), abarca, sin embargo, los automatis-
mos (64) y los movimientos impulsivos de defensa (65). Asi, es de espe-

de 18 de diciembre dc 1986, trata de potenciarlo. Cfr. sobre esto ROXIN, Strafverfahrens-
recht, 20. ed., Mnchen, 1987, pp. 392 y ss.

(61) Asi ya STS de 5 de marzo de 1956; 9 de febrero de 1960; 14 de dicicmbre de
1962; 12 de mayo de 1981; 30 dc diciembre de 1981 (A. 5357), ponente Sr. De la Vega
Benayas; 1 de julio de 1983 (A. 4066), ponente Sr. Pérez Gimeno; 7 de noviembre de 1985
(A. 5515), ponente Sr. Sanchez Jauregui, y 2 de noviembre de 1987 (Rep. La Lcy-8166),
ponente Sr. Serena Velloso; todas ellas de la Sala 1.

(62) Cfr. ya la primera cdicion de SANTOS BRIZ, La responsalidad civil. Derecho sus-
tantivo y Derecho procesal, Madrid, 1970, p. 22 (también la 4. ed., Madrid, 1986, p. 26),
DEUTSCH, Haftungsrecht, 1, Allgemeine Lehren, Kéln, 1976, p. 120; FIKENTSCHER, Schul-
drecht, 7. ed., Berlin, 1985, pp. 712-713; HUBNER, Allgemeiner Teil des BUrgerlichen Ge-
setzbuches, Berlin, 1985, p. 254. También en el Derecho anglosajon: cfr. CLERK & LIND-
SELL, On Torts, 15. ed., London, 1982, capit. 1.§, num. 68, que asimismo cita cl “act” como
clemento general del “wrongdoing”. En la jurisprudencia espaiola, cfr., por cjemplo, STS
(Sala 1.) de 25 de enero de 1984 (A. 383), ponente Sr. Ferniandez Martin-Granizo.

(63) DEUTSCH, Haftungsrecht, P. 122.

(64) SANTOS BRIZ, La responsabilidad civil, 1. ed., p. 22, nota 19.

(65) Cfr. DEUTSCH, Haftungsrechi, p. 122, y su referencia al caso en que un individuo,
en ¢l marco general de una discusion en un baile de mdscaras, le toca a otro ¢l brazo por
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rar que un Tribunal civil que hubiera de afrontar la resolucién de un
caso como los citados mas arriba lo hiciera apreciando un ilicito civil y
condenando a su autor a la correspondiente indemnizacion. La cuestion
es, entonces, si no habria sido mds sencillo que el Tribunal penal adop-
tara la solucién que, teniendo en cuenta al autor y su circunstancia para
no sancionarle, también atiende a la victima y a su interés en un resar-
cimiento del dafo lo més rdpido y menos costoso posible. En otras pa-
labras, si no deberia optarse por la solucion dogmdtica que, ademads de
ser tedricamente satisfactoria, también resulta serlo en el plano précti-
co, al posibilitar una atencion a las dos partes del conflicto: concreta-
mente, la de analizar la trascendencia de los actos impulsivos en el nivel
sistematico de la culpabilidad.

12. La idea dc que los actos en cortocircuito constituyen un pro-
blema, cn definitiva, de culpabilidad ha sido mencionado ya por diver-
sos autores (66), aunque sin explicitar demasiado las razones de tal pro-
puesta ni los términos en que se concreta. Procede, pues, profundizar
algo mas en la misma. Sin embargo, antes conviene efectuar alguna otra
puntualizacion. En efecto, de la afirmacion de que los actos impulsivos
son accion no se desprende sin més su traslado —como problema— al
ambito sistematico de la culpabilidad. Antes debe probarse que realizan
un tipo (en lo objetivo y en lo subjetivo) y que no estdn justificados. Aho-
ra bien, las relativas a la realizacion de la parte objetiva de un tipoy a
la justificacién son cuestiones, a mi entender, generales y que, como ta-
les, no se ven afectadas por el cardcter de “cortocircuito” del hecho (67).
En cambio, si merece probablemente discutirse, en el plano del tipo sub-
jetivo, y desde luego se ha discutido de modo especifico, si en los actos
impulsivos cabe hablar de dolo o se trata siempre de hechos, a 1o sumo,
imprudentes. La cuestion no es, ciertamente, la de si hay dolo en rela-
cion con el hecho mas grave efectivamente producido, cosa dudosa y,
en todo caso, a decidir en particular para cada supuesto, sino la de si
cabe apreciar cn estos actos la existencia de “algin” dolo tipico, esto es,
de dolo en relacion con algin tipo penal.

13.  Como es sabido, el dolo se define como “conocer (a lo que tra-
dicionalmente se vicne anadiendo el ‘querer’) la realizacién de un tipo
penal” (68). Ahora bien, sentado esto como primera premisa, también

detris, y éste golpea hacia atras con ¢l puiio de modo que el primero recibe un impacto
en ¢l ojo que obliga a su extirpacién.

(66) Cfr., a modo de ejemplo, MEZGER, Tratado,l, 2. ed., pp. 213-214; MAURACH.
Tratado, 1, p. 215: la atribuibilidad; SCHEWE, Reflexbewegung, p. 30.

(67) A lo sumo podrian plantearse algunas cuestiones en cuanto a la previsibilidad
del resultado efectivamente producido, pero que, en fin, no afectan a la cuestion de la ti-
picidad genérica, sino a la de qué tipo concreto se imputa.

(68) Cfr. §16 StGB. Sostienen convincentemente la concepcidn cognoscitiva del dolo,
que comparto, aunque no pucdo entrar aqui en su defensa: JAKOBS. AT, p. 214, nam.
marg. 8; HRUSCHKA, Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, Berlin, 1983, pp. 425 y
ss.; FRISCH, W, Vorsatz und Risiko, Kéln, 1983, pp. 255 y ss.; entre otros.
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es comunmente aceptado que el elemento cognoscitivo (al igual que el
volitivo o emocional, para quienes admiten su inclusién en el dolo) pue-
de mostrar muy diversos niveles de intensidad (69), siendo, por tanto,
susceptible de una graduacion. Sobre este tema existe ya hace tiempo
un significativo debate cientifico que se ocupa de las formas menos in-
tensas de conocimiento actual de los elementos tipicos, habiéndose de-
sarrollado concepciones de tanta relevancia como la del “Mitbewuft-
sein”, de Platzgummer o la del “sachgedankliches Tatbewuftsein”, de
Schmidhduser que tienen por objeto aspectos distintos del proble-
ma (70). Asi pues, la cuestién es aqui, por un lado, determinar qué base
psiquica debe concurrir como minimo para que quepa imputar la exis-
tencia de dolo (71); y, por otro lado, analizar si ese minimo requerido
puede darse en los supuestos de actos en cortocircuito. Un planteamien-
to de las cosas en estos términos parece que se resiste a soluciones ca-
tegdricas. De ahi que resulte algo simplista la postura de Schewe, quien,
pese a afirmar que en estos casos es mas que dudoso que el sujeto se
haya representado algo, entiende que hay dolo por constatarse una “fi-
nalidad externa”, una direccion externa del proceso (72). Pero también
lo es, en el otro extremo, la de Stratenwerth, quien insiste en la necesi-
dad de que el sujeto tenga una conciencia de la realizacion tipica (aun-
que sea marginal, senala) pero no ofrece via alguna para que la misma
pueda concurrir en estos casos (73). Lo cierto es que, a partir del fun-
damento de la sancién por delito doloso, se concluye razonablemente
que el contenido minimo del dolo se halla en una rapida representacion
del objeto en imégenes (esto es, “sachgedanklich” (74) sin necesidad de
que tal aprehension se procese a través del lenguaje (“sprachgedank-
lich”) (75). Pues bien, una minima representacion de esta indole si pa-
rece posible que tenga lugar en los actos en cortocircuito. En éstos, a

(69) Cfr. por todos CRAMER, ¢n Schonke/Schroder, 23. ed., §15, nim. marg. 60.

(70) Una muy buena exposicién del estado de la cuestion en este punto se halla en
OTTO, Grundkurs, 3. ed., pp. 82 y ss. Ultimamente de modo critico, FRISH W., Vorsatz
und Mitbewuptsein —Strukturen des Vorsatzes, en Geddchtnis schrift fir Armin Kauf-
mann, 1989, pp. 311-350.

(71) El concepto de dolo es un concepto funcional: asi, FRISCH, W., Vorsatz und Ri-
siko, passim. Creo, pues, que €} dolo no se constata, que su afirmacion no se produce en
un juicio empirico, ontoldgico, sino que se imputa a una realidad psicol6gica dada. en ge-
neral conocida de modo solamente indirecto o indiciario. Por su parte, el TS (en STS de
3 de febrero de 1987, por cjemplo) ha senalado que “la afirmacién o negacion del dolo
es un juicio de valor plenamente revisable en casacion”.

(72) Pese a que no vaya acompanada de una “vivencia subjetiva interna”; SCHEWE.
Reflexbewegung, pp. 90 y ss.; EL MISMO, Wille und Freiheit- juristisch und medizinisch-
psychologische Aspekte, en Gerschow (ed.), Zur Handlungsanalyse einer Tat, Berlin, 1983,
pp- 1-19, pp. 8-9.

(73) STRATENWERTH, Welzel-FS, pp. 304-305.

(74) Sobre el sentido de esta expresion, SCHMIDHAUSER, Strafrecht AT, Studienbuch,
1. ed., Tbingen, 1982, capit. 7, nims. marg. 65-66.

(75) Cfr. FRISCH., W., Vorsartz, pp. 176, 190-191; JAKOBS. AT, p. 216, nim. marg. 13.
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diferencia de las reacciones explosivas puras, se considera que no suele
producirse una “descarga motriz elemental inmediata”, sino “una cons-
truccién con sentido de estimulo-reaccién, una accion ya relativamente
ordenada y dirigida a fin”, por mucho que resulte acritica y no guarde
relacion con las restantes formas de comportamiento del autor (76). En
efecto, en tales movimientos suelen poderse advertir estructuras de agre-
sion, defensa (desproporcionada», retorsion, etc., que muestran una sig-
nificativa orientacion de la violencia hacia el objeto: el cuerpo de otra
persona, por ejemplo. Todo ello permite posiblemente hablar de que en
los mismos pueda darse un hecho doloso (77). Ahora bien, asimismo
debe dejarse abierta la posibilidad de que en algin caso falte la propia
representacion de la creaciéon de un riesgo y, con ello, el dolo (78).

14. En todo caso, ya quepa hablar de una tipicidad dolosa, ya de
una culposa, los actos en cortocircuito superan este nivel sistematico (79)
y afrontan, como antes apuntdbamos, la cuestion de si en los mismos
hay culpabilidad. Que la problematica de tales actos se resuelva aqui tie-
ne en parte que ver con la gran relacion existente entre teoria de la ac-
cion y teoria de la culpabilidad (80). La accién —senaldbamos al prin-
cipio— requiere “motivabilidad” del sujeto, esto es, posibilidad de inci-
dencia de las normas en la génesis del hecho (pues si falta esto, el he-
cho no puede ser prohibido). La culpabilidad, en cambio, es, segiin en-
tendemos, “capacidad de motivacién normal” (81). Y si bien en los ac-
tos en cortocircuito parece existir una posibilidad de motivacion, tam-
bién parece obvio que la misma no es “normal”. En ellos, en efecto, no
cabe hablar de “normalidad motivacional”, porque resultan innegables
las interferencias que, en ¢l momento del impulso, han de soportar las
directivas de las normas primarias para hacerse presentes y prevalecer
en la motivacion del sujeto. Sentado esto, el paso siguiente es ubicar ta-
les supuestos en una causa concreta de exclusion de la culpabilidad, o,
mas atinadamente, de inimputabilidad. Sin embargo, el acto impulsivo
puede tener un diverso origen en el plano bioldgico-psiquidtrico, lo que
habria de conducir a pensar en diferentes posibilidades de encuadra-
miento sistemdtico del mismo en el dmbito de la inimputabilidad (82).

(76) Cfr. WITTER, Grundrif der gerichtlichen Psychologie und Psychiatrie, Berlin,
1970, p. 117.

(77) Otra cosa es —debe insistirse— que quepa imputar a titulo de dolo el resultado
concretamente producido.

(78) Sobre esta posibilidad, FRISCH, W., Vorsatz und Risiko, p. 209.

(79) Naturalmente, debe reiterarse que este juicio puede resultar matizado en fun-
cidn de las circunstancias especificas de un caso; asi, por ejemplo, el comentado por mi
en ADPCP, 1986. Cfr. concretamente pp. 931 y ss.

(80) Cfr. BACIGALUPO, Principios, 11, pp. 42-43.

(81) MIR PUIG, PG, 3. ed., pp. 586 y ss.

(82) Cfr., sobre las posibles situaciones patoldgicas, WEIL, F., Irresistible Impulse:
Psychiatric Viewpoint, en “Medicine and Law” 1989 (8), pp. 463-469, especialmente pp.
465-466.
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Con todo, resulta obvio que la “enajenacion” (art. 8, 1.°, CP) no es la
principal de ellas. En efecto, aunque cabe que el actuar impulsivo tenga
como base una enfermedad mental en sentido estricto (psicosis, por
ejemplo), no es desde luego lo més frecuente que en el origen del acto
en cortocircuito se encuentre una tal enfermedad (83). Més frecuente
puede ser quizd el caso de una psicopatia subyacente. Como apunta Gé-
mez Benitez, los psicOpatas impulsivos se caracterizan “por la facilidad
con que llegan a caer en reacciones violentas, por su tendencia a las reac-
ciones en cortocircuito” (84). Sin embargo, también es evidente que no
siempre —en realidad, muy pocas veces— cabe advertir en el acto en
cortocircuito una base caracteroldgica de esa naturaleza (85). De ahi que
el lugar mas adecuado para examinar en €l plano de la culpabilidad la
problematica planteada por los actos instintivos o impulsivos sea la exi-
mente de transtorno mental transitorio (art. 8, 1. segunda parte CP).
Esta, en efecto, por un lado no exige un fondo patoldgico como requi-
sito de la exencién. Sin embargo, por otro lado, admite la posibilidad
de su concurrencia (86), contemplando perfectamente en todo caso esa

(83) Cfr. WEIL, F., Medicine and Law 1989 (8), p. 465, indicando claramente que, jun-
to a los casos de enfermedad mental, el desorden en el contro!l del impulso puede tener
su origen en desérdencs mentales no atribuibles a psicosis, mencionando las conductas
agresivas (explosivas) que presentan sujetos muy seasibles y medrosos, los casos de exhi-
bicionismo compulsivo, asi como la piromania, cleptomania o juego compulsivo. Un caso
en el que cs la enfermedad mental (neurosis) la que constituye el sustrato del acto impul-
sivo lo examina a STS de 14 de abril de 1989, ponente Sr. Moyna Ménguez (Rep. La Ley
9.853). En clla se analiza el comportamiento de un sujeto que realizé tocamientos a una
nina, senaldndose que “padece una neurosis sexual obsesiva que le impulsa a realizar ta-
les actos con nifos o nifas, sin llegar a la cdpula, si bien en todo momento ¢s conocedor
de su desviacion afectiva, impulso que disminuye sus mecanismos de autocontrol. Sélo a
partir de fecha reciente sc ha sometido a tratamiento médico™. La Sala le condena por
abusos deshonestos con la eximente incompleta de enajenacién mental; pero obsérvese
que en el caso cabe apreciar una estructura de actio libera in causa (actio libera in omit-
tendo), aunque su aplicacion se veria condicionada por el caracter de propia mano del
delito correspondiente. Sobre esta complicada cuestién no es posible obviamente entrar
aqui.

(84) D1 TULLIO, citado por GOMEZ BENITEZ. Teoria, p. 467.

(85) Asi, SCHEWE, Zur Handlungsanalyse, pp. 12y 15. Ademas, debe tenerse en cuen-
ta que tradicionalmente la psicopatia no se ha estimado fundamento suficiente para una
plena exencién de responsabilidad criminal, dado su caracter de perturbacion afectiva.
Vid., sin embargo, ALONSO ALAMO, Observaciones sobre el tratamiento penal de las psi-
copatias, en Criminologia y Derecho penal al servicio de la persona, Libro-homenaje al Prof.
Antonio Beristain, San Sebastidn, 1989, pp. 447-457, con su conclusion en p. 457, favora-
ble a la inclusion del psicépata profundo entre los enajenados. Son muy importantes, en
esta linea, sentencias del Tribunal Supremo como las de 22 de julio 1988 (ponente Sr. Gar-
cia Ancos) y 9 de diciembre de 1988 (ponente Sr. Vivas Marzal), en las que se va asen-
tando una doctrina tendente a ver al psicopata como “enfermo mental” que cn algunos
casos puede ser plenamente inimputable.

(86) Cfr. STS de 18 de noviembre de 1986, 22 de octubre de 1987 (ponente Sr. Vivas
Marzal) y 5 de abril de 1988 (ponente Sr. Jiménez Villarejo).
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momentdnea anormalidad motivacional que caracteriza a los actos que
nos ocupan (87).

15. Una ultima cuestion es la de decidir en qué casos de los que
nos ocupan procedera la aplicacién de la eximente incompleta y en cud-
les la incompleta (art. 9, 1.°) o incluso la atenuante de arrebato, obce-
cacion u otros estados pasionales (art. 9.” 8.%) (88). A este respecto, pa-
rece compartible la tesis de Gémez Benitez, con significativo apoyo en
la redaccion legal, de que la atenuante debe quedar para casos de per-
sonalidades normales y reacciones proporcionadas al estimulo (89). En
cambio, la eximente exigiria una base caracterolégica anormal (de la na-
turaleza que sea) y una reaccioén desproporcionada. Una vez constatado
esto, su apreciacion como completa o incompleta se hallard, evidente-
mente, en funcién del grado de anormalidad alcanzado en cuanto a la
capacidad de motivacion (90).

(87) En Alemania dicho lugar viene constituido por la “tiefgreifende BewupBtseins-
strong” del §20 StGB. Este precepto contempla, junto a los hechos que aqui especialmen-
te interesan, como casos limite con la ausencia de accién, también —y sobre todo— los
hechos propiamente emocionales, en los que una persona, en principio sana, pasa a cn-
contrarse, por diversas vivencias o una cierta predisposicion, en una situacion “afectiva”ex-
cepcional. Asi, por cjemplo, los casos de “Affekt”, caracterizados por la existencia de un
conflicto-base, a lo largo del cual el sujeto va perdiendo progresivamente la capacidad de
dominio, hasta el estallido que a veces ticne lugar de modo casual. Cfr. al respecto KRUM-
PELMANN, Motivation und Handlung im Affekt, Welzel-FS, pp. 327-341, pp. 334, 33§; so-
bre los problemas que se dan. también LENCKNER, en Schinke/Schrider, 23. ed., §20, nim.
marg. 15.

(88) Como reitera recientemente la STS de 9 de julio de 1990, ponente Sr. Ruiz Va-
dillo (Rep. La Ley 13.225-R), el limite superior de la atenuante de arrebato u obcecacion
(art. 9.8 CP) lo constituye el trastorno mental transitorio completo o incompleto, mien-
tras que el limite inferior se integra por el simple acaloramiento caracteristico de la di-
namica comisiva de ciertas infracciones o por el leve aturdimiento que acompana a otras.

(89) Art. 9, 8. CP. “... obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan produ-
cido arrebato, obcecacién u otro estado pasional de semejante entidad”.

(90) GOMEZ BENITEZ, Teoria, pp. 468-469. Naturalmente, tal excncion no obsta a la
posibilidad de una imputacion en los términos de la doctrina de la “actio libera in causa”
(por ejemplo, “actio libera in omittendo™ imprudente), que, como antes s¢ ha apuntado,
habria que analizar detalladamente. Ciertamente, si el sujeto sabe que en ocasiones obra
de modo tan “agresivo” o “scxualmente impulsivo”, es logico que deba adoptar medidas
de precaucidn. Sobre todo cllo, KRUMPELMANN, Welzel-FS, p. 341; LENCKNER, cn Schon-
ke/Schroder, 23. ed., §20, nim. marg. 15.
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“La Ley se hace para el ciudadano comun,
con su concepto primario de conservacion
de si mismo.”

JIMENEZ DE ASUA, Tratado, V. pp. 185-186

|

Tradicionalmente, la idea de exigibilidad ha aparecido vinculada en
el pensamiento penal con la necesidad de establecer los limites de la su-
misién del individuo al cumplimiento de los mandatos normativos.

Cuando este concepto se incorpora al ambito de la teoria juridica
del delito, con las primeras manifestaciones de una culpabilidad norma-
tiva (1) —y, precisamente, para servir el fundamento material a la mis-
ma (2)—, iba a ser el criterio del poder la medida de exigencia de los
deberes juridicos-penales. “La exigibilidad, afirmaba GOLDSCHMIDT,
es un deber ... que presupone siempre un poder”, que existe “en el cuan-
to hay dominio sobre el hecho ... 0 sea, imputabilildad, significado cono-
cido o cognoscible (esto es, dolo o culpa) y motivacién normal” (3).

Este iltimo elemento de la normal motivabilidad, que habia sido
concebido ya por FRANK “como limite inmanente a la norma juridica

(1) Vid. ampliamente, ACHENBACH, Historische und dogmatische Grundlagen der stra-
frechtssystematischen Schuldlehre, Berlin, 1974, pp. 143 ss.

(2) “La exigibilidad, afirmaba GOLDSCHMIDT, encuentra su fundamento en ¢l total
supuesto de hecho psiquico de la culpabilidad”, La concepcion normativa de la culpabiil-
dad, trad. de M. de Goldschmidt y R.C. Nuiez, Buenos Aires, 1943, p. 24. Criticamente,
ROXIN, “Culpabilidad y responsabilidad como categorias sistematicas juridico penales”,
Culpabilidad y prevencion en Derecho penal, trad. y notas de Munioz Conde, Madrid, 1981,
pp- 59 ss.

(3) La concepcion normativa..., cit., pp. 23 y 24.
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como norma de determinacion” (4), a partir de su propuesta inicial de
integrar.en la culpabilidad el examen de la normalidad de las circuns-
tancias concurrentes en el hecho (5), resultaba decisivo, de otra parte,
en esta construccidon. Y no s6lo ya en cuanto médulo del poder del su-
jeto (6) sino, significativamente, ademds, en palabras del propio
GOLDSCHMIDT, “como fuente real de las normas de autoconserva-
cién, cuya consideracidn lleva a la limitacion de la exigibilidad y, por con-
siguiente, de la reprochabilidad” (7), a través del reconocimiento de cau-
sas de exculpacion. Se trataba de ponderar la intensidad psiquica de los
motivos, en unas circunstancias dadas, para llegar a determinar si los
que conducian a la oposicion a la norma eran tan sélidos que no podia
operar frente a ellos, como contramotivo, ¢l deber de su obediencia (8).
Solo entonces podria negarse el “poder” del autor de actuar conforme
al ordenamiento juridico.

Pero esa decision raras veces fue individualizadora ni se hizo depen-
der de la capacidad psico-fisica del actuante. Someter la exigibilidad a
una regla de medida ético-individual, que atendiera sélo a las cualida-
des y capacidades del autor concreto como propusiera FREUDENT-
HAL (9), se entendié que representaba “la impunidad del delincuente
por conviccién” (10), “el resblandecimiento del Derecho” (11), o, en fin,

(4) o0 “norma de deber” en la construccién de Goldschmidt, La concepcion normati-
va ..., cit., p. 26.

(5) Vid. 1a evolucién de su pensamiento en GOLDSCHMIDT, La concepcién..., cit., pp.
4 ss. También, ampliamente, FRELLESEN, Die Zumutbarkeit der Hilfeleistung, Frankfur,
1980, pp. 29 ss. SCARANO, La non esigibilité del Dintto Penale, Napoli, 1948, pp. 19 ss.
SAINZ CANTERO, “El desenvolvimiento historico-dogmatico del principio de no exigibili-
dad”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (en adelante, AD"P y CP.), 1960, pp.
426 ss.

(6) Particularmente, en Freudenthal. Cfr. ACHENBACH, Historische... cit., pp. 144-145,
y, ampliamente, SAINZ CANTERO, “El desenvolvimiento...”, cit., pp. 438 ss. E1. MiSMO,
La exigibilidad de conducta adecuada a la norma en Derecho penal, Universidad de Gra-
nada, 1965, pp. 22 ss.

(7) Cfr. GOLDSCHMIDT, La concepcion... cit., p. 25

(8) Cfr. FRELLESEN, Die Zumutbarkeit... cit., pp. 33 ss., que caracteriza cstc plantea-
miento de “cognitivo” y “naturalistico” en cuanto que sustrae el concepto de exigibilidad
a la libre decision judicial (que seria el procedimiento “decisionistico™), para concretarlo
con ayuda de criterios empiricos, tales como éste de la entidad de los motivos que han
obrado sobre el actuante. Sobre este proceso de individualizacién a que se somete el jui-
cio de culpabilidad, vid. ACHENBACH, Historische... cit., p. 146.

(9) Cfr. FRELLESEN, die Zumutbarkeit... cit., pp. 36 ss. Criticamente, sobre la confu-
sién que esta perspectiva cticista propugnada por Freudenthal propicia entre culpabilidad
juridica y moral, COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho Penal, PG., 2' ed., Valencia,
1987, p. 480 nota n° 7. Ampliamente, también BARATTA, Antinomie giuridiche e conflitti
di coscienza, Milano, 1963, pp. 31 ss, y 155 ss.

(10) Cfr. GOLDSCHMIDT, La concepcion... cit., p. 41.

(11) En opinién de Schumacher que se cuenta, ademds, entre los detractores del con-
cepto de exigibilidad, cfr. SAINZ CANTERO, La exigibilidad... cit. pp. 28 y 29. Cfr. otras ci-
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“un peligro para la certeza y el mantenimiento del orden juridico (12).
Prevaleceria, pues, en la doctrina cl criterio generalizador, que tomaba
como referencia al ciudadano normal y que hacia depender la exculpa-
cién entonces no ya de criterios valorativos individuales sino de la exis-
tencia objetiva de unos motivos preponderantes en el autor o, por me-
jor decir, de unos motivos que el ordenamiento juridico debia recono-
cer “como superiores al motivo del deber en relaciéon al hombre
medio” (13).

De esta forma, la exigibilidad de obediencia a la norma se desvin-
cula del poder del concreto autor. Es “el poder de los otros” el que “se
vuelve un deber para cl autor” (14). Se valoran el instinto de conserva-
cién personal, el instinto de libertad... pero siempre en referencia al tipo
general del hombre normal (15), que es quien se erige en criterio de afir-
macién y medida de la exigibilidad del comportamiento adecuado a la
norma. '

Por otra parte, esa dependencia misma que se atribuia a la exigibi-
lidad respecto de la idea de poder —atin del que se suponia al ciuda-
dano medio—, iria haciéndose mas ficticia en la medida que, por mo-
tivos de seguridad juridica y de temor a la arbitrariedad judicial, se negd
el recurso al examen del caso particular para encomendar la definicién
de los supucstos de inexigibilidad al legislador. Me refiero, en concreto,
al abandono que experimento la teoria de las causas supralegales de ex-
culpacion, que habia nacido con la concepcién normativa de la culpabi-
lidad al amparo precisamente del criterio material de la exigibilidad y
cuyo fundamento habia sido el de “completar” las valoraciones de la ley
positiva, ofreciendo soluciones al tratamiento de situaciones especiales
que, supuestamente, habian escapado a la prevision legislativa por ha-
llarse entonces fuera del campo de experiencia o de representacion de
quien legislara (16). {Cémo no reconocer, afirmaba JIMENEZ DE
ASUA, contrario a esta evolucién, que con independencia de los casos

tas similares, en JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, V1, Buenos Aircs, 1962,
p. 944.

(12) Cfr. SAINZ CANTERO, La exigibilidad... cit., p. 99. Vid. también MANTOVANI, Di-
ritto Penale, PG., Padova, 1979, p. 271; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, Derecho Penal.
PG., 2° ed., Madrid., 1986, p. 373.

(13) Cfr. GOLDSCHMIDT, La concepcién..., cit., p. 38. Asi, también, JIMENEZ DE
ASUA, Tratado... cit., VI, p. 98S.

(14) Cfr. GOLDSCHMIDT, La concepcién..., cit., p. 41.

(15) Asi, GOLDSCHMIDT, La concepcion... cit., p. 39. Sobre cste concepto, en rela-
cion a la exigibilidad, SAINZ CANTERO, La exigibilidad..., cit., pp. 103 ss. Lo que, como
con razén senala QUINTERO OLIVARES, no deja de ser una ficcion porque “buena parte
de los delincuentes no son por definicion hombres medios y normales y entonces medir lo
exigible y lo no exigible en relacién con un grupo humano tedrico al que no pertenccen
implica una igualacion artificial € injusta”, Introduccion al Derecho Penal, PG., Barcclona,
1981, p. 175.

(16) Asi, MEZGER, Tratado de Derecho Penal, 11, trad. por Rodriguez Munoz, Ma-
drid, 1946, p. 203. Vid. también, SAINZ CANTERO, La exigibilidad..., cit., p. 87.
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concretos expresamente establecidos por la Ley, si se prueba que no se le
puede exigir al agente otra conducta de acuerdo con el Derecho, es radi-
calmente imposible afirmar que existe culpabilidad, si esta es reproche y
sélo se reprocha lo que puede ser exigido? (17).

Y ciertamente, la afirmacion-de una necesaria relacion de subordi-
nacién de las causas de inexigibilidad respecto de su regulacién legal (18)
habria de representar, en el plano real, su decisiva desvinculacion de
todo juicio acerca de la capacidad del autor, atin como “hombre nor-
mal”, de determinarse conforme al deber de obediencia impuesto por
la norma. Reconocido entonces, seglin una valoracién legislativa expre-
sa, que determinadas situaciones son capaces de alterar un proceso de
motivacién normal por la presién psicoldgica que generalmente supo-
nen para cualquiera, va a ser “el poder del término medio presumido
por el Derecho”, como afirmara MAURACH (19), el que se pondera
en este examen.

Explicablemente pues, las siguientes construcciones acerca de la exi-
gibilidad —en particular, tras la segunda guerra mundial (20)— aban-
donarian ya todo intento de hacerla servir de fundamento material a la
imputacién de la culpabilidad (21) para pasar a convertirla en mero prin-
cipio informador de las causas de exculpacion. De esta forma, la inexi-
gibilidad, como idea que intencionadamente quiere sugerir algo ajeno a
la culpabilidad misma (22), acaba por prevalecer sobre la exigibilidad, y
las decisiones sobre ésta, que habian tenido como marco de referencia
el poder del autor de actuar de otro modo ... y con €l, la posibilidad de
un juicio de reproche personal, terminan por ser suplantadas por juicios
basados en motivos de indulgencia. En estos casos, senala WESSELS,

(17) Como es facil adivinar, este autor se declaraba partidario del reconocimiento de
causas supralegales de exculpacion: “Es urgente —decia— no abroquelarnos en el positi-
vismo legal y no empenarnos en hacer del Derecho una légica juridica solo”, Tratado...,
VI, cit., p. 984.

(18) Vid. por todos, MAURACH, Tratado de Derecho Penal, 11, trad. y notas de Cor-
doba Roda, Barcelona, 1962, pp. S1 ss. y JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, 1, trad. y
notas de Mir Puig y Munoz Conde, Barcelona, 1981, pp. 686 ss. Con la matizacién que
pudiera suponer un recurso excepcional a la analogia. Vid. SCARANO, La non esigibilitd...
cit., pp. 64 ss. y, en nuestro pais, MIR PUIG, Derecho Penal, PG., Barcelona, 1984, pp. 389
ss. y 526. Relativizadoramente, DIEZ RIPOLLES, “La huclga de hambre en el dmbito pe-
nitenciario”, Cuadernos de Politica Criminal (en adelante, CPCr.), n” 30, 1986, p. 655.

(19) Tratado..., cit., 11, p. 35.

(20) Durante la etapa nacional-socialista se negaria este concepto (Schaffstein, Jobst,
Sauerlandt...). Y es que todo lo que €l mismo tenia de fundamento en una ética subjeti-
vista y relativista tenia que hacerlo incompatible con la ideologia caracteristica de ese pe-
riodo, cfr. BARATTA, Antinomie..., cit., p. 47.

(21) Cfr. FRELLESEN, Die Zumutbarkeit..., pp. 61 ss. Describe con precision e interés
ese proceso LAURENZO COPELLO, El aborto no punible. Barcelona, 1990, pp. 159 ss. Vid.
también ampliamente, SAINZ CANTERO, “El desenvolvimiento...”, cit., pp. 29 ss.

(22) Como senala SAINZ CANTERO recogiendo un pensamiento de Mittermaier, La
exigibilidad... cit., p. 46. Asi también, QUINTERO, Introduccién..., cit., p. 177.
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recogiendo un criterio enunciado inicialmente por WELZEL (23), “ya
no se alcanza el limite inferior de la pena y el legislador, en vista de la
motivacion extraordinaria, renuncia a formular un reproche de culpabi-
lidad, a saber, es indulgente...” (24).

No debe extrafiar entonces que, desprovista la exculpacion de una
base material, se sumen a la fundamentacidn de la exclusion de la pena
en su caso, otros argumentos que apuntan ademds a una disminucién
de injusto resultante de una valoracion de los motivos del actuar: una
disminucion del injusto personal de la accién, afirma JESCHECK, “por
el fin legitimo perseguido por el autor (salvacién de un peligro...)” y del
injusto del resultado del hecho, que “se rebaja en la medida del valor
correspondiente al bien que el autor salva o protege” (25).

Unos'y otros argumentos serian, pues, los que llevarian a prescindir
de la pena en el caso concreto, bien por entenderse que politico-crimi-
nalmente resulta aconsejable en esas circunstancias no pronunciar el re-
proche de culpabilidad “pese a permanecer el desvalor ético del hecho”,
como parece sostener la opinion dominante alemana (26), bien porque
replanteada la cuestion de su naturaleza juridica, prefiera atribuirsele a
esas causas de inexigibilidad la de elementos integrantes de una catego-
ria intermedia de la teoria juridica del delito, entre el injusto y la cul-
pabilidad, que seria la “responsabilidad por el hecho” (27), o bién, mas
especificamente, la de criterios excluyentes del “reproche de lo injusto”,
como propone FREY (28), dado el caracter generalizador y objetivo del
juicio con que se opera en ellas. Como afirmara MAURACH, “aqui ...
lo exigible y lo no exigible al término medio se define tan s6lo confor-
me a pretensiones estereotipadas que, por su misma esencia, no pueden
tomar en consideracion la capacidad individual del autor concreto” (29).

(23) Derecho Penal alemdn, trad. de Bustos Ramirez y Yéiiez Pérez, 11 ¢d., Santiago
de Chile, 1976, pp. 248-249. Vid. también HIRSCH, Strafgesetzbuch, LK, vor paragr. 32 Rn.
184; STRATENWERTH, Derecho Penal, PG., trad. de G. Romero, Madrid, 1982, p. 190.

(24) Derecho Penal. PG., Buenos Aires, 1980, p. 120.

(25) Tratado..., cit., I, pp. 656-657. También, WESSELS, Derecho Penal, cit. p. 120;
STRATENWERTH, Derecho Penal, cit., p. 190. En nuestro pais, CEREZO MIR, “La regula-
cién del estado de necesidad en el Codigo penal espafiol”, Estudios Penales y Criminolo-
gicos, X, Santiago de Compostela, 1987, pp. 92 ss. Vid. criticamente CUERDA RIEZU, La
colision de deberes en Derecho Penal, Madrid, 1984, pp. 197 ss.

(26) Por todos, JESCHECK, Tratado..., cit., 1, p. 656. Criticamente, con razon, MIR
PUIG, Derecho Penal, cit., pp. 525-526. De la misma opinién, OCTAVIO DE TOLEDO/HUER-
TA, Derecho Penal, cit., p. 363.

(27) Esta categoria, ideada inicialmente por MAURACH —Tratado..., cit., 11, pp. 34
ss.— es seguida hoy cn nuestro pais, en forma matizadamente diferente, por BACIGALU-
PO, Principios de Derecho Penal Espariol, 11, Madrid. 1985, p. 89 ss. y LAURENZO, El abor-
to..., cit., pp. 319 ss.

(28) Siguiendo a Maihofer, Die Zumutbarkeit im Strafrecht, 1961, pp. 8, 52, 116 ss.

(29) Tratado... cit., 11, p. 35. También FREY afirma que “en la medida de cualquier
hombre hay definida una cuestion de injusto no de culpabilidad...”, Die Zumutbarkeit...,
cit., p. 8 Vid., asimismo, BACIGALUPO, Principios..., cit. p. 90. A similares conclusiones ile-
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Es en este contexto tedrico, de progresiva depauperacion del con-
cepto de exigibilidad, donde debe situarse la sugestiva tesis de HEN-
KEL orientada a potenciar su significacion en el area total del Derecho
y, en particular, en el dmbito de la teoria juridica del dclito, como prin-
cipio regulador de las categorias juridico penales de la tipicidad, la an-
tijuridicidad y la culpabilidad.

Si, como parece, el principio de exigibilidad sc muestra inapropiado
para dotar dc contenido normativo al juicio de culpabilidad, representa
sin embargo, en su opinién, un irrenunciable criterio para la individua-
lizacion del Derecho, que puede resultar operativo en toda aplicacion
de inseguros limites donde no cs posible una determinacion material del
alcance de los deberes juridicos més que bajo la toma en consideracion
de todas las circunstancias del caso particular (30). Desde esta perspec-
tiva, la exigibilidad se configura como “principio regulador de delimita-
cion del deber” (31).

En su calidad de “principio regulador”, la exigibilidad no tendria un
contenido valorativo ni llevaria consigo regla alguna de valoracion que
pudiera anticipar la decision judicial del caso concreto. No hay, pues, cri-
terios normativos de exigibilidad en la construccion de HENKEL. La
norma de valoracién judicial debera desarrollarse, entonces, sobre la
base de “una concreta decision de vida”. Por ello, solo son determinan-
tes las especiales y diferentes caracteristicas del hecho real (32).

En el ejercicio de esta tarea de individualizacidén, que se concibe
orientada hacia la realizacion en la prictica de la justicia material —de
“justicia individualizadora” habla HENKEL (33)—, el aplicador debera
valorar la inconfundible particularidad del caso, en la totalidad de sus
elementos singulares, para alcanzar a partir de un juicio intuitivo la de-
cision mds apropiada (34). Una operacién que se manifestaria, de otra
parte, especialmente 1til en el drea de la teoria juridica del delito, cuan-
do se hace necesaria una concreccion de los inseguros limites de esta-
blecimiento o exigencia de los deberes juridicos-penales: esto es, cuan-
do la determinacién de contenido de los tipos penales o la fijacion de
los contornos del deber —sea éste de accidn, de omision o de toleran-

gan en nuestro pais COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, si bien en relacidn a lo que consi-
deran debiera ser el entendimiento de la exigibilidad por parte de quicnes propugnan un
concepto “objetivo” de lo injusto, a partir de una perspectiva finalista, Derecho Penal, cit.,
p- 474. Relativiza, con razon, estos planteamicentos, CORDOBA RODA en Notas al Tratado
de Maurach, cit., pp. 39 ss. Vid. también OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, Derecho Penal,
cit,, p. 374.

[()30) Cfr. HENKEL, “Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit als regulatives Rechtsprin-
zip”, Festaschrift fir E. Mezger, Miindchen/Berlin, 1954, pp. 267 ss.

(31) Cfr. FRELLESEN, Die Zumutbarkeit..., cit., p. 64.

(32) Vid. HENKEL, “Zumutbarkeit...”, cit., p. 303.

(33) “Zumutbarkeit...”, cit., p. 309.

(34) Cfr. ampliamente FRELLESEN en su complejo andlisis de la obra de Henkel, Die
Zumutbarkeit... cit., en particular, pp. 68 ss.
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cia ...— requieran de un corrector o complemento de la ley sobre la base
de una valoracién judicial individualizadora o bicn, cuando csa necesi-
dad se evidencie en la culpabilidad, para la delimitacion del poder de
exigencia de aquel deber (35).

Sélo los criterios de determinacidn de lo exigible variardn entonces,
teniendo en cuenta ¢l carécter objetivo o personal de juicio en que se
sustenta cada una de esas categorias del delito: objetivo o general en el
injusto, por referencia no al deber de un autor determinado sino al de
cualquiera situado en las mismas circunstancias; y, subjetivo o personal
en la culpabilidad, segin las cualidades y capacidades del concreto au-
tor, aunque de acuerdo con la valoraciéon que merezcan al ordenamien-
to juridico, no al propio interesado ni al juez que aplica el Derecho. En
este terreno se produce una tensa y complicada relacion entre deber y
podcr entrec norma y personalidad, cuyo esclarecimiento corresponde-
ria ya al intérprete (36). En definitiva, de su acierto y buen sentido se
va a hacer depender la justicia de la decision.

Y ello es precisamente, lo que constituye, a juicio de sus criticos, el
principal —y decisivo— inconvenicnte de la tesis de HENKEL. Pues,
como resume FRELLESEN, “la intuitiva valoracién de todas las cir-
cunstancias de un caso particular no significa otra cosa que una deci-
sion arbitraria” (37). Un criterio de solucidn que se crea y se aplica para
la individualidad de un caso, anade el autor, presupone la unidad ¢ irre-

(35) Vid. HENKEL, “Zumutbarkeit...”, p. 305. Como deber, contemplado desde el pun-
to de vista del “poder de su exigencia”, en la culpabilidad es definida la exigibilidad por
COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho Penal, cit., p. 480, n. 2.

(36) Cfr. HENKEL, “Zumutbarkeit...”, cit., pp. 306 ss. Vid. también, pero desde una
perspectiva mas compleja que busca adaptar el concepto de exigibilidad a los criterios ca-
racteristicos de cada una de las categorias de la teoria juridica del delito donde se em-
plee, ROXIN, “Culpabilidad...”, cit., p. 75. Acogen, en nuestro pais, un planteamiento si-
milar en la valoracion de la idea de exigibilidad, MUNOZ CONDE, Teoria General del de-
lito, Valencia, 1989, p. 149; PAREDES CASTANON, “Subsidiariedad y proporcionalidad de
los males en el estado de necesidad: el criterio de la exigibilidad”, Poder Judicial, marzo,
1989, n° 13, pp. 123 ss. Vid. en esa misma linea, CORDOBA RODA y su ananilis, muy in-
teresante, de supuestos concretos en el area de la justificacion, Comentarios al Cédigo Pe-
nal, 1, Barcelona, 1972, pp. 246-247; 265 ss.; 279-280; 306 y 353. En particular, respecto
de las indicaciones del aborto, como causa de exclusion de la antijuricidad y la forma dc
operar en ellas la exigibilidad, vid. por todos, LUZON PENA, “Indicaciones y causas de jus-
tificacion en el aborto”, CPCr., n° 36, 1988, pp. 634 ss., pp. 649, 652, 658, 660... Critica-
mente, respecto de este planteamiento, DIEZ RIPOLLES, “El articulo 417 bis del Codigo
Penal y su naturaleza juridica”, La reforma del delito de aborto, Comentarios a la Legisla-
cion Penal, 1X, Madrid, 1989, pp. 113 ss. que, sin embargo, parece admitir finalmente la
posibilidad de configurar la exigibilidad como limite en la justificacion, p. 114, if.

(37) Die Zumutbarkeit... cit., p. 84. Porque ademds, anade FRELLESEN, la detallada
consideracion de la individualidad del caso, como lo pretende Henkel, es imposible ¢n la
valoracion juridica. Pues solo intercsan determinados aspectos (cualitativos o cuantitati-
vos) dependiendo de la finalidad planteada, por lo que seré ineludible la necesidad de re-
glas que permitan una diferenciacion entre las circunstancias relevantes o irrelevantes del
caso particular, pp. 74 ss.
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petibilidad del hecho y, con ello, su incapacidad de generalizacion que
es, de otra parte, condicion elemental de un tratamiento igualitario
como el que reclama la vigencia de un Estado de Derecho (38). El res-
peto a los principios que lo sustentan, en particular el de seguridad ju-
ridica, reclamaria entonces el sometimiento de las decisiones sobre exi-
gibilidad a una guia reglada, conforme a presupuestos normativos de-
terminados con cardcter previo e independiente del caso concreto (39).
Por lo que habria que encontrar primeramente la norma que contuviera
una declaracién de contenido sobre la que elaborar los presupuestos de
la exigibilidad antes de poder subsumir bajo ella el caso particular (40).

Este planteamiento, que eleva a una cuestién “cognitiva” —y no
“decisionistica” o discreccional— la elaboracién del juicio acerca de si
se cumplen los presupuestos normativos para la coaccidn estatal en el
supuesto concreto (41) resulta, en términos generales, correcto.
En efecto, parece que cualquier pretensién de hacer avanzar hoy la dis-
cusién acerca de la exigibilidad, en la linea sugerida por HENKEL, esto
es, como principio general delimitador de deberes, pasa por reivindicar su
remision a un ambito normativo para que sirva de referencia a la valo-
racion judicial del caso concreto, o aun, a la valoracion legislativa de
ciertas materias (42). Y ese ambito normativo del que hacer partir

(38) Cfr. FRELLESEN, Die Zumutbarkeit... cit., p. 79, que, abundando en lo anterior,
afirma que deben establecerse reglas gencrales que determinen los aspectos especiales del
caso individual que son juridicamente relevantes. Sélo asi resulta posible identificar una
circunstancia de la vida como “un caso” juridicamente relevante y cumplir el mandato de
tratamiento igual, que es condicién ademds de la “capacidad de fundamentacion de las
decisiones juridicas™: En efecto, sicndo la exigibilidad un concepto indeterminado, las pre-
misas de decision tienen que ser completadas con reglas dogmdticas de aplicacion (pp.
80-81). El desarrollo de “una dogmatica diferenciada de exigibilidad” en la forma enun-
ciada por Luderssen, afiade FRELLESEN, cs funcion de la ciencia juridica y de la jurispru-
dencia —también constitucional— cuando el legislador renuncia a una concrecién de las
exigencias ajustadas al caso particular (p. 89).

(39) Lo que resulta un factor decisivo para la estabilidad del orden juridico y la jus-
ticia, Die Zunuubarkeit... cit., p. 81.

(40) Cfr. FRELLESEN, Die Zumutbarkeit... cit., p. 35.

(41) Que ¢s la via que propone FRELLESEN sobre la base de un cxamen cspecifico
del alcance del deber en los tipos correspondientes de la Parte Especial: “El fin de los
esfuerzos para lograr una concreccion del concepto de cxigibilidad debe ser el obtener cri-
terios dogmaticos de exigibilidad a través de una concreccidn de la amplitud del corres-
pondiente deber de comportamicnto... (lo que) exige, en especial, una determinacion de
los fundamentos politicos-criminales sobre los que puede ser justificada una falta al deber
de comportamiento...” Porquc “si ese concepto aspira a una delimitacion de deberes no
puede ser concretado sin referencia al deber cuyo alcance pretende scr delimitado...”. “La
concreccion del concepto de exigibilidad es un problema de Parte Especial”, no de Parte
General, como creian los penalistas de los anos 20, afirma el autor, Die Zumutbarkeit, pp
89 y 91 ss. Ampliamente, sobre la contraposicion que refleja el texto entre criterios “cog-
nitivos” y “decisionisticos” para la concreecion de las reglas de exigibilidad, vid. pp. 28 ss.
y 32 ss.

(42) Se sigue, pues, la linea marcada por HENKEL pero con la matizacién importante
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decisiones de contenido acerca de la exigibilidad, podria ser el cons-
titucional.

II

Esta via que, en mi opinidn, resulta la mas idénea para dotar nue-
vamente de sentido el empleo del criterio de la exigibilidad es, de otra
parte, la que siguen algunas opiniones doctrinales relevantes cuando ar-
gumentan vgr. sobre la impunidad de quien, para evitar un riesgo rele-
vante de ser penalmente perseguido, de sufrir una sancién penal, deja
de cumplir un genérico deber de socorro o de evitacion o denuncia de un
delito: bien, pues, el que en una situacion de desamparo no presta un
auxilio personal a la victima o encubre el delito de otra persona, no de-
nuncidndola vgr., para evitar que se descubra €l propio...

Invocar en estos casos, como se ha hecho desde algunos sectores de
la doctrina (43) y de la jurisprudencia (44), un derecho a la autoprotec-

que supone dar al principio de exigibilidad un contenido normativo, y no meramente re-
gulador, operativo en los diversos momentos por los que atraviesa la teoria juridica del
delito e inspirador dc mejores politicas legislativas futuras. A esto ultimo parecen adhe-
rirse COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON cuando afirman que “el principio de no exigibili-
dad opera ya cn el ambito del proceso de tipificacion, determinando la irrelevancia (ati-
picidad) de las conductas cuya realizacion exceda de las posibilidades del hombre medio”,
Derecho Penal, PG, cit., p. 474. En el mismo sentido COBO/CARBONELL, Derecho Penal,
PE., 2* ed., Valencia, 1988, p. 569. Vid. también SAINZ CANTERO, Lecciones de Derecho
Penal, PG, 3’ ed., Barcelona, 1990, p. 724.

(43) Cfr. por todos, cn la doctrina alemana FRELLESEN, siguiendo ¢n este extremo,
aunque matizadamente, las opinioncs de Welzel y Geilen. El autor sc muestra favorable
al reconocimiento de “un interés a tolerar por el orden juridico” en cl interés del autor
por la evitacion de la persecucion penal, ain cuando encuentre equivoco aqui el empleo
de la afirmacion de “un derecho a la autoproteccién”, en cuanto que parcce sugerir —afir-
ma— la idea falsa de que cs ilegal la persecucién penal. En contra, MAURACH, Tratado...
cit., p. 294; STRATENWERTH, Derecho Penal, cit., p. 312.

En nuestro pais, se acogen a aquel reconocimicnto para la omision del deber de socorro,
ALAMILLO, La solidaridad humana en la Ley Penal, Madrid 1962, pp. 117 ss. y, previa valo-
racion del caso concreto, SILVA SANCHEZ, “Problemas del tipo de omision del deber de so-
corro”, AD'P y CP, mayo-agosto, 1988, pp. 562 ss. y, en especial, p. 565. Criticamente, RODRI-
GUEZ MOURULLO, La omisién de socorro en el Codigo Penal, Valencia, 1966, pp. 225-226.

En cuanto a la omision del art. 338 bis, se suma al planteamiento del texto, HUERTA
TOCILDO, “Omisién de los deberes de inpedir y denunciar determinados delitos”, Proble-
mas fundamentales de los delitos de omisién, Madrid, 1987, p. 213. En sentido distinto, COR-
DOBA, Comentarios... cit., 111, p. 1.214.

(44) En particular, en Alemania, la mas antigua, cfr. JIMENEZ DE ASUA, Tratado...
cit., VI, pp. 936-937;, FRELLESEN, Die Zumutbarkeit... cit., p. 177. Una visién de conjunto
sobre grupos de casos con pronunciamientos mas modernos y también mas restrictivos y
ain contrarios al planteamiento inicial, en FREY, Die Zumutbarkeit... cit., pp. 48 ss.

En nuestro pais, donde no se ha plantcado seriamente el problema, suele citarse mo-
dernamente la STS. de 27 de marzo de 1987 para poner de manifiesto, cuando menos, su
conciencia del mismo cuando afirma, en relacién a la omisién, que no puede prevalecer
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cién, a la autotutela o bien, la necesaria impunidad del autoencubri-
miento, no significa otra cosa, cn realidad, que ejercitar ¢l derecho cons-
titucional a no realizar acciones que puedan suponer una declaracion con-
tra uno mismo o una confesion de culpabilidad.

Podria afirmarse entonces, desde la perspectiva anunciada que bus-
ca dotar de contenido al juicio de exigibilidad a partir del examen de
una norma particular que bien pudiera ser ésta, que el reconocimiento
constitucional de aquel derecho individual a una autoproteccion libera
en principio al autor del cumplimiento de otras cxigencias juridicas —y
juridico-penales— que se le opongan o desvirtien su cjercicio. Tales
como atender a un deber de solidaridad social que implica para el autor
un acto de cooperacién en la persecucion penal que el Estado dirige
frente a él (45).

Ciertamente que no puede decirse que la jurisprudencia constitucio-
nal espanola haya sabido o haya querido desarrollar adecuadamente este
principio. En efecto, cuando ha tenido ocasién de pronunciarse sobre
su alcance en la practica, con motivo de las dudosamente constitucio-
nales pruebas de alcoholemia, ha optado finalmente (46) por reconocer
el deber del ciudadano de someterse a las mismas, al considerar que éste
no puede estimarse contrario al derecho a no declarar contra uno mis-
mo y a no confesarse culpable. Pues, sefala textualmente, “no se obliga
al detectado a emitir una declaracién ... admitiendo su culpabilidad, sino
a tolerar que se le haga objeto de una especial modalidad de pericia, exi-
giéndole una colaboracién no equiparable a la declaracién comprendi-
da en el ambito de los derechos proclamados en los articulos 17,3 y 24,3
de la Constitucion” (STC. de 4 de octubre de 1985. En parecidos tér-
minos, STC. de 7 de octubre de 1985) (47).

su consideracion como “delito de fuga”, porque “no pucde reclamarse a los culpables que
se sometan voluntariamente a la accién y las pesquisas judiciales”.

(45) Ese deber de colaboracién es negado por FRELLESEN, Die Zumutbrkeit... cit. p.
179.

(46) Aun cuando, con caracter previo, un Auto 62/1983 del propio Tribunal Consti-
tucional habia reconocido el derecho a negarse a la realizacion de esas prucbas y, por tan-
to, su caracter voluntario, si bicn, ¢so si, “soportando las consecuencias que ello pudicra
conllevar asi como las presunciones que en ello se puedan fundar... Sobre esta cuestion, am-
pliamente, GARCIA ARAN, “Conduccién...” cit., pp. 634 y 640 ss. Admiten también el ca-
racter voluntario de las pruebas de alcoholemia, en contraposicién al Derecho Compara-
do, GIMENO SENDRA, “Valor probatorio de¢ los métodos alcoholométricos”, La Ley,
6-X1-84, p. 2 y ASENCIO MELLADO, “Los métodos alcoholométricos en la Jurisprudencia
Constitucional”, La Ley, 18-1V-86, pp. 4-5. Sobre el elemento de conviccion que la nega-
tiva a esa practica pueda representar en un eventural proceso posterior, vid., en sentido
general, CALVO SOTELO, “Presuncién de inocencia” del imputado e “intima conviccion” del
Tribunal, Barcelona, pp. 140 ss.

(47) Estas sentencias del Tribunal Constitucional ticnen como precedente —literal —
otra de la Audiencia Provincial de Albacete que parece haberle servido de inspiracion.
Para un comentario favorable a su doctrina que “de lege ferenda” rcclama para nuestro
ordenamiento, GIMENO SENDRA, “Valor probatorio...” cit., p. 2, donde recoge, ademds,
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El formalismo en que incurre el Tribunal Constitucional en estas de-
cisiones es obvio al no querer reconocer que, dado el significado incri-
minatorio que pueden tener los resultados de esta prueba sobre el de-
tenido, la sumision obligatoria a la misma supone un acto de colabora-
cién por su parte en el descubrimiento de su culpabilidad y, por tanto,
implica una autoincriminacion, por més que €l mismo en el acto de la
detencién no declare nada. iQué mas declaracion contra si cabe que fa-
cilitar la obtencion de unos resultados, que pueden ser de cargo, obje-
tivados ademads por la fiabilidad de una prueba cientifica! Por ello pue-
de afirmarse, como se ha hecho, que “debido a esa practica total fiabi-
lidad de los métodos alcoholométricos, el conductor que ha ingerido al-
cohol sabe que de someterse a ellos muy posiblemente le recaerd en el
futuro una sentencia condenatoria por lo que, de aceptar su préctica, sc
le obligaria a autoinculparse y, en definitiva, se podria vulnerar —yo di-
ria, se vulneraria en todo caso— el derecho que le asiste a no declarar
contra si mismo” (48).

Podria concluirse entonces que la posicién del Tribunal Constitucio-
nal en estos pronunciamientos hace seriamente temer por la inoperan-
cia de un principio de tan indudable repercusion en el campo juridico-
penal, como el previsto en el articulos 24,2 de la C.E. Pues, de seguirse
sus razonamientos, se tendria que admitir que solo en los casos en que
la actividad del autor, favorecedora de su inculpacidn y el descubrimien-
to de su delito, fuera declarativa —y quizas cxpresa— podria conside-
rarse constitucionalmente inexigible su realizacion. Por lo que poco mas
que el “falso testimonio” del procesado o, en su caso, de un testigo, que-
darian comprendidos en el dmbito de ejercicio del derecho a no decla-
rar contra si mismo o no confesarse culpable.

Una afirmacidn ésta que no puede admitirse desde el momento en
que se entienda que las consecuencias del reconocimiento constitucio-
nal de aquel derecho exceden de las que se le atribuyen como garantia
meramente procesal para pasar a ser también relevantes en el drea de

otras sentencias de instancia de contenido esencialmente diverso (SAP. de Vitoria de
31-1-84 y SAP de Bilbao de 4-V-87). Ese deber aparece hoy expresamente previsto en el
art. 12.2 de la “Ley sobre Trafico, circulacién de vehiculos de motor y seguridad vial”,
cuyo texto articulado se recoge en BOE n.” 63 de 14-111-1990.

(48) Cfr., no obstante lo anterior, GIMENO SENDRA, “Valor probatorio...”, cit., p. 2.
En parecidos términos, GARCIA ARAN, “Conduccién...”, cit., pp. 638-639. Parece recono-
cer que la ejecucion de esta prueba puede suponer “una confesién contra si mismo”, el
M" Fiscal en STC. 30-X-1985,

De otra parte, cl que ¢l resultado de csa prucba sea positivo no permite todavia ha-
blar de incriminacion por virtud de la aplicacion del articulo 340 bis a) 1 Cp., pues se re-
quiere aln que pueda emitirse un juicio de peligrosidad objetiva de la acci6n en el caso
concreto, vid., por todos, sobre ello GOMEZ PAVON, El delito de conduccién bajo la in-
fluencia de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o estupefacientes, Barcelona, 1985, pp. 120
ss. y, sobre todo, pp. 131 ss. También, ALBACAR LOPEZ, Las infracciones penales de trd-
fico en la doctrina de los tribunales, Madrid, 1984, pp. 255 ss.
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enjuiciamiento del delito y, por tanto, en el examen de la tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad de los comportamientos punibles.

A) En lo que afecta a la tipicidad, parece obvio que la realizacion
de aquel derecho constitucional determina la impunidad del falso testi-
monio del procesado. Ello se reconoce ya expresamente en la Ley de En-
juiciamiento Criminal cuando establece, en su articulo 387, que a los
procesadds no se les exigird juramento y que podrdn manifestar —se-
giin completa el articulo 396— cuanto tengan por conveniente para su
exculpacion, sin que puedan hacérsele por ello cargas o reconvenciones.
En este caso, como en el anterior con el que se ejemplificaba de la omi-
sién de socorro o de evitacién o denuncia de un delito de los articulos 489
ter y 338 bis del Cédigo penal, ni siquiera surge el deber cuya infrac-
ci6n pudiera determinar la realizacién de un injusto tipico.

El procesado no tiene el deber de prestar testimonio veraz porque
le es legalmente inexigible proceder en su contra, como tampoco puede
exigirsele al omitente, desde la perspectiva seguida en el texto, que con
su auxilio se arriesgue a sufrir el perjuicio personal que toda persecu-
cion penal conlleva, incluso si la situacion de peligro para la victima hu-
biera sido creada por un hacer precedente suyo, como en el caso de la
causacion imprudente de un accidente. Pues, aun cuando pudiera en-
tenderse que en esa situacion el deber de auxilio es mas relevante, como
también su exigencia —lo que permitiria explicar la mayor penalidad
que prevé el parrafo 3.° de ese articulo 489 ter—, ello debe subordinar-
se en todo caso a una ponderacion, siquiera minima, de los intereses en-
frentados, teniendo en cuenta la relevancia del riesgo que representa la
realizacion de la accién de socorro y, en particular, si afecta a un bien
juridico tolerante, como la libertad a través de la amenaza de imposi-
cion de una pena de prision, vgr. (49). Piénsese que, en otro caso, una
exigencia de cooperacién por su parte vendria a ser equiparable a la de
una especie de accion “obligada” —y no ya espontdnea— de arrepenti-
miento eficaz (50).

(49) Asi también FREY, Die Zumutbarkeit... cit., pp. 48 ss. Parte de una diferencia-
cién estricta entre un genérico y un especial deber de socorro y se plantea si en este il
timo caso el peligro de ina amenaza penal debe entenderse compensado por ser el po-
tencial auxiliar responsable del accidente, FRELLESEN, Die Zumutbrkeit... cit., pp. 176 ss.
y 200 ss. En nuestro pais, propone el plantcamiento del texto con detalle, SILVA, “Pro-
blemas...”, cit., p. 565, ofreciendo al efecto algunos criterios de valoracién (gravedad del
peligro que amenaza a la victima y posibilidades de contrarrestarlo, gravedad del riesgo
de ser detenido y de la pena que le corresponderia...). La toma en consideracion, como
relevante, del riesgode persecucion penal con motivo de la prestacion de socorro, fue ya
propuesta por ALAMILLO, La solidaridad... cit., pp. 118-119; ZUGALDIA ESPINAR, “Omi-
sion e injerencia en relacion al supuesto agravado del pfo 3° del articulo is del C* penal”,
CPCr,, n° 24, 1984, pp. 581 y 590; también, MAQUEDA ABREU, Los delitos contra la liber-
tad y la seguridad de las personas, Granada, 1988, pp. 108-109.

(50) Para una interpretacion constitucional de la atenuante de arrepentimiento del ar-
ticulo 9,9 del C.p. y de sus elementos, vid. STC. de 25-V-1987, a partir del recurso de am-
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Aqui, pues, razones politico-criminales similares a las que podrian
invocarse —y se han invocado, de hecho— en el encubrimiento entre pa-
rientes, del articulo 18 del Cédigo penal y en el quebrantamiento de con-
dena, del articulo 334 del Cédigo penal —en particular, la proximidad
del interés que se defiende y la natural inclinacién de cualquiera hacia
su salvacién—, y que no necesitan apelar a argumentos afectantes al po-
der del autor y al reproche, como se ha pretendido hacer desde algunos
sectores de opinidn, son los que se toman en cuenta en la tipicidad para
fijar los presupuestos de nacimiento del deber (51). Su ratio no es otra,
en definitiva, que la misma razonable legitimidad del ejercicio de un de-
recho a la autoprotecciéon —que alcanzaria a la proteccion de las per-
sonas intimamente unidas al autor (52)— y que debe ser reconocido,

paro n° 330/1986, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, Pamplona, pp. 337 ss.
y, en particular, p. 342.

En un planteamiento distinto del texto y posiblemente preferible, podria entenderse
aplicable esa atenuacion cuando el causante del accidente prestase auxilio a la victima pro-
cediendo, pucs, a reparar o disminuir los efectos de su delito o a confesar la infraccion,
como previcne el citado precepto. Ampliamente, vid. ZUGALDIA ESPINAR, “Omisién...”,
cit., pp. 581 y 587 ss.

(51) Cuando sc refiere a la equivocidad politico-criminal que supone un castigo pe-
nal a la vista de la fuerza preponderante de la motivacién del auto-encubrimiento, cfr. FRE-
LLESEN, Die Zumutbarkeit..., cit., p. 177, donde se alude adema4s a la consideracion juris-
prudencial dc ese interés como un “derecho natural a la autoproteccion”. Vid. también,
p. 93.

Asimismo cntienden que la toma en consideracion de cste riesgo personal ‘afecta a
la culpabilidad y no a la tipicidad, WELZEL, Derecho Penal, cit., p. 284-304 y BAUMAN,
Strafrecht, AT., 9 aufl, 1985, pp. 250-457. En nucstro pais, con reservas, RODRIGUEZ MOU-
RULLO, La omisién de socorro... cit.,, p. 229 y, en general, DIEZ RIPOLLES, “La huclga de
hambre...”, cit., p. 646; NAVARRETE, “La omision del deber de socorro”, Revista de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 1959, n° 6, p. 428; SAINZ CAN-
TERO, La exigibilidad... cit., pp. 145-146. En otro sentido, respecto de la clausula del art.
338 bis, por su expresa mencion al riesgo “ajeno” que indica que no afecta al grado de
poder del eventual auxiliador, CORDOBA, Comentarios... cit., 111, p. 1.214. Defienden, sin
embargo, la opinién del texto, por todos, EGGERT, Die Unzumutbarkeit normgemdssen Ver-
haltens bei den Fahrldssikeits und unechten Unterlassungsdelikten im Strafrecht, Gottingen,
1969. pp. 101 ss. y, en nuestro pais, CUERDA RIEZU, La colisién de deberes..., cit, p. 279
y OCTAVIO bE TOLEDO/HUERTA, Derecho Penal, cit., p. 566.

Finalmente, distinguen en Alemania una u otra calificacién segin que se trate de co-
misién por omisién u omisién pura, WESSELS, Derecho Pendl, cit., p. 219; HIRSCH, Straf-
gesetzbuch, cit., vor par. 32, Rn. 193; OTTO, Grundkurs Strafrecht, 3° aufl.,, 1988, p. 245.

(52) Cfr. PACHECHO, El Cddigo penal de 1848, concordado y comentado, I, 5° ed.,
1881, p. 275, cuando afirma: “La Ley social no puede ni romper ni prescindir de las leyes
de la naturaleza. Su deber es, por el contrario, fortificarlas. El padre ticne que destruir
las cartas que comprometen a su hijo; la madre tiene que lavar la sangre que le acusa; ¢l
hermano, si es su carcelero, tiene que abrirle la puerta de la prisién”, Mds modernamente
apela a argumentos similares, NAVARRETE, “El encubrimicnto entre parientes”, AD°P y
CP, 1960, mayo-agosto, p. 238, en especial. Para una amplia vision de conjunto sobre el
fundamento y la naturaleza de esta causa de exencién de la responsabilidad criminal que,
en realidad, parece excluir ya la misma posibilidad de afirmar la tipicidad del encubri-
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como ya puso de manifiesto PACHECO en sus comentarios al Codigo
penal de 1948, cuando afirmaba: “¢Debe por ventura, incurrir en algu-
na pena ... el que quebranta la sentencia que sc¢ le impuso?; y continda:
¢Por qué no se pena al que perseguido por la justicia, apela al recurso
de la fuga? ... {Por qué no se pena al que falta a la verdad en sus de-
claraciones, negando un delito que le estd probado? (Por qué se respe-
ta tanto su derecho de defensa, que ni siquiera se le toma juramento
para declarar, cuando a cualquiera otro se le toma para proceder €n jui-
cio? ... La Ley, nucstra nueva Ley, ha concebido (en estos casos) —y
esa es su honra— que no se puede castigar a un ser activo y sensible,
porque trate de liberarse de una sentencia condenatoria, que esta ame-
nazando su libertad”. Y, finalmente, en una critica a la punicidn exis-
tente en el Cédigo del quebrantamiento de condena: Y “cuando ese de-
recho del reo —se refiere a la evasion— contradice los derechos socia-
les, cl poder debe tomar sus precauciones para que no se realice, pero
pierde su accion para llamarle delito...” (53).

Parccidas consideraciones, que apuntan a la dudosa constitucionali-
dad de esas tipicidades, podrian ser aplicadas también a otras figuras de-
lictivas donde se fundamenta una pena més grave en razon, precisamen-
te, del interés del autor por ocultar su delito o bien su persona a la ac-
cion de la policia o de la Administracion de Justicia.

Me refiero, en concreto, a agravaciones como el disfraz, cuyo funda-
mento reside, seglin opinién jurisprudencial dominante, en su virtuali-
dad para dificultar la identificacion del culpable (STS. 2-X-1989) y fa-

micnto bajo esas circunstancias, vid. GOMEZ PAVON, El encubrimiento, Madrid, 1988, pp.
119 ss.

(53) El Cédigo penal..., pp. 503-504; y continda: “Teméis que se os escapen los pre-
sos? Tened cdrceles seguras. (Teméis que se os escapen los presidiarios? Celad su custo-
dia. Pero no extranéis que se¢ aprovechen de vuestros descuidos, porque para eso scria me-
nester que fuesen santos y que no fuesen hombres”. En parecidos t¢rminos, GROIZARD,
cuando califica de “injsuta y contraria a la nocién racional del delito toda ley que eleva
a materia penal el quebrantamicnto por parte del reo de la pena privativa de libertad”,
El Codigo penal de 1870, concordado y comentado, 11, Madrid, 1903, p. 643. Vid. también
SANCHEZ TEJERINA, Derecho Penal Espanol, Salamanca, 1940, p. 493.

En la actualidad comparten esa opinién critica, CORDOBA, Comentarios... 111, cit. p.
1.164; GONZALEZ GUITIAN, “Dos problemas del articulo 334 del C.p.”, Estudios Penales
11, Santiago de Compostela, 1978, p. 282; sobre fundamentos similares a los del texto, LU-
ZON PENA, “Consideraciones sobre la sistemdtica y alcance de los dclitos contra la Ad-
ministracién de Justicia”, La reforma penal y penitenciaria, Universidad de Santiago de
Compostela, 1980, pp. 543-544; MAGALDI/GARCIA ARAN, “Los dclitos contra la Admi-
nistracién de Justicia ante la reforma penal”, Documentacion Juridica, 11, encro-diciem-
bre, 1984, p. 1.153; RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Esparol, PE., 10 ed. rev. y pues-
ta al dia por Serrano Gémez, Madrid, 1987, p. 1.033; BUSTOS RAMIREZ, Manual de De-
recho Penal, PE., Barcelona 1986, p. 431, MUNOZ CONDE, Derecho Penal, P.E., 7' ed., Va-
lencia, 1988, p. 686; En otro sentido, dificilmente compartible por mds que en su apoyo
pueda invogarse el deber constitucional de cumplir las sentencias judiciales, que cstablece
cl articulo 118 de la CE., vid. VIVES ANTON y otros, Derecho Penal, PE., 2' ed., Valencia,
1988, p. 292.
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vorecer la impunidad por el hecho cometido (54). Una actitud que, como
el propio Tribunal Supremo reconoce y CORDOBA RODA refiere,
“obedece a un légico y natural anhelo” (STS. 12-VII-1875). El argumen-
to que a veces se aduce junto a aquél, relativo a un supuesto compo-
nente alevoso en esa agravante, que apuntaria a una mayor facilidad co-
misiva y, por ende, a una indefensién mas marcada en la victima al ha-
ber conseguido el autor con su conducta disipar sus recelos o suspica-
cias (STS. 23-1, 10-11, 25-VI, 21-VII y X y 27-X1-1987 y 21 y 28-1V, 29-1X
y 7 18-X-1989), se refiere mds bien al componente enganoso que se pue-
de utilizar en el uso del disfraz (vgr. empleo de una sotana o un traje
militar como signos de respetabilidad) y debe ser, por tanto, reconduci-
do a prestar una base explicativa a las demas circunstancias del articulo
10,7 (“astucia” o “fraude”) (55).

Asimismo deben hacerse extensivas estas consideraciones a aquellas
otras cualificaciones cuya razon de ser se explica en base al fin de au-
toencubrimiento propuesto por el autor. Es el caso del tipo de falsifica-
cion, sustitucion y alteracion u omision de la placa de matricula “con el
fin de cometer algun delito o facilitar su impunidad”, del articulo 279 bis
0 el uso de nombre supuesto que tuviere por objeto “ocultar algin delito o
eludir una pena”, del articulo 322, 2 del Cddigo penal. Agravaciones am-
bas que poco tienen que ver con el contenido de injusto del hecho en
cuanto que, en general, sobrevienen con posterioridad al mismo y no in-
crementan el dafio al bien juridico y tampoco evidencian, sino mas bien
al contrario, una mayor culpabilidad del autor, cuya motivabilidad fren-
te al delito aparece normalmente disminuida por el 4nimo de cvitar el
cumplimiento de una condena, por lo que su presencia en el Codigo no
puede justificarse sino en razén de que hacen mds remota la posibilidad
de aplicacion dc una pena (!). Son, pues, nuevamente, como con razon
se ha afirmado, “casos inexplicables, pues ¢s natural que todo delincucn-
te trate de evitar su procecsamiento o condena (cs un acto de agotamien-
to del delito)” (56). Otros criterios empleados por el Tribunal Supremo
para su fundamentacion, tales como la mayor “peligrosidad” o “mali-
cia” evidenciada por el autor (STS. 18-VI-1974 y 7-1V-1980), tampoco
son convincentes (57).

(54) Asi, STS. de 7-11-85; 22 y 23-1, 10-11, 30-1V, 27-V, 25-VI, 21-VII, 8y 21-X, 27-XI,
11-X1-1987; 15 y 28-1V-1988; 21-1V, 29-1X 7 y 18-X-1989... Ampliamente, también MAN-
ZANARES/ALBACAR LOPEZ, Codigo Penal, Comentarios y jurisprudencia, Granada, 1987,
pp. 168 ss.

(55) Sc reficre a cse componente alevoso ya GROIZARD, El Cédigo penal de 1870,
cit,, I, p. 106. En el sentido del texto, ampliamente, CORDOBA, Comentarios... cit., 111, p.
638; también, FERRER SAMA, Comentarios al Cédigo Penal, 1, Murcia, 1946, p. 386.

(56) Refiriéndose, en particular, a la agravacion del parrafo 2 del articulo 322, BUS-
TOS RAMIREZ, Manual..., cit. PE., p. 420.

(57) Cfr. MANZANARES/ALBACAR LOPEZ, Cddigo Penal, cit., pp. 643 ss. y 708. Vid.
también la interpretacion que ofrece CORDOBA, Comentarios..., 111, cit., pp. 703 ss. y 1.072
siguientes.
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B) Cuestién mas compleja plantearia, sin embargo, la aplicacion del
tipo bésico de estos delitos en esos supuestos en que el autor realizara
tales actividades como medio, estrictamente necesario, de evitar su au-
toincriminacion. Se trata de situaciones similares a las que podrian ori-
ginar otros tantos casos que pueden darse en la préctica judicial, como
el de una defraudacion fiscal movida por el interés personal de ocultar
ingresos procedentes de negocios prohibidos (trafico de drogas o de ar-
mas, vgr.) (58), la simulacién de haber sido victima de un delito por par-
te de quien ha intervenido en €l como autor (58 bis), o bien, mas co-
minmente aqdn, el falso testimonio del testigo o la acusacion falsa del
procesado con el fin de eludir una condena segura o acaso probable.

En definitiva, casos en que surgido ya un genérico deber de actuar,
de realizar, por ejemplo, una actividad que pudiera resultar autoincri-
minatoria —asi, para el testigo, declarar verazmente o, para el procesa-
do, no acusar falsamente a otro de la comision del delito que busca en-
cubrir ...— optaran éstos, sin embargo, por la conducta prohibida, si bien
con pretension exculpatoria. Esas situaciones, pues, en que el autor rea-
liza un nuevo delito para evitar el descubrimiento del anterior. ¢Cabria
aqui invocar el ejercicio de un derecho al autoencubrimiento —como
justificacion— sobre la base de la idea de inexigibilidad, cuando un com-
portamiento distinto (guardar silencio) hubiera podido ser valorado, se-
glin una estimacion ex ante, como una confesion tacita de culpabilidad?

En general, la opinién doctrinal y jurisprudencial dominante niega
la legitimidad de un derecho a la autoproteccién o al autofavorecimien-
to cuando, para la ocultacién de los hechos penales propios, se interfie-
re en ¢l orden juridico a través de un nuevo injusto. De forma que, si
bien se reconoce que no es exigible acusarse a si mismo de la realiza-
cién de una accién punible, esa permisién no alcanzaria a acordar la im-
punidad del hecho posterior cometido para su encubrimiento, porque
con él se ha anadido un nuevo perjuicio al Derecho (59).

En el fondo de esta argumentacion, que puede reconducirse sin di-
ficultad a los términos de una situacién de necesidad en que el autor le-
siona un bien juridico para salvaguardar intereses personales y, en par-
ticular, su libertad, late sin duda la idea de que puede exigirsele ese “sa-
crificio” por haber provocado con su conducta anterior el riesgo exis-
tente que siendo, de otra parte, el de sufrir una pena “merecida”, no ten-
dria la consideracién de “mal” para el Derecho (60).

(58) Cfr. FREY, Die Zumutbarkeit... cit., p. 112.

(58 bis) En contra, recientemente, STS. 25-X1-1989. Vid. LOPEZ BARJA DE QUIRO-
GA, Cédigo Penal... cit. p. 624.

(59) Vid. ampliamente FREY, Die Zumutbarkeit..., cit., pp. 111 ss.; FRELLESEN, Die
Zumutbarkeit..., cit., p. 179; también, JESCHECK, Tratade... 1, cit., p. 688.

{60) Cfr. en cuanto a la materia que nos interesa, FREY, Die Zumutbarkeit..., cit., p.
112. Esos requisitos, que aparecen expresamente recogidos en la regulacion penal espa-
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Lo estricto de este planteamiento parece ceder, sin embargo, en los
casos de falso testimonio. “Una excepcion hubiésemos deseado que
nuestro Cddigo hubiese hecho en la materia, afirmaba GROIZARD:
“Declarar no aplicables sus prescripciones al que diciendo la verdad pue-
da comprometer su honor o exponerse al riesgo de un procedimiento
criminal” (61). Los recursos empleados para fundar la impunidad de esa
conducta han sido, no obstante, muy variados. Asi, afirmar vgr. que “los
que tienen que explicarse sobre un hecho que les acrimina no deben ser
ya mirados como testigos”, a los efectos del tipo de falso testimonio (62);
o bien, mds correctamente, acudir a la justificacidn o, en su caso, a la
exculpacién, como sucede cuando se invoca el ejercicio legitimo del de-
recho a no declarar contra si mismo o el estado de necesidad, como cau-
sa de no exigibilidad de otra conducta (63).

Pero entonces, debieran ser aplicables, en mi opinidn, idénticos prin-
cipios a las restantes figuras de delito, que son de falsedad asimismo,
aunque no siempre verbalmente expresada (salvo el caso de la acusa-
cién falsa) (64). Pues la razon que puede fundar aqui una exencion o,
en su caso, una atenuacion de la pena nada tiene que ver con la circuns-
tancia de hallarse el falso testimonio en el émbito de los delitos contra
la Administracién de Justicia donde la actividad que pudiera resultar re-
veladora de la propia culpabilidad es normalmente declarativa y se ajus-
ta, por tanto, gramaticalmente a los términos del articulo 24,2 de la
Constitucién, como parece exigir en su apego a la literalidad del pre-
cepto el Tribunal Constitucional, en las sentencias antes citadas. Creo
mas bien que la razon que debiera apuntarse es de orden material y se
refiere a la inexigibilidad para el autor de cualquier comportamiento dis-

nola del estado de necesidad (art. 8,7), se exigen también en Alemania para la aplicacién
de esta cximente, por todos, JESCHECK, Tratado... 1, cit., pp. 665 ss.

(61) El Cédigo penal del 1870. cit., p. 688. También, en relacién al par. 157,1 StGB.,
Maurach, Derecho Penal, 11, cit., p. 49.

(62) Cfr. MILLAN GARRIDO, “El delito de falso testimonio”, 11, Documentacion Ju-
ridica, n° 22, 1979, p. 399, donde recoge la opinidn expucsta por PUIG PENA y las STS. de
29-1-1885 y 21-VI-1907. El autor se lamenta, como Groizard, de que no se incluya como
eximente expresa —de “estado de necesidad de particular configuracién y tratamiento” —
en el Codigo y hace una relacion de paises cuya legislacion penal la contienen, p. 398,
nota n° 303.

(63) Mantenidas ¢n la actualidad, respectivamente, por VIVES ANTON y otros, Dere-
cho Penal, PE., cit., p. 290 y MUNOZ CONDE, Derecho Penal, PE., cit., p. 678. Parecen,
asimismo, compartir la primera opinién, MAGALDI/GARCIA ARAN, “Los delitos...”, cit,
pp. 1.148 ss. y la segunda, JIMENEZ ASENJO, “Falso testimonio”, Nueva Enciclopedia Ju-
ridica, 1X, Barcelona, 1958, p. 540 y CORDOBA, Comentarios..., cit., 111, p. 1.126, donde
también alude a la posibilidad de estimar una eximente incompleta de transtorno mental
transitorio.

(64) Que, como en el caso del falso testimonio del testigo, requieren ya una interpre-
tacion amplia de los términos del articulo 24,2 de CE., como expresan detenidamente MA-
GALDI/GARCIA ARAN, “Los delitos...”, cit,, pp. 1.147-1.148.
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tinto al de la ocultacién de su delito o bien de su persona para eludir
la accién policial o judicial.

Una conclusion que debe, desde luego, ser matizada. Pues, en rea-
lidad, lo que se plantea en esos casos —en todos los casos— en que el
autor realiza una actividad delictiva para evitar su persecucion penal por
razon de un delito anterior, s una cuestion de ponderacién y, por tanto,
de limites a una posible justificacion de su conducta (necesidad, ade-
cuacion, proporcionalidad...) (65).

Bajo esta perspectiva, podria entonces invocarse el ejercicio —“le-
gitimo” cuando lo fuera conforme a esos criterios de ponderacion (66)—
de un derecho al autoencubrimiento o aun, preferiblemente, el estado
de necesidad si se entiende, como debiera ser, que la situacion de con-
flicto de intereses que aqui se genera no ha sido intencionadamente pro-
vocada por el autor (67) y que el riesgo de sufrir una pena que se crea
con la comision del delito no es un mal justo —por mas que lo sea para
el Estado— que aquél esté obligado a soportar en todo caso. O cuando
menos, no mas alla de lo que seria razonable exigir que soportara cual-
quiera en el ejercicio del derecho a su autoproteccion o autotutela (68),

(65) Asi lo enticnde, para ¢l falso testimonio, CORDOBA, Comentarios... 111, cit., p.
1.125, y es un criterio ampliamente difundido en relacidn a los delitos de omisidn. Asi,
FREY, Die Zimutbarkeit..., cit., pp. 49-50; FRELLESEN, Die Zumutbarkeit... cit., p. 179 y,
en nuestro pal’s; en particular, SILVA, “Problemas...”, p. 565. No dcbieran admitirse, sin
embargo, principios diferentes cuando se trata de dclitos comisivos, por mds que sea una
idea extendida, sobre todo cn la doctrina alemana, que la lesion del deber de actuar es
menos grave que la lesion de la prohibicidn de actuar (STRATENWERTH, Derecho Penal,
cit., p. 312) y que, a diferencia de los delitos comisivos en donde debe soportarse ¢l dafio
personal si solo puede conjurarse mediante la comision de un delito, en los de omision
no debe esperarse que el omitente se daic a si mismo mediante la cjecucion de una ac-
cion ordenada (asi, WELZEL, Derecho Penal, cit, p. 304 y HIRSCH, Strafgesetzbuch, cit., Rn
193).

(66) Tal juicio dc legitimidad es, desde luego, “un puro juicio de valor”, al que se pro-
pone como contenido la idea de que la accién constituya “un medio justo para un fin jus-
to” (TORIO LOPEZ, “Fin de proteccidn y dmbito de proteccién de fa norma”, Estudios Pe-
nales y Criminologicos, X, Santidgo de Compostela, 1987, p. 400). El problema se traslada
entonces a la determinacién de lo que deba considerarse “justo” a la vista de los valores
que informan el total ordenamiento juridico. Para una interpretacion de csos términos,
vid. CEREZO MIR, “La regulacion del estado de necesidad en el Cédigo penal espanol”,
Estudios Penales... X, cit., p. 90. Criticamente, con razén, respecto de una nocién como
ésta de lo justo/lo injusto, que no admite, a mi entender, mas que una version relativiza-
dora como la que sc ofrece en ¢l texto, vid. QUINTERO, lntroduccion... cit., p. 176.

(67) Sobre esta interpretacion, CORDOBA, Comentarios..., 1, pp. 295 ss. En dltimo tér-
mino, de faltar esta exigencia legal podria acudirse a la eximente incompleta del articulo
9,1/8,7. Asi también, SILVA, “Sobre ¢l estado de necesidad en Derecho penal espanol”,
AD°P y CP., septiembre-diciembre, 1982, p. 686 y OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, Dere-
cho Penal, cit., p. 248, que se adhieren a la opinion de Cordoba, pp. 241 ss.

(68) Por mas que “tolerar” el ejercicio de ese derecho por parte de los particulares
pudicra representar, como sefala SILVA, “una especie de contradiccion del Estado con-
sigo mismo: (al) reconocer relevancia eximente (a partir de contemplar como un mal para
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lo que podria conducir, en su caso, a una exencion de responsabilidad
o, simplemente, a una atenuacién de la pena (articulo 9,1 6 9,10 en re-
lacidn al articulo 8, 7) cuando el resultado de la ponderacion asi lo acon-
sejara (gravedad del mal que cause el autor y el que debe soportar a con-
secuencia €l encubrimiento de su delito, caracter ineludible del medio
interpuesto, ausencia de dafo personal quizés ...), por razones de
inexigibilidad.

C) En iltimo término, quedaria siempre el recurso mds particulari-
zado a la exculpacion. El caracter individualizador que toda decision
acerca de la culpabilidad debe revestir habria de reservarse ya para aque-
llos supuestos en que la comision del nuevo delito pudiera explicarse en
razén a una alteraciéon motivacional relevante del autor, que evidencia-
ra una decisiva inferioridad de su capacidad de resistencia frente al he-
cho (69), provocada por un explicable “concepto primario de conserva-
cién de si mismo” o, lo que es igual, de autotutela de su libertad (70).

¢l sujeto) a algo que para €l ¢s un bien —la determinacion y sancion de los responsables
de un delito”, “Problemas...”, cit., p. 562, nota 4.— En casos como éste podria hablarse
de “tolerancia”, no ya de una valoracién positiva por parte del orden juridico, lo que no
empece a la apreciacién dc una justificacion en estos casos. Sobre esta cuestion, amplia-
mente, GIEMBERNAT, “El cstado de nccesidad: un problema de antijuridicidad”, Estudios
de Derecho Penal, 2* ed., Madrid, 1980, pp. 166 ss. También, QUINTERO, Introduccién...
cit., p. 176.

(69) Asi lo expresa, MIR PUIG, Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado so-
cial y democrdtico de Derecho, 2* ed., Barcelona, 1982, p. 99. También recurre excepcio-
nalmente a la exculpacién, RODRIGUEZ MOURULLO, La omision..., cit., p. 229; y hablan,
en esos casos, de “incxegibilidad subjetiva”, MUNOZ CONDE, Teoriu general del delito, cit.,
pp. 149-150 y PAREDES CASTANON, “Subsidiariedad...”, cit., p. 125.

(70) Que si es un “bien personalisimo” capaz de producir ese estado de desequilibrio
emocional que puede resultar suficiente para una exclusion de la culpabilidad. Sobre esta
cuestién, ROLDAN BARBERO, La naturaleza juridica del estado de necesidad en el Codigo
penal esparol: critica a la teoria de la exigibilidad de la conducta adecuada a la norma, Ma-
drid, 1980, pp. 34-35, y GOME:Z BENITEZ, Teoria juridica del delito, cit., p. 379.
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1. VISION GLOBAL: DE LA CRITICA A LA CARCEL A LA
CRITICA A LAS ALTERNATIVAS

En los anos setenta se asiste a una proliferacion de alternativas que
afectan fundamentalmente a delitos menores y/o realizados por jovenes
o drogodependientes, se crean comisiones y comisiones por profesiona-
les y vecinos, privadas, semi-privadas y publicas, para antes de ir a la car-
cel y para después, efc.

La literatura critica que habia impulsado este movimiento descarce-
latorio fue la primera asombrada al comprobar el entusiasmo con el que
desde las esferas gubernamentales se auspiciaban y promovian todo tipo
de alternativas a la carcel. Lo que no se acertaba a explicar eran las ra-
zones por las cuales precisamente en este momento se impulsaban al-
ternativas a la cdrcel cuando parecia evidente que el fracaso de la carcel
era tan antiguo como el origen de la misma (Foucault, 1984:251).

Ello comport6 una desconfianza en los motivos del legislador para

(*) Ponencia presentada en el XII Congreso Internacional de Sociologia (Madrid, Ju-
lio 1990). La participacién en el Congreso fuc amablemente subvencionada por la Fun-
dacién Alexander von Humboldt y la revisién del articulo amablemente realizada por José
Cid y Francisco Larrauri.
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impulsar las alternativas a la cdrcel y promovid el estudio de las “ver-
daderas” razones del surgimiento de las alternativas: la crisis fiscal del
Estado, la nccesidad de desarrollar un sistema penal mas eficaz, el in-
terés de aumentar el control social, etc... (1) eran analizadas como mo-
tivos mas esclarecedores que los alegados acerca de la presunta huma-
nidad, eficacia y economia de las alternativas. Se produjo lo que Gar-
land (1986) ha calificado de “hermenéutica de la sospecha”, y esta sos-
pecha inicial origind las primeras criticas, confirmadas con el desarrollo
posterior que emprendian las alternativas a la carcel.

El momento algido de la critica viene representado en mi opinion
por dos obras fundamentales en el contexto norteamericano y europeo,
Scull (1984) y Cohen (1985). Que ello se aviniera con lo descrito por
Foucault (1984) es lo que iba a darle tanto empuje tedrico a esta crimi-
nologia desencantada, que no dudo en ver en estos cambios una inten-
sificacion y dispersion de los mecanismos disciplinarios.

No es necesario repetir todas las criticas de que fueron objeto (2),
baste senalar la lacdnica conclusion de que las alternativas a la carcel
redundaban en unas “redes mds fuertes, amplias e intensas” (Austin-
Krisberg, 1981) y que comportaban un mayor control social (Cohen,
1985). Con ambos sloganes se expresaba que las alternativas permitian
abarcar a un mayor numero de clientes, que estaban mds difuminadas
y que resultaban mas intromisivas y disciplinarias. Todo este arsenal de
alternativas acababan configurando en expresion en boga en los anos
ochenta un “archipiélago carcelario”. Quizas si desapareceria la cércel
pero csta seria sustituida por una sociedad disciplinaria (Foucault, 1984).
La perspectiva no cra demasiado halagiiena.

Adicionalmente resultaba que las alternativas estaban complemen-
tando la carcel. Se afirmaba que la poblacion reclusa no habia disminui-
do un apice, por lo que en vez de alternativas a la carcel resultaba mas
apropiado hablar de “complementos” o “anadidos”. Este efecto de com-
plemento parccia deberse a varios motivos: por su presunta benevolen-
cia las alternativas eran aplicadas mas frecuentemente de lo que hubie-
ra sido una condena de cércel, al introducir nuevos requisitos introdu-
cian puralelamente nuevos motivos de encarcelamiento si estos se vul-
neraban, al expandir la capacidad de la cdrcel los Tribunales volvian a
sentenciar a la cércel, al fracasar respecto de los considerados delincuen-
tes duros relegitimaban que para estos la carcel era la tnica posibilidad.
En breve, se producia una bifurcacién (Bottoms, 1983:196): la cdrcel se-
guia repleta con los delincuentes considerados mas peligrosos y las al-
ternativas iban dirigidas a sectores (jovenes, delincuentes por primera
vez, delincucntes de cuello blanco) que tampoco cran tradicionalmente

(1) He desarroliado este tema en Larrauri (1987a).
(2) Véase por todos Cohen (1985).
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condenados a la cdrcel. Las alternativas se configuraban como alterna-
tivas a la puesta en libertad.

La aparicion y difusién de estos tres libros —Foucault (1984), Scull
(1984) y Cohen (1985)— marcaron el momento mds critico de las
alternativas.

Sin pretender exagerar el impacto de estas criticas debe reconocerse
que el sector progresista que se habia caracterizado por una reivindica-
cion de las alternativas a la carcel empezé a verse asaltado por las du-
das tras la tarea de demoliciéon emprendida.

Tanta critica parecia dejarnos efectivamente en una situacion para-
déjica. La eficacia, los costes, la falta de estigma, todas ellas eran ven-
tajas negadas a las alternativas, incluso su presunta humanidad era cues-
tionada. Pero la unica respuesta al fracaso de las alternativas parecia ser
la cércel, conclusion esta que era negada con rotundidad. Antes de pro-
seguir las reflexiones posteriores a este “callejon sin salida” quisiera
obervar la evolucidn ocurrida en Espana.

Las dudas en Espana eran ligeramente distintas, existia por un lado
una recepcion de estas criticas y una cierta simpatia hacia ellas, pero la-
tia el temor de que extender el discurso critico a las alternativas, antes
de que estas estuviesen incorporadas a la legislacion, podia dar argu-
mentos para no emprender ninguna reforma.

No habia porqué tcmer. Ya sea porque solo se escucho el discurso
oficial de las alternativas, ya sea porque “algo” debe hacerse, lo cierto
es que actualmente la introduccion de la tnica alternativa en el Codigo
Penal prevista para los drogadictos ha servido para estimular una critica
autdctona de las alternativas a la cdrcel.

2. INFORMACION SOBRE LAS ALTERNATIVAS A LA
CARCEL EN LA LEGISLACION PENAL ESPANOLA

2.1. Tradicionales: (Hay alternativas en Espana?

Es habitual cuando se habla de las “alternativas a la carcel” en la le-
gislacion esparola empezar seftalando que “cstas no existen”.

En efecto, tradicionalmente el Cédigo Penal Espanol ha conocido
exclusivamente la remision condicional. Regulada en los articulos 92 y
93 del Codigo Penal, la remision condicional puede aplicarse por minis-
terio de la ley u optativa. Los requisitos a grandes rasgos son: que el
rec haya delinquido por primera vez y que la pena no sea superior a un,
u excepcionalmente, dos anos. Los efectos son la suspension de la eje-
cucion de la pena durante un periodo entre 2 y 5 anos.

La poca aplicacion de esta medida —por la desmesurada extension
de las penas en el CPE y por la exigencia de que la persona haya delin-
quido por primera vez— mds el hecho de que esta no sea asimilable a
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la mas europea probation (3) ha reforzado la imagen de que en Espana
las alternativas a la carcel permanecen aun a la espera de la elaboracion
del futuro Codigo Penal, largamente anunciada.

Sin embargo quisiera polemizar la afirmacidn de que no existen “al-
ternativas” a la carcel en la legislacion espanola.

La lista de penas del Cédigo Penal espaiol incluye entre otras: exi-
lio; comiso; multas; suspension de derechos; arresto domiciliario; priva-
cion de permiso de conducir. Para categorias especiales de ofensores
(i.e. enajenados mentales u otros estados de inimputabilidad) existe la
posibilidad de ser internado en un centro de tratamiento o de ser so-
metido a tratamiento ambulatorio.

Incluso podria aludirse a otras posibilidades que no excluyen la apli-
cacion de la pena de cércel pero si pueden acortar su duracion. En el
Codigo Penal se prevé la redencion de penas por el trabajo y la libertad
condicional (4). Adicionalmente en la Ley General Penitenciaria se re-
gula la posibilidad de cumplir 1a pena de carcel en régimen abierto (5).

A ello se le pueden anadir algunos mecanismos desarrollados infor-
malmente en los Tribunales. Conciliaciones en accidentes de trafico, no
permitir abrir cuentas bancarias en casos de delitos bancarios. Incluso
“es practica de los Tribunales absolver determinados delitos de poca en-
tidad (pequenas estafas, apropiaciones indebidas, etc...) cuando consta
que se ha restituido a la victima el dinero defraudado o reparado el mal
causado.” (Melero, 1989).

No parece que suframos de una escasez de penas en el Codigo Pe-
nal espanol distintas de la pena de carcel. Entonces, {por qué sigue sien-
do habitual la afirmacion de que Espana carece de alternativas a la
carcel?

En primer lugar debido a que todo el listado de penas acostumbran
a ser adicionales a la céarcel. Y cuando digo adicionales no me refiero
en que “acaban” transformandose en condenas de cércel sino que en la
propia legislacion el Tribunal carece de posibilidades de optar. El caso
mds claro es el de la pena de multa, el cual se aplica ademas de la pena
de cércel, y para los singulares casos en que se prevé como tnica pena
se convierte en pena privativa de libertad en caso de impago.

En segundo lugar porque las existentes son escasamente aplicadas.
Esta falta de aplicacion es debida a varias razones:

—Por un lado porque las penas previstas en el Cédigo Penal espa-

(3) Se distingue porque no se prevé el cumplimicnto de ninguna condicién adicional
a no delinquir en ¢l tiempo previsto, ni el sometimiento a vigilancia por parte de oficial
alguno.

(4) La libertad condicional es concedida cuando ¢l delincuente ha cumplido 3/4 par-
tes de la condena y es clasificado en tercer grado.

(5) Esta posibilidad requiere que el interno esté clasificado en tercer grado. Una idea
de la extension del régimen abierto puede observarse en la carcel de hombres de Barce-
lona, la cual cuenta con 75 plazas de régimen abierto para una poblacién reclusa de 2.200.
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fiol son excesivas. Decir que se puede aplicar la remisidn condicional
cuando la pena por el delito no supere 1 0 2 anos es convertir esta me-
dida en “letra muerta”, considerando por ejemplo que el robo esta cas-
tigado, si no concurren agravantes, con penas de 6 meses a 6 anos, el
que facilite el consumo o trafico de drogas con la pena minima de dos
anos cuatro meses, y que el delito de violacién tiene asignada una pena
de 12 a 20 anos.

—Porque hay la concepcién de que las alternativas, como por ejem-
plo la multa, son excesivamente benevolentes y por consiguiente contra-
rias a los efectos preventivos que se presupone de la pena.

—Porque se duda de su eficacia, como en el caso del internamiento
en centros de tratamiento de drogodependencias, en los cuales se acos-
tumbra a argumentar su falta de control.

—Incluso algunas “alternativas” son vistas con desagrado y su elimi-
nacion aparece como una victoria de las fuerzas progresistas. Este fue
el caso del perd6n en el ambito de delitos sexuales. Regulado extensa-
mente en el anterior codigo penal este fue eliminado por considerarse
que ello dio origen a la “venta de perdones”, esto es, la posibilidad de
que la mujer sufricse chantajes a cambio de otorgar el perdon.

En tercer y dltimo lugar, porque no son “hijas” de los movimientos
descarcelatorios de la década de los sesenta. Cierto, tenemos el exilio,
el comiso, pero (quién consideraria esto hoy como una alternativa?
Cuando se habla de alternativas a la cdrcel se estd pensando en deter-
minadas alternativas con unos valores que —lamentablemente— nunca
se hacen explicitos. En realidad bajo alternativas acostumbran a incluir-
se un catdlogo relativamente preciso: TUS (Trabajo de utilidad social),
mecanismos de restitucién, compensacion o indemnizacion, probation,
tratamiento ambulatorio, arresto domiciliario, multas y recientemente el
control electrénico (“electronic monitoring”). Y efectivamente todas ellas
son desconocidas en la legislacion penal espanola (6).

Por ello es explicable que en circulos preocupados por el continuo
incremento de la poblacidn carcelaria, y la consiguiente degradacion de
las condiciones de sobrevivencia en la cércel, se exija la introduccidn de
alternativas a la cércel. Sin embargo hay dos temas que, en mi opinion,
no son suficientemente destacados: la creacion de alternativas no es si-
nénimo de descarcelacion, y no todas las penas distintas de la cdrcel son
deseables como alternativas.

La razon por la que realz6 este hecho, probablemente conocido, es

(6) La unica excepcion de la cual tengo conocimiento ¢s para el caso de ofensores
menores de 16 aios. En Cataluia cxiste los Delegados de Asistencia al Menor (DAM),
asimilables a la probation, y los cuales extienden su 4mbito de manera informal a los in-
fractores mayores de 16 anos incluidos en la legislacién penal. Adicionalmente existen
précticas informales de compensacion victima-ofensor también para los menores de 16
anos. Para una mayor profundidad véase Giménez-Salinas, E.; Gonzilez Zorrilla, C.
(1988).



50 Elena Larraun

para evitar una “huida a las alternativas” que concluya con una pro-
liferacion de medidas indeseadas que reproduzcan las estructuras car-
celarias, y con escaso o nulo impacto en la poblacion reclusa.

Queda por ahora apuntada mi reticencia al clamor de mas alterna-
tivas, cuando ni se asegura su aplicacion ni sc¢ tiene claro que tipo de
alternativas, problemas estos que como veremos a continuacion acechan
ya a la “nueva” alternativa creada.

2.2. Un intento: Ley 24 de marzo de 1988. (Articulo 93 bis).

A raiz de la reforma en los articulos referidos al tratamiento penal
de las drogas, el legislador ha aprovechado la buenaventura para intro-
ducir en este dambito las denominadas alternativas a la cércel.

Lo aportado novedoso por el articulo 93 bis intenta permitir a los
toxicomanos la posibilidad de sustituir la pena de cdrcel siempre que ac-
cedan a someterse a tratamiento y no delincan durante el periodo de
tiempo establecido.

La literatura espanola ha realizado los siguientes comentarios (7):

En primer lugar este articulo no soluciona el problema de los toxi-
comanos detenidos a la espera de proceso. El juez puede sin apoyo le-
gal remitirlo a una comunidad terapéutica, pero puede también con apo-
yo legal decretar prisién provisional.

En cuanto al primer pdrrafo observamos:

—Se afirma “aun cuando no concurran los requisitos previstos para
aplicar el articulo 93” como si de una ampliacion se tratara. En realidad
se exigen los mismos requisitos y ampliados. Se exige: I. que la pena no
sea superior a dos anos (igual que el articulo 93); II. que €l sujeto no
sca reincidente (la diferencia es que el articulo 93 dice que haya delin-
quido por primera vez); I11. y adicionalmente que no haya gozado pre-
viamente de este beneficio (requisito este no exigido por cl anterior ar-
ticulo 93).

La exigencia de que la condena sea menor de dos anos convierte a
esta alternativa en inaplicable (8). Ello es debido a que la introduccién
de esta alternativa fue acompanada de una exasperacion de las penas y
una mayor incriminacion de conductas referidas al consumo y tréfico de
drogas. Del mismo modo es ignorar la realidad social exigir que el in-
dividuo no sea reincidente. E inoportuno condicionar la aplicacién de
esta alternativa a que no le haya sido concedida anteriormente la remi-

(7) Véase por todos Diez Ripolles (1989) y Gonzilez-Zorrilla (1990).

(8) El mismo peligro acecha a la probation si se manticne la exigencia de que la pena
no sca superior a dos afos. Adicionalmente es de prever que los casos que puedan aco-
gerse a la probation podrian ya ser actualmente solucionados con fa remisién condicional,
por lo que se teme que la probation suponga poco mds que la introduccion de requisitos
adicionales para aplicar una alternativa ya existente.
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sion condicional, ya que esta puede haberse dado en tiempo alejado y
en circunstancias distintas.

—El juez “podra”. No se determinan los criterios en base a los cua-
les ejercera esta graciosa potestad. Existe la posibilidad de que ello no
se determine en funcién de criterios de curacion sino en funcién de la
capacidad econdmica de las familias. Ello es debido a que el mayor nu-
mero de centros, granjas o comunidades terapéuticas es privado.

—Que hubicran cometido el delito por motivo de su dependencia
en las drogas. Si con ello se expresa que el sujeto esté en estado de inim-
putabilidad, para este viaje no hacian falta estas alforjas... existia la po-
sibilidad de aplicar la eximente 8.1 0 9.1 en su caso que podian ser mas
beneficiosas al eximir de condena, y no plantear la exigencia adicional
de tener que someterse a tratamiento.

En cuanto a los requisitos para aplicar la remision condicional lo
mas destacable cs la exigencia de que el ofensor se encuentre deshabi-
tudo o sometido a tratamiento. Ello como se ha observado acertada-
mente supone incrementar los requisitos previstos en la suspension con-
dicional del articulo 93, en el que era suficiente con que la persona no
delinquiera sin ademds tener que someterse a tratamiento.

En cl dltimo parrafo se prevé el control judicial de la evolucidn del
tratamiento, lo cual es francamente positivo, pero se han olvidado ana-
dir que el juez debe controlar también el respeto a los derechos del
individuo.

Finalmente se senala que transcurrido ¢l plazo y acreditada la des-
habituacién se acordard la remisidn. O sea, pareciera que €l sujeto que
no haya delinquido en el plazo previsto —dos o cinco afnos—, que no
haya abandonado el tratamiento —aun cuando los “abandonos” forman
parte de cualquier tratamiento—, pero que no haya tenido la fortuna
de deshabituarse debera cumplir la pena. Adicionalmente surge la in-
quietante pregunta de si al tener que cumplir la pena se tomara en cuen-
ta el periodo que ha estado internado o debera cumplir la pena en su
integridad.

Mas alld del andlisis critico de esta “altcrnativa” introducida en ¢l
Codigo Penal que puede resumirse en su ineficacia —por su caracter res-
trictivo y porque los casos amparados podian ser tratados con los me-
dios legislativos ya existentes—, y en las dudas de su aplicacién —o bien
no existen suficientes o los jueces no confian en remitir a las comuni-
dades terapéuticas argumentando su falta de control—, las objeciones
son extensivas al tratamiento general que se destina a los drogo-
dependientes.

En un repaso sumario se observa que las alternativas (concesion de
régimen abierto en la carcel, posibilidad de tratamiento ambulatorio, in-
ternamiento de un centro terapéutico) son normalmente solo aplicadas
adicionalmente a la carccel, s6lo a buenos internos, implican mds requisi-
tos como la participacion en programas de deshabituacion, son frecuen-
temente en centros institucionales, no existicndo hasta hoy ningin caso
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de autorizacién de tratamiento ambulatorio, y reproducen el régimen
de la carcel en cuanto a disciplina y estigma.

No se aceptan sobre una base voluntaria sino para evitar la carcel,
esta mezcla de sistema penal y sistema social produce numerosas ten-
siones; quien es apropiado para una alternativa, que alternativa y cuan-
do se fracasa, son todas ellas situaciones decididas por el sistema penal
sin participacion de los trabajadores sociales.

El beneficiado por una alternativa sufre los efectos de una etiqueta,
ademds se aplica a ofensores potenciales y ha provocado un crecimien-
to de los trabajadores sociales cuya. intervencion no esta regulada por
ley y se encuentran sometidos al sistema penal.

Ello se combina con la escasez de unos servicios apropiados, y con
el rechazo que experimenta la comunidad en acoger a los ofensores en
Su seno.

Lo que he pretendido mostrar con esta breve descripcién es la re-
produccion de las caracteristicas criticas que se observan en los moder-
nos sistemas de control. Si atendemos a estas se observa una privatiza-
cién del control —comunidades terapéuticas privadas—, una mayores re-
quisitos —que se someta a tratamiento y se deshabitue—, una expansién
de clientela —los organismos salen a la busqueda de clientela— y una
transistitucionalizacion de servicios médicos a servicios sociales a siste-
mas penales.

Si anteriormente existia ¢l temor de estar criticando unas alternati-
vas inexistentes en base a la literatura anglosajona y paralizar con ello
posibles y futuras alternativas a la cércel, ahora existe el temor de que
también en Espana se asista a una proliferacién de medidas alternativas
que reproduzcan los mismos errores observados, y que sean objeto de
las mismas criticas.

Es por ello necesario intentar evitar este punto muerto, la carcel en
ningun caso, y las alternativas ¢cudndo, como y para quién?

3. LA REAFIRMACION CAUTELOSA

Como ya he senalado la critica despiadada a las alternativas podia
dar a entender en el mejor de los casos que “no hay salida” y en el peor
parecia reivindicar un discurso “neo-clasico”, la condena de carcel por
lo menos esta limitada en el tiempo, no impone tantas condiciones, etc...
Pero ambas conclusiones eran desagradables (9).

Por ello este discurso critico se empezd a cuestionar. Se observo que
parecia cuando menos incongruente criticar al Estado por desarrollar

(9) La revitalizacién de una politica penal basada en la pena justa (“just desserts”)
—proporcional y determinada— tras la demolicién del ideal resocializador en el mundo
anglosajon, parece haber producido ¢l cfecto de incrementar las condenas de cércel en
vez de reducirlas (Carlen, 1989; Matthews, 1989).
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una politica laissez faire y simultaneamente acusarlo de estar ampliando
sus redes. :

Tampoco era demasiado coherente senalar que su extension y apli-
cacién excesiva obedecia a su apariencia benevolente que permitia al
juez condenar a una medida alternativa con mayor facilidad de la que
hubiera condenado a la carcel, y al propio tiempo apuntar que no eran
aplicadas porque su apariencia benevolente las desproveia del cardcter
de castigo.

Y también dificil de compaginar era la exigencia de atender a crite-
rios de justicia material, a que fueran abiertas a la discusion, negocia-
bles entre las partes, atentas a la necesidad del caso concreto, y lamen-
tar posteriormente que. no se respetasen las reglas tasadas de los proce-
sos legales.

Es cierto que esta critica a las alternativas tuvo un aspecto ventajo-
s0, ¢l de cuestionar la correccién de plantear el tema en forma de cas-
tigos alternativos en vez de alternativas al castigo. Y en mi opinion es mé-
rito de las corrientes abolicionistas el haber producido esta ampliacion
del debate (10).

La apariciéon de los planteamientos abolicionistas ha introducido
nuevas controversias al senalar que el resultado era de esperar. En su
opinién lo que nunca habia sido retado era de la idea de castigo. Si las
alternativas debian ser castigos reproducirian las mismas estructuras, si
las alternativas debian cumplir las funciones de los castigos reproduci-
rian sus males. Debia insistirse en “Lo Inacabado” (Mathiesen, 1974),
abolir primero sin dejarse condicionar por el hecho de tener una alter-
nativa a lo que debia y podia surgir una vez se hubiese abolido.

Pero esta posicion tedricamente impecable era practicamente incé-
moda. Por un lado porque exigir la abolicion de la cércel sin sugerir al-
ternativas habia demostrado tener escaso atractivo para la audiencia.
Nos encontrabamos con el viejo conflicto entre ser tedricamente puros
y al propio tiempo politicamente relevantes (Cohen, 1990).

No menos incomodidad provocaba el tema de las garantias. La ex-
pansion de las alternativas indicaba que cuando menos debia exigirse
que se respetasen las garantias propias de las penas. Pero recurrir a las
garantias del derecho penal era admitir que este tenia una funcion que
cumplir. Por ello no es extraino que incluso Mathiesen (1986:87) mani-
festase “Si estas ‘alternativas‘ acabadas deben ser aceptadas, deben cuan-
do menos basarse en la condicién explicita de que deben producir una
reduccion correspondiente de la poblacion reclusa —por anticipado. Y
deben asegurar completamente los derechos y garantias legales de los
clientes en el contexto comunitario” (subrayado mio).

Pero este era el problema “si deben ser aceptadas”. La consigna
“abolir primero” era desde luego atractiva, pero el problema es que las

(10) Una introduccién sumaria en castellano puede verse en Larrauri (1987b).
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alternativas “estaban alli”, no necesitaban de nuestro entusiasmo ni de-
saparecian con nuestras criticas. Frente a estas alternativas que no eran
carcel pero si castigos habia que pronunciarse.

Si la década de los sesenta como ha sefialado Cohen (1985) fue la
¢poca de las “de‘s” (carcelacion, criminalizacion, institucionalizacion, es-
tatalizacion, etc...), la época de los ochenta podria ser caracterizada por
la “re‘s” (reafirmacién, realismo, recuperacion, reflexion, etc...). Y asi
como el slogan de la década de los sesenta era que las alternativas com-
portan una ampliacién de las redes estatales y con ello un mayor con-
trol social, la pregunta clave a fines de la década de los ochenta devino
“quizds no es malo que las redes se amplien”.

El argumento, simple, por un lado se trata de ofrecer servicios so-
ciales hacia poblaciones marginadas, desviadas, respecto dc las cuales el
Estado ha desarrollado una politica de “olvido benigno” (benign neglect)
permitiendo que se amontonasen en los centros de las ciudades los cua-
les se han convertido en verdaderos ghettos. Por otro lado aparece in-
negable que por malas que sean las alternativas no son, no pueden ser,
peores que la carcel.

Debe reconocerse que esta reafirmacion se realiza por los propios
criticos de las alternativas, consternados por las consecuencias indesea-
bles de su posicionamiento tedrico.

Fue Bottoms (1983;180) quien en mi opiniOn tempranamente sefia-
16 el desaguisado que suponia calificar a todas las alternativas a la car-
cel como de incrementar el poder disciplinario. De acuerdo a este autor
existian medidas que o bien no conllevaban una transformacidn técnica
del individuo o que ni siquiera preveian una supervisién penal —por
ejemplo las multas—, agrupar todo bajo el titulo de medidas disciplina-
rias era cuando menos poco sutil.

También Cain (1985:57-58), refiriéndose al movimiento més amplio
de justicia informal, pretendi6 abrir una pequena brecha de esperanza
al decir que la critica negativa a todo dejaba sin una direccién clara en
la cual avanzar y que por ello debia claborarse una seric de criterios en
base a las cuales evaluar las alternativas. Luego se trata de indentificar
en que alternativas se dan estos criterios y fortalecerlos en la direccion
elegida.

Mis tarde Cohen (1987), uno de los mayores inculpados por haber
sembrado ¢l pesimismo en torno a las alternativas, recomendd una “re-
afirmacion cautelosa” de las mismas. Esta reafirmacion cautelosa debia
producirse por medio de dos estrategias: por un lado se debian reafir-
mar los valores que inspiraban las alternativas —mds alld de como estos
habian sido ejecutados en la practica— y por otro debia procederse a
una distinta lectura. Esta lectura debia cultivar una especial sensibilidad
hacia el éxito —no cebarse solo en los fracasos del “sistema”; reconocer
la ambivalencia —algunas cosas habian salido bien; y no evaluar en base
a la concordancia con los objetivos esperados —quizds no se habian
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cumplido los objetivos propuestos pero en cualquier caso el resultado
no debia ser s6lo por ello negativo.

Finalmente en apoyo de las alternativas salieron los realistas de iz-
quierda ingleses. Se defendia el principio de especificidad para ver que
funciona, con quien y en que condiciones (Young, 1987:347) y se reco-
mendaba una dosis de realismo en vez de esperar grandes triunfos.

También Matthews (1987) criticé el globalismo que tendia a hacer
andlisis generales (negativos) basdndose en un caso concreto; el empi-
rismo que demostraba que la carcel no habia reducido su poblacién pero
olvidaba que el nimero proporcional de sentencias de carcel si habia
descendido; y el imposibilismo que de ello se derivaba, nada cambia sin
que cambie el sistema y como el sistema no cambia nada puede cambiar.

En resumen después dc un ensalzamiento global de todo lo que se
presentase bajo la bandera de alternativa y posterior a la demolicion de
fines de la década de los setenta, parecia imponerse un criterio eclécti-
co: algunas alternativas son buenas para algunos grupos en algunas
condiciones.

Sin embargo con la reafirmacion, si mi apreciacidn es correcta, lle-
g6 el cansancio, el tema de las “alternativas a la carcel” ha dejado de
estar en la agenda de la criminologia critica.

El cansancio puede ser debido a que completado el ciclo, criticada
la cércel, propuestas las alternativas, criticadas estas, y reafirmadas para
algunos casos en depende que ocasiones para algunos ofcnsores—, el
trabajo que queda por hacer pareciera ser minucia, mas apto para una
“criminologia administrativa” que para grandes discursos de politica
criminal.

Y este cansancio se acentua porque tedricamente parece claro que
las alternativas aumentan el dispositivo punitivo del Estado pero deben
en parte defenderse como “menos malo” que la céarcel, aun cuando es-
tén lejos de plasmar nuestras prioridades; tedricamente es indiscutible
la preferencia por una politica tendente a resolver conflictos, pero las
garantias previstas en el derecho penal para la imposicién de castigos
deben respetarse. La distancia entre lo preferible y lo existente emerge
con toda su crudeza en el tema de las alternativas.

4. POSIBLES ALTERNATIVAS A LAS “ALTERNATIVAS A LA
CARCEL”

Es l6gico que el tema de las alternativas empiece siempre por la car-
cel por ser este el simbolo mas visible del arsenal punitivo del Estado,
a pesar de que todos los autores advierten, y es de presumir que tam-
bién los legisladores conocen, que toda politica que pretenda afectar
s6lo a la carcel esta abocada al fracaso (11).

(11) Para un tratamiento mas amplio véase Mathiesen (1990:160-161).
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El primer paso debiera ser exigir nuevamente la descriminalizacion
de gran nimero de actividades que hoy pueblan los Cédigos Penales, ya
por ser estas inocuas y vulnerar en consecuencia el principio de minima
intervencion, ya por estar claramente demostrado que el derecho penal
no es el medio mas eficaz para tratar determinadas actividades por su
complejidad.

Es cierto que ello es de sobra conocido, pero también debe adver-
tirse que hoy no corren buenos tiempos para la descriminalizacion con
la alegada funcion simbdlica del derecho penal (12). La funcién simbé-
lica que antes era criticada como algo que un derecho penal respetuoso
con el principio de proteccion de bienes juridicos no debia hacer, apa-
rece hoy reivindicada por los nuevos movimientos sociales, los cuales
convertidos en “empresarios morales atipicos” (Scheerer, 1986a) no du-
dan en reivindicar que el derccho penal plasme los nuevos valores por
ellos defendidos.

Y es cierto que los ejemplos propuestos de descriminalizacion por-
que el derecho penal es ineficaz 0 no se aplica acostumbran a ser pre-
cisamente los que los sectores criticos consideran como mas merecedo-
res de proteccion penal (delito de cuello blanco, delito ecoldgico, etc...).

Pero atin asi es necesario, como afirma Pitch (1985:43), retar la vi-
sion de que el derecho penal “ordena simbdlicamente la jerarquia de va-
lores sociales”, destacar que estas relaciones no son lineales y que un
derecho penal intervencionista que no reconozca sus limitaciones para
intervenir en el resto de subsistemas sociales puede conducir a lo que
Teubner (1984) denomina el “trilema regulador” (13). Argiir que cl de-
recho penal debiera ceder en sus pretensiones de proporcionar respues-
tas sustantivas e intentar establecer el marco, en el cual los subsistemas
sociales desarrollan, auténomamente, sus propias reglas de resolucién
de los conflictos que se producen en su seno (Teubner, 1983:257, 267,
280).

Al tiempo que destacar que favorecer la intromisién del derecho pe-
nal para afrontar todos los problemas sociales (delito ecolégico, consu-
mo de drogas, trifico de influencias, etc...) asociados con una “sociedad
de riesgo”, convierte en ilusorias cualquier esperanza de obtener un de-
recho penal minimo. Y realzar que esta nueva intervencion requiere de
tamanas transformaciones de los principios de un derecho penal liberal
que convierte en ilusorio el intento de conservar su cardcter liberal.

Reconocer la existencia de graves problemas sociales no es sindni-
mo de admitir que el derecho penal es un medio apropiado para solu-

(12) Para una vision critica de la funcidn simbdlica véase Hassemer (1990).

(13) El “trilema regulador” sc refiere a los problemas que se ocasionan cuando se pre-
tende “juridificar” todos los problemas sociales existentes. Ello conduce a una desintegra-
cion de lo social en lo juridico, a la desintegracion de los principios juridicos, o a una in-
diferencia entre lo social y lo juridico. Para una concrecién en ¢l derecho penal véase
Scheerer (1986b).
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cionarlos (Nelken:1987:108). Se puede predicar una disminucion del de-
recho penal, o incluso su abolicion, con el eventual traslado de nume-
rosos conflictos a una regulacién auténoma social o a otros sectores del
ordenamiento juridico. Es cierto que se corre el riesgo de “criminali-
zar” el derecho civil (Knap, 1986), pero este riesgo debiera ser posible
de conjurar realzando la necesidad de un procedimiento negociado en-
tre las partes y restitutorio. (14).

En segundo lugar, en el propio cdigo penal existen previstos me-
canismos despenalizadores como por ejemplo la multa, el arresto domi-
ciliario, el perdén, etc...

Es claro que cada medida tiene sus problemas: asi por ejemplo la
multa se enfrenta a los problemas de distinta repercusion en el conde-
nado —aun cuando ello se intenta solucionar con el sistema de dias mul-
ta—, con la incapacidad de los pobres de hacer frente a ella —aun cuan-
do no deje de ser curioso un sistema en el cual resulta més facil privar
de libertad que de patrimonio (Christie, 1981)—, etc...

El derecho refleja y reproduce las desigualdades materiales de la so-
ciedad en que vivimos y me es dificil concebirlo como un instrumento
apto para enmendar las injusticias sociales, lo que si puede exigirsele es
que no las aumente. Por ello, como afirma Carlen (1989:19) no debe ad-
mitirse que la céarcel funcione como medida aseguradora de estas alter-
nativas, porque ello si supone una discriminacion entre los que tienen
poder adquisitivo y los que no. La alternativa a la multa no es la cércel
sino o bien el trabajo de utilidad social (Shaw, 1989:45), u otro tipo de
compensacion a la victima realizada incluso por el propio Estado, el cual
si tiene derecho para castigar y para tratar, bien debiera tener obliga-
cion para compensar.

Por ultimo, entre los mecanismos despenalizadores no debiera cesar
la critica a las penas feudales y extremas presentes en el codigo penal
espafiol. No deja de ser paraddjico que se hable repetidamente de al-
ternativas a la cdrcel y que las alternativas existentes en el codigo penal
espanol (remisiéon condicional ordinaria y especial para drogodepen-
dientes) sean inaplicables porque la mayoria absoluta de delitos exce-
den de la pena prevista para su aplicacion.

En tercer lugar atender a mecanismos procesales como la prision pro-
visional. En Espana la poblacidn carcelaria se compone en un 50% de
poblacion preventiva en espera (que dura meses y anos) de juicio, por
ello una alternativa a la cércel efectiva —cuando menos para este 50% —
seria la abolicién de la prisién provisional.

Que esta es ilegitima e inadmisible ha sido convincentemente ex-
puesto, en mi opinién, por Ferrajoli (1990:559-572). De acuerdo a este

(14) Siempre que sc aborda el encogimiento o la abolicién del derecho penal surge
el problema de las garantias previstas en este. Pero defender la idea de garantias en un
procedimiento no ¢s sindnimo de endorsar la idea de castigo. He desarrollado este tema
con mayor detalle en Larrauri (1991).
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autor la prision provisional vulnera la presuncion de inocencia —no la
inocencia sino la culpabilidad debe ser demostrada—; el principio de le-
galidad —es una pena, aun cuando no se la denomine asi, sin juicio—;
y el derecho a la libertad, la cual se ve amenazada no sdlo por la reali-
zacién de delitos sino por la imposicién de castigos arbitrarios.

La prision provisional justificada en un principio como un instru-
mento procesal (evitar la fuga del sospechoso o la destrucién de prue-
bas) ha terminado convirtiéndose en un instrumento penal, aplicado por
razones preventivas (evitacion de futuros delitos), y con ello instituyen-
do una verdadera presuncion de culpabilidad (Ferrajoli, 1990:563).

Ferrajoli senala como los fines procesales pueden ser alcanzados por
modos diversos de la prision preventiva, aun cuando no niega que cier-
tamente en algunos casos pueden fracasar, pero estos fracasos son €l pre-
cio a pagar si no quicre renunciarse a lo que para Ferrajoli es la razon
de ser del derecho penal, la proteccién de las garantias de los ciudada-
nos. Del mismo modo llama la atencion sobre la ilegitimidad de preten-
der alcanzar las necesidades preventivas por medio de la prision provi-
sional ya que “Esta idea es precisamente una de aquellas contra las cua-
les ha nacido el delicado mecanismo que es el proceso penal: que no sir-
ve, como se dice, para tutelar a la mayoria, sino a proteger, incluso con-
tra la mayoria, a aquel ciudadano singular que aun cuando sospcchoso
no puede considerarse, sin pruebas, culpable.” (Ferrajoli:1990:572).

Soy consciente de que con esta posicion corro el riesgo de que se
entienda como una negativa a introducir alternativas. No es esta mi hi-
pétesis. Mi opinion es insistir de nuevo en la relacion excesivamente sim-
ple que se observa entre introduccion de alternativas penales y aplica-
cién. Si la experiencia europea y norteamericana puede ser de utilidad
alguna es para evitar una proliferaciéon de alternativas que no reducen
el nimero de poblacion reclusa. Si el objetivo es descarcelar ello puede
conseguirse con los mecanismos ya existentes sin necesidad de introdu-
cir nuevos. Por el contrario, si se quiere la creacion de miltiples nuevos
organismos que trabajen, crezcan y sc¢ multipliquen, debemos favorecer
mas alternativas, aun cuando la descarcelacion que se produzca como
consecuencia de ello sea altamente improbable.

Ahora bien, aun con todo lo mencionado anteriormente puede sur-
gir el tema urgente: frente a la persistencia de la carcel ¢qué alternati-
vas deben propiciarse? Y en este aspecto es necesario manifestar que
valores estamos dispuestos a priorizar.

Podria intentarse una hipotética clasificacion: a) minimas las que re-
presentan un cambio de etiqueta ya que implican institucionalizacion en
medio cerrado y privacion de libertad (i.e. granjas agricolas para droga-
dictos) o suponen simplemente la aplicacién de beneficios penitencia-
rios para quien estd en la circel; b) medias son también castigos pero
tienden a ser en medio abierto (i.e. multas, remisién condicional); c)
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maximas (15) éstas persiguen la resolucién del conflicto con la partici-
pacion de los afectados (i.e. restitucion en forma de compensacion o in-
demnizacion, perddn, trabajo en la comunidad), en tanto las dos prime-
ras atienden al sujeto infractor.

Es logico que cada grupo tropieza con sus peculiares problemas. En
el primer caso aparece incluso cuestionable su cardcter de alternativas
al tratarse de un intercambio de instituciones (Greenberg, 1975), o pre-
suponer la condena de carcel (en el caso de beneficios penitenciarios).

La clasificadas en el grado medio comportan el problema de aumen-
tar el control y la disciplina, fundamentalmente en el caso de la remi-
sion condicional, la cual en Europa se empieza a denominar “intensive
probation”, ya sea por la imposicion de un gran numero de condiciones,
ya sea porque ademas se prevé el arresto domiciliario adicional, ya sea
por el gran poder de vigilancia concedida al oficial de probation.

También comportan, como he destacado, el problema de su ingente
extension. La mayoria de autores admiten que el problema de las alter-
nativas es precisamente que funcionan con los infractores denominados
“soft end”, delincuentes juvcniles, delincuentes ocasionales, ciudadanos
que transgreden los indices de alcohol, etc... Esto es, con aquellos ciu-
dadanos que es de pensar que tampoco obtendrian condena de carcel,
o con aquellos que es de prever que cualquier medida funcionaria.

Comportan finalmente el problema de la aparicion de nucvos mé-
todos como el “electronic monitoring” que evoca imagenes “orwellianas”
y quizas por ello, aun con su pretendida ventaja de que permite al in-
fractor seguir trabajando y viviendo “normalmentc”, dificulta la decision
de que el medio abierto es en si una medida preferible (16).

Las clasificadas en el grado maximo tampoco estan libres de proble-
mas, desde su inaplicabilidad en determinados casos en los que no exis-
ta una voluntad de resolver cl conflicto, hasta su apoyo implicito en la
circel como “espada de Damocles” en caso de incumplimiento.

Como este listado de problemas, de sobras conocido, la pregunta
que surge es cuales estamos dispuestos a priorizar en atencién a nues-
tros valores, ya que todas comportan problemas de aplicabilidad. En mi
opinidn son preferibles —de mas a menos— aquellas dirigidas a la res-
titucion, con la participacion de los afectados, en medio abierto, sin in-
tromisién intensiva. '

(15) Tengo dudas de si puede afirmarse que éstas son alternativas al castigo en vez
de castigos alternativos. Tienden efectivamente a la restitucion, pero el hecho de que sean
impuestas por el Estado en vez de negociadas por las partes, me impide pronunciarme de
forma definitiva acerca de su cardcter.

(16) Logicamente toda clasificacion es en bastante medida arbitraria, podria objetar-
se que cl arresto domiciliario es efectivamente una institucionalizacidn, o que ¢l “electro-
nic monitoring” supone llevar la cdrcel a cuestas. Frente a las medidas “inclusivas™, ¢l tra-
tamiento ¢n la comunidad, y “exclusivas”, el encierro en instituciones, se acuna el térmi-
no de “seclusion” (Berry-Matthews, 1989:106) para designar estos productos hibridos.



60 Elena Larrauni

Finalmente, no debiera olvidarse, aun cuando en el mundo anglosa-
jon se insista en hablar de “redes”, que el sistema penal no trata con ofer-
ta de servicios sociales, sino con imposicién de castigos. Por ello, la in-
tromision del Estado, debe estar sometida a todas las garantias tradicio-
nales: minima intervencidn, no antes sino después de 14 realizacion de
un injusto, determinadas en el tiempo, etc...

En breve, después de la loanza, demolicion y recuperacion, parece
haber un cierto consenso en tres cuestiones: se trata de evitar la prolife-
racion de alternativas si estas no sustituyen efectivamente la pena de car-
cel. La segunda indicacién que parece consensuada es que las alterna-
tivas deben poseer unos valores para merecer el titulo de alternativas.
Finalmente parece también claro que estamos en presencia de castigos
alternativos, y que por consiguiente deben ser sometidos a los limites y
requisitos que actualmente requiere toda intevencion punitiva del
Estado.

S. Y AUN LA CARCEL...

Pareciera extrafio tratar la carcel en un articulo que en principio estd
previsto para las alternativas. Ello es debido a varias razones.

Ya tempranamente Greenberg (1975) advirtié del peligro de que los
crimindlogos criticos creyesen el espejismo de carceles semi-vacias y se
preocupasen solo de las alternativas. Parece que ello es lo que ha suce-
dido. Las carceles actuales estdn en manos de una criminologia admi-
nistrativa, se trata de asegurar su funcionalidad —lo que traducido sig-
nifica que funcionen lo mds silenciosamente posible. El hecho de que
ademads se hayan extinguido los movimientos de presos coadyuva a este
olvido.

En segundo lugar se requiere prestar atencion a la carcel debido a
la relacion existente entre las alternativas y la carcel. Debido a que la
proliferacién de alternativas no disminuye los indices de encarcelamien-
to, o cuando menos no afecta al considerado sector peligroso de los ofen-
sores, es de prever, si atendemos al aumento de poblacion reclusa y a
la construccién de nuevas carceles, que esta seguira existiendo por un
tiempo. E incluso que se pretenderé que la carcel es necesaria como un
aval de las alternativas, su eficacia parece requerir la presencia amena-
zadora de la cércel (17).

(17) La literatura ha prestado poca atencidn al hecho de que tambi¢n la cdrcel nece-
sita de las alternativas para funcionar (Pavarini, 1989). Ello es debido a que ni siquiera
los crimindlogos administrativos confian en la posibilidad de resocializar en la cdrcel, por
ello defienden que su mision es conseguir la “funcionalidad” de la propia cércel. Para ello
es desde luego necesario contar con alternativas que se ofrecen a modo de “premios” y
que permiten establecer un régimen disciplinario con mayores posibilidades de ser
cumplido.
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Por ello pareciera que el tema de las alternativas no debe verse como
la posibilidad de que estas sustituyan a la carcel de forma natural, evo-
lutiva y progresivamente. Sin mencionar miltiples paises en los cuales
el tema de las alternativas sigue postergado para tiempos futuros o en
espera de proximas reformas de cdigos penales.

Debiera recuperarse, en mi opinion, la consigna sugerida por Math-
iesen (1986:88), exigir una moratoria en la construccién de las cdrceles.
Soy consciente de que ello puede redundar en una sobremasificacion,
como advierte Matthews (1990:133), pero, como el propio autor reco-
noce posteriormente (Matthews, 1990:149), la construccién de mads car-
celes puede estimular su uso, al tiempo que perpetuar la imagen de que
la carcel es un mal necesario, a pesar de ser ineficaz e ilegitimo.

Adicionalmente pueden seguirse desarrollando reformas negativas,
también sugeridas por Mathiesen (1986:87), esto es, reformas cuya fina-
lidad sea la limitacidn, restriccion, socavamiento del sistema penitencia-
rio cerrado. De nuevo es cierto que la distincion entre reformas nega-
tivas y reformas positivas no serd siempre de una claridad meridiana,
pero en mi comprensién simple de las mismas entiendo que significa
promocionar aquellas reformas que tiendan a “abrir la carcel” como dice
Mathiesen (1986:86), o que afecten a la “intensidad” del encierro como
dice Matthews (1990:147).

Un dltimo motivo de no olvidar la cércel es debido a los virajes ted-
ricos y précticos que han surgido en la década de los ochenta. Los nue-
vos movimientos partidarios de la criminalizacién hablan de las funcio-
nes simbdlicas del derecho penal, pero guardan un embarazoso silencio
acerca de la aplicacion de este “simbolo”. Los realistas de izquierda in-
sisten en que el delito es un problema y en la misién de proteger a la
victima no excluyen la pena de cércel. Y la discusion propulsada por los
abolicionistas omite destacar lo que en privado se afirma ¢qué hacer con
el reducto de infractores que no admiten la negociacidn, con el reducto
de infractores que presentan un peligro?

Por todos estos motivos pienso que el tema de la cércel debe, la-
mentablemente, seguir en la agenda de la criminologia critica.
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I

La Ley Organica 6/87, de 11 de noviembre, modific la regulacion
de los delitos contra los Derechos de autor. La doctrina ha trabajado in-
tensamente sobre esta reforma (1) lo que me permite limitar este tra-

(*) Por encontrarse este articulo concluido y en pruebas de imprenta, no pude tener
en consideracion el muy intercsante trabajo de DiAZ y GARCIA CONLLEDO, M. “Los de-
rechos de autor y conexos. Su proteccién penal: cuestiones generales y naturaleza patri-
monial, personal o mixta del bien juridico protegido”, publicado en ADP, 1990, p. 803.

(1) Cfr. ARROYO ZAPATERO, L y GARCIA Rivas, N., “Proteccion penal de la pro-
piedad intelectual” en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, dirig. por R. BER-
COVITZ, Madrid, 1989, CARMONA SALGADO, C. La nueva Ley de Propicdad Intelectual,
Madrid, 1988, y “Sujetos penalmente protegidos en la reforma de 1987 sobre Propiedad
Intelectual”, en Poder Judicial, Numero especial IX. CHIRINOS RIVERA, S. “A propésito
de la naturaleza del derecho de propiedad intelectual de autor” en Poder Judicial, Nime-
ro especial X, DELGADO PORRAS, Panordmica de la proteccidn civil y penal en materia
de Propiedad Intelectual, Madrid, 1988. GIMBERNAT ORDEIG, “Consideraciones sobre
los nuevos delitos contra la propiedad intelectual”, en Poder Judicial, Numero especial IX,
GOMEZ BENITEZ J. M y QUINTERO OLIVARES, G. Proteccion de los derechos de autor
y conexos, Madrid, 1988, GUERRERO ZAPLANA, J. “Algunas cuestiones derivadas de las
denuncias por delitos contra la propiedad intelectual, comctidos durante la emision de pe-
liculas cinematograficas y por los llamados videos comunitarios” en Poder Judicial, Nua-
mero especial IX, JORGE BARREIRO, La tutela penal de la Propiedad Intelectual (Ejem-
plar mecanografiado), MORILLAS CUEVAS, L, Sobre la denominacion de Seccién 11l del
Capitulo IV del Titulo XIII, del Libro II del Codigo penal, en Poder Judicial, Nimero Es-
pecial IX, POLAINO NAVARRETE, M. “Aspectos de la proteccion tipica de la propiedad
intelectual” en Poder Judicial, Nimero Especial IX, ROLDAN BARBERO, “Pcrsonalismo
y patrimonialismo en la reciente modificacion de los delitos contra los derechos intelec-
tuales”, en La Ley, 1988, II, ROMEO CASABONA, C. M. Poder informadtico y seguridad ju-
ridica, Madrid, 1988, y SOTO NIETO, “Delitos contra los derechos de los titulares de la
propiedad intelectual”, en Poder Judicial, Nimero especial IX. Véase también la Circular
n." 2/1989 de la Fiscalia General del Estado, titulada “Precisiones sobre algunos aspcctos
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bajo al anilisis de los aspectos quc presentan mayores problemas
interpretativos.

La primera de estas cuestiones es la caracterizacion de los articulos
534 bis a) y b) como normas penales en blanco o bien como preceptos
cuyo texto agota la descripcion de la materia prohibida. En este senti-
do, la reforma de aparente solucién al principal problema que presen-
taba la regulacién anterior. El derogado articulo 534 sancionaba a aquel
que infringiera intencionadamente los derechos de autor. Se trataba de
una ley penal en blanco que remitia integramente a la legislacion civil,
es decir, a la Ley de Propiedad intelectual de 1879. Los nuevos articulos
534 bis a) y b) definen las conductas merecedoras de sancién penal. Aho-
ra sc¢ sancionan ciertos comportamientos, como reproducir, plagiar, dis-
tribuir 0 comunicar publicamente una obra literaria, artistica o cientifi-
ca sin autorizacion.

Para un importante sector doctrinal la nueva formulacion del tipo
penal implica el abandono de la técnica de la ley penal en blanco, “en
cuanto que son enunciadas todas las conductas basicas que pucden dar
lugar al delito” (2). En esta linea de argumentacién, dice QUINTERO
OLIVARES que “utilizando un criterio meramente practico podria in-
cluso decirse que la actual normativa penal seria aplicable incluso si se
derogara la Ley de Propiedad Intelectual, al ser una ley completa que
cuenta con precepto y sancion, lo inico que sucederia es que determi-
nados conceptos tendrian que ser interpretados por el juez penal sin con-
tar con el auxilio normativo de otra ley” (3). Inmediatamente agrega que
esta afirmacion no puede malinterpretarse como una desvinculacion ab-
soluta de la Ley de Propicdad Intelectual con el Cédigo penal. Agrega
enconces QUINTERO que una ley penal impregnada de elementos nor-
mativos, que exige una interpretacion fundada en preceptos extrapena-
les no es equiparable al recurso a la ley penal en blanco, pues csta ulti-
ma implica una renuncia a mantener en sede penal la definicion de los
comportamientos punibles. Una interpretacion totalmente opuesta for-
mulan ARROYO Y GARCIA RIVAS (4), para quienes se siguen tra-
tando de una ley penal en blanco. Pero como la nueva ley define el nd-
cleo esencial de lo prohibido, quedan cubiertas las exigencias del prin-
cipio de legalidad. Para tomar partido por una u otra posicion, hay que
resolver dos cuestiones. En primer lugar, aclarar si la reforma penal es
autosuficiente para definir el ambito de lo prohibido, ¢s decir, si los ar-
titulos 534 bis a) y b) contienen toda la materia de prohibicion. En se-
gundo término, de comprobarse la necesidad del recurso a la ley extra-

de la formulacién tipica y la responsabilidad civil en los delitos contra la propiedad inte-
lectual tras la Ley Organica 6/1987, de 11 de noviembre™.

(2) Cfr. ROMERO CASABONA, Poder informatico y seguridad juridica, op. cit. p. 153.

(3) Cfr. QUINTERO OLIVARES, Proteccién penal, op. cit. p. 28.

(4) Cfr. Proteccion penal de la propiedad intelectual, op. cit. p. 1987. En igual sen-
tido RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal, parte especial, 11 edic., Madrid, 1988, p. 535.
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penal, hay que resolver si un elemento del tipo que exige tan remision
puede considerarse como un clemento normativo o bien entender que
se trata de una ley penal en blanco.

La trascendencia prictica de la cuestién es escasa. Antiguamente,
cuando s6lo se admitia el error de prohibicién en el supuesto del llama-
do “error de derecho extrapenal” la caracterizacién como elemento nor-
mativo del tipo o ley penal en blanco suponia un tratamiento diferente,
ya que no se admitia ¢l llamado “error de derecho penal”. En la actua-
lidad, al admitirse el error de prohibicidn con carécter general, en apli-
cacion del articulo 6 bis a) la solucién serd la misma en uno u otro caso.

De todas maneras, la naturaleza de ley penal en blanco debe ser re-
conocida por otro género de consecuencias, que no hacen a la solucién
concreta de eventuales problemas interpretativos sino a la esfera de ga-
rantias individuales. Un amplio sector doctrinal entiende que el recurso
a las leyes penales en blanco debe limitarse lo maximo posible ante el
ataque que presentan o pueden presentar hacia las garantias individua-
les, mas concretamente hacia el principio de legalidad. La ley penal en
blanco genera una mayor incertidumbre y puede provocar confusiones
en los sujetos hacia los que va dirigida.

a) La primera cuestion, referida la autosuficiencia del tipo penal
para delimitar totalmente el &mbito de lo prohibido, es objeto de inter-
pretaciones opuestas. Como acabo de senalar, para QUINTERO OLI-
VARES en el supuesto de la tutela penal de los derechos de autor no
existiria la necesidad de recurrir a la ley civil para completar el tipo pe-
nal. Pero este razonamiento no puede ser suscrito porque la ley penal
depende de la ley civil, y de tal manera que si desapareciera dicha ley
civil no existiria ninguna posibilidad de brindar proteccion penal a los
derechos de autor. Los derechos de autor se construyen sobre la nor-
mativa extrapenal.

Es cierto que aunque no cxistan leyes civiles o mercantiles que re-
gulen los derechos de autor, nos seguiremos encontrando con sujetos
que realizan obras literarias, artisticas y cientificas. Esos sujetos podran
ser plagiados o tal vez padezcan una disminucién en sus ingresos eco-
nomicos por la actuacién de extranos que se dedican a la reproduccion
o difusién de sus obras sin autorizacion. Pero cl derecho de autor no tie-
nc ningin significado sin la ley civil, pues la ley civil estd delimitando el
ambito situacional que va a tener relevancia para la ley penal (5). En de-
finitiva, en materia de derechos de autor la ley penal sin ley civil pro-
duce una caida en el vacio. Por ello puedo afirmar que la ley civil inte-
gra el tipo penal, es indispensable para delimitar el ambito de lo prohi-
bido, por lo que puede caracterizarsc cste nuevo precepto penal como

(5) Por cjemplo, la ley de Propiedad intelectual indica que una obra ya divulgada pue-
de reproducirse sin autorizacion de autor cuando sea para uso privado del copista siempre
que la copia no sca objcto de utilizacion colectiva o lucrativa. En este supuesto la ley civil
cs requerida para delimitar el tipo penal.
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un clementos normativo del tipo de naturaleza idéntica a una ley penal
en blanco.

b) Una vez comprobado que la ley penal requiere el recurso inexo-
rable a la ley extrapenal para definir el ambito de lo prohibido, debe-
mos senalar las coincidencias materiales con las leyes penales en blanco.

El articulo 534 bis no define completamente el supuesto de hecho,
sino que remite a otras normas juridicas encargadas de llenar el vacio
legislativo. El complemento se encuentra en otra ley, que en este caso
ha emanado de la misma instancia legislativa. El tipo posee un elemen-
to normativo que funciona como una ley penal en blanco. Con este re-
Curso Se gana un poco en certeza y precision al no existir una remision
indiscriminada a la normativa extrapenal, como sucedia con la regula-
cion anterior a 1987. Con los nuevos preceptos el tipo describe las li-
neas generales del ambito prohibido, que sera completado por la ley ex-
trapenal. Pero eso no implica que pueda afirmarse la autosuficiencia del
precepto penal cuando define la conducta prohibida. Esa interpretacion
se queda en lo formal porque materialmente el alcance de la prohibi-
cién no lo da la ley penal, sino la extrapenal.

Reitero que la naturaleza equiparable a una ley penal en blanco no
tiene la trascendencia practica que pudo tener antes de la reforma del
error en el Cédigo penal, aunque produce algunas consecuencias. En pri-
mer lugar, permite aclarar la verdadera naturaleza juridica de estos ele-
mentos para su valoracion desde una perspectiva politico criminal. Pero
también sirve para recordar al intérprete y al encargado de la aplicacion
de la ley penal el alcance mayor de la consciencia de la antijuricidad,
que debe abarcar las caracteristicas impuestas por la ley extrapenal cuan-
do se cuestionen los limites del error de prohibicién en estos delitos.

El segundo aspecto conflictivo de esta reforma penal reside en la de-
terminacion de bien juridico protegido, que condiciona el fundamento
de la intervencion penal, la ubicacidn sistematica y la denominacion de
los delitos en andlisis. Para resolver esta cuestion hay que tener presen-
te que la reforma penal va unida, e incluso depende de la modificacion
operada en la legislacion civil. La ley (civil) de Propiedad Intelectual de
11 de noviembre de 1987 (en adelante, LPI), y la Ley Organica que mo-
difico estos delitos coinciden en asignar a los derechos de autor dos gran-
des dmbitos o zonas con relevancia juridica. Por una parte estdn los de-
rechos personales y morales, por la otra los aspectos referidos a la pro-
piedad intelectual, es decir, las consecuencias de indole patrimonial que
produce para el autor y cesionarios la divulgacion de la obra. En defi-
nitiva, para el Derecho positivo el autor de una obra recibe proteccion
tanto por los aspectos morales irrenunciables e inalienables (por €. los
derechos de divulgacion o de paternidad de la obra: articulo 14 LPI)
como por los derechos de explotacion, de claro contenido econdmico,
que surgen a partir de comercializar esta obra en el mercado (articulos
17 a 23 LPI). Este ambito tan diferente de derechos tiene que ser el re-



Delitos contra los derechos de autor 69

sultado de la proteccion de un bien juridico que no se agota en los as-
pectos patrimoniales, un bien juridico distinto al mero patrimonio del
autor.

Toda la doctrina reconoce la distincion entre los aspectos persona-
les y patrimoniales, y que los dos dmbitos reciben tutela por parte del
derecho penal. Es una conclusién inevitable que surge de constatar la
regulacion juridica que realizan las leyes civiles y penales. Pero a partir
de esta afirmacidn las opiniones comienzan a matizarse y dividirse. Las
alternativas pasan por entender que existen dos bienes juridicos diferen-
ciados, o bien que existe un unico bien juridico, denominado para unos
Propiedad Intelectual y para otros Derechos de autor.

Una primera interpretacion (6) entiende que existen dos bienes ju-
ridicos, ambos de caracter individual, derivados del derecho de autor.
Por una parte, el derecho a la propia imagen, que seria una sintesis del
derecho moral y, por otra parte, el derecho de explotacion de la obra,
es decir, todo el beneficio patrimonial que se puede obtener de ella.
Consecuentemente se propone la creacién de tipos penales distintos
para proteger cada uno de esos bienes juridicos. Por mi parte, entiendo
que se lesiona un solo bien juridico en el que existen dos zonas de pro-
teccion. Se trata, en principio, del mismo sujeto, es decir, el autor de la
obra, y del mismo objeto, su obra, que puede recibir miltiples ataques.
Por ello no parece aconsejable dividir la caracterizacién de aquello que
se protege, dado que los aspectos personales y patrimoniales estan muy
unidos, y sugieren la presencia de un unico bien juridico tutelado.
Ocurre algo parecido en los delitos contra la Hacienda Publica, en los
que se constata un unico bien juridico con dos aspectos diferenciados
de proteccion. Por una parte, el aspecto recaudatorio que esta tutelado
por el delito fiscal y el delito contable. Por el otro lado, el gasto publi-
co, tutelado por el fraude de subvenciones.

Otro sector doctrinal entiende, implicita o explicitamente, que el
bien juridico no esta constituido por los Derechos de autor sino por la
Propiedad Intelectual, es decir, por aquellos aspectos de naturaleza pa-
trimonial. Se reconoce la existencia de aspectos personales y patrimo-
niales, pero se considera que el legislador da tal preeminencia a los as-
pectos patrimoniales que los personales o morales quedan opacados, en
una segunda e inferior categoria (7). Esta linca interpretativa, llevada a

(6) Cfr. ROMERO CASABONA, Poder informatico, op. cit. p. 153.

(7) Cfr. MUNOZ CONDE, F., Derecho penal, Parte Especial, Valencia, 1988, p. 287,
quien entiende que “en las distintas infracciones del derecho de autor que se tipifican en
el Cédigo Penal, se protege este derecho en su vertiente predominantemente patrimonial,
sin excluir que, en algln caso, se proteja la paternidad de la obra o su integridad artisti-
ca”. Agrega que es el derecho patrimonial el que normalmente motiva la intervencién del
derecho penal. Siguen esta linea de razonamiento ARROYO y GARCIA RIVAS op. cit. p.
1989, quienes entienden que el fundamento de los derechos de autor, tanto en lo que se
refiere a los derechos morales como a los de explotacion, se encuentra en el art. 33 de la
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sus extremos, conduce a la interpretacion contra legem de algun autor,
para quien “estamos en presencia de delitos contra el patrimonio que,
por la naturaleza de los derechos a que afectan, no tienen mas remedio
que consistir en operaciones de utilizacion econémica (con o sin finali-
dad lucrativa) hasta el punto de que la sola violacién del “derecho mo-
ral” no es punible” (8). Tampoco puedo suscribir estos planteamientos.
Se pretende basar la distincion en el diferente grado de proteccion que
da el Cédigo penal a los aspectos personales y patrimoniales. Pero estos
mismos autores reconocen que el plagio, como manifestacion del aspec-
to moral del derecho de autor, ¢s “considerado desde siempre el mas
grave atentado contra los derechos de autor” (9).

Por iiltimo, otro sector doctrinal entiende que se otorga similar im-
portancia a los aspectos morales y patrimoniales. Para fundamentar la
relevancia de los aspectos morales se recurre a la Constitucién, concre-
tamente el articulo 20, 1, b) que establece, entre los derechos funda-
mentales, que se reconocen y protegen los derechos... “A la produccion
y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica” (10). La discusion acer-
ca de la proteccidn constitucional del derecho de autor a través de ese
precepto es muy amplia en los ambitos civiles (11) y ha pasado al dere-
cho penal. En general, se tiende a realizar la siguiente distincion. Por
una parte esta la tutela de los derechos de autor, entendidos como de-
rechos que recaen sobre una obra ya realizada (a través de la LPI). Por
otra parte estan los derechos de produccidn y creacion intelectual (ar-
ticulo 20.1. b) de la Constitucién), que serian los derechos sobre una
obra futura. Estos tltimos recibirian proteccion a través de los delitos
de coacciones 0 amenazas. Ambos supuestos, tanto los que afectan a
una obra ya realizada como a una obra futura, se refieren exclusivamen-
te al corpus mysticum, esto es, a la creacion intelectual por lo que se di-
ferencian del derecho de propiedad sobre el objeto en el que se asicnta
la obra, es decir el corpus mechanicum (12).

Constitucion, que protege la propiedad privada. Para estos autores existe un desequilibrio
protector en favor de los intercses patrimoniales. Dan relevancia a las consecuencias eco-
nomicas que, scgin ellos, subyacen detrds de todos los supuestos contemplados en la re-
forma, ya se trate de derechos personales o morales, concluyendo quc los aspectos mora-
les de la tutela penal ocuparian una posicion inferior respecto a los patrimoniales. En con-
secuencia, entienden correcta la inclusién de cstos nuevos preceptos penales cntre los de-
litos patrimoniales, y su designacion como Delitos contra la Propiedad Intelectual. Cfr. tam-
bién POLAINO, Aspectos, op. cit. p. 425 y ss, y CARMONA SALGADO, Sujetos penalmente
protegidos, op. cit. p. 338.

(8) Cfr. DELGADO PORRAS, Panordmica, op. cit. p. 117.

(9) Cfr. ARROYO-GARCIA RIVAS, op. cit. p. 1993.

(10) Cfr. Boix REIG, en COBO-BOIX-ORTS-CARBONELL, Derecho penal, Parte Es-
pecial, Valencia, 1988, p. 241, y ROLDAN BARBERO. Personalismo y patrimonialismo, op. cit.
p. 916.

(11) Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, Comentarios a La ley de Propiedad Inte-
lectual, Madrid, 1989, p. 22.

(12) Cfr. STORCH DE GARCIA ASENSIO, J. “Derecho a la produccion y creacién in-
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Por mi parte, entiendo que lo tutelado son los derechos de autor,
entendidos como las facultades personales y patrimoniales que juridica-
mente corresponden al autor sobre su creacion. En otras palabras, la do-
ble manifestacion de los derechos de autor (13) que siempre resultara
afectada, en alguna medida, con estos comportamientos delictivos. Com-
prende, por una parte, los derechos morales del autor sobre su obray,
por otra, el monopolio de la explotacion econémica que otorga la ley al
autor o a sus cesionarios. Los limites juridicos estan senalados por la le-
gislacion extrapenal sobre derechos de autor, sea ésta civil o mercantil.

Los dercchos de autor son intereses asentados en la realidad que re-
ciben proteccidn juridica. La primera proteccion la reciben del derecho
civil (y eventualmente del derecho mercantil), delimitindose el ambito
de tutela juridica. En un segundo momento ¢l derecho penal impondra
sus limites de proteccion. Por ese motivo, dado que las leyes civiles, mer-
cantilcs y penales protegen aspectos patrimoniales y morales, hay que
admitir que ambos aspectos constituyen por igual los componentes del
bien juridico “Derechos dc autor”. Inclusive, puede hablarse de una li-
gera preeminencia de los derechos morales sobre los derechos de explo-
tacion (14), lo que explica que en el tipo bdsico no se extja un perjuicio
econdémico aunque sc¢ afecten derechos de explotacion (ej. reproduccion
ilegal de una obra que ain no ha sido puesta a la venta). Esta circuns-
tancia elimina la caracterizacién de la Propiedad Intelectual como bien
protegido y propugna una nucva ubicacidn sistemdtica, tal vez en un nuc-
vo titulo, para que quede suficientemente claro que no sc tutcla exclu-
sivamente el patrimonio del autor de la obra, sino que existe un dambito
moral de tutela. Respecto a la proyeccion constitucional del bien juri-
dico, creo que no es necesario ni reccomendable entrar en esa discusion.
A los efectos fundamentadores y précticos del derecho penal es indife-
rente que la tutela de los derechos de autor csté o no consagrada expli-
citamente en el texto constitucional. En la actualidad no gozan de nin-
guin predicamento las teorias constitucionales estrictas sobre el bien ju-

telectual. Derecho de autor y Derecho de propiedad sobre la obra concreta™ en La Ley,
1986. Esta discusion también existe en el seno del Tribunal Supremo. Al resolver un fa-
moso caso en el que el escultor Pablo Serrano solicitaba la defensa de su derecho moral
de autor pudo comprobarse la division de opiniones en el Alto Tribunal. Los propietarios
de un hotel malagueno, a quien ¢l artista habia vendido la obra, desmontaron su escultu-
ra “Viaje a la luna en cl fondo del mar” causindole graves dafos. La sentencia del Tri-
bunal Supremo no reconoce relevancia constitucional al derecho moral del autor. por la
via del articulo 20, 1, b). Pero existe un voto en disidencia que otorga relevancia consti-
tucional al derecho moral del autor, lo que ha sentado las bases de la discusion doctrinal.
BOIX y ROLDAN se adhieren al magistrado disidente y entienden que el aspecto moral del
derecho de autor tiene relevancia constitucional en virtud del precepto comentado.

(13) Cfr. BAJO FERNANDEZ. M., Manual de Derccho penal. Parte Especial. I1. De-
litos patrimoniales y ccondmicos. Madrid, 1987, p. 224. Cfr. también SOTO NIETO, Deli-
tos, op. cit. p. 382.

(14) Cfr. RIVERO HERNANDEZ, Comenarios a la Ley de Propiedad Intelectual, di-
rig. por R. BERCOVITZ, Madrid, 1989, p. 331.
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ridico, que exigian la mencién expresa de aquél dentro del catdlogo de
valores constitucionalmente relevantes (15).

Concretando el bien juridico tutelado, diré que se trata de los dere-
chos de autor y ciertos derechos conexos, ya que la proteccion penal no
se agota con la defensa de los derechos de autor en sentido estricto sino
que comprende otros derechos como son los que corresponden a intér-
pretes o ejecutantes respecto a su interpretacion o ejecucion. En todo
caso, dado que es un bien juridico que posee naturaleza mixta (16) que-
dan comprendidos tanto los aspectos personalcs como patrimoniales.
Por todo cllo deben denominarse delitos contra los Derechos de autor,
y no delitos contra la Propiedad Intelectual, ya que esta ultima férmula
sefala solamente uno de los aspectos tutelados (17). Por otra parte, la
naturaleza mixta del bien juridico “Derechos de autor” hace dificil su
ubicacidn sistematica. Es necesaria una reordenacion del Cédigo, que
extraiga estos delitos del capitulo destinado a las defraudaciones, pues
se producen confusiones interpretativas cuando se trata de la proteccion
de los aspectos no patrimoniales.

Respecto al sujeto activo, los comportamientos descritos por los ar-
ticulos 534 bis a) y 534 bis b) no presentan limitaciones en orden a quie-
nes pueden realizarlos. Son delitos comunes, por lo que cualquiera pue-
de ser sujeto activo. La cuestién més interesante que se presenta radica
en determinar si el propio autor de la obra o creacion original puede
ser sujeto activo de estos delitos, en el supuesto en que su comporta-
miento afecte los derechos de los cesionarios. Cuando el autor cede sus
derechos “en exclusiva”, atribuye al cesionario la facultad de explotar la
obra con exclusion de cualquier otra persona, inclusive el propio ceden-
te (articulo 48 LPI). Si la cesion no es en exclusiva, hay que atenerse a
los términos del contrato (articulo 50.1 LPI) pero, en principio, las fa-
cultades de explotac1on que se ceden corresponden al cesionario, con ex-
clusion del propio cedente.

Hay que determinar qué solucién se da cuando €l autor autoriza a
un tercero para que reproduzca, divulgue, distribuya, etc. su obra en con-
tra de los derechos adquiridos por el cesionario en virtud de un contra-
to previo. Para un sector doctrinal, el autor de la obra puede ser autor

(15) Esta exigencia de la consagracion expresa en el texto constitucional limita la cri-
minalizacién de conductas, pucs la Constitucidn no puede contener todos los valores que
podrian ser relevantes para esta sociedad y su derecho penal, ni en el momento actual ni
en el futuro. Toda reforma penal sobre materias no reguladas constitucionalmente reque-
riria una reforma constitucional previa, lo que es de por si absurdo. Por eso, es suficiente
que el valor o interés que se considera digno de tutela, en este caso los derechos de autor,
no entre en contradiccién con los valores constitucionales considerados en su conjunto y,
mads concretamente, con la forma de Estado social y democrético de Derecho.

(16) Cfr. BoIX REIG, Derecho penal, op. cit. p. 238.

(17) Expresamente a favor de considerarlos delitos contra la Propiedad Intelectual,
MORILLAS CUEVA, Sobre la denominacién, op. cit. p. 421 y ss.
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del delito en el caso en que se afecten los intereses del cesionario (18).
En cambio, otro sector excluye la posibilidad de apreciar en el autor de
la obra la condicidn de autor del delito. En tal caso sélo puede darse
un delito de estafa o, en 1ltimo término, serd un comportamiento ex-
clusivamente relevante en sede de responsabilidad civil. (19).

Como sefiala CARMONA SALGADO (20) el bien juridico sigue
perteneciendo al autor, aunque solo le quede el aspecto moral intrans-
misible. Tras esta afirmacion parece un tanto absurdo que un sujeto sea,
al mismo tiempo, titular de un bien juridico de una naturaleza tan pe-
culiar e intimamente relacionado con él, como son los derechos de au-
tor, y sujeto activo de un delito que afecta a ese bien juridico.

La solucion estd en determinar qué tipo de comportamientos quie-
ren ser evitados con la tutela penal de los Derechos de autor. Sin duda,
el tipo pretende motivar a la comunidad para que no se violen los de-
rechos del autor y sus cesionarios. Las relaciones internas entre autor y
cesionario no aparecen como un objeto directo de tutela penal, dado
que los preceptos no ponen su empefio en prohibir comportamientos
del autor o del cesionario. Parece que esas conductas deben buscar sus
correctivos en otros preceptos penales, o en las relaciones de derecho
privado que unen a ambos sujetos.

Como consecuencia directa de todo ello, el tercero que contrata con
el autor en contra de los intereses del cesionario no realiza ninguno de
los comportamientos prohibidos por el articulo 534 bis. Su conducta es
atipica, lo que impide cuestionar si conocia o desconocia la existencia o
limites de la cesion. Ello no excluye su eventual responsabilidad por es-
tafa o las correspondientes reponsabilidades de naturaleza civil.

Igual solucion hay que dar cuando el incumplimiento de los térmi-
nos del contrato es realizado por el cesionario en contra de los dere-
chos patrimoniales del autor. El cesionario también es titular del bien
juridico, en relacién con los aspectos patrimoniales que ha adquirido.
Los incumplimientos contractuales deben quedar reservados a la regu-
lacion civil o, en su caso, al delito de estafa.

Mayores problemas se presentan en el supuesto en que el cesiona-
rio afecte derechos morales, que son intransmisibles por via contractual
(articulo 14 LPI). Respecto a esos derechos morales, el cesionario no
adquiere la titularidad del bien juridico en ningiin caso, aunque pueda
resultar ¢l también perjudicado por la lesién. Por eso, podrian sancio-
narse penalmente esos comportamientos, aunque de todas maneras pa-

(18) Cfr. QUINTERO OLIVARES, Proteccién penal, op. cit., p. 82. GOMEZ BENITEZ,
Proteccién penal, op. cit. p. 155.

(19) Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la parte especial del Derecho penal, 111,
2. edic. puesta al dia por GARCIA VALDES, Madrid, 1978, p. 630.

(20) La nueva ley, op. cit. p. 274.
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rece preferible que la via civil absorba esas conductas que se desarro-
llan dentro del dmbito contractal (21).

El sujeto pasivo del delito no se limita al autor de la obra literaria,
artistica o cientifica. También pueden revestir esa condicién otros suje-
tos, personas fisicas o juridicas, en cuanto también son titulares del bien
juridico protegido.

Por tratarse de un bien juridico de naturaleza mixta, que compren-
de aspectos personales y patrimoniales, habra sujetos que seran titula-
res de ambos segmentos del bien juridico tutelado (ej. autores, suceso-
res mortis causa), mientras que otros solo podran serlo del aspecto pa-
trimonial, Unico transmisible entre vivos, a diferencia del aspecto moral
intransmisible.

El sujeto pasivo de estos delitos serd en primer lugar, el titular de
los derechos de propiedad intelectual. Estos estdn determinados por la
Ley de Propiedad Intelectual (22). Por otra parte, el articulo 534 bis se
reficre expresamente a los cesionarios (23). Estos sujetos acceden a los
derechos econdémicos de explotacion del derecho de autor en virtud de
un contrato. A raiz de la nueva regulacion legal el cesionario posee un
verdadero derecho de autor, aunque de caracter derivado frente al ori-
ginal que es exclusivo del autor (24). Son también titulares del bien ju-
ridico y, por lo tanto, no se trata de simples perjudicados por el delito
en cuanto se afecta el aspecto patrimonial que les pertenece, aunque se-
ran simplemente perjudicados en el supuesto de afeccion a los aspectos
morales. También reciben proteccion los titulares de derechos conexos
a los derechos de autor. Sc trata de intérpretes o ejecutantes, que son
sujetos pasivos en cuanto se lesionan sus derechos sobre esas interpre-
taciones o ejecuciones. Estos sujetos no son autores, pero el derecho les

(21) Por su parte, GOMEZ BENITEZ entiende que infringe los dercchos de autor con
relevancia penal el cesionario autorizado a divulgar que se extralimita en las formas y li-
mites del contrato (para este autor se infringe el derecho de divulgacion cuando se realiza
en forma distinta a la autorizada). Por ¢j. A cede a B su dltima obra literaria, para ser
divulgada en Catalufa. B la divulga en todo ¢l territorio espaiiol. En mi opinidn, es un
supuesto de incumplimiento contractual que posee sus correctivos perfectamente delimi-
tados en sede civil o mercantil. Cfr. Proteccion penal, op. cit. p. 151.

(22) En csta categoria quedan incluidos: El autor de la obra literaria, artistica o cien-
tifica, es decir, la persona fisica que crea la obra (art. 5 LPI). También el transformador
de la obra. Asi el traductor y ¢l adaptador respecto a la traduccién o adaptacién (en con-
tra, QUINTERO OLIVARES, op. cit. p. 55). También se encuentran incluidos los sucesores
“mortis causa” (articulo 42 LPI) respecto al derccho de explotacion durante 60 afos tras
la muerte o declaracidn de fallecimiento del autor (articulo 26 LPI), momento en que di-
chos derechos pasan al dominio piblico (articulo 41 LPI). Respecto a los derechos mo-
rales, las personas que gozan de esos dercchos durante los plazos previstos por los arti-
culos 15 y 16 LPl. Ademis, los articulos 7, 8, 87 y 119 de la LPI consagran supuestos
especiales.

(23) Criticamente, ROLDAN, Personalismo y patrimonialismo, op. cit. p. 923.

(24) Cfr. QUINTERO, op. cit. p. 80.
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protege en cuanto imprimen su propia personalidad al actuar (25).

No pucden ser sujetos pasivos de este delito aquellos que no son ti-
tulares de derechos de autor, ni cesionarios, ni titulares de los derechos
conexos expresamente previstos por el articulo 534 bis a). El Codigo pe-
nal distingue a los autores de los titulares de los derechos conexos, y den-
tro de estos solo menciona a intérpretes y ejecutantes. De tal manera,
no pucde otorgarse proteccion penal por via de la analogia, pues se au-
menta la esfera de lo prohibido (26). Entre los excluidos se destacan es-
pecialmeten los titulares de otros derechos conexos previstos en la LPI
como, por ejemplo, el productor de un fonograma (27).

En cuanto al objeto material del delito, es indispensable distinguir el
corpus mechanicum, que es el objeto tangible en el que se materializa
la creacion, del corpus mysticum, que puede caracterizarse, siguiendo a
BERCOVIZ, como una creacién original, una composicion distinta a
las existentes con anterioridad, combinacién nueva de palabras, formas,
colores o notas musicales. El articulo 10 de la LPI ayuda a aclarar esta
cuestion, cuando se refiere a las creaciones originales literarias, artisti-
cas o cientificas (corpus mysticum) expresadas por cualquier medio o so-
porte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se inventc en
el futuro (corpus mechanicum).

El corpus mechanicum tiene escasa relevancia en materia de derc-
chos de autor. Recibe la misma proteccién que cualquier otro objeto
que se encuentra en la realidad, por lo que se le aplican las reglas ge-
nerales sobre derecho de propiedad (28). La trascendencia del corpus
mechanicum en el ambito de los derechos de autor sc relaciona con la
necesidad de asentar las ideas en un cuerpo material. Los derechos de
autor no protegen las ideas en abstracto, sino la materializacion de idcas
a través de una obra. Por ese motivo, como sefiala QUINTANO RIPO-
LLES (29) es indispensable un sustrato material que manificste exter-
namente las ideas: libro, partitura, lienzo, marmol. Por este motivo el
corpus mechanicum adquiere una dimensién secundaria pero relevante
para la delimitacion de los derechos de autor y, consecuentemente, su
proteccion penal. Como establece el articulo 56.1 de la LPI el que ad-
quicre la propiedad del soporte al que se haya incorporado la obra no
tendrd, por ese solo titulo, ningtin derecho de explotacion sobre la obra.
Los derechos de autor siguen perteneciendo al autor o cesionario.

(25) Cfr. ESPIN CANOVAS, La proteccion del derecho moral de autores y artistas in-
térpretes o ejecutantes en la Ley de Propiedad Intelectual de 11 de noviembre de 1987.
Revista General de Legislacion y jurisprudencia n.* 4, 1988, p. 592.

(26) Cfr. QUINTERO, Proteccion penal, op. cit. p. 52.

(27) En contra, JORGE BARREIRO, La tutela penal, op. cit. p. 69 y CARMONA SAL-
GADO, La nueva ley, op. cit. p. 259.

(28) Desde csta perspectiva, ¢l objeto sobre el que recae la creacion pucde ser, por
ejemplo, robado o danado. En cste ultimo caso, el titular recibird proteccion juridica por
el menoscabo a su derecho de propiedad.

(29) Cfr. Tratado de Derecho penal, op. cit. p. 605.
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Sobre el corpus mysticum \a situacion es diferente, pues recibe su tu-
tela como derecho de autor en sus vertientes personales y patrimonia-
les. El propio articulo 534 bis a) delimita el corpus mysticum con rele-
vancia penal (30). Se trata de todo o parte de:

a) Una obra literaria, artistica o cientifica. Segun el articulo 10.1. de
la LPI estas obras deben ser creaciones originales, (poemas, libros, con-
ferencias, composiciones musicales, obras cinematograficas, programas
de ordendor, etc.) y es indiferente el medio o soporte en el que se asien-
tan. La doctrina entiende, undnimemente, que el derecho de autor no
portege las ideas que dan contenido a una obra, sino la forma en que
aparecen recogidas dichas ideas. Con caracter general, las ideas pueden
utilizarse libremente, pues lo contrario llevaria a frenar el desarrollo so-
cial, cultural y cientifico de la comunidad (31).

b) La transformacién de una obra literaria, artistica o cientifica. Por
¢j. la traduccidn o adaptacion de una obra, 0 un programa derivado de
ordenador. Esta transformacién constituye una obra diferente (articulo
21 LPI), y el que realiza la transformacidn posee, respecto a su obra,
los mismos derechos patrimoniales que corresponden a una obra origi-
nal. Por ese motivo es indispensable contar con la autorizacién del au-
tor de la obra preexistente.

c) Las interpretaciones o ejecuciones artisticas. Ellas existen cuando
una persona representa, canta, lee, recita o ejecuta de cualquier forma
una obra (articulo 101 LPI). El objeto material del delito es la interpre-
tacién o ejecucion artistica.

Un andlisis particularizado exige el supuesto d¢ la transformacion
de la obra. Mientras la LPI le brinda tutela juridica a efectos del dere-
cho privado, no hay proteccidn penal alguna en el supuesto en que se

(30) El corpus mysticum corresponde al autor por el sélo hecho de su creacién. La
ley dec 1879 condicionaba el derecho de autor a la previa inscripeién registral de la obra.
Ante las criticas doctrinales y jurisprudenciales, se elimind cl requisito registral aunque es
un cxcelente medio probatorio que pucde utilizar ¢l autor que proceda a registrar su
creacion.

(31) Cfr. BERCOVITZ, Comentarios, op. cit. p. 212. Las obras literarias y, en general,
las artisticas no estdn definidas por la ley. Como sefiala QUINTERO OLIVARES (Protec-
cién penal, op. cit. p. 47), estas obras se caracterizan por scr ¢l resultado de una actividad
destinada a producir belleza y emocidn estética. para delimitarlas, cs de utilidad el tradi-
cional catilogo de las artes (musica, escultura, pintura, litcratura, arquitectura, teatro,
cine). Las obras inmorales también reciben tutela por parte del derecho penal. Aunque
puedan existir dudas en la doctrina (BERCOVITZ, Comentarios, op. Cit. p. 216), no se cucs-
tiona el reconocimiento del derecho de autor en estos casos. E! derecho penal no puede
eliminar la proteccion de obras sobre las que el orden juridico proyccta derechos de autor
por calificarlas de inmorales, cuando el Derecho penal no tiene como misién imponer una
moral determinada sino, a lo sumo, permitir la coexistencia pacifica de los diferentes dr-
dencs éticos existentes en la comunidad. En cuanto a las obras cientificas, éstas se carac-
terizan por la utilizacién del método cientifico (QUINTERO OLIVARES, Proteccion penal,
op. cit. p. 49). Ello puede advertirse ¢n la realizacion de mapas, disefios topogréficos, pro-
gramas de ordenador, etc.
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realice una transformacién de la obra (por ej. traduccidn, adaptacion,
etc., art. 21 LPI) sin autorizacién del autor.

Pese a que un sector doctrinal entiende que la transformacion es
una de las modalidades de accidn tipica (32) ello no es asi. El nuevo pre-
cepto sanciona al que reprodujere, plagiare... etc. una obra literaria, ar-
tistica o ctentifica “o su transformacion”. La transformacion no es una
modalidad de accién (seria “transformare”) sino la referencia a un even-
tual objeto material de este delito. Una obra traducida o adaptada es
una obra nueva, que como tal puede ser plagiada, distribuida, etc. sin
autorizacion del titular de los derechos de autor (autor originario, tra-
ductor, adaptador, cesionarios, etc.). De no hacerse una mencion expre-
sa a la transformacién en el precepto penal, en su caracter de objeto ma-
teiral del delito, estos comportamientos que atentan contra las transfor-
maciones podrian quedar impunes, ya que existen dificultades para con-
siderar a la transformacién como “creacion original de caracter litera-
rio, artistico o cientifico” pese a que se trata, segin la propia LPI, de
una obra nueva.

[nterpretar que el comportamiento de transformar no es penalmen-
te relevante implica un mayor respeto hacia cl principio de legalidad,
aunque lleve a la impunidad a todo traductor o adaptador que tranfor-
me una obra sin autorizacion. Pero sin lugar a dudas sigue siendo de-
lictivo cualquier otro comportamiento relacionado con las obras trans-
formadas (plagiarlas, reproducirlas, etc.) si no se cuenta con la autori-
zacion del autor o traductor, segiin el caso.

Por idénticos motivos se rechaza la interpretacion doctrinal (33) que
incluye entre las acciones prohibidas la de “interpretar o ejecutar” sin
autorizacion. El precepto penal se refiere a “interpretaciones o ejecu-
ciones artisticas” como objetos materiales del delito y no como compor-
tamientos prohibidos. Esta afirmacién no impide que para realizar al-
guna de las acciones prohibidas haya que “interpretar o ejecutar”. Cuan-
do se plagia una interpretacion o ejecucion (objeto material), hay que
realizar, naturalmente, una interpretacion o ejecucion (comportamiento
plagiario).

Parrafo aparte merece la interpretacién de DELGADO
PORRAS (34). Entiende este autor que “no hay una explicacion logica
para que e! legislador haya excluido de sancion penal la transformacion
no autorizada de una obra, si no es la de haber considerado ya incrimi-
nada tal accion... a través de la figura del plagio” Como veremos al tra-
tar los comportamientos prohibidos en particular, el plagio no tiene nada
que ver con la transformacién de la obra, si entendemos transformar en

(32) Cfr. ROMERO CASABONA, Poder informatico, p. 156. BOIX, Derecho penal, op.
cit. p. 243.

(33) Cfr. BolX, Derecho penal, op. cit. p. 243, RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal
espanol, p. 539, JORGE BARREIRO, La tutela penal, p. 70.

(34) Cfr. Panoramica... op. cit. p. 118.
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el sentido que le da el propio ordenamiento juridico a través de la LPIL.
Esta interpretacion conduce a aplicar analogia contra reo, y por ello
debe ser rechazada.

Por ultimo, y antes de entrar en el concreto anélisis de las diferen-
tes modalidades delictivas, debo reiterar que estos comportamientos
nada ticnen que ver con las defraudaciones ni resultan avasallados por
los aspectos que poseen naturaleza estrictamente patrimonial. Aunque
el desacierto del legislador de 1987 haya llevado a mantener estos deli-
tos contra los Derechos de autor en el Capitulo 1V (De las defrauda-
ciones) del Titulo XIII (Delitos contra la propiedad) del Libro II del Co-
digo penal, no se puede ignorar que muchos de estos comportamientos
no afectan la propiedad ni pueden ser considerados defraudatorios, ya
que el animo de lucro y el prejuicio patrimonial no son requisitos nece-
sarios para su consumacion (35).

I1

Entrando ya en el andlisis de los nuevos preceptos, vemos que tanto
cl tipo basico, consagrado en el articulo 534 bis a), como el agravado
del 534 bis b) protegen aspectos personales y patrimoniales de los de-
rechos de autor. En el tipo bdsico se intenta proteger el aspecto perso-
nal con la persecusién del plagio. Respecto a los intereses patrimonia-
les tutelados, se sancionan los ataques contra algunos derechos de ex-
plotacion (articulos 17 a 23 LPI), concretamente aquellos comporta-
mientos que atentan contra la repruduccion, distribucion y comunica-
ci6n publica de la obra. A estos se suman otros comportamientos pro-
hibidos, que no constituyen “derechos de explotacion” en el sentido es-
tricto de la LPI, pero que se relacionan directamente con éstos. Sc trata
de la importacion, exportaciéon y almacenamiento de obras ilicitas.

El tipo agravado, por su parte, incrementa las penas cuando se afec-
tan otros derechos morales: infringir el derecho de divulgacion del au-
tor, usurpar la condicion de autor sobre una obra o parte de ella, usur-
par el nombre de un artista en una interpretacion o ejecucion y, por ul-
timo, modificar sustancialmente la integridad de la obra sin autoriza-
cion del autor.

La reproduccion es el primero de los comportamientos prohibidos
por la figura bdsica del articulo 534 bis a), y afecta el aspecto patrimo-
nial de los derechos de autor. Para definir la reproduccion hay que re-

(35) GIMBERNAT ¢ntiende que estos comportamientos son defraudatorios en cuanto
cxigen un perjuicio patrimonial, pero que no requieren engaiio (Cfr. Consideraciones, op.
cit. p. 354 y sig.). Sin embargo, ese perjuicio patrimonial no se exige cn el precepto salvo
en la modalidad hiperagravada del art. 534 bis b) 2. Recuérdese que es perfectamente po-
sible plagiar, usurpar, alterar sustancialmente la obra, etc. sin producir un perjuicio patri-
monial, y ello tendra trascendencia penal.
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currir al art. 18.1 LPI que la delimita como “la fijacién de la obra en un
medio que permita su comunicacion y la obtencién de copias de todo o
parte de ella”. :

Naturalmente que existen muchos medios por los que se puede re-
producir una obra. El caso mas frecuente y relevante para el Derecho
penal es el supuesto de pirateria de programas de ordenador, videos o
cassettes. Pero también puede tener relevancia penal la reproduccion de
fotocopias o, inclusive, la publicacion de una obra sin autorizacion del
autor o cesionario. Es indispensable que exista un corpus mechanicum
para poder realizar, ¢n base a €I, las copias. Si se trata de una obra oral
(una clase magistral) habrd que transcribirla en forma escrita o fijarla
en algln otro soporte (cinta magnetofdnica) para extraer las copias. Para
poder hablar de reproduccién deben extraerse copias de la obra que la
reproduzcan con la mayor fidelidad. El delito se consuma con el solo he-
cho de obtencr las copias, sin necesidad de introducirlas en el trafico
mercantil (36).

Respecto a las causas de justificacion, por la via del ejercicio legiti-
mo de un derecho (articulo 8, n° 11 CP) y distintos articulos de la LPI
aparecen supuestos en que la reproduccion de una obra sin autoriza-
cion no estd prohibida. Se trata de supuestos en que pueden reprodu-
cirsc obras literarias, artisticas o cientificas sin autorizacion del autor o
cesionario. En todo caso deben ser obras ya divulgadas (Cfr. articulo 31
LPI) (37).

(36) Asi lo resolvig el Tribunal Supremo, en la sentencia de 27 de abril de 1979, pre-
via a la reforma penal, condenando a quien realizé més copias de una produccion musical
que las autorizadas, aunque no llegd a introducirlas en el mercado (Cfr. ARROYO-GAR-
Cia RIVAS, Proteccion penal, op. cit. p. 1995). Esta solucion cs evidente, porque permite
diferenciar los dmbitos de la reproduccidn y la distribucién posterior de una obra ya re-
producida. Como scnala RIVERO HERNANDEZ (Comentarios, op. cit. p. 361), habra re-
produccién aunque no haya perjuicio econdmico ni juridico de ninguna clase. Si las obras
se mantienen guardadas en un almacén, no habrd perjuicio, que aparece con la comercia-
lizacién de la obra, pero el delito estard consumado. Naturalmente, esto lleva a caracte-
rizar €l comportamiento prohibido como delito de mera actividad.

(37) En el supuesto de obras reproducidas para uso privado del copista, y sicmpre
que la copia no sca objeto de utilizacion colectiva ni lucrativa, se presentan problemas a
la hora de decidir cuando se trata de uso privado por parte del copista. La propia ley uti-
liza criterios que ayudan a delimitar los supuestos en que se puede reproducir libremente
una obra divulgada. En primer lugar no debe existir una finalidad comercial en la repro-
duccion (“utilizacion lucrativa”). En segundo término se rechaza la utilizacion “colectiva”
de la copia. Esto dltimo debe entenderse como la puesta a disposicion de un gran nimero
de usuarios reales o potenciales. Pero la utilizacién “colectiva” se relaciona directamente
con la finalidad lucrativa. La copia dec una obra (libro, videocassctte) y su utilizacién “co-
lectiva” en el marco de una actividad pedagégica o cientifica debe encontrarse dentro de
la legalidad y amparada por la eximente (Cfr. LLEDO YAGUE, Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual, dirg. por R. BERCOVITZ, P. 501). Conforme a ello, la reproduccion
de un programa de ordenador para uso personal y sin autorizacion del titular del derecho
de explotacion es un comportamiento licito, al estar amparado por esta causa de justifi-
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El plagio es el mayor ataque posible contra el derecho moral del au-
tor, aunque no esta definido por la ley civil. Segiin el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua, plagiar es “copiar en lo sustancial obras
ajenas, ddndolas como propias”. Un sujeto se aprovecha abusivamente
del ingenio ajeno (38) por lo que su obra ya no es una “creacion origi-
nal”. Quien plagia no puede ser considerado autor de la obra,ni puede
gozar de los derechos patrimoniales y morales que brinda la LPL

Como he dicho ut supra, los derechos de autor no protegen las ideas
que se encuentra en una obra, sino la forma en que aparecen recogidas
esas ideas (39). Por ese motivo, como las ideas no son susceptiles de
apropiacién sino base de inspiracion, queda fuera del precepto penal la
utilizacion de ideas preexistentes. El comportamiento prohibido consis-
tird en apropiarse de la expresion formal de las ideas (40).

Un problema de singular importancia es desentranar el significado
y el dmbito de prohibicion que corresponde al comportamiento de pla-
gio, contenido en el articulo 534 bis a) en relacion con la modalidad
agravada de usurpacion de la condicién de autor o del nombre de un
artista. Sea cual fuere la interpretacion que se adopte, el concepto de
plagio permanece inalterado y se discute sobre el significado y ambito
de la usurpacion. Por ese motivo sera alli donde abordaré este problema.

Continuando el andlisis del articulo 534 bis a), hay que tener pre-
sente que existen dos grandes vias para hacer llegar una obra a sus des-
tinatarios. La primera de ellas es la distribucion, un camino indirecto
para que una creacion original artistica, literaria o cientifica, o una in-
terpretacion o ejecucion lleguen al publico. La otra manera de acceso
es directa y se denomina comunicacion publica.

La distribucion esta definida por el articulo 19 LPI como “La puesta
a disposicién del publico del original o copias de la obra mediante su
venta, alquier, préstamo o cualquier otra forma”. La primera peculiari-
dad que presenta esta modalidad es que la puesta a disposicion del pu-
blico de la obra debe entenderse como una oferta hacia una generali-
dad de personas, aunque nadie la adquiera o sienta inquietud por dicha
obra.

El objeto que se pone a disposicion del publico es ¢l “original” 0 “co-
pias de la obra” lo que comprende, como sefiala REVERO HERNAN-
DEZ (41) la distribucién de obras de arte de ejemplar tnico, salido di-
rectamente de las manos del creador como podria ser una escultura ori-
ginal, y las obras que se reproducen mediante copias, siendo estas ulti-
mas las que se comercializan (libros, discos, etc.).

cacidn (en otro sentido, ROMERO Poder informdtico, op. cit. p. 158, y JORGE BARREIRO,
La tutela penal, op. cit. p. 70).

(38) Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Tratado, op. cit. p. 619.

(39) Cfr. BERCOVITZ, Comentarios, op. cit. p. 212.

(40) Cfr. ARROYO y GARCIA RIVAS, Proteccion penal, op. cit. p. 1993.

(41) Cfr. Comentarios, op. cit. 372.
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Con esta caracterizacion se llega a determinar un elemento esencial
para la distribucién: la obra debe estar asentada en un corpus mechani-
cum que permita su venta, alquiler, préstamo, etc. Las interpretaciones
o ejecuciones pueden distribuirse cuando se encuentren fijadas en un
soporte.

Por su parte, y como ocurre en todas las modalidades del tipo bési-
co, no se requiere animo de lucro y, por lo tanto, una distribucion gra-
tuita es sancionable por el Derecho penal (42), con independencia de
que se cause 0 no un perjuicio patrimonial al titular de los derechos de
autor o cesionario.

Respecto a las causas de justificacion, y al igual que en el supuesto
de reproduccién de una obra, la LPI establece en su articulo 33 casos
concretos en que la distribucién de la obra sin autorizacion del titular
de los derechos de autor estd justificada, en virtud del ejercicio legitimo
de un derecho (articulo 8§ n° 11 CP).

La comunicacion publica es 1a otra manera de hacer llegar una obra
al publico. Dice el articulo 20 LPI que “Se entenderd por comunicacion
publica todo acto por el cual una pluralidad de personas puede tener ac-
ceso a la obra sin previa distribucién de ejemplares a cada una de ellas”.
Sin embargo, se agrega inmediatamente que no es publica la comunica-
cién que se celebra dentro de un dmbito estrictamente doméstico que
no esté integrado o conectado a una red de difusién de cualquier tipo.

La propia LPI ejemplifica, en el articulo 20.2. algunos actos de eje-
cucidn publica: representaciones escénicas, proyeccién de obras cinema-
tograficas, emisiones de radio o television; exposicién de obras de arte,
el acceso a bases de datos de ordenador por medio de telecomunica-
cién, etc. Como puede apreciarse, aqui no existe ningin corpus mecha-
nicum como en la distribucion. Por el contrario, la presencia de un cor-
pus mechanicum entregado como ejemplar de la obra excluye la figura
de la comunicacién publica. Existe un espectador, alguien que comuni-
ca (actuando, recitando, conversando) y una obra o interpretacion que
se desarrolla de manera directa (representacion teatral) o indirecta,
cuando existe una fijacidén en un soporte material, previa a la comuni-
cacidn piblica (pelicula emitida por televisién). Este dltimo no es un su-
puesto de reproduccidn, sino que la fijacion en un soporte es un paso
previo e independiente de la comunicacién publica (43).

La comunicacién ptiblica implica, como la distribucién, que la obra
se oferte al publico, en este caso que exista un acto de comunicacion.
Pero se exige, ademds, que llegue al publico, es decir, que al menos al-
gunos destinatarios de la obra tengan acceso directo a ella (44). La exi-

(42) Cfr. ARROYO y GARCIA RIVAS, Protcccion penal, op. cit. p. 1996.

(43) Cfr. RIVERO HERNANDEZ, Comentarios, op. cit. p. 388.

(44) Existe un supuesto de atipicidad. El articulo 20.1 2.° establece que no se consi-
derara piblica la comunicacién celebrada en un dmbito estrictamente doméstico que no
esté integrado o conectado a una red de difusién de cualquier tipo. Por ese motivo no
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gencia de que no exista distribucion previa de ejemplares de la obra per-
mite delimitar correctamente los dmbitos de la distribucion y la comu-
nicacion publica.

La importacion, exportacion y almacenamiento configura una de las
modalidades més complejas del precepto. Esto es asi porque no encuen-
tra referencia alguna en la LPI, lo cual priva del auxilio interpretativo
de la ley civil. El primer problema consiste en determinar si las obras
que deben ser importadas, exportadas o almacendas son aquellas que es-
tan dentro del marco de legalidad, o bien las que son objeto de las mo-
dalidades delictivas consagradas por el propio articulo 534 bis a). En
otras palabras, hay que resolver si se sanciona el utilizar ejemplares frau-
dulentos (plagiados o reproducidos ilicitamente) o utilizar ejemplares li-
citos sin autorizacion (45).

Una primera interpretacion dice que se trata de obras que cumplen
todos los requisitos establecidos por la LPI, pero el titular de los dere-
chos de autor o cesionario no autorizan la importacién, cxportacion o
almacenamiento. Desde esa perspectiva el comportamiento delictivo
tendria tal caracter con independencia de las otras conductas previstas
en el articulo 534 bis, y quien lo llevara a cabo estaria realizando un ge-
nuino tipo de autor. El sujeto activo afectaria directamente uno de los
derechos de explotacidn de la obra: el derecho de distribucion (46). Pero
no se trataria del derccho de distribucion en el sentido utilizado por el
articulo 17 de la LP1 y por el propio articulo 534 bis a), es decir, como
puesta a disposicion del publico del original o copias de la obra. Aqui
pueden no existir una puesta a disposicion del publico, que inclusive
nunca sera necesaria cn el supuesto de almacenamiento. Se trataria de
“distribuir” entendido en un sentido mas general, como la manera en
quc se divide o reparte la obra en el mercado, ya sea nacional o
internacional.

La otra alternativa interpretativa senala que las obras objeto de im-
portacién, exportacién o almacenamiento deben ser reproducciones no
autorizadas o bien obras plagiadas que estan fuera del marco de legali-
dad. En consecuencia, no entran dentro de esta categoria las obras lici-
tas sometidas a una distribucion no autorizada (47), pues son obras que
al margen de esta falta de autorizacion sc encuentran dentro del marco

hay tipicidad, pues la comunicacidn no es piblica. El dmbito estrictamente doméstico hace
referencia a representaciones en reuniones familiares o circulos muy reducidos exigién-
dose, en general, que tengan caracter gratuito. Este supucsto de atipicidad deberia com-
prender también las reuniones o representaciones en centros educativos, si €stas tienen
caracter gratuito. Cfr. RIVERO HERNANDEZ, Comentarios, op. cit. p. 396. En cuanto a
las causas de justificacion, se reiteran los supuestos de ejercicio legitimo de un derecho
aplicables a la distribucién cuando el comportamiento realizado consista cn una comuni-
cacién publica. Véase asimismo cl articulo 38 LPL

(45) Cfr. QUINTERO OLIVARES Proteccién penal, op. cit. p. 103.

(46) Cfr. ARROYO y GARCIA RIvAS, Proteccion penal, op. cit. p. 1996.

(47) En contra, DELEGADO PORRAS, Panordmica, op. cit. p. 125.
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de legalidad. Solo cuando se compruebe que las obras son fraudulentas
por ser reproducciones o plagios cabra aplicar estos tipos, con indepen-
dencia que se afecte o no el derecho de distribucion. Entiendo que ésta
es la solucién correcta. En primer lugar, es impensable que el legislador
sancione penalmente el almacenar obras licitas sin autorizacion del ti-
tular de los derechos de autor o su cesionario. Dicho comportamiento
no requiere autorizacion dentro de un sistema de economia de merca-
do y, por cllo, no puede ser considerado delictivo segun la legislacion
vigente. Esta conclusidn, aplicable a la modalidad de almacenamiento,
debe ser idéntica a la que se aplique a las otras dos modalidades de im-
portar o exportar. En definitiva, las obras a las que se refiere el ultimo
parrafo del articulo 534 bis a) deben ser fraudulentas.

Se presenta un pequeno problema interpretativo, pues ¢l precepto
hace referencia a la ausencia de conscntimiento del titular dcl derecho
de propiedad intelectual o cesionario, respecto a estos comportamien-
tos-de importar, exportar 0 almacenar. Para QUINTERO OLIVA-
RES (48), la referencia al consentimiento es supérflua, pues es evidente
que quicn sc aprovecha de ejemplares ilicitos no puede contar con la au-
torizacion de aquel a quien ha defraudado.

Sin embargo, esta inclusion puede tener su logica. Si el titular del
derecho de autor puede pedir que se le entreguen las obras ilicitas de-
comisadas como parte de la reparacion del dano causado (articulo 124.3
LPI} puede ocurrir que dicho autor decida que esas obras ilicitas no
sean exportadas, importadas o almaccnadas. En tal supuesto se necesi-
tara autorizacion, y, de faltar, esos comportamientos serdn sancionados
por el derecho penal.

Todos cstos supuestos de importacion, exportacion y almacenamien-
to son actos de participacion elevados a la categoria de delitos autono-
mos que, de otra manera, quedarian en la impunidad. Son conductas
que se superponen con las reglas de complicidad, encubrimiento o re-
ceptacion (49). Adviértase que en este dmbito es perfectamente aplica-
ble el articulo 13 del Cddigo penal relativo a delitos y faltas que se co-
menten por medio de la imprenta, grabado u otra forma mecénica de
reproduccion, radiodifusién u otro procedimiento que facilite la publi-
cidad. Ello conduce, en muchos supuestos, a la exclusiva responsabili-
dad de los autores y a la impunidad de los demas participes, lo que obli-
ga a crear un precepto como el aqui analizado.

Respecto a la autorizacidén del titular del derecho o su cesionario, ¢l
tipo otorga relevancia al consentimiento del titular del derecho afecta-
do. Si cxiste tal consentimiento, el comportamiento sera impune. Ello
es logico, porque el tipo debe limitarse dado que los comportamientos
basicos de reproducir, distribuir o comunicar pablicamente obras litera-

(48) Cfr. Proteccién penal, op. cit. p. 104.
(49) Cfr. QUINTERO OLIVARES, Proteccion penal, op. cit. p. 75.
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rias, artisticas o cientificas son realizados a diario dentro del trafico mer-
cantil. Aqui hay que resolver dos cuestiones. En primer lugar, si la au-
torizacion del titular es un supuesto de atipicidad o una causa de justi-
ficacién. En segundo término, quién es el sujeto que puede dar vélida-
mente es la autorizacidn.

Respecto a la naturaleza juridica de la autorizacion, es mayoritaria
la posicion que la considera un supuesto de atipicidad. Para ARROYO
y GARCIA RIVAS (50), el autor puede disponer integramente de su
bien juridico. Por ese motivo el consentimiento, que es normalmente
una causa de justificacion, ha sido seleccionado como elemento tipico
y, por lo tanto, si hay autorizacion no hay tipo.

A esta solucion se opone ROMEO CASABONA (51) en virtud de
que los derechos morales del autor son irrenunciables € inalineables se-
gln el articulo 14 de la LPI. No seria vélida la autorizacion para pla-
giar, o para modificar sustancialmente la integridad de la obra. Por el
contrario, el titular del derecho puede consentir los comportamientos
que afecten aspectos econémicos (reproducir, distribuir, etc.). ROMEO
CASABONA relaciona esta cuestion con la problematica mas amplia
del consentimiento en el derecho penal que operaria unas veces en el
tipo y otras en la antijuricidad y que, aplicada en el dmbito de los de-
rechos de autor, coloca el consentimiento sobre los aspectos patrimo-
niales en el tipo (son disponibles y la autorizacién para hacer o desha-
cer sobre ellos no esta prohibida) y el consentimiento sobre aspectos mo-
rales en la antijuricidad (son indisponibles y eso lleva a operar con el
esquema prohibido-permitido).

Aunque el planteamiento es ingenioso debe ser rechazado. Como ve-
remos a continuacion las caracterizaciones que formula la ley civil pier-
den entidad en este ambito concreto, lo que impide dar un tratamiento
diferenciado (en el tipo o en la antijuricidad) a la autorizacién sobre as-
pectos morales o patrimoniales. Como destaca BOIX (52), dado que el
contenido moral de la obra es irrenunciable e inalienable, la autoriza-
cién dada por el autor serd nula para la ley civil. Por ese motivo, si hay
que admitir la caracterizacion de irrenunciable e inalienable que da la
LPI para los derechos morales, no habria en ningiin caso causa de jus-
tificacion, pues el comportamiento seria siempre prohibido.

Sin embargo, la autorizacion del autor tiene relevancia penal, ya sea
afectando los aspectos patrimoniales, ya sea referida al aspecto moral.
Y esta circunstancia conduce a interpretar el supuesto del consentimien-
to referido a derechos morales como una esimente extrictamente penal
que aparece al configurarse ¢l tipo objetivo. En sintesis, recayendo so-
bre aspectos patrimoniales o morales, el consentimiento pertence al tipo
y su presencia excluye este elemento de la teoria del delito.

(50) Cfr. Proteccion penal, op. cit. p. 1998.
(51) Cfr. Poder informatico, p. 163 y sig.
(52) Cfr. Derecho penal, op. cit. p. 246.
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¢Quiénes pueden dar la autorizacion? E] Cédigo penal establece que
la autorizacion deben darla “los titulares de los correspondientes dere-
chos de propiedad intelectual o... sus cesionarios” Estos coinciden, en
principio, con los sujetos pasivos del delito, que analizamos ut supra (53).

Se pueden presentar algunos problemas si la autorizacién la conce-
de una persona que no esta habilitada para darla. Asi, por €;. si la con-
cede el mismo autor que no puede hacerlo por haber cedido previamen-
te sus derechos. En la relacién del tercero con el cesionario perjudica-
do, podra darse un error de tipo que recae concrctamente sobre la au-
torizacion, que lleva en todo caso a la impunidad por no existir la mo-
dalidad imprudente para estos delitos.

Entiendo que las relaciones entre el autor y el cesionario no deben
llegar a la via penal en virtud de los preceptos quc tutelan los derechos
de autor. Entre las partes, deben prevalecer los terminos y sanciones es-
trictamente contractuales, salvo que exista estafa u otro delito quc pue-
da ser de aplicacion.

También cabe preguntar si las modalidades del tipo bésico requie-
ren un perjuicio patrimonial para su consumacioén. La doctrina mayori-
taria considera innecesario el perjuicio patrimonial en este tipo basico,
lo cual produce como inevitable consccuencia su caracterizacion como
delito de mera actividad. Las acciones de reproducir, plagiar, distribuir
o comunicar publicamente sin autorizacion afectan por si solas los de-
rechos de autor, con independencia del perjuicio econdmico que pueda
0 no padecer el titular del bien juridico (54).

(53) Sin embargo, existen supucstos que presentan peculiaridades. En pimer lugar,
aquel que divulga una obra anOnima o que sc encuentre bajo seudonimo o signo no es el
titular de los dercchgs de autor, pero posee el ejercicio de esos dercchos hasta que el au-
tor revele su identidad. En este caso, el consentimiento pretado por el divulgador es ple-
namente vélido, pues de lo contrario nadie podria autorizar la explotacion de la obra. Por
idénticos motivos, los representantes legales de menores e incapaces son quienes deben
consentir cuando se trata de los intereses de aquéllos sometidos a tutela o curatela.

(54) Cfr. QUINTERO, Proteccion penal, op. cit. p. 30. Esta afirmacion no sicmpre fue
incuestionable e inclusive ahora merece un comentario aclaratorio. Hasta la reforma pe-
nal de 1963 cra indispensable el perjuicio econémico, pues la penalidad estaba referida a
la prevista para la estafa y por ello era ineludible cuantificar econémicamente el perjuicio
causado (Cfr. QUINTERO, op. cit. p. 22). Pero a partir de esa reforma y ante la incorpo-
racion de la tutela de derechos morales ajenos a las cuestiones patrimoniales, se dividie-
ron las opiniones cntre quiencs exigian el perjuicio y quiencs negaban ese requisito. Na-
die discute que en la afeccion a los derechos morales del autor no cabe cxigir un perjuicio
patrimonial. Asi, el plagio queda consumado sin necesidad de ese menoscabo econémico.
Los reparos pueden provenir de la afeccion a los derechos de explotacién, de naturaleza
exclusivamente patrimonial. Me pregunto por qué se exige esc perjuicio patrimonial en
los delitos patrimoniales de enriquecimiento, y no sc exige esc perjuicio cuando se afecta
el aspecto patrimonial de los derechos de autor. Adviértase que con la nueva regulacion
también recibe amplia proteccion penal el cesionario. Suele tratarse de un empresario
(gran empresario) que ve incrementada la proteccion penal de su patrimonio por haber
invertido en la explotacién de los derechos de autor. Recibe un trato desigual e inexpli-
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El tipo subjetivo requiere dolo directo, sea éste de primero o segun-
do grado. Ello es asi por la utilizacion del término “intencionadamen-
te” en el texto legal. Se climina, de tal forma, todo recurso al dolo even-
tual y a la imprudencia, aunque algin autor excluye también el dolo di-
recto de segundo grado (55).

El dolo es aqui conocer y querer plagiar, reproducir, distribuir o co-
municar puiblicamente una obra o una interpretacién o ejecucion.

Como sefialan ARROYO y GARCIA RIVAS (56) no se exige un
concepto de dolo que comprenda la conciencia de defraudacion. Ese
dolo funcionaria como el dolo malo, con consciencia de la ilicitud de lo
actuado. Por ese mismo motivo se excluye el requisito dc intentar lesio-
nar los derechos de autor (57). Tampoco es necesario tener consciencia
de la ajenidad de la cosa (58).

El tipo basico doloso no requiere dnimo de lucro, que configura la
primera modalidad agravada. Sin embargo, seria un requisito politico-
criminalmente aconsejable para este tipo basico (59).

11

Las modalidades agravadas que analizamos a continuacién deben po-
nerse en directa conexidén con alguno de los supuestos contemplados en
el tipo basico. Asi lo exige el precepto que se dirige a “quien realizare
cualquiera de las conductas tipificadas en el articulo anterior...”. Como
scnala BAJO (60), estos comportamientos operan como “circunstan-
cias” cuando en realidad se trata de nuevas tipicidades. Esto implica afir-
mar que se dardn con frecuencia estos comportamientos desconectados
de las conductas contempladas en el tipo bdsico y serdn, entonces, con-
ductas atipicas. Por ello es necesario conectar en todos los supuestos los
comportamientos agravados con las modalidades basicas.

Es de destacar que, salvo el animo de lucro, las demds agravantes
son manifestacioncs de una afeccién al derecho moral del autor. De to-

cablemente privilegiado. Sin embargo, este planteamiento politico criminal no encuentra
ningtin eco en el articulo 534 bis a), pues su texto no exige ningin perjuicio patrimonial.
pese a que la circunstancia agravante del articulo 534 bis b) 2, letra b), requiere un per-
juicio patrimonial, dicha exigencia no puede extenderse a las modalidades basicas. Asi lo
entiende, con razon, Boix (Cfr. Derecho penal, op. cit. p. 244), para quien el tipo legal
¢s taxativo y el perjuicio no afecta a la consumacion del delito sino s6lo a su agotamiento.
Cfr. también la posicion de GIMBERNAT, Consideraciones... op. cit. p. 351y ss.

(55) Cfr. QUERALT, Derecho penal cspanol, Vol. 1., Barcelona, 1986, p. 337.

(56) Cfr. Proteccion penal, op. cit. p. 1999. En contra, SOTO NIETO, Delitos... op.
cit. p. 387.

(57) Cfr. Botx, Derecho penal, op. cit. p. 243.

(58) Cfr. QUINTEROQ, Proteccion penal, op. cit. p. 108.

(59) Cfr. CARMONA SALGADO, La nueva ley, op. cit. p. 332.

(60) Manual, op. cit. p. 222.
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das maneras, la primera modalidad agravada —el d4nimo de lucro— se
dara con mucha frecuencia, lo que llevara a aplicar la penalidad de este
tipo agravado casi como regla general (61).

La primera circunstancia agravante afecta tanto al tipo subjetivo de
la modalidad basica como a la modalidad hiperagravada del articulo 534
bis b) 2. Se exige que el sujeto actiie con dnimo de lucro, con la inten-
cion de obtener una ventaja patrimonial (62). El animo de lucro no tie-
ne nada que ver con el perjuicio patrimonial efectivamente causado. Por
ese motivo podra dare una modalidad del tipo bésico con dnimo de lu-
cro y sin perjuicio patrimonial, que llevara a aplicar la pena de esta mo-
dalidad agravada (Ej. reproducir una obra literaria ajena sin autoriza-
cidn, que todavia se mantiene en depdsito, con el 4nimo de obtener be-
neficios econémicos por su venta). El dnimo de lucro puede entrar en
conexion con cualquiera de las modalidades contempladas en el tipo
basico.

Infringir el derecho de divulgacion del autor. El articulo 4 de la LP1
define la divulgacion de la obra, en cuanto acto que se da en la reali-
dad, como “toda expresion de la misma que, con el consentimiento del
autor, la haga accesible por primera vez al piblico en cualquier forma”.
Sobre este concepto se deben elaborar los “derechos de divulgacidn del
autor” que reciben tutela penal (articulo 14.1. LPI). El derecho de di-
vulgacion quedara concretado en cl consentimiento que debe prestar el
autor para que su obra llegue al publico por primera vez de cualquicr
forma. La legislacion reconoce el autor el derecho “de inédito” de na-
turaleza personal, con lo que se pone el acento en la libertad que tiene
el autor para difundir o no su obra. Hasta cierto punto se protege su
derecho a la intimidad. Las causas por las que un autor no quiere di-
vulgar la obra pueden ser miltiples. Piénsese que esa obra puede ser un
diario personal, una carta o una obra artistica en plena etapa de
realizacidn.

Como contrapartida, la divulgacion permite al autor colocar su obra
en el mercado y obtener provecho econdmico a través de la explotacion.
El comportamiento prohibido consiste en divulgar cuando el autor no
lo desea. Pero debe tratarse de la primera vez. Si ya ha sido divulgada
la obra, la situacién juridica cambia. La divulgacidn es un acto dnico ¢
irrepetible, y la obra queda divulgada para siempre. Los efectos que se
producen son miltiples, y van desde el comienzo de la explotacion eco-
némica hasta permitir la reproduccién de la obra sin autorizacion en los
casos legalmente previstos, por ej. por el articulo 31 LPI (63).

Si un sujeto hace llegar al piblico una obra ya divulgada con ante-
rioridad, sin respetar la voluntad en contrario del autor estard consu-
mando, en su caso, el tipo basico del delito, pero nunca esta modalidad

(61) En ese sentido, GOMEZ BENITEZ, Proteccién penal, op. cit. p. 126.
(62) Cfr. GOMEZ BENITEZ, Proteccion penal, op. cit. p. 127.
(63) Cfr. RIVERO HERNANDEZ, Comentarios, op. 78 y sig.
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agravada. Sin embrgo, el hecho de que se haya divulgado una obra en
contra de la voluntad del autor no priva a éste de su derecho de inédi-
to. Aunque desde una perspectiva factica la obra ya fue divulgada, juri-
dicamente la obra sigue siendo inédita y el autor conserva adn su dere-
cho de divulgacion. Los comportamientos que violen sucesivamente este
derecho seguirdn siendo sancionados por la modalidad agravada (64).

Segiin la LPI, para que exista divulgacion la obra debe llegar al pu-
blico en cualquier forma (edicién, representacion, exposicion, etc.). En-
tonces se cuestiona si aquel que hace accesible la obra al piblico de una
forma distinta a la autorizada afecta el derecho de divulgacion del autor.

Para GOMEZ BENITEZ (65), la divulgacion en forma distinta a la
autorizada es ilicita, ya que el articulo 14.1 LPI otorga al autor el dere-
cho a decidir la forma en que la obra serd divulgada. Este planteamien-
to debe rechazarse. Al margen de cualquier otra observacion, es impo-
sible conectar ese comportamiento con el tipo bésico. Deberia darse una
reproduccidn, distribucién, comunicacidn publica, exportacién o impor-
tacién no autorizada, que se realice de una forma distinta a la autorizada.

El unico titular de este derecho es, en principio, el propio autor, que
lo posee en calidad de derecho irrenunciable e inalienable. La ley le con-
cede la exclusiva facultad de autorizar la divulgacion (66).

No pueden dar el consentimiento ni los cesionarios, ni los titulares
de derechos conexos. Los cesionarios podrian se eventuales perjudica-
dos por el delito (67). Adviértase que los titulares de derecho conexos
no poseen derechos de autor. Dentro de los derechos conexos no existe

(64) Cfr. RIVERO HERNANDEZ, Comentarios, op. cit. p. 72 y GOMEZ BENITEZ, Pro-
teccion penal, op. cit. p. 31

(65) Cfr. GOMEZ BENITEZ, Proteccién penal, op. cit. p. 137.

(66) La LPI regula quién debe dar la autorizacion en el supuesto de que ¢l autor fa-
llezca dejando la obra sin divulgar. En primer lugar, el derecho corresponde a la persona
fisica o juridica a la que el autor le haya confiado expresamente este derecho por dispo-
sicidn de dltima voluntad. En su defecto, corresponde a los herederos. De no existir estos
sujetos, o ignorarse su paradero, la legitimacion corresponderia al Estado, las Comunida-
des Auténomas, Corporaciones locales ¢ Instituciones publicas de caracter cultural (arti-
culo 16 LPI). En cualquicra de los casos, existe un plazo maximo de disfrute de este de-
recho de 60 anos desde la muerte o declaracion de fallecimiento (articulo 15.2 LPI). La
ley establece una limitacién para los sucesores que no ejerciten el derecho de divulgacion.
Si se vulnera el articulo 44 de la Constitucion, el derecho de acceso a la cultura, el juez
puede ordenar las medidas adecuadas a peticion del Estado, las Comunidades Autdno-
mas, las Corporaciones localcs, las Instituciones piblicas de caracter cultural o de cual-
quier otra persona que tenga un interés legitimo. Si se trata de una transformacion, el de-
recho de divulgacion corresponde al transformador (Cfr. GOMEZ BENITEZ, op. cit. p. 145)
ya que posee los derechos de autor sobre la nueva obra, sin perjuicio de los derechos del
autor originario. En el caso de una obra en colaboracion, se necesita el consentimiento
de todos para ejercitar los derechos morales que les corresponde. Si no hay acuerdo sobre
la divulgacion de la obra, decidird el jucz (articulo 7.2 LPI).

(67) Cfr. GOMEZ BENITEZ, Proteccion penal, op. cit. p. 134.
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un derecho de divulgacién equivalente y sus intereses no pueden resul-
tar protegidos por este precepto penal agravado.

El comportamiento de afectar el derecho de divulgacion del autor
puede conectarse perfectamente con la modalidad basica de reproducir
sin autorizacién. También puede entrar en conexién con la modalidad
basica de importar o exportar (68), y con la de distribuir o comunicar
publicamente la obra sin autorizacion (69).

La puesta en relacion con las modalidades del tipo bésico no impli-
ca en ningin caso una superposicion con los comportamientos prohibi-
dos por dicho tipo basico (70). Por el contrario, las afecciones al dere-
cho de divulgacion podrian representar tipos auténomos y no una sim-
ple agravante de las modalidades basicas. Por ese motivo, los supuestos
en que la infraccién al derecho de divulgacion no se conecta con el tipo
basico (por ej. divulgar de una forma distinta a la contratada) quedan
fuera del ambito penal.

Por dltimo, hay que considerar la relevancia del derecho de arrepen-
timiento. El autor puede,con ciertos limites, retirar del trafico una obra
ya divulgada (articulo 14.6 LPI). No puede pensarse que si alguien vuel-
ve a poner en circulacién la obra se afecte el derecho de divulgacidn,
porque no se haria accesible la obra por primera vez al piblico.

La usurpacion de la condicion de autor sobre una obra o parte de
ella, o el nombre de un artista en una interpretacién o ejecucion confi-
gura una modalidad bastante compleja. Al tratar el plagio quedo apun-
tada la problematica que conlleva esta modalidad agravada. Hay que de-
limitar el dmbito de prohibicién que corresponde al plagio del que
corresponde a la usurpacion, tema sobre el que existe poco acuerdo
doctrinal.

Existen dos interpretaciones posibles. La primera considera la usur-
pacion como un plagio agravado, la segunda entiende que la usurpacion
es suplantar el nombre del autor o artista, colocando el nombre ajeno
a una obra propia (71).

(68) En contra, GOMEZ BENITEZ, Proteccion penal, op. cit. p. 132.

(69) Cfr. ARROYOy GARCIA RIVAS, Proteccion penal, op. cit. p. 2001.

(70) En contra, BOIX, Derecho penal, op. cit. p. 244 y JORGE BARREIRO, La tutela,
op. cit. p. 77.

(71) El ambito que incide mayormente en cste problema es el dc la falsificacion de
obras de arte, en que se coloca el nombre de otro autor a la obra propia (firma su cuadro
como Mir6, Dali, etc.) o de supuestos del mal llamado “plagio de grabacion”, como el
que tuvo que resolver la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 1984. En-
contrandose vigente la anterior regulacion, se decidia la responsabilidad penal de quien
comercializé varios miles de cassettes interpretados por un sujeto desconocido para el pu-
blico, engaiiando a los compradores pues parecia la interpretacién de un conocido can-
tante. Entendid el Tribunal Supremo que los comportamientos prohibidos como “defrau-
daciones contra la propiedad intelectual” se reducen al “plagio y la suplantacion de la per-
sonalidad del autor, de modo que si el primero, de acuerdo con su significacién scmdnti-
ca, trata de copiar la obra original o auténtica ...sea de modo total o parcial, la suplanta-
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a) Plagio y usurpacidn de la condicidn de autor son dos formas de
plagio en sentido amplio, diferenciadas por la mayor o menor gravedad
del comportamiento. Esta es la posicién mayoritaria, que entiende por
usurpacion una modalidad agravada de plagio. En el plagio, €l sujeto tie-
ne la intencién de crear una obra nucva pero copia en todo o en parte
del contenido de una obra ajena (72). Por el contrario, quien usurpa no
sc conforma con copiar la obra ajena dandola como propia, sino que lle-
ga a la aniquilacion del nombre del autor, se coloca en el lugar del
autor (73).

Mi critica a esta posicion se basa en la falta de limite entre estos pre-
tendidos supuestos de “plagio leve” y “plagio grave”, pues no son deli-
mitables en lo mds minimo. Todo aquel que copia un parrafo de otro
(plagio leve) se pone en el lugar del autor porque firma la nucva obra
como propia, con su nombre y excluyendo el del autor real (plagio gra-
ve). Ademds, la modalidad agravada sanciona la usurpacion de la con-
dicion de autor sobrc una obra “o parte de ella”. Copiar parcialmente
una obra seria usurpacion pero también responderia a la modalidad ba-
sica del plagio, con lo que los limites desaparecen. No resulta 16gico que
exitan dos clases distintas de plagio, ambas sancionadas por la via pe-
nal, sin que se prevean criterios para delimitar ex-ante una dc otra. Por
ese motivo, dentro de quienes propugnan csta interpretacion, todos los
supuestos deben reconducirse a la modalidad basica del plagio (74) o la
modalidad agravada de la usurpacion (75).

b) La segunda interpretacion es aplicada a la nueva regulacion por
ROLDAN BARBERO (76). Para este autor, mientras el plagio sigue li-
mitado al comportamiento de copiar una obra ajena, ddndola como co-
pia, usurpar la condicidn del autor es atribuir una obra a un autor que
no la ha creado ni tiene nada que ver con ella. El sujeto activo del de-
lito pretende aprovecharse de la fama y mérito intelectual de otro. No
es un plagio sino el reverso del plagio, la suplantacién de la personali-
dad del creador. Asi, quien plagia se apodera de las ideas, quicn suplan-
ta se apoder del autor.

Esta interpretacion ha recibido muchas criticas. Asi, en el dmbito
del derecho civil, se destaca lo ilégico que resulta equiparar la protec-
cion del derecho de autor con la falsa atribucion de la paternidad de la
obra. Es un supuesto que afectaria la regulacion del nombre y el dere-

cién tiende a presentar como propia una obra ajena para aprovecharse de la fama y mé-
rito intelectual de su autor...”. .

(72) Cfr. ROMERO CASABONA, Poder informitico, op. cit. p. 157.

(73) Cfr. GIMBERNAT, Consideraciones, op. cit. p. 355 y ARROYO y GARCIA RIVAS,
Proteccion penal, op. cit. p. 1995. Cfr. también SOTO NIETO, Delitos, op. cit. p. 391.

(74) Cfr. DELGADO PORRAS, Panordmica, op. cit. p. 135.

(75) Cfr. JORGE BARREIRO, La tutela penal, op. cit. p. 75.

(76) Personalismo y patrimonialismo, op. cit. p. 921.
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cho al honor (77), porque “ninguna prerrogativa del autor ni del artista
resulta infringida por la implantacion a éstc de una obra o interpreta-
cién que no ha creado o ejecutado” (78).

c¢) Toma de posicion. La segunda alternativa interpretativa, que re-
serva la modalidad agravada para el supucsto en que se atribuya falsa-
mente a otro la paternidad de la obra es la que delimita mds acertada-
mente el tipo bésico del plagio (articulo 534 bis a) de la usurpacién de
la condicion de autor (articulo 534 bis b). Esto no impide que sea ne-
cesario senalar el crror legislativo de incluir dicha modalidad agravato-
ria en este precepto penal y también, por otra parte, presagiar la total
inaplicacién préctica del apartado, se interprete como se interprete.

No se trata de la proteccion del derecho moral al reconocimiento
de la condicién de autor de una obra (articulo 14.3 LPI) ni del derecho
al reconocimiento del nombre como intérprete o ejecutor (articulo 107
LPI) sino de todo lo contrario, el reconocimiento de que no se €s autor
de la obra ni intérprete o ¢jecutante, con las responsabilidades penales
y civiles en que sc pueda haber incurrido (79).

Uno de los miembros de la comision redactora de la reforma, ES-
PIN CANOVAS (80) entiende que “distinto es el caso de la usurpacion
de nombre, en que una persona se atribuye el nombre de un autor para
emplearlo como propio en su beneficio, que lesiona ciertamente el de-
recho de autor, aunque es discutible si afecta la lesion a su condicion
de autor o mds bien a su propia persona en cuanto incide en su propia
reputacion. Esta tltima tesis aduce que el derecho moral del autor pro-
tege al autor a través de sus obras, mientras que la usurpcion del nom-
bre sélo lesiona su reputacién si le perjudica, por lo que la responsabi-
lidad se regira por las leyes ordinarias”. ESPIN CANOVAS agrega, a
continuacion, que el Cddigo penal tipifica la usurpcion en el articulo
534 bis b).

Es posible pensar quc los casos de “plagio de grabacion” como el
resuelto por la STS de 14-2-84 (ver nota 71) llevaran al legislador a adop-
tar la posicion de sancionar penalmente esos comportamientos, incor-
porando como modalidad agravada la falsa imputacion de la paternidad
de la obra. Y esto resultaria ain mas evidente con la segunda parte de
esta modalidad, que se refiere a “usurpar el nombre de un artista cn
una interpretacion o ejecucion”. Aqui lo que realmente se sanciona es
haber tomado el nombre de otro artista para realizar una interpretacion
0 ejecucidn, con independencia que se copie el estilo o el arte del otro
o se utilice un estilo o artc propio.

Si esta es la interpretacion mds coherente, no deja de merecer la

(77) Cfr. CAFFARENA LAPORTA, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, di-
rig. por R. BERCOVITZ, Madrid. 1989, p. 275.

(78) Cfr. DELGADO PORRAS, Panoramica, op. cit. p. 119.

(79) En contra, GOMEZ BENITEZ, Proteccién penal, op. cit. p. 157.

(80) Cfr. La proteccion del derecho moral... op. cit. p. 575.
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mas rotunda critica. Fundamentalmente por desconocer el bien juridico
tutelado. Estos supuestos de usurpar el nombre de otro autor o intér-
prete no afectan los Derechos de autor ni los derechos conexos, aunque
pueden lesionar intereses patrimoniales o personales de sujetos que go-
zan de prestigio como autores e intérpretes. Por ese motivo, una correc-
ta interpretacién judicial, que resuelva con la vista puesta en el bien ju-
ridico tutelado, tendrd que sancionar por estafa u otra modalidad delic-
tiva que pueda ser aplicable, pero no por el articulo 534 bis b).

Por ultimo, quiero destacar que cualquiera de las interpretaciones
recién mencionadas conduciran a la inaplicacion practica de esta moda-
lidad. Si se interpreta como atribucion falsa de la paternidad de la obra,
no hay que olvidar que para aplicar la modalidad agravada debe darse
el tipo basico. Y ese tipo basico no puede darse en ningiin caso. Los com-
portamientos de reproducir, plagiar, distribuir o comunicar piblicamen-
te la obra o interpretacion requieren la falta de autorizacion de los ti-
tulares del derecho de propicdad intelectual o sus cesionarios. Pero en
este caso, el titular de los derechos de autor sobre la obra o interpreta-
cion es justamente acuel a quien se persigue por el delito. El sujeto co-
loca a su propia obra el nombre de una persona distinta para benefi-
ciarse de su fama. El es el titular de los derechos de autor sobre la obra,
su obra, y, por tanto, es absurdo preguntar si cuenta 0 no con
autorizacion.

Una interpretacion posible es dividir la modalidad agravada, dicien-
do que el primer supuesto (usurpar la condicién de autor) es un plagio
agravado y el segundo supuesto (usurpar el nombre del artista) un caso
de atribucién falsa a otro de una interpretacion o ejecucion realizada
por el propio imputado. Esta solucion no posee mucha logica, pues es
dificil pensar que el legislador contemplara dos supuestos tan diferentes
dentro de la misma modalidad agravada.

El mayor problema practico de entender que se trata de una moda-
lidad agravada de plagio estd, sin duda, en la falta de limites y en la su-
perposicion de las dos modalidades. Si la usurpcion de la condicion de
autor puede darse respecto a una parte de la obra, ello hace referencia
a plagios parciales perfectamente incluibles en la modalidad basica. Pero
como todo plagio (modalidad basica) implica usurpar la condicion de au-
tor, pues quien plagia debe colocar su nombre sustituyendo al del autor
originario, una interpretaciéon como la propugnada implicaria afirmar
que el legislador no posee un discernimiento minimo para determinar
los comportamientos que deben merecer mayor o menor sancién penal,
ya que desvalora como mas y menos grave al mismo comportamiento,
estableciendo penas notoriamente desiguales. Todo ello sin siquiera pre-
guntarnos por la ya imposible distincion entre el plagio leve del articulo
534 bis a), el plagio grave del articulo 534 bis b) y el que podria resultar
de la modalidad hiperagravada del articulo 534 bis b) 2 b). En definiti-
va. esta modalidad esta destinada a sancionar la atribucion falsa de la
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paternidad de una obra, o la usurpacién del nombre de un artista. En
la préctica, es una modalidad destinada al fracaso.

La modificacion sustancial de la integridad de la obra sin autoriza-
cién encuentra su punto de referencia en el derecho moral irrenuncia-
ble e inalienable del articulo 14.4. de la LPI: “Exigir el respeto a la in-
tegridad de la obra e impedir cualquier deformacion, alteracion o aten-
tado contra ella que suponga perjuicio a sus legitimos intereses o me-
noscabo a su reputacidn”.

Sin embargo, esta remision y referencia no goza de aceptacion doc-
trinal undnime. GOMEZ BENITEZ (81) senala la diferencia entre ili-
cito penal e ilicito civil. El ilicito penal requiere una modificacién sus-
tancial de la integridad de la obra (esto es, modificacion importante o
fundamental), mientras que la LPI considera ilicita cualquier deforma-
cién, alteracion o atentado contra la obra, en cuanto afecte legitimos in-
tereses 0 menoscabe la reputacion del autor.

Por una parte, los ejemplos que este autor propone como modifica-
cién sustancial admiten su caracterizacién como ilicitos civiles y pena-
les: emitir una pelicula coloreada por ordendor en TV, sin autorizacion
del autor, distribuir obras censuradas o a las que se ha suprimido parte
del texto sin autorizacion del autor, etc.

Pero hay que advertir, por otra parte, que el problema interpretati-
vo es tan evidente que la doctrina civil recurre al auxilio del precepto
penal, en cuanto exige una modificacién sustancial, para interpretar el
propio articulo 14.4 de la LPI (82). No hay que olvidar que los ilicitos
civiles y penales estarin normalmente superpuestos, y que su coexisten-
cia es pacifica ya que responden a finalidades muy diferentes.

En definitiva, parece claro que el término “sustancial” introduce un
elemento valorativo de dificil concrecion (83), por lo que el Juez podra
apreciar como sustanciales aquellas deformaciones, alteraciones o aten-
tados contra la obra que supongan un perjuicio a los legitimos intereses
0 menoscabo a la reputacidén del autor.

En todo caso, no quedan comprendidas en esta modalidad las inter-
pretaciones artisticas, ya que el intérprete o ejecutante no es autor sino
titular de un derecho conexo.

La conexion de este apartado con el tipo basico requiere un analisis
pormenorizado. En primer lugar, la inica modalidad con la que no pue-
de conectarse es el plagio, dado que éste consiste en mantener la obra
inalterada, sustituyendo el autor real por el ficticio (84) y el comporta-
miento aqui prohibido exige alterar sustancialmente la obra. En cam-
bio, puede darse una reproduccién de la obra modificandola sustancial-

(81) Cfr. Proteccién penal, op. cit. p. 165.

(82) Cfr. CAFFARENA LAPORTA, Comentarios, op. cit. p. 282.

(83) Cfr. BoiX, Derecho penal, op. cit. p. 245.

(84) Cfr. ARROYOy GARCIA RIVAS, Proteccion penal, op. cit. p. 2.002.
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mente (85). Piénsese en el comportamiento de aquel que quita partes
importantes de una obra literaria y luego la publica, todo ello sin auto-
rizacion. Todas las demds modalidades (distribucion, comunicacién pu-
blica, almacenamiento, exportacion e importacion) pueden entrar cn re-
lacién con este supuesto agravado (86).

El nimero 2 del articulo 534 bis b) incrementa las penas si, ademas
de existir 4nimo de lucro, concurre alguna de las siguientes cir-
cunstancias:

a) Que la cantidad o el valor de las copias ilicitas posean especial
transcendencia econdmica.

b) Que el dano causado revista especial gravedad.

En el primer supuesto hay que determinar cudndo esas copias po-
seen especial transcendencia econdmica. Para ARROYO y GARCIA
RIVAS (87), esa trascendencia debe valorarse objetivamente. Por el
contrario, para BOIX la valoracion debe basarse en la trascendencia eco-
némica para el sujeto pasivo (88). La primera solucion parece mds 16-
gica, aunque dada la indeterminacion de la formula empleada todo que-
dard librado al arbitrio judicial, con un posible menoscabo hacia la se-
guridad juridica (89). '

La segunda modalidad hiperagravada exige que el dafno causado re-
vista especial gravedad. Sin embargo, la doctrina esta dividida. Un sec-
tor entiende que el dafio al que se hace referencia es un dafo o perjui-
cio patrimonial (90), que permite diferenciar este supuesto de la otra
modalidad hiperagravada que no exige perjuicio econdmico (cantidad o
valor de las copias con especial trascendencia econdmica) (91). La otra

(85) En contra, ARROYO y GARCIA RIVAS, Proteccion penal, op. cit. p. 2.002.

(86) Se podra sancionar penalmente por esta via, supuestos como ¢l del pintor Sis-
tiaga cuyo cuadro resultd “descuartizado”, o la zarzuela “La Tabernera del Pucrto” de Pa-
blo Sorozibal (Comunicacién publica y modificacion sustancial de la obra), mientras que-
daran fuera del ambito del derecho penal los supuestos ¢n que la modificacién sustancial
de la obra no puede conectarse con el tipo basico (Ej. ¢l caso de la escultura de Pablo
Serrano, “Viaje a la luna desde el fondo del mar” que ni siquicra entra en el concepto de
“almacenamiento” del tipo bdsico, por no ser una obra “ilicita”) En c! supucsto de falle-
cimiento del autor, las mismas personas que poseen el derecho a divulgar la obra pueden
autorizar la modificacién sustancial de la misma (articulo 15y 16 LPI).

(87) Proteccién penal, op. cit. p. 2.003.

(88) Cfr. Derecho penal, op. cit. p. 243.

(89) Por otra parte, como sefiala un sector doctrinal (Cfr. BO1X, Derecho penal, op.
cit. 245. GOMEZ BENITEZ, Proteccidn penal, op. cit. p. 178), no es necesario un perjuicio
patrimonial, que en este supuesto scria dificilmente estimable. Las copias pueden no es-
tar ain en el mercado, con lo que no existe perjuicio alguno, pero pucden poseer por su
cantidad o valor, una gran trascendencia econémica. Por este motivo, la especial trascen-
dencia econémica se refiere a la conducta realizada y no al perjuicio ocasionado (Cfr. GO-
MEZ BENITEZ, Proteccion penal, op. cit. p. 179).

(90) Cfr. MUNOZ CONDE, Derecho penal, op. cit. p. 290, RODRIGUEZ DEVESA, De-
recho penal espaol, op. cit. p. 540.

(91) Cfr. GOMEZ BENITEZ, op. cit. p. 184.
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corriente doctrinal entiende que este apartado sc refiere a causar un
dafio moral (92).

Sin embargo, atendiendo al tenor literal de la agravante y al carac-
ter mixto del bien juridico tutelado, entiendo que hay que poner en co-
nexion el concreto comportamiento y el bien juridico protegido. Si la
conducta cn andlisis afecta el aspecto moral de los derechos de autor,
por ¢jemplo, una modificacién sustancial de la obra, se aplicara esta mo-
dalidad hiperagravada si el dano moral causado es particularmente gra-
ve. Si por ¢l contrario, es una conducta que afecta el aspecto patrimo-
nial de los derechos de autor, habra que valorar la lesion de este aspec-
to econdmico. Por tltimo, cuando se de uno dc los supuestos mas fre-
cuentes de lesidon simultdnea de aspectos materiales y morales (por ¢j.
plagio que lcsiona seriamente el derecho patrimonial del autor), cual-
quicra de ellos podra tencr la gravedad suficiente como para habilitar
la aplicacion de la agravante.

La formula técnica utilizada en esta agravante coincide en su inde-
terminacion con la otra modalidad hiperagravada, y merece por ello las
mismas criticas dado que puedc afectar el principio de legalidad
penal (93). :

v

En virtud de todo lo expuesto se propone, para una eventual refor-
ma de los delitos contra los Derechos de autor.

a) Un cambio en la ubicacion sistemdtica, apartandolos de los deli-
tos patrimoniales, ya que se sancionan penalmente comportamientos
que no afectan el patrimonio del sujeto pasivo.

b) Debe cxigirse animo de lucro en todas las modalidades que afec-
tan derechos de explotacidn (patrimoniales), desapareciendo la modali-
dad agravada del articulo 534 bis b) 1 a).

¢) Debc climinarse cl supuesto de usurpacion de la condicion de au-
tor sobre una obra o parte de ella o el nombre de un artista en una in-
terpretacion o ejecucion (articulo 534 bis b) 1 b), porque no protege el
bien juridico aqui tutelado.

d) Las modalidades agravadas del articulo 534 bis b) 1 ¢) y d) de-
ben regularse como tipos auténomos, desconectados de las modalida-
des basicas del articulo 534 bis a).

(92) Cfr. ARROYO y GARCIA RIVAS, Proteccién penal, op. cit. p. 2.004, BOIX, De-
recho penal, op. cit. p. 247.
(93) Cfr. Box, Derecho penal, op. cit. p. 246.
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I. INTRODUCCION

El presente trabajo trata acerca de las definiciones de elemento nor-
mativo y de las consecuencias que se derivan para el tratamiento del
error en el ambito del tipo; en particular para el denominado error de
subsuncién. Van a ser abordados pues, dos tipos de problemas, los
correspondientes a la teorizacion general del error y los que resultan de
las propias caracteristicas de los elementos normativos.

Tras la regulacion del error en el articulo 6.° bis a) del Codigo pe-
nal, la discusion general del error se ha de reconducir a la interpreta-
cién que se ha hecho de dicho articulo. Los elementos normativos, por
el contrario, son una creacion doctrinal que no depende directamente
de precepto legal alguno; es por tanto una cuestion que ha de ser abor-
dada en el marco de la discusién tedrica, y con prespuestos vinculados,
preferentemente, a criterios formales y sistematicos; en definitiva,
convencionales.

Segin esta ultima consideracidn, las soluciones que aqui se propo-
nen se basan en determinadas aportaciones de la llamada Filosofia ana-
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litica del lenguaje. Orientacion que si bien hasta la fecha no ha influido
apreciablemente en los trabajos de dogmatica penal que se realizan en
Espana, ya ha consolidado su presencia en la discusion que se lleva a
cabo cn Alemania. Se ha optado por dicha metodologia por entender
que desde planteamientos analiticos se facilita la solucidn de los proble-
mas que tradicionalmente se han suscitado acerca del error sobre ele-
mentos normativos. Por tanto, el material tedrico precedente sobre De-
recho penal se agrupa en dos apartados: el de los trabajos realizados se-
gin la metodologia dogmatica tradicional (apartados T11 y 1V) y el de
aquellos otros que toman en consideracion los conceptos utilizados por
la Filosofia analitica del lenguaje (apartado VII). No obstante, se ha pro-
curado mantener la vinculacién entre los conceptos y terminologia de
la dogmatica tradicional y de la Filosofia analitica (en particular a par-
tir del apartado VI), asi como con los términos legales, especialmente
con los del articulo 6. bis a) del Cédigo penal y los del articulo 13 del
Anteproyecto de reforma del Codigo penal de 1990.

II. EL ARTICULO 6.° BIS A) DEL CODIGO PENAL Y EL
ARTICULO 13 DEL ANTEPROYECTO DE 1990

No es ésta la ocasion para resucitar la polémica en torno a qué teo-
ria responde el articulo 6.” bis a), o en qué medida responde mas a una
0 a otra, 0 a cual de sus variaciones (1). Me interesa constatar, €so si,
que al menos semanticamente ha eludido la terminologia de ambas: ni
se menciona la dicotomia error sobre los hechos, error sobre el dere-

(1) El articulo 6.” bis a) del Cédigo penal coincide en lo fundamental con cl articulo
20 del Proyecto de 1980. Es por ello que, en general, la interpretacion del uno puede apli-
carse a la del otro. Del mencionado articulo 20 sc¢ ha dicho mayoritariamente que respon-
de a la teoria de la culpabilidad (cfr. HUERTA TOCILDO (1980: 91), BACIGALUPO (1981:
919), ROMEO CASABONA (1981: 740), MAQUEDA ABREU (1983: 701), CEREZO MIR
(1985 a: 345, nota 44) y (1985 b: 279), ROXIN (1987: 81) y que “es rehusada la Tcoria del
dolo” (TORI0, 1980: 249), ¢ incluso que “quedan absolutamente excluidas del dmbito in-
terpretativo del articulo 20 del Proyecto las soluciones que al problema juridicopenal del
crror proponen las denominadas ‘teorias del dolo™ (ZUGALDIA ESPINAR, 1981: 514). Sin
embargo, también se ha defendido la posibilidad de interpretarlo a favor de Ia teoria del
dolo, al menos ¢l tercer parrafo (cfr. MIR PUIG (1981: 644) y (1985: 548y s.), COBO-VI-
VES (1987: 500), JOSHI JUBERT (1987: 698). Lo cual ha sido contraargumentado (cfr. BUS-
TOS RAMIREZ (1985: 713), CEREZO MIR (1985 b: 280). También hay posiciones ecléctri-
cas (cfr. RODRIGUEZ RAMOS (1980: 1), CUELLO CONTRERAS (1987: 278, de acuerdo con
el art. 1.). Més alld de la polémica a favor o en contra de la teoria del dolo y de la cul-
pabilidad, MUNOZ CONDE (1989: 43) propone que la interpretacion del articulo 6.” bis a)
sc libere de la adscripcion del intérprete a una u otra tcoria del error, tal y como hace
con su propia propuesta. BUSTOS RAMIREZ (1985: 712), por su parte, entiende que la dis-
cusion en torno al articulo mencionado no tiene que ser subsidiaria de la que se ha pro-
ducido en Alemania acerca de las teorias del dolo y de la culpabilidad, y que del articulo
6. bis a) surge un planteamiento diferente.



Los elementos normativos y el error 99

cho, propia de la teoria dcl dolo, ni la de error de tipo, error de prohi-
bicion propia dc la teoria de la culpabilidad. En el borrador del Ante-
proyecto del Codigo penal de 1990, articulo 13, se menciona la palabra
“hecho”, sin embargo, no se contrapone a “Derecho”, ya que en el 3.§
parrafo se habla de “error” invencible sobre la ilicitud del hecho cons-
titutivo de la infraccion (2).

Segiin el articulo 6.° bis a) hay que diferenciar entre el error que re-
cae sobre un elemento esencial integrante de la infraccion penal, de la
creencia erronea de obrar licitamente. Me interesa sefalar también, que
scgun el texto legal, no es obligado atencrse estrictamente a las reglas
de la teoria del dolo ni de la culpabilidad. Sin embargo, la diferencia-
cion entre los supuestos propios de los dos primeros parrafos y del ter-
cero, cs realizada por la doctrina de acuerdo con los conceptos de la teo-
ria del error. Es por cllo que en cste trabajo la investigacion la llevé a
cabo segun la terminologia propia de la teoria del error y posteriormen-
te las conclusiones obtenidas las referiré a las expresiones legales que
sc contienen en el articulo 6. bis a) y cn el articulo 13 del mencionado
Anteproyecto de 1990.

Doy preferencia, no obstante, a la terminologia de la tcoria de la cul-
pabilidad por dos razones. En primer lugar porque los autores espafio-
les y el Tribunal Supremo la utilizan mayoritariamente (3), y en segun-
do lugar, porque el error sobre elementos normativos tienen mayores re-
percusiones cn el seno de esta teoria.

Hay que advertir que para la teoria dcl dolo, y dado que el dolo,
como dolus malus, sc integra tanto del conocimicnto de los hechos
como del conocimiento de la antijuricidad, el error sobre un elemen-
to normativo del tipo excluye ¢l dolo, tanto se considere que cstos ele-
mentos, o yna parte de cllos, pertenccen a la antijuridicidad o a la ti-
picidad. Por ¢l contrario, la teoria de la culpabilidad diferencia entre
el error que recae sobre los elementos del tipo y el error que recac
sobre la la cognoscibilidad de antijuricidad. En el primer caso se trata

(2) No interpreto, pues, la nueva derominacion en cl sentido de la teoria del dolo.
Por tanto, la palabra “hecho” no se refiere a los hechos desnudos, en sentido naturalisti-
co, sino a los hechos en los que también intervienen clementos juridicos en los casos en
que lo exige la redaccion legal.

(3) El primer y segundo parrafo se refieren al error de tipo v el tercero al de prohi-
bicién (cfr. MAQUEDA ABREU (1983: 702), BACIGALUPO (1985: 65 y ss., matizadamen-
te), MIR PUIG (1985: 210), CUELLO CONTRERAS (1987: 280), JOSHI JUBERT (1987: 698,
y 700 para la jurisprudencia). No obstante, en un primer momento sc¢ planted una super-
posicion entre los parrafos 1y 3 del articulo 6. bis a), pucs tanto abarcaria los crrores de
tipo como los de prohibicién (cfr. BACIGALUPO (1981: 919 y ss.), en sentido proximo ZuU-
GALDIA ESPINAR (1981: 514).
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de un error de tipo y en el segundo, de un error de prohibicion. Pre-
supuesto bésico de este planteamiento es poder diferenciar claramen-
te los elementos del tipo de los que fundamentan la antijuridicidad.

Por lo que respecta al articulo 6.° bis a) hay que tener en cuenta que
mayoritariamente se considera que los dos primeros pdrrafos se refie-
ren al error que recae sobre los elementos del tipo y el tercero sobre la
prohibicion. No obstante, las consecuencias quc se hacen derivar para
la solucién de los casos concretos no son uniformes (4). Ello es debido
a que, por una parte, no existe una construccion unitaria del concepto
de tipo y por otra, a que el propio error de tipo es definido de manera
diversa por los partidarios de las formulaciones estricta y limitada de la
teoria de la culpabilidad. Por lo que respecta al error sobre los elemen-
tos del tipo (positivo) no se discute que venga regulado en los dos pri-
meros parrafos del articulo 6.° bis a), y ello tampoco parece discutible
para la palabra “hecho” del Anteproyecto de 1990.

El error de prohibicién estd regulado en el tercer parrafo del arti-
culo 6.° bis a), y 13 del Anteproyecto de 1990. Segun las diversas for-
mulaciones doctrinales, el error de prohibicién consiste en el descono-
cimiento de la licitud, de la antijuridicidad, de la significacién antijuri-
dica de la conducta, o que el hecho se halla prohibido por la ley (5). El
error de prohibicion se puede derivar del desconocimiento de la norma
penal en si, de su vigencia y de la existencia o limites de una causa de
justificacidn o norma de autorizacién (6). Hay acuerdo en que el error
sobre la existencia o los limites de una causa de justificacién, conside-
rada en su conjunto, es un error de prohibicion (7). La discusion se plan-
tea acerca de la calificacién que merece el error sobre los presupuestos
facticos de las causas de justificacidn, pero éste, es un aspecto de la cues-
tién cuyo tratamiento no forma parte de este trabajo.

Aqui interesa mas considerar las diferencias entre el error en el dm-
bito del tipo y en el de la antijuridicidad. En la doctrina se ha discutido
si el tipo de conocimiento, a cuya ausencia se alude en los dos primeros
parrafos del articulo 6. bis a), es de diferente entidad que el det terce-
ro. Es decir, se ha discutido qué ha de entenderse por “creencia erro-

{4) Cfr. BACIGALUPO (1985: 65 y 78) y JOSHI JUBERT (1987: 717) sobre las difercn-
tes propucstas por la doctrina.

(5) Cfr. MIR PUIG (1985: 208 v 536), OCTAVIO-HUERTA (1986: 308), QUINTERO OLI-
VARES (1986: 411), CoBO-VIVES (1987: 493 y 496), Muroz CONDE (1989: 22).

(6) Cfr. GOMEZ BENITEZ (1984: 490), BACIGALUPO (1985: 78 y 5.), OCTAVIO-HUER-
TA (1986: 312), COBO-VIVES (1987: 496).

(7) Cfr. GOMEZ BENITEZ (1984: 490), OCTAVIO-HUERTA (1986: 312), COBO-VIVES
(1987: 496), JOSHI JUBERT (1987: 698).
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nea”, y si dicha creencia erronea es cualitativamente anéloga a la falta
de conocimiento que produce un error de los mencionados en los dos
primeros parrafos.

Segun Bustos Ramirez (1985: 711y ss.), no se trata de un proble-
ma de conocimiento, sino de valoraciones referidas a lo justo o injus-
to del comportamiento, a la conciencia o comprension cultural de los
valores y de la racionalidad del propio sistema juridico y politico; de
ahi que en el tercer parrafo se mencione la creencia y no el error. Esta
posicién se ha criticado, porque el error de prohibicién quedaria como
un problema de conciencia diferente sin que se hubiera resuelto la de-
limitacién entre conocimiento y conciencia, y ello tendria que ver con
los casos de delicuencia por conviccion (8).

La materia, regulada en el tercer parrafo del articulo 6.° bis a) es lo
que tradicionalmente se ha denominado desconocimiento de la antiju-
ridicidad, y en eso no hay discrepancias doctrinales. Entendiendo que
el desconocimiento de la antijuridicidad ha de ser desconocimiento, por
parte del sujeto, de la contradiccion entre el ordenamiento juridico y
una conducta concreta, que afecta a un bien juridico, bajo particulares
circunstancias de hecho conocidas correctamente. Para el sujeto signi-
fica una creencia errénea en cuanto a su situacion frente al Derccho.
Este tipo de desconocimiento, en general, ya no es de la misma clase
que el desconocimiento de elementos en el 4dmbito del tipo; es por ello
que se puede establecer una diferenciacién entre los respectivos co-
nocimientos (9).

Entiendo pues, que en el tercer parrafo del articulo 6.° bis a) se re-
gulan aspectos referidos a la apreciacion juridica que el sujeto tiene de
sus actos. Es decir, si el sujeto sabe, o no, que se enfrenta al Derecho
—en su conjunto y no sélo a una parte de él— una vez que ha conocido
todos los elementos que constituyen la conducta conminada con pena,
incluso aquellos que tienen que ver con el conocimiento de cuestiones
juridicas. Es decir, si sabe que con la realizacion del hecho se sitia en
una posicioén enfrentada al Derecho. En particular se da el error de pro-
hibicién cuando el sujeto cree, que la conducta no es contraria al De-
recho en general, o bien cree que en aquel supuesto particular, la con-
ducta queda justificada o disculpada a pesar de scr, en general, contra-

(8) Cfr. MUNOZ CONDE (1989: 28, nota 29) y CUELLO CONTRERAS (1987: 287). Vid.
CoBOS GOMEZ (1987: 161 y ss.) para la discusién general.

(9) Segiin consideraciones axiolGgicas, para BUSTOS RAMIREZ (1985: 713), “no es,
por tanto, un problema de conocimiento de aquél u otro elemento, sino que ¢l obrar en
su conjunto sc cree licito, es decir, se le da uma valoracidn positiva, no se estima que es
injusto o delito. No estamos pues al nivel de la estructura del conocimiento, sca de cardc-
ter fundamental sensorial o intelectual, respecto de un determinado clemento o presu-
puesto, sino de la concicncia concreta que tiene el sujeto respecto del conjunto de su
obrar”.
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ria al Derecho. Esta conciencia que el sujeto tiene de su posicion frente
al Derecho es una manera mds pragmatica de expresar que cl sujeto tie-
ne una creencia erronea respecto de la licitud de su obrar de la antiju-
ridicidad o respecto del valor que protege el Derccho. Pues este criterio
puede ser comprobado por el juez con mds facilidad que lo erréneo o
acertado de la conciencia sobre la licitud en términos generales, ya que
del plan estructurado por el autor siempre se pueden tomar indicacio-
nes que lo corroboren (10). Lo dicho también vale para la expresion
“error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion
penal”, del articulo 13 del Anteproyecto de 1990. En VIII F) se volvera
sobre ello.

Hechas las anteriores precisiones respecto de la regulacion legal del
error, corresponde ahora ocuparase de la discusion acerca de la natura-
leza de los elementos normativos del tipo.

[lI. LA CONCEPTUALIZACION DOGMATICA DE LOS
ELEMENTOS NORMATIVOS Y EL ERROR

Resenar la historia de lo que ha sido la discusion dogmatica acerca
de los elementos normativos excederia con mucho los limites de este tra-
bajo. Por tanto, aqui me voy a limitar a exponer los origenes de la dis-
cusion, las cuestiones dogmaticas en ella implicadas, y los cfectos que
produce un error acerca de dichos elementos.

Frecuentemente sc conviene en que la expresion “elemento norma-
tivo” la introduce en la dogmatica penal Max Ernst Mayer cn 1915. Sin
embargo, Herberger sefiala como origen un trabajo de Eduard Kohl-
rausch publicado en 1904, en un libro colectivo en memoria del cente-
nario de la muerte de Kant(11). En este trabajo, de inspiracion neo-
kantiana, Kohlrausch plantea la diferencia entre descripciones y valora-
ciones; difcrencia que se corresponde con un dualismo metodoldgico re-
ferido a las cicncias de la naturaleza y a las ciencias del espiritu, propio
de la filosofia neokantina. Los elementos normativos se van a caracte-
rizar con precisiones ontoldgicas, epistemoldgicas y sistemdticas, que se
corresponden con las siguientes notas:

a) no son perceptibles sensorialmente,

(10) Asi, por cjemplo, s¢ hace en las STS de 7 de julio dc 1987 (La Ley 1987-4, 347),
3 de noviembre de 1987 (La Ley, 1988-1, 323) y 26 de encro de 1988 (La Ley, 1988-1,
653), que se ocupan de supucstos de evasion de capitales, ya que sc dice que de la clan-
destinidad del plan estructurado se infiere que los intervinientes no tenian una creencia
erronca acerca de la ilicitud de la evasion del capital. Es decir, de los hechos probados se
deduce que los sujetos conocian su posicion frente al Derecho, y que por tanto no con-
curria el supuesto del tercer parrafo del articulo 6.° bis-a).

(11) Se trata del trabajo de Eduard Kohlrausch “Uber deskriptive und normative Ele-
mente im Vergeltungsbegriff des Strafrechts”, Halle, 1904 (cfr. HERBERGER, 1976: 124).
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b) estan referidos a procesos dc valoracion o de comprension in-
telectual no descriptivos, y

c) son elementos de la antijuridicidad.

Tres notas que evidentemente estdn relacionadas con ¢l elemento in-
telectivo de!l dolo y con el error, puesto que aluden al objeto del dolo,
al modo en el que se obtiene el conocimiento del objeto y a la califica-
cién dogmatica como error de tipo o error de prohibicion. Se puede de-
cir que en la discusion dogmatica las dos primeras notas se han mante-
nido pero no la tercera, puesto que mayoritariamente se acepta que los
clementos normativos son elementos del tipo y no de la antijuridicidad.
Sin embargo han aparecido otros elementos que han obtenido para si
dicha cualidad, sin que se puedan diferenciar claramente de los elemen-
tos normativos en los casos concretos. Me refiero, en particular, a las
especiales caracteristicas de la antijuridicidad, a los elementos de valo-
racion global del hecho o a las leyes en blanco, a los que aludiré maés
adelante.

Para comprender las consecuencias sistematicas que resultan de la
introduccion de los elementos normativos en la dogmatica penal, cs til
recordar que segiin el estado de la teoria del delito en aquel momento,
al tipo se lo caracterizaba sin referencias a contenidos de valor (12). Se-
gun la conceptualizacion de Beling, el tipo solo contiene elementos ob-
jetivos, es decir elementos cuya realizacién cn ¢l mundo exterior ¢s per-
ceptible sensorialmente. Mayer, al igual que Beling, difcrencia entre
esencia dc la antijuridicidad y su relacion con el tipo. Sin embargo, para
Beling la antijuridicidad es puramentc negativa, antijuridico significa
meramente contraricdad (formal) al Derecho. Por el contrario, Mayer
definc la antijuridicidad materialmente: antijuridicidad es contrariedad
a las normas de cultura. Las normas juridicas no son sino normas de cul-
tura reconocidas por el Derecho. Un comportamiento no es antijuridi-
co porque sea tipico, sino que cs tipico porque es antijuridico (contra-
rio a una norma de cultura). No obstante, para Mayer la tipicidad sigue
siendo ratio cognoscendi de la antijuridicidad: ¢l tipo penal da a conocer
qué normas de cultura y en qué ambito han sido reconocidas juridica-
mente. Esa funcidn indiciaria la da ¢l tipo como un todo, es decir, la an-
tijuridicidad del comportamiento la muestran la totalidad de los elemen-
tos tipicos. Y es frente a esta regla donde aparccen los elementos nor-
mativos como excepcion: en tanto, gencralmente, la antijuridicidad es se-
nalada por la totalidad de los elementos tipicos, hay tipos que contie-
nen elementos que no contribuyen a la funcion indiciaria, sino que mds
alld de esto, fundamentan la antijuridicidad. Estos son los elementos
normativos del tipo. Para Mayer son parte, ratio essendi, puros elcmen-

(12) En lo que sigue me baso en los trabajos de KUNERT (1958: 28 y ss.) y TISCHLER
(1984: 60 y ss.), donde se da una completa panordmica de lo que ha sido el desarrollo de
la dogmdtica alemana relativa al error sobre los elementos normativos.
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tos de la antijuridicidad, y por tanto impuros elementos del tipo, cuer-
pos extrafios en €l.

Tras la introduccién de los elementos normativos éstos fueron acep-
tados rapidamente por la dotrina. Griinhut diferencia entre conceptos
normativos estrictamente juridicos y generales. Mezger los clasifica en
tres grupos: juridicos, culturales y subjetivos, en atencion a la proceden-
cia de los criterios de valoracion. Mas alla de esto, entiende que la in-
terrelacion entre los elementos del ser y los referidos al juicio de valor
impide realizar una separacion tajante entre tipicidad y antijuridicidad.
De modo que la adecuacion tipica de una accidn ya no es ratio cognos-
cendi sino ratio essendi de la antijuridicidad.

Conviene observar que la introduccién de los elementos normativos,
asi definidos, estd en la base de las profundas transformaciones origina-
das en el sistema del delito. Por una parte la puesta en discusion del sis-
tema Liszt-Beling y su sustitucion por el sistema causalista valorativo, y
por otra, las relaciones entre la tipicidad y la antijuridicidad que habrian
de llevar al desarrollo del tipo total de injusto. Junto a ello, la discusion
acerca de qué clase de conocimiento requieren los elementos normati-
vos en las realizaciones dolosas y si un error en ellos es un error de tipo
o de prohibicion.

Del desarrollo posterior es conveniente sefialar las dos posiciones
mas significativas respecto del procedimiento con el que el autor puede
captar en el mundo de los hechos la especificidad de los elementos nor-
mativos. Ambas posiciones, que se mantienen fieles al presupuesto neo-
kantiano de contraposicion entre ciencias de la naturaleza y ciencias del
espiritu, pueden ser representadas por Mezger y Welzel, respectivamen-
te. Para Mezger, el autor ha de realizar una valoracién en tanto que
para Welzel lo que ha de realizar es un acto de comprensién intelec-
tual. Para Mezger, lo especifico de los elementos normativos es que pre-
cisan de una valoracion de los hechos. Para Welzel, los elementos nor-
mativos se diferencian de los descriptivos, en que su contenido de sig-
nificacién sélo puede ser comprendido intelectualmente. En cualquier
caso, para la imputacién dolosa ni basta el mero conocimiento de los he-
chos, ni se necesita una exacta subsuncion por parte del autor. Antes
bien, éste ha de comprender la significacion del elemento (tipico) en su
contenido material, sin que sea preciso que le dé un nombre concreto.
Estas exigencias constituyen lo que se conoce con el nombre de valora-
cion paralela en la esfera del profano —segin expresion de Mezger—
o de juicio paralelo en la conciencia del autor, en expresion de Welzel.
Férmulas, que tienen su antecedente en el criterio propuesto por Bin-
ding, de la subsuncién al modo del profano.

Sin embargo, dichas indicaciones generales no son un criterio ope-
rativo eficaz para reconocer a los elementos normativos. En realidad,
con la introduccion de los elementos normativos se inicid también el pro-
blema de su delimitacién de aquellos otros elementos que no son nor-
mativos, y de su caracterizacion frente a los descriptivos. Cuestion hasta
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la fecha irresuelta, y cuestion en absoluto facil de resolver desde estos
presupuestos. Ello se pone en evidencia en la discusion iniciada por Wel-
zel en torno a determinados tipos considerados abiertos, vinculados a ex-
presiones tales como “adecuada a derecho”, “vélido juridicamente”,
“competente”, etc., cuyo contenido ha de ser completado con normas
procedentes de otras ramas del Derecho (Welzel, 1969: 82). Segiin Wel-
zel, estas expresiones son presupuestos objetivos de la antijuridicidad del
comportamiento, que no dependen del dolo. Es decir, los términos an-
teriormente citados —y otros andlagos— son “especiales caracteristicas
de la antijuridicidad”, no son circunstancias del hecho. Por tanto, un
error sobre éstos es un error de prohibicion (Welzel, 1969: 168). Junto
a ellos estarian los elementos normativos referidos a expresiones tales
como “caracter lascivo”, “ajenidad”, “embargo”, “documento”, “funcio-
nario” etc. En este caso, determinados errores son errores de tipo (Wel-
zel, 1976: 233; 1969: 166), y otros errores, en el caso de elementos nor-
mativos complicados, son, por el contrario, errores de subsuncién equi-
valentes al error de prohibicién (Welzel, 1976: 242y s.; 1969: 173 y s.).

Roxin ha criticado la posicién de Welzel —y a su vez la de Armin
Kaufmann— porque no permite una nitida diferenciacion entre los ele-
mentos del tipo, las causas de justificacion y los momentos de la antiju-
ridicidad. En general rechaza que esos elementos que para Welzel son
especiales caracteristicas de la antijuridicidad, sean exclusivamente tales
elementos de la antijuridicidad, puesto que también contribuyen a la des-
cripcién del hecho (Roxin, 1970: 66 y ss.; 1979: 99 y s.). Rechaza tam-
bién que sean unicamente elementos pertenecientes al tipo 0 que sean
considerados como condiciones objetivas de punibilidad. Segin Roxin
se trata de elementos que tanto aluden al injusto como a la antijuridi-
cidad formal. Por tanto son elementos que han de ser situados tanto en
el tipo como en la antijuridicidad. Consecuentemente, un error sobre
ellos tanto puede llevar a un error de tipo como a un error de prohibi-
cion. Habra error de tipo en tanto la falsa representacion tenga que ver
con su aspecto descriptivo determinante de lo injusto. Habra error de
prohibicidn en tanto el error, con un correcto conocimiento de las cir-
cunstancias que constituyen el injusto, haya recaido sobre la prohibicién
(Roxin, 1970: 132 y ss.; 1979: 209 y ss.). Con Roxin se da entrada a lo
que se conoce como elementos de valoracién global del hecho.

En estc contexto hay que tener en cuenta también la caracterizacién
de ciertos elementos como conceptos complejos. Estos, al igual que su-
cede con los elementos normativos, se refieren a hechos valorados; pero
por el contrario, el dolo tinicamente ha de abarcar la propia situacién
de hecho, como condicién necesaria y suficiente (Weber, 1953: 161). Sin
embargo, los elementos normativos si que han de ser captados tanto en
los hechos como en la valoracién (cfr. Weber, 1953: 162). La dificultad
esta en que no se proporcionan criterios con los que diferenciar entre
los elementos normativos y los conceptos, sino que para ello se remite
a la parte especial (Weber, 1953: 162). El error sobre los hechos es error
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de tipo y el error sobre la valoracién, error de subsunciéon como subes-
pecie del error de prohibicion (Weber, 1953: 164).

También se ha relativizado la distincion entre elementos normativos
y descriptivos, dado que también los elementos descriptivos contienen
componentes normativos. No obstante, y a pesar de la relativizacion
mencionada, los autores siguen diferenciando —al menos conceptual-
mente— entre elementos descriptivos y normativos.

Tischler, historiador y dltimo monografista en Alemania de este
tema, reconoce que no se ha establecido una clara delimitacion entre
los elementos descriptivos y normativos. El problema consiste en que,
por una parte, los elementos normativos contienen ciertos momentos de
realidad comprensible sensorialmente, es decir elementos descriptivos.
Por otra parte, los elementos descriptivos sefialan también contenidos
que van mads alla de la pura cognicién; de modo que su significacion so-
cial no puede ser comprendida mediante un mero conocimiento dc los
hechos. Por tanto, el dolo referido a elementos descriptivos del tipo pre-
suponc también una valoracion paralela en la esfera del profano. Aun-
que ciertamente en muchos elementos descriptivos csa valoracion va
dada con el conocimiento de los hechos. En cllos, el paso dc la percep-
cion sensorial a la comprension de su contenido de significacion social
es sencillo, en tanto que en los normativos el paso de la aprchension sen-
sorial a la comprension intclectual del contenido de sentido puede ser
dificil y complicado. Entre los elementos descriptivos y normativos no
hay ninguna diferencia cualitativa fundamental, sino cuantitativa; nin-
guna diferencia en cuanto a la clase de comprension, sino de grado. To-
dos los clementos del tipo son mds 0o menos descriptivos 0 normativos
(Tischler, 1984: 34 y ss.). Para cste autor, y ahora segiin consideraciones
practicas, el transito del error sobre elementos normativos del tipo al
error de prohibicion es tan resbaladizo, la frontera entre ambos es tan
difusa, que la jurisprudencia puede traspasarla en ambas direcciones
(Tischler, 1984: 365).

Resulta desolador comprobar que tras el exhaustivo cstudio de
Tischler —que abarca la teorizacion del error sobre elementos norma-
tivos desde sus origenes en 1915 hasta 1983 — no sc pueda dar una de-
finicion precisa y operativa de los elementos normativos. Consecucnte-
mente, las cuestiones relativas al conocimiento que fundamenta el dolo
y el error sobre dichos elementos tampoco pueden ser convenientemen-
te precisadas.

IV. LA DISCUSION DOCTRINAL EN ESPANA

La repercusion que las anteriores cuestiones han tenido en la doc-
trina espaiola ha sido diversa. En general, los elementos normativos se
contraponen a los descriptivos (cfr. Bustos Ramirez, 1989: 168). Las de-



Los elementos normativos y el error 107

finiciones que de ellos se dan también suelen ser de caricter epistemo-
I6gico, pues estan en funcion del procedimiento utilizado para conocer-
los. Segun estas definiciones, los elementos normativos se aprehcnden
o comprenden mediante un proceso intelectivo o valorativo. Asi opinan
Rodriguez Mourullo (1978: 260), Bacigalupo (1984: 84 y 1985: 69), Bus-
tos Ramirez (1989: 168), Gémez Benitez (1984: 193), Munoz Conde
(1984: 45), Cerezo Mir (1985 a: 332). Como variantes se pucden men-
cionar la deQuintero Olivares (1986: 77 y 322), de cardcter metodolo-
gico, que orienta la valoracion en la indagacion de otras ramas del De-
recho. La que da Mir Puig (1985: 172) es de cardcter normativo factual:
los elementos normativos “aluden a una realidad determinada por una
norma juridica o social”.

Como se muestra a continuacion, la cuestion acerca de si el error
que recae sobre elementos normativos del tipo lleva a un error de tipo
o de prohibicién, no es pacifica; las mayores dificultades se producen
en el andlisis de los supuestos concretos: sobre todo si hay que decidir
si s¢ estd, o no, ante un elemento normativo. Al igual que en Alemania,
¢l problema tienc su origen en la diversidad terminoldgica y concep-
tual (13). Por lo que hace a la teoria de los tipos abiertos, a los especia-
les elementos de la antijuridicidad, o a los elementos de valoracion glo-
bal del hecho, la aceptacion ha sido diversa. En un primer momento Cor-
doba Roda (1962: 354) admitid la diferencia entre las caracteristicas es-
peciales de la antijuridicidad y los elementos normativos de caracter va-
lorativo, que pertenecen al dmbito de la tipicidad. Un error sobre los pri-
meros es un error de prohibicion, en tanto que sobre los segundos es
un error de tipo. Bacigalupo (1985: 66 y ss.) enticnde que cl error que
recae sobre elementos normativos puede llevar en unos caos al error de
tipo y en otros al error de prohibicién; un error acerca de elementos
que contienen referencias a la antijuridicidad ha de ser tratado como un
error de prohibicion, en razén de “una mejor distribucion de los riesgos
de la vida social”. Sin embargo rechaza la construccion de los elemen-
tos de valoracion global del hecho. Cobo-Vives (1987: 256 y 495), por
el contrario, han rechazado la construccion de las caracteristicas cspe-
ciales de la antijuricidad aunque no excluyen la existencia de cldusulas
con refercncias a la antijuridicidad. Sin embargo, y por lo que hace a
los elementos normativos opinan que el error de tipo puede ser error
de derecho si tiene su origen en una comprension erronea del alcance
de un término normativo. También Cerezo Mir (1985 a: 318, nota 67)
ha rechazado la construccidn de los tipos abiertos. En ambos casos por-
quc se entiende que pertenecen al tipo (de injusto) todos los elementos
que constituyen lo injusto especifico de cada figura delictiva. Con el mis-

(13) Cfr. MUNOZ CONDE. 1989: 129, para las dificultades que se plantean cn los ca-
$0s concretos, y 97 para la discusion al término “indebidamente” del articulo 349 del Co-
digo penal, con indicaciones. Cfr. LUZON PENA (1991: 14) acerca de las posibilidades in-
terpretativas del término “ilegalmente” del articulo 184.
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mo fundamento Octavio-Huerta (1986: 167) tampoco admiten dicha
construccién. Para estos autores, en los casos en los que ciertas carac-
teristicas tipicas obliguen al juez a formular juicios de valor de caracter
general, 0 a establecer una relacién con otros elementos del tipo, lo pro-
cedente cs atenerse a los métodos regulares de interpretacion. Por su
parte, Gémez Benitez (1984: 194 y s.), interpreta ciertos términos lega-
les como “elementos que condicionan la antijuridicidad del hecho, pero
no su tipicidad”, los cuales no son auténticos elementos normativos del
tipo, aunque rechaza que determinados “elementos especiales de la an-
tijuridicidad” aludidos por Welzel sean tales, pues se trataria de autén-
ticos elementos normativos. Bustos Ramirez (1989: 168 y 259), diferen-
cia entre elementos normativos y referencias a la antijuridicidad, en par-
ticular causas de justificacion; aunque en los casos cn los que sobre el
sujeto recaen deberes especificos, 1o que podria ser una causa de justi-
ficacion se transforma en causa de atipicidad. El error que recae sobre
elementos normativos es error sobre elemento esencial integrante de la
infraccion penal, recaiga sobre los presupuestos objetivos o sobre la va-
loracién, a no ser que se refiera a la prohibicion. Mir Puig (1981: 344
ys., 537ys.), desde los planteamientos de la teoria de los elementos ne-
gativos del tipo se ha adherido a la construccion de los clementos de va-
loracién global del hecho. En cuanto al error que recae sobre los ele-
mentos del tipo opina que debe tratarse en forma unitaria, sea un ele-
mento normativo o descriptivo y recaiga sobre hechos o sobre el Dere-
cho, Mir Puig. Munoz Conde (1989: 131), en la actualidad considera
que el error sobre elementos normativos o referentes a la antijuridici-
dad utilizados en la descripcién del comportamiento tipico, ha de ser tra-
tado como un error sobre elemento esencial integrante de la infraccion
penal.

De este breve resumen, se concluye que en la discusion espanola re-
lativa al error sobre elementos normativos, se utilizan los mismos con-
ceptos y se caracterizan de igual manera que en la discusion alemana.

V. CRITICA A LA POSICION TRADICIONAL

De lo expuesto hasta aqui sc evidencia una falta de precision en la
definicion y caracterizacion de los clementos normativos, que repercute
negativamente en el tratamiento del crror. Como caracteristicas de los
elementos normativos se pueden sefalar las siguientes notas:

a) Se definen a partir de la contraposicion entre percepcion sen-
sorial y contenidos de significado social.

b) Los elementos normativos han de ser completados con va-
loraciones.

c) Se utiliza un proceso, cuya dindmica no se concreta, a través del
cual se llega desde la percepcion sensorial a la comprension del conte-
nido de significado.



Los elementos normativos y el error 109

d) Se ha relativizado la distincién entre elementos normativos y
descriptivos, en tanto que la interpretacion teleoldgica de estos ultimos
los “normativiza”, y en tanto los elementos normativos también se inte-
gran de componentes descriptivos.

Los elementos normativos, caracterizados en tal manera, resultan ex-
cesivamente imprecisos para lo que conviene a la seguridad juridica; no
se sabe cxactamente qué son, como se los puede reconcer, ni como ope-
ra el procedimiento con el que se decide si el sujeto los abarc intelec-
tualmente en medida suficiente; pero a pesar de ello cumplen un papel
relevante en los trabajos de la doctrina y en la jurisprudencia.

Desde los presupuestos de la Filosofia analitica del lenguaje, Her-
berger ha criticado a la posicion tradicional en los aspectos esenciales.
El criterio de la no perceptibilidad sensorial es elemental e intuitivo y no
resulta itil para determinar a los elementos normativos. Por otra parte,
frecuentemente encierra confusiones terminoldgicas y de niveles de len-
guaje (14). El criterio de la comprension intelectual inicialmente plantea-
do por Welzel no diferencia correctamente entre la extension y la in-
tensién de los términos (15). Welzel diferencia entre el error que recae
sobre la significacion social de un determinado dmbito de cosas y el que
recae sobre el concepto. En el primer caso sc excluye el dolo y en el se-
gundo se trata de un error de subsuncién. Pero a decir verdad, todo
aquello que es relevante en cuanto a la significacion social de un even-
to, se incluye en la intensién de la expresion correspondiente. De don-
de resulta que un error sobre la significacion social de una accion, ge-
neralmente, serd también un error sobre, al menos, un elemento del con-
cepto (Herberger, 1976: 134).

El criterio de la complementacion valorativa tiene dos formulaciones.
La primera caracteriza a los elementos normativos como conceptos va-
cios; en este caso el juez goza de una amplia libertad para darles con-
tenido, incluso con valoraciones extralegales. Con razon, esta primera
formulacion es inaceptable para Herberger. En la segunda formulacion
la complementacion valorativa es una forma de precision de aquellos
elementos con componentes descriptivos vagos. Pero en este caso se rea-

(14) Se suclen confundir, por una parte las cualidades de los objetos con los propios
términos tedricos, v por otra el lenguaje objeto con el metalenguaje. Asi ocurre con ¢sta
definicién —de Heimann Trosien—: “como descriptivos son denotados aquellos elemen-
tos (Merkmale) que son perceptibles sensorialmente”. Aqui se cvidencia la equivocidad
de la palabra “Merkmal™: “perceptibles sensorialmente™ son las cualidades de los objetos;
dichas cualidades no pueden ser descriptivas, pues como “descriptivas” se caracteriza a
las construcciones lingtisticas. Cuando se dice que las cualidades de un objeto son per-
ceptibles sensorialmente se hace una declaracion pertenccicnte al lenguaje objeto. Cuan-
do se califica una parte de tal declaracién como descriptiva se hace una declaracion sobre
una declaracion, es decir, se coloca uno en el plano metalingiistico (HERBERGER, 1976:
129).

(15) Acerca de los conceptos propios de la Filosofia analitica que aqui se mencionan
vid. enseguida VL.
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liza una operacion que ya es similar al procedimiento con el que se con-
cretan expresiones descriptivas con intension vaga. Sin embargo, la va-
loracion de la primera formulacion difiere sensiblemente del método de
precision de la segunda. Pues en este caso el juez ha de fundamentar
qué elementos introduce, desecha o modifica y por qué lo hace; de este
modo se pueden delimitar las modificaciones jurisprudenciales: habra
una modificacién cuando los objetos que con seguridad caen bajo la “vie-
ja” intension, sdlo parcialmente pueden ser incluidos en la “nueva” in-
tension (Herberger, 1976: 145 y s.) Merece la pena destacar estas ob-
scrvaciones, pues cicrtamente el método analitico resulta mas claro y ra-
cionalmente mas fundado que el procedimiento valorativo.

Mas alla de la problematica relativa a la distincion entre elementos
descriptivos y normativos, estd también la de decidir, en el caso concre-
to, si se trata de elementos del tipo o dc la antijuridicidad, o bien si son
elementos que pertenecen a ambas categorias dogmaticas; o en todo
caso, como diferenciarlos de los elementos descriptivos, de las especia-
les referencias a la antijuridicidad, de los elementos de valoracion glo-
bal del hecho, de los conceptos complejos, de los conceptos en blanco
o aun de las propias leyes penales en blanco (cfr. Munoz Conde, 1989:
36 y s.). Esta diversidad terminoldgica muestra la diversidad y conflicti-
vidad conceptual y, consecuentemente, la ausencia de una definicion
operativa de los elementos normativos. Dicha conflictividad, claro esta,
repercute negativamente en la necesaria distincidn entre el error de pro-
hibicién. Por una parte porque no resulta facil, en los supuestos concre-
tos, diferenciar a los elementos normativos de aquellos otros que con-
tienen componentes propios de la antijuridicidad, y por otra, porque fre-
cuentemente los elementos normativos precisan del conocimiento de
cucstiones juridicas que presuponen, a veces, el conocimiento de alguna
forma de contrariedad al Derecho. Sin embargo es importante decidir
si un supuesto concreto ¢s un error de tipo 0 un error dc prohibicion
ya que las repercusiones practicas, a su vez, tambi€n son muy importan-
tes en el caso del error vencible. Si un error se califica como error ven-
cible de tipo y el delito cn cuestién no admite la realizacion culposa, en-
tonces procede la absolucion. Por el contrario, si tal error vencible es
considerado de prohibicién entonces se aplica la pena del delito doloso
aunque atenuada (uno o dos grados, segin el art. 66).

V1. OPCION A FAVOR DE LA FILOSOFIA ANALITICA DEL
LENGUAIJE

Como ya he indicado, este tema del error que tiene que ver con los
clementos normativos del tipo se puede tratar desde los presupuestos
de la Filosofia analitica del lenguaje. En mi caso esta opcion se debe a
mis simpatias por el realismo juridico, y en particular por la definicion
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denorma juridica que he asumido, como oracién inscripcién cxterna y
positiva (16). Desde esta perspectiva lo relevante son las palabras del tex-
to legal. A ellas, por otra parte, nos vincula el principio constitucional
de legalidad asi como el articulo 4.° del Cédigo civil. Al principio han
de estar las palabras. S6lo después se podra construir, conceptualizar o
valorar tanto cuanto se quiera. Pero si el punto de partida son las pala-
bras, ¢l mejor método de trabajo lo proporcionard la disciplina que se
ocupa del cstudio de las cuestiones con ellas implicadas: la Filosofia ana-
litica del lenguaje. .

Frente a las posiciones tradicionales, las que parten de los presu-
puestos dc la Filosofia analitica suponen un giro metodologico, sin que
por ello sc hayan de desvincular, necesariamente, de las aportaciones de
las anteriores. Hay que tener en cuenta que entre las posiciones tradi-
cionales, cada vez gana mayor nimero de adcptos la tesis que relativiza
la distincién de los elementos normativos cn el tipo (17). Este es preci-
samente el punto de contacto con las posiciones que si parten dec pre-
supuestos lingisticos; pucs desde esta perspectiva, todos los términos que
intcgran la redaccidn legal sc asemejan cn que su significado sc puede
determinar a través dc un mismo procedimiento. Lo cual supone que,
de partida, no se establecen diferencias, sin que ello haya de impedir ul-
teriores distincioncs entre los términos legales. La linca tradicional que
se inicia con Mayer, caracteriza a los elementos normativos a través de
las categorias dogmaticas: los elementos normativos no son ratio cognos-
cendi de la antijuridicidad, sino ratio essendi. Por €l contrario, la linca
analitica parte del significado dc las palabras. Pero ello no impediria,
posteriormente y en ¢l caso que se estimara conveniente, establecer dis-
tinciones sistemadticas entre los diversos términos de las redacciones
legales.

Antes de pasar adelante, es conveniente introducir algunos términos
propios de la Filosofia analitica, aunque sea someramente.

De acuerdo con presupuestos analiticos vamos a considerar que las
palabras, simbolos o términos, son los elementos primitivos, no ulterior-
mente descomponibles, y las reglas semdnticas las que establecen la re-
lacién entre los simbolos —o cadenas de simbolos— del lenguaje y su
significado. El significado de un simbolo o palabra (nombre) se deter-
mina a través del sentido o intension y de la referencia o cxtensién que
sc le ha asignado en cl lenguaje de que se trate. La intension csta refe-
rida al mundo de los conceptos, reglas de aplicacion, dogmadtica o me-
ramente de las definiciones explicativas; estos conceptos son connota-
dos por la expresion correspondiente. La extension, en cambio, nos lle-

(16) Para los planteamicntos del realismo juridico vid. HERNANDEZ MARIN (1986:
316y s.).

(17) Cfr. TISCHLER (1984: 37), con abundantes indicaciones doctrinales acerca de la
idea segtin la cual todos los clementos del tipo son a la vez mds 0 menos normativos y
descriptivos.
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va al conjunto de objetos reales a los que designa o se refiere la pala-
bra. La conexidn entre la expresion que designa o denota y el objeto de-
signado o denotado, se denomina relacion semdntica de referencia (18).

Sin embargo, los términos del lenguaje, las palabras, presentan dos
clases de problemas. Por una parte, un determinado grado de impreci-
sién, debida a la vaguedad y ambigiiedad inevitables, y por otra, sucede
que hay palabras sin extension o refercncia. Aqui no me voy a ocupar
de estas cuestiones que pertenen a la teoria general de la interpretacion
del Derecho, desde donde se han propuesto soluciones para superar es-
tos inconvenientes (19). Me interesa constatar, no obstante, que las di-
ficultades derivadas de la imprecision de las palabras también estan pre-
sentes en la construccion conceptual, pues no hay que olvidar que en la
actualidad, se acepta mayoritariamente que el punto de partida para la
construccion dogmdtica es el texto de la ley.

Es conveniente mencionar también la existencia de dos clases de len-
guaje, el técnico o lenguaje de los juristas —como metalenguaje del De-
rccho— y el comin de los profanos, que no coninciden exactamente en
el plano intensional y, frecuentemente, tampoco en cl plano exten-
sional (20).

VII. PRESUPUESTOS DOCTRINALES

A continuacién me voy a referir a las posiciones doctrinales que to-
man en consideracion las aportaciones de la Filosofia analitica. En la
monografia de Tischler, ya mencionada, esta corriente se presenta como
una tendencia actual que aparece en la década de los anos setenta. Alli
se alude unicamente a las posiciones de Thomas Darnstiddt y Maximi-
lian Herberger; a ellas me voy a referir a continuacion, asi como a las
posiciones de Ellen Schliichter, Arthur Kaufman, Urs Kindhduser e In-
gebor Puppe aparecidas en los afios ochenta y noventa, que también to-
man en consideracién presupuestos analiticos y de la teoria de la
comunicacion.

Maximilian Herberger' constata que la interpretacion teleoldgica de
los términos legales usual, hace quc no se pueda cstablecer- diferencia
alguna entre elementos descriptivos y normativos. Por su parte, diferen-

(18) Para una introduccion general a las categorias semdnticas vid. GARRIDO (1983:
217 y ss.) y HERNANDEZ MARIN (1989: 35 y ss.), ambos con indicaciones.

(19) Se pucden encontrar indicaciones al respecto en HERNANDEZ MARIN (1989: 35
y ss.), y en HERBERGER-KOCH, 1978. Para dar solucién al problema de las palabras sin
referencia, resulta util el procedimiento de la parafrasis o circunlocucion que se propone
en ROss, 1976, passim, que ya habia conocido Bentham, y que lucgo influyd en la teoria
de las descripciones de Bertrand Russell (cfr. MORESO MATEOS, 1986: 129 y ss., con
indicaciones).

(20) Vid. HERNANDEZ MARIN (1989: 40 y 237 y ss.) y HERBERGER-KOCH (1978:
811). Sobre Derecho penal vid. KAUFMANN (1982: 27 y ss.) y SCHLUCHTER (1983: 911).
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cia entre expresiones descriptivas y valorativas. Las valorativas contie-
nen un componente descriptivo y otro emotivo, a diferencia de las des-
criptivas, que solo contienen componentes descriptivos. Los componen-
tes descriptivos se refieren a cualidades de los objetos y posibilitan asi
su identificaciéon. El componente emotivo transmite una valoracion de
los objetos, y desempena el mismo cometido que la intension en los ele-
mentos descriptivos. Es por ello que no se toma en consideracion en la
valoracién paralela, pues en este ambito s6lo es relevante el componen-
te descriptivo de la expresion valorativa (Herberger, 1976: 141 y ss.).

Del trabajo de Herberger hay que destacar las agudas criticas que
formula a la posicidn tradicional mencionadas més arriba. Su propuesta
estd referida a las expresiones valorativas. La solucién que propone es
analoga a la de los conceptos complejos, y ha de ser objetada, como ya
ha hecho Schliichter (1983: 24 y s., y 75 y s.), en tanto los componentes
emotivos no pueden ser totalmente reducidos a sus presupuestos
facticos.

A diferencia de Herberger, Thomas Damnstddt rechaza la caracteri-
zacion de los elementos normativos basada exclusivamente en cualida-
des valorativas. Reconoce como expresiones valorativas aquellas expre-
siones en las que junto a un componente descriptivo hay otro de opi-
ni6n o de recomendacién. Asi ocurre con elementos normativos tales
como “experimentado” (‘weidmannish’). En este caso se describe deter-
minado comportamiento y se expresa ademas que “de ese modo ha de
comportarse un cazador”. Sin embargo, en otros elementos normativos
no hay tales componentes de recomendacidn, cual sucede con la expre-
sion “operaciones de un banco” (‘Geschéfte einer Bank’) (Darnastadt,
1978: 442). Por el contrario, los elementos tipicos, como simbolos lin-
gliisticos vinculan determinadas cualidades a los correspondientes obje-
tos. De acuerdo con Searle diferencia entre hechos naturales e institu-
cionales. Los primeros se corresponden con el tradicional entendimien-
to de las ciencias naturales sobre la construccion del mundo, con refe-
rencia a estados fisicos o psiquicos o cualidades que pueden ser descri-
tas totalmente. Las institucionales resultan de aquellas naturales que tie-
nen relevancia para los miembros de la sociedad. Desde estos presu-
puestos, elementos normativos del tipo son aquellos elementos (tipicos)
referidos a hechos institucionales; es decir hechos a los que por lo me-
nos se les asigna una cualidad social. Consecuentemente, el dolo del au-
tor ha de abarcar esas cualidades institucionales o la relevancia social
del hecho. Con Welzel, pero con nueva terminologia, diferencia entre
errores sobre objetos extralingtisticos y errores sobre el contenido sc-
mdntico de la norma. Los primeros dan lugar a un error de tipo y los
segundos de prohibicién (Darnastédt, 1978: 443 y ss.).

En definitiva, se puede decir que Darnastddt no introduce modifi-
caciones relevantes, mas alla de reformular la posicion de Welzel con la
terminologia propia de la filosofia analitica.

Segun Urs Kindhduser es posible diferenciar los elementos descrip-
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tivos de los normativos sin forzar las cosas, aunque la constatacion de
los elementos del tipo descritptivos y normativos pucde ser verificada,
en un sentido amplio, scgin el mismo esquema. No utiliza para ello el
criterio de la percepcion sensorial o de la comprension intelectual, ya
que no podrian ser aplicados a términos conceptuales que han de ser
definidos en razon del lugar que ocupan en una teoria (por ejemplo,
energia nuclear o rayos ionizantes).

Los elementos descriptivos s¢ refieren a cualidades naturales y los
objetos son asignados al marco de juicios teoricos. Los juicios tedricos
implican la constatacién y la aclaracion de un hecho en bruto (factum
brutum), en el sentido de que dicen lo que es, expresan las cualidades
que caracterizan al objeto en ¢l mundo.

Los elementos normativos se refieren a cualidades convencionales y
los objetos son asignados al marco de juicios practicos. Los juicios prac-
ticos aluden a cdmo han de ser realizadas las acciones, cudndo son ver-
daderas o falsas; expresan aquello que rige o cstd en vigor; pero no di-
cen cdmo son los objctos 0 como se los identifica. Antes bicn son cua-
lidades que sélo resultan de las actitudes de los hombres con las cosas
o con otros hombres. Son cualidades que deben su existencia a una re-
gla social. Los juicios practicos se refieren a la coordinacion de intera-
ciones. La cucstion de si una determinada regla es mas adecuada que
otra para solucionar un problema de coordinacion tiene que ver con cl
propio problema en el marco de una discusion moral o juridica.

Los clementos normativos son valorativos pero sélo y en tanto son
utilizados para comparar o graduar. Las valoraciones no son expresion
de sentimientos, sino que comunican un contenido asertivo, proporcio-
nan un dato acerca del lugar que ocupa ¢l objeto valorado en una es-
cala que responde a un estandar aceptado para valorar tal clase de ob-
jetos. Asi, cuando se dice que tal objeto es un documento o una cosa
ajcna, no se estd diciendo nada positivo ni negativo, ni se recomienda
ni sc rechaza el objeto, ni éstc es admirado o condcnado. Ahora bien,
ello presupone que el juzgador acepta las reglas del estandar que sc apli-
can (Kindhiuser, 1984: 465 y ss.).

Kindhéuser enticnde que si una expresion, sca un predicado norma-
tivo o descriptivo, es utilizada en una asercion para caracterizar un ob-
jeto, entonces sc ha de distinguir cntre el contenido, el sentido, de la
asercion y las condiciones facticas que han de darse para que esa aser-
cion sea verdadera. El problcma en este contexto esta en la diferencia-
cién entre el error sobre el contenido de una asercion (es decir, un error
sobre el sentido de la asercion) que incluye al predicado tipico y el error
sobre las condiciones bajo las cuales esa asercion es verdadera.

Se plantea si como objeto del dolo bastan las condiciones dc la rea-
lizacion del tipo, o bien la responsabilidad dolosa exige una actuacion
con una representacion conceptual que por lo menos sca cquivalente al
sentido del tipo, y se muestra partidario de la primera posibilidad. Se-
gun ello, si el autor no considera pornogréfico un escrito con determi-
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nado contenido yerra sobre el sentido del predicado “pornografico”; él
no conoce correctamente su contenido porque no sabe que a las carac-
teristicas de esc concepto también pertenecen las cualidades que pre-
senta el escrito cn cuestion. Este error de sentido no es relevante para
el dolo, sino, tal vez, como error de prohibicién. En cuyo caso, lo rele-
vante no es si el sujeto pudo o tuvo que abarcar el sentido del predica-
do “pornogréfico”, sino si podia o tenia que comprender la dafiosidad
potencial del escrito para el desarrollo de la juventud, y con ello lo ili-
cito de su difusion.

Los errores, pues, quedan clasificados en dos categorias: errores so-
bre el sentido (de las palabras) y errores sobre los hechos. El crror so-
bre el sentido de las palabras (sobre “el contenido de la norma fijado
en el tipo”) llevard a un error de prohibicidn, relevante en el ambito de
la culpabilidad. El error sobre los hechos (“sobre los presupuestos fac-
ticos bajo los que la expresion es aplicada en un caso concreto”) llevara
a un error de tipo que excluye el dolo (Kindhauscr, 1990: 407 y ss.).

De la posicién de Kindhduser hay que destacar que la determina-
cion de los elementos normativos y descriptivos la lleva a cabo segun un
mismo esquema, en el que no intervienen los criterios dc percepcion sen-
sotial o comprension intelectual. Claramente, en el caso de los elemen-
tos normativos se alude a un estdndar, reglas o normas con los que se
determina su contenido asertivo.

Sin embargo, en su propuesta se utilizan las categorias de verdad/fal-
sedad en el contexto de un discurso prescriptivo, ¢l de las normas juri-
dicas, con el cual son incompatibles. Si por el contrario, dichas catego-
rias se aplican solo a los enunciados metajuridicos ascrtivos de la Cien-
cia juridica ello es correcto, pero entonces se estd refiriendo el objeto
del dolo, no a lo que segin el texto legal es la realizacion tipica, sino a
las condiciones fécticas para las que el enunciado metajuridico —y por
tanto no juridico— es verdadero. Asi, para convenir que determinado
escrito es pornogréfico se ha llevado a cabo un razonamiento en el que
interviene como premisa un estindar —que no es juridico— con el que
se valora el hecho. Ante una diferencia entre las intensiones técnica y
vulgar, Kindhduser entiende que se trata de un error sobre el sentido
de una expresion y que por lo tanto es irrelevante para el dolo. Pero en
dicho caso también deberia analizarse la aceptacion general del estdn-
dar uilizado y su divulgacion, asi como el grado de certeza que propor-
ciona en la determinacion de la extension del elemento tipico. Entien-
do, por el contrario, que un error del sujeto en cuanto al caracter por-
nogrifico, habida cuenta de la vaguedad del término ha de ser aprecia-
do con mayor flexibilidad, como se expone mas adelante.

Para Ellen Schliichter, elementos normativos son aquellos elementos
dél tipo que remiten a otra norma, juridica o no. La extension de estos
elementos es esa norma a la que remiten. Ahora bien, los términos de
dicha norma también tiene extension e intension. De donde resulta, que
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los correspondientes elementos normativos tienen una doble referencia.
La primera alude a la norma extrapenal a la que remiten y la segunda,
a determinados estados de cosas que estdn comprendidos en los con-
ceptos de la norma a la que el elemento normativo habia remitido. De
modo que la extension resultante incluye la suma de todos los posibles
ambitos factuales que constituyen la referencia de dicha norma, asi como
a sus conceptos. Es esta circunstancia, precisamente, la que otorga a los
elementos normativos del tipo su especificidad frente a los descriptivos
(Schliichter, 1983; 23 y ss.). Sin embargo, ello no significa que entre los
elementos normativos y los descriptivos haya una diferencia cualitativa,
pues ambos denotan un dmbito de un estado de cosas como extension.
La diferencia consiste s6lo en el nimero de operaciones intermediado-
ras que hay que efectuar hasta llegar a dicho ambito (Schlichter, 1983:
144). Por lo demas, en el proceso de subsuncion, los elementos norma-
tivos no se diferencian del resto de los elementos del tipo. Cuando un
elemento se ha de describir intensionalmente y no sélo como una cues-
tién de hecho, entonces se han de coordinar las circunstancias o estados
de cosas extensionales e intensionales (Schliichter, 1983: 93).

Schliichter no cae en el frecuente error de origen terminolégico y
de repercusién materiales, sobre las palabras y los hechos. Por el con-
trario, diferencia entre los elementos (tipicos) que forma parte del tipo
y las circunstancias del hecho (Tat-Umstand), que son un émbito de un
estado de cosas determinado por los elementos tipicos, es decir, su ex-
tension (Schliichter, 1983: 141) (21).

El entendimiento de las circunstancias del hecho como un dmbito
de un estado de cosas que se corresponde con un elemento del tipo, tie-
ne importantes consecuencias para el dolo. Para la realizacién dolosa,
el autor tiene que haber aprehendido todo el ambito del estado de co-
sas determinado por los elementos de la correspondiente norma que de-
notan o se refieren al bien juridico. Es decir, es determinante que el au-
tor haya abarcado el ambito del estado de cosas denotado extensional-
mente por el correspondiente elemento tipico, en la medida en la que
han de ser clarificados los componentes referidos al bien juridico. Aho-
ra bien, y aqui esta la peculiaridad de la propuesta de Schliichter, para
la rcalizacion dolosa, como regla general, basta con que el autor haya
conocido la significacién lesiva de su conducta para el bien juridico. En
cambio, no es neccsario el conocimiento de la significacion global del
elemento (normativo) tipico (Schlichter, 1983: 92). Se exceptia el caso
—no hay dolo pues— en el supuesto que el autor haya configurado una
representacion del hecho que se sale totalmente fuera del marco del

(21) Las circunstancias, que seguin la redaccion legal del pardgrafo 16 del Codigo pe-
nal aleman, pertenecen al tipo son todos los &mbitos de estados de cosas (descritos) que
constituyen la extension de las caracteristicas del tipo. Por tanto, una circunstancia perte-
nece a un elemento normativo en tanto forme parte de su doble extension (SCHLUCH-
TER, 1983: 92).
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tipo. En ello consiste el criterio de la vision del &mbito de cosas (Sach-
verhaltssicht) reducida teleoldgicamente, que propone Schliichter. Fren-
te a la férmula de la valoracion paralela en la esfera del profano opone,
pues, el conocimiento de los componentes del elemento tipico referidos
al bien juridico, como criterio para delimitar el error de tipo del error
de prohibicién (Schlichter, 1983: 116 y 193) (22).

De lo dicho hasta ahora se exceptuan los elementos de valoracion
global del hecho, a pesar de que también designan un dmbito de un es-
tado de cosas como extension. Ello se debe a que los elementos de va-
loracién global del hecho no pertenecen al tipo legal en su conjunto,
sino sélo los elementos particulares que denotan el injusto. Unicamente
la extension constituye una circunstancia de las que pertenecen al tipo
en el sentido del pardgrafo 16, en tanto que la valoracién misma perte-
nece a la antijuridicidad (Schlichter, 1983: 94).

La propuesta de Schliichter ha sufrido criticas. Sc le ha objetado
falta de precision, que no proporcione una clara diferenciacion, en los
casos limite, entre ¢l error de tipo y el error de prohibicion, que no
conceda relevancia al error sobre el significado global del elemento ti-
pico, y en particular que no va més alla del criterio de la valoracién
paralela que ella rechaza (cfr. Tischler, 1984: 368; Kuhlen, 1978: 432).

Asi, Cramer (1988: com. par. 15, num. 45) menciona la posicion
de Schliichter cuando trata sobre la valoracion paralela e indica que
llega a las mismas conclusiones, aunque a través del método de la re-
duccidn teleoldgica. Su propucsta adoleceria de falta de precision dado
que la determinacion de los componentes del elemento tipico referi-
dos a la proteccién del bien juridico presenta dificultades, y conse-
cuentemente, el ambito que ha de ser abarcado por el dolo. Por otra
parte la determinacion del dolo se vincula a conceptos valorativos de
dificil precision, tales como el defecto relevante en la representacion
del estado de cosas reducido teleolgicamente, o representacion del
hecho totalmente modificada, o supuestos que extensionalmente caen

(22) Asi, por ejemplo, el componente referido al bien juridico que denota el elemen-
to tipico documento serfa su funcion como medio de prucba (SCHLUCHTER, 1983: 131),
0 en otros casos una funcién probatoria de una aclaracién explicativa referida a una mar-
ca comercial o al usuario de un bono para una cantina militar, etc. (SCHLUCHTER, 1985
b:377ys.). '

Las criticas que realiza al criterio de la valoracion en la esfera del profano sc basan
en que la diferencia entre las percepciones del profano y las del jurista, en modo alguno
afectan tinicamente a las valoraciones. No sélo hay diversas consideraciones en la refe-
rencia valorativa, sino que, ademds, s¢ ha de tener en cuenta que diversos individuos pue-
den captar de diferente manera el estado de cosas, al cual esta referida la valoracion. La
percepcion depende de predisposiciones del individuo y de los conceptos disponibles. Asi
pues el profano y el jurista no sélo valoran de diverso modo, sino que ademds pueden cap-
tar la realidad de diversa manera. Por ello, al sujeto sélo se le puede responsabilizar por
dolo cuando hubo conocido la eficacia perjudicial para el bien juridico de su comporta-
miento, por lo menos en forma de dolo eventual (SCHLUCHTER, 1983: 141 y ss.).
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totalmente fuera del marco del tipo. Se ha sefalado también que en
su propuesta es totalmente irrelevante el error acerca de los hechos
particulares a los que se refiere el elemento tipico interpretado glo-
balmente (Tischler, 1984: 368; Kuhlen, 1978: 432). Ello significa que
si ¢l autor conoce la repercusion de su accidén para el bien juridico,
entonces actia con dolo a pesar de un error sobre la realizacion de
alternativas del tipo, o un error sobre la realizacién de otro tipo, e in-
cluso puede permanecer el dolo en los casos de dobler error (Kuhlen,
1987: 433). También se ha criticado, que oriente la teorizacion del
error en el bien juridico. Pues de ese modo se dificulta la teorizacion
del error con las dificultades que gravan, ya de por si, la teorizacion
acerca del bien juridico (Tischier, 1984: 368; Kuhlen, 1978: 435 y ss.).

Ingeborg Puppe entiende que para los elementos normativos, no es
necesario establecer una especial exigencia del conocimiento del senti-
do, que no se exige para los elementos descriptivos (la llamada valora-
cion paralela en la esfera del profano), ni tampoco es necesario debili-
tar esa exigencia para los elementos normativos, como una mera para-
lelidad, para asegurar un dmbito de aplicacién al error de subsuncion
(Puppe, 1990: 145).

En contra de Schlichter, se opone a considerar el tipo como un con-
cepto de clase que denote un conjunto de sucesos, al igual que un ele-
mento tipico denota un objeto o un individuo (cfr. Puppe, 1990: 147).
Por el contrario, concibe los tipos penales como cualidades: los tipos no
denotan estados de cosas sino acciones que tienen en comin la cuali-
dad de ser la intension de la expresion de clase; por ejemplo, acciones
que tienen la cualidad de ser asesinatos, robos o falsificacién de docu-
mentos. Ahora bien, ni siquiera esas acciones determinadas a través de
ciertas cualidades pueden ser consideradas como la extension del tipo,
puesto que un hecho tal como que A ha matado a B por méviles bajos,
no puede ser comprendida si no se sabe que se trata de un asesinato en
la manera en que el paragrafo 211 define dicho concepto. Las denomi-
naciones tipicas como asesinato, robo o falsificacién de documento no
son cualidades de los hechos que caen bajo esas denominaciones tipicas
como su extension, sino solo abreviaturas para el hecho mismo, que
inadmisiblemente se usan como si fueran sustantivos y con ello suscitan
la falsa apariencia de conceptos de clase. Ahora bien, si el tipo no solo
se refiere a un hecho que lo realiza, sino que representa al hecho mis-
mo, como logra el tipo referirse a los diversos hechos que igualmente
lo realizan? Ello es posible ya que los tipos, como descripciones de los
hechos que los satisfacen son incompletos. Tomemos el caso mds sen-
cillo de tipo: “quien dolosamente mata a otro”. Esta expresion ni des-
cribe un hecho ni proporciona una cualidad de un hecho; tomada en si
misma carece de sentido completo. Una descripcién de un hecho se ob-
tiene de esa expresion porque las palabras “quien” y “otro” introducen
determinaciones para personas, por ejemplo nombres propios. Un tipo



Los elementos normativos y el error 119

no es una frase completa sino una funcion de frase (Satzfunktion), la
cual representa una referencia entre individuos, que puede ser satisfe-
cha por una diversidad ya que a éstos los deja indeterminados. Asi pues,
un tipo describe muchos hechos, de igual modo que una funcion mate-
matica muchas ecuaciones. Un hecho, en el sentido del paragrafo 16 del
CP alemdn “que pertenece al tipo legal” es lo que la frase significa, lo
que obtcnemos, cuando sustituimos las variables individuales existentes
en el tipo por constantes. De modo que los hechos que pertenecen al
tipo legal son descritos por el tipo cuando sus variables individuales se
sustituyen por constantes. Ello le lleva a concluir que los hechos no son
la’extensidn, sino la completa intensién del tipo, o dicho corrientemen-
te, su sentido (Puppe, 1990: 148 y ss.), y de ahi que, segin esta autora,
lo que el sujeto ha de conocer para actuar dolosamente es el sentido
del tipo (Puppe, 1990: 145), que entiende como el sentido de la frasc
que deriva del tipo (Puppe, 1990: 150).

Para constatar si el dolo del autor abarcé dicho sentido, y establecer
la distincion con el error de prohibicion, propone el siguiente procedi-
miento: el juez ofrece al acusado frases alternativas (vulgares) para des-
cribir los hechos, cuya intensién implica a la frase que deriva del tipo
(frase L-equivalentes segtn la terminologia de Carnap que utiliza Pup-
pe). Si el sujeto se halla en un error de tipo nunca afirmaré una de tales
frases, a no ser que con la afirmacidn de la frase se halle de nuevo en
un error de subsuncidn (error conceptual) (Puppe, 1990: 152).

La propuesta de Puppe no puede ser compartida. El objeto dcl dolo
es la realizacion tipica, es decir, los hechos efectivamente realizados, y
no el sentido o la intensién del tipo, es decir, ¢l resultado de un razo-
namiento cn el que interviene el texto legal, pero también el conjunto
dc reglas de aplicacion, construcciones dogmaticas o interpretativas, etc.;
en definitiva, oraciones metajuridicas. En segundo lugar, la cuestion mas
complicada, la delimitacion del error de subsuncion no queda resuclta.
Pero ademads, un hecho tal como matar a otro con veieno, no s un ase-
sinato porque esté aludido en el articulo 406 del Cddigo penal. Inde-
pendientemente de dicho articulo del Cédigo penal, antes y después de
él, desgraciadamente, existieron y existiran tales hecho. Lo verdadera-
mente relevante es que al hecho de matar a otro con veneno se le aso-
cia una pena en virtud del articulo 406. Con el término asesinato, el C6-
digo penal no da origen, no crea, ninguna categoria de hechos, sino que
tan sélo le da una denominacion técnica a determinadas clases de he-
chos, y a continuacién sefala la pena que se impondra si un hecho de
tales caracteristicas se produce. Frente a otros comportamientos tam-
bién definidos como delifo las precisiones anteriores se hacen mds evi-
dentes: primeramente se dieron hechos consistentes en contaminar el
medio ambiente y posteriormente se tipificaron tales hechos, que hoy de-
nominamos delito ecolégico; en un momento anterior al presente exis-
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tié el tipo de adulterio pero no en la actualidad, a pesar de que hoy
como ayer, existan los hechos constitutivos de aquel tipo, etc.

Arthur Kaufmann ha criticado la valoracién paralela en la esfera del
profano, por ser una regla de imputacion de caracter estatico, en la que
no se toma en cuenta €l proceso de comunicacion entre el juez y el au-
tor. Se observan separadamente las valoraciones del autor en su esfera
de profano y la del juez como juicio de culpabilidad, y no se refleja la
confluencia entre ambas (Kaufmann, 1982: 19 y ss.). El sujeto no tienen
ninguna representacion juridica de su hecho, sino que capta tinicamen-
te su contenido de significado social. Para este autor, la imputacion es
un proceso comunicativo entre el juez y el acusado, constituido no sélo
por lo que se haya representado el acusado, sino, ante todo, por la
correspondencia entre €l horizonte de comprension del autor y del juez,
quien determina el significado de la ley mediante sus propios usos del
lenguaje (Kaufmann, 1982: 33 y ss.).

En este proceso se ha de tener en cuenta la bidimensionalidad del
idioma o dicotomia entre el lenguaje técnico y el lenguaje comun. Se-
gin Kaufmann, los sujetos hallan la esfera de lo normativo, no en for-
ma de norma abstracta bajo la cual han de subsumir los hechos, sino en
forma de concretos modelos de comportamiento o estereotipos, que re-
conocen en la produccién de la situacién concreta, sin necesidad de re-
currir a especiales procesos mentales como la subsuncion o el silogis-
mo (23). En cualquier caso, las representaciones del autor referidas a lo
justo o injusto, no se realizan mediante las categorias del lenguaje legal,
sino que son determinadas a través del lenguaje comin (Kaufmann,
1982: 27 y ss.).

Asi pues, la cuestion fundamental, para la valoracidn paralela en la
esfera del profano con la que se ha de fundamentar el dolo, es la si-
guiente: ¢como se pueden corresponder la esfera de la conciencia del
profano, configurada a través del lenguaje comin, con la esfera de la in-
tencionalidad de la ley fijada en lenguaje técnico, de modo que la im-
putacién de ese conocimiento del profano justifique el dolo? En el pro-
ceso de comunicacion en que consiste la imputacién se diferencian dos
planos: el plano del objeto del mundo, expresado en el lenguaje comin
del autor y el metaplano del mundo del lenguaje técnico del juez. El
juez juzga en el metaplano técnico la culpabilidad del autor, €l la define
como culpabilidad juridica. La valoracion paralela se produce en el juez,
él tiene que servir de mediador entre el lenguaje comun del mundo del
autor y el mundo del lenguaje técnico de la ley penal. En dicho proceso

(23) La cuestion estd en decidir si la conciencia del autor acerca de la significacion
normativa de su hecho ha de consistir en una idea lingliistica (sprachgedanklich) o basta
con un conocimiento consistente en una mera idea material (sachgedanklich). Para Kauf-
mann, la conciencia es siempre conciencia lingiiistica, pucs afirma que donde no hay nom-
bres y palabras no hay acontecimientos en nucstra conciencia: palabras y pensamientos,
palabras y significados no han de separarse.
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de comunicacién entre el autor y el juez, la conciencia de la danosidad
social del autor pasa a ser conciencia del juez acerca de la significacion
juridica del hecho. La conciencia de la antijuridicidad s6lo se constituye
en el proceso, a través del juez, y al autor se le imputa el juicio de cul-
pabilidad. La culpabilidad en sentido juridico materialmente estd, por
tanto, en la cabeza del juez (Kaufmann, 1982: 36y ss.).

Kaufmann plantea en su propuesta la diferenciacion —que ya habia
establecido en trabajos anteriores— entre la conciencia del injusto en
sentido material y la conciencia de la antijuridicidad formal. La concien-
cia del injusto estd estrechamente unida con las circunstancias del he-
cho, de modo que, por regla general, el conocimiento de las circunstan-
cias particulares del hecho también proporciona el conocimiento de lo
injusto del hecho total. De modo que conocimiento de las circunstan-
cias del hecho y conocimiento del injusto se dan a la vez en la valora-
cién paralela (Kaufmann, 1982: 10). Sin embargo, lo dicho sélo vale para
el Derecho penal sustancial (Kemnstrafrecht), pues para el Derecho eco-
némico, del trafico, del medio ambiente o politico (Nebenstrafrecht) el
conocimiento del injusto consiste en la conciencia de la antijuridicidad
formal. En tales casos tinicamente hay conciencia del injusto cuando el
autor conoce la prohibicion juridica (Kaufmann, 1982:33).

Entre los criticos, Kuhlen (1987: 463 y ss.) ha senalado que es di-
ficil constatar en el proceso penal la coincidencia entre la conciencia
del injusto del autor y la intencién de la ley. Por otra parte, entiende
que la formulacién dindmica de la imputacién no es adecuada para so-
lucionar el problema de cuiando y porqué estd justificado que baste
para el dolo una mera valoracién paralela. También critica la tesis de
Kaufmann de que en el Derecho penal sustancial (Kemstrafrecht) el
conocimiento del injusto consiste en la conciencia de la danosidad de
la accién, en tanto que en el Derecho penal especial (Nebenstraf-
recht) consiste en la de la antijuridicidad formal. Pues ello no es sino
la teoria del dolo, con la particularidad de que en la base del Derecho
penal sustancial estd un concepto matcrial de conciencia del injusto.
En su opinién, el anilisis de Arthur Kaufmann acerca de la proble-
matica de la valoracion paralela no proporciona ningin argumento
nuevo para una tal teoria del dolo. Por su parte Maiwald no comparte
la idea de que el proceso de imputacién se produce en la cabeza del
juez, como lo indica la valoracién paralcla del autor en la realizacién
del hecho y la constatacion de dos mundos lingisticos (Maiwald, 1984:
1.
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VIII. POSICION PERSONAL

A) Los elementos normativos

Segun lo anterior, en este punto ya se puede admitir que:

1.°  El significado de todos los términos legales, sean normativos o
no lo sean, se determina a través de su intension y extension.

2. Por tanto, entre los elementos normativos y los descriptivos no
hay una diferencia cualitativa en cuanto al modo de determinar su
significado.

3.° Los llamados elementos normativos se corresponden con los
términos de la redaccidn legal cuya extension remite a una norma, regla
o estandar cominmente aceptado en determinado dmbito, que por su
parte, también tienen intension y extension.

4. Para conocer el significado de los elementos normativos se ha
de conocer esa norma juridica, o regla social o tedrica a la que remiten,
pues el significado global de los elementos normativos es la intension y
extension, resultante en la doble remision.

Admitidos los anteriores presupuestos nos vamos a ocupar ahora de
errores referidos a la intension y extension del elemento normativo y/o
de la norma a la que aquél remite. Hay que tener en cuenta que, gene-
ralmente, la segunda remisién delimita un dmbito de un estado de co-
sas de perfiles difusos, y que por tanto puede suceder que el juez y el
sujeto tengan un entendimiento diferente acerca de los limites de la rea-
lidad denotada, derivado de una diferente intensién de los términos. Es-
tos supuestos de error no tienen que ver inicamente con los elementos
normativos, sino que también pueden deberse a la presencia de térmi-
nos legales vagos o ambiguos 0 a una excesiva “normativazacion” técni-
ca de dichos términos legales etc.

En la solucidn de errores de esta clase, tradicionalmente se ha re-
currido al concepto de error de subsuncidn y su instrumento auxiliar, la
valoracion paralela en la esfera del profano. Pero en la aplicacién del
error de subsuncion a través de la valoracion paralela no se toma en con-
sideracion las causas que han llevado al jurista y al profano a una dife-
rente comprension del ambito tipificado, lo que a veces produce resul-
tados indeseables para la seguridad juridica. En realidad, para constatar
si el sujeto tuvo un correcto conocimiento del d&mbito tipificado no se
puede olvidar la existencia de diversos niveles de lenguaje. Kaufmann
considera dos: el técnico y el comiin, aunque a los penalistas nos resul-
taria mas util pensar que hay tres: el lenguaje legal, el dogmitico y el
comun. En determinados casos es conveniente diferenciar entre el len-
guaje legal y el dogmatico, ya que es evidente que los términos legales
modifican su significado en mayor o menor medida cuando son inter-
pretados normativamente. No hay que confundir, pues, el lenguaje legal
con la interpretacion que los juristas hacen del lenguaje legal. Esta di-
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versidad de niveles, asi como las particularidades del idioma anterior-
mente mencionadas (ambigiiedad, vaguedad y palabras sin referencia)
habran de ser tenidas en cuenta a la hora de calificar los supuestos de
error en cada caso concreto.

Segin estas consideraciones aqui se propone un tratamiento inte-
ractivo del error: en aquellos supuestos en que el sujeto sufre un error
acerca de la extensidn, en un caso concreto, de un tipo de perfiles difu-
sos, y sin restar validez a la interpretacion dogmatica general, se ha de
conceder relevancia al error de subsuncién como error de tipo. A con-
tinuacion se trata sobre ello.

B) Objeto del error y proceso de imputacion

En primer lugar ha de ser resuelta una cuestion que concierne al ob-
jeto del error: isobre qué recae el elemento intelectivo que es presu-
puesto del dolo? sobre las palabras del texto legal, sobre los conceptos
juridicos —aunquel sea al nivel del profano— o sobre los hechos del
acontencimicnto concreto? Hay una posicion, que claramente parte de
Welzel, en la que se considera el error que recae sobre las palabras o
los conceptos diferenciadamente del error que recae sobre los hechos.
Asi, por ejemplo, Maiwald (1984: 19) formula esta pregunta: “iqué se
representa un profano con cambio (Wechsel) o con acreedor pignorati-
cio (Pfandgliubiger)?” Es obvio que asi formulada se indaga acerca de
la intension de dichas palabras. De igual modo hace Dernstadt (1978:
445) cuando diferencia expresamente entre el error sobre el objeto ex-
tralingiistico y el error sobre el contenido semdntico de la norma. Y
Kindhéuser (1990: 407) cuando contrapone el error que recae sobre pre-
supuestos facticos con el que recae sobre el sentido lingiiistico de las ex-
presiones. Como ha indicado Jakobs (1983: 236), no se trata de si el au-
tor conoce el nombre del elemento tipico, sino del conocimiento de la
cosa.

En el presente trabajo, las posiciones de Schliichetr y de Kaufmann
representan la corriente que refiere el objeto del error a los hechos. Para
la primera, el elemento intelectivo esté referido a un dmbito de un es-
tado de cosas que forma parte de la extension de los componentes del
elemento tipico que atuden al bien juridico. En la posicion de Kaufmann
el elemento intelectivo del dolo también esta referido a los hechos. Pues
si bien es cierto que en el proceso dindmico o comunicativo de imputa-
cion lo que sc analiza es la conciencia del sujeto configurada por el len-
guaje comun, esta conciencia de lo injusto parte del estereotipo o mo-
delo de comportamiento (injusto) que se hace patente con la produc-
cién del hecho, y no desde la redaccidn legal, a diferencia de lo que
ocurre con la conciencia del juez (cfr. Kaufmann, 1982: 29).

Esta segunda corriente es la que estim6 correcta: el objeto del error
se ha de referir a los hechos acaecidos, a la situacion concreta, a un de-
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terminado dmbito de un estado de cosas. Es decir, el objeto del dolo
estd referido a la extension del término legal concretado en el supuesto
correspondiente. Y ello ha de ser asi porque los hechos efectivamente
acaecidos constituyen inequivocamente la perspectiva del autor. Si el au-
tor algo conoce o algo ignora, es seguro que ese algo tiene que ver con
el hecho producido antes que con los conceptos juridicos, es decir, con
la intensién de los términos legales. Los elementos tipicos —construc-
ciones conceptuales, no lo olvidemos— no forman parte del mundo del
profano; de su mundo forman parte sujetos, objetos, eventos, o relacio-
nes que son denotadas extensional o referencialmente por los términos
legales. Sobre todo ello, pues, ha de recaer el conocimiento del autor.

Mas una cosa es el objeto del elemento intelectivo del dolo y otra
el modus operandi en el proceso de imputacin, que si no se realiza en
la cabeza del juez como dice Kaufmann, al menos es seguro que lo rea-
liza el juez. En este punto hay que tener en cuenta que no puede ser
constatado empiricamente si el elemento intelectivo ha recaido o no so-
bre su objeto. Sin embargo, si que es susceptible de verificacion esa con-
ciencia del injusto crnfigurada verbalmente en el lenguaje comin a la
que se refiere Kaufmann: el juez puede indagar qué nombre, 0 qué des-
cripcidn, o a qué modelo de comportamiento refiere el autor el hecho
que acaecid realmente, o el género al que pertenece ese hecho, y luego
contrastarlo con su calificacion técnica. Es en este sentido que el juez
tiene que servir de mediador entre el lenguaje comtin del mundo del au-
tor y el mundo del lenguaje técnico de la ley penal. En mi opinidn, esta
es una reformulacion convincente de la llamada valoracién paralela (cfr.
Maiwald, 1984: 17, aunque escéptico), pues aqui se parte de los hechos
y desde ellos se va hacia las palabras; por el contrario, segin el proce-
dimiento tradicional, calificado el hecho segin las-categorias dogmati-
cas del jurista, a continuacién se examinan los conocimientos juridicos
del profano como si se tratara de dos planos diferentes. Este plantea-
miento estd proximo a la contrastacion de intensiones de que habla Her-
berger (1976: 137) la intensién privada del lenguaje del autor y la ofi-
cial, del lenguaje de las instancias juridicas de decision. Como Herber-
ger ha advertido, aunque no se disponga de un procedimiento exacto
para llevar a cabo la confrontacion de intensiones, esta manera de pro-
ceder tiene la ventaja que obliga al juez a hacer dos tipos de fundamen-
taciones acerca de: a) si el autor utiliza una intension que se aparta de
la intension juridica ordinaria, y b) si ambas intensiones son suficiente-
mente parecidas. En el primer caso es importante indagar acerca de las
causas que han llevado a una separacion de las intensiones. Sobre ello
se volverd mas adelante.

La segunda cuestion a discutir es la amplitud en la que el elemento
intelectivo del dolo del sujeto ha de abarcar el ambito factico denotado
por el elemento tipico. Consecuentemente con mi adscripcion a una teo-
ria del delito basada en el bien juridico, como punto de partida me ali-
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neo con esa antigua tradicion que desde Frank orienta la teorizacidn del
error en el bien juridico (cfr. Kunert, 1958: 22 y s.). Con el concepto de
bien juridico que sustento, a saber, el de relacion social concreta y dia-
léctica sintetizada normativamente (Bustos Ramirez, 1989: 155), no se
dificulta la teorizacion sobre el error con problemas propios del concep-
to de bien juridico, tal y como ha criticado Tischler y Kuhlen a Schliich-
ter. Pues la expresion bien juridico no sélo connota un concepto dog-
matico de la teoria del delito y de la pena como intension, sino que tam-
bién denota un dmbito factico como extension. Es en ese dmbito factico
donde los sujetos desarrollan su actividad social; y es ese dmbito de la
realidad el que el sujeto ha de conocer o ignorar para actuar, respecti-
vamente, con dolo o bajo error.

La cuestion esta en decidir si respecto de un término legal que con-
figura a un elemento tipico, el sujeto ha de abarcar el dmbito factico
que puede denotar (en diversos contextos), o bien, ha de abarcar aquél
ambito del estado de cosas reducido teleolégicamente a través del bien
juridico. Esta viene a ser la posicién de Schiichter, a la que como ya he
indicado antes, se le han formulado diversas objecciones. Mas a pesar
de las criticas, su posicion, en principio, puede compartirse, ya que en
la interpretacion de los términos legales no sélo intervienen el criterio
gramatical, sino otros y particularmente el teleoldgico concretado en el
bien juridico protegido (24).

Admitida pues, en general, la reduccién teleoldgica del ambito fac-
tico denotado por los términos legales a través del bien juridico, como
ambito que ha de ser abarcado por el dolo del autor, hay que hacer una
salvedad. Dicha salvedad tiene que ver con supuestos en los que se ha
producido una diversificacién de las intensiones técnica y vulgar, y afec-
ta al error de subsuncion, aspecto éste que Schliichter no trata en su
trabajo.

C) Error de subsuncion

El alcance del llamado error de subsuncidn es discutido tanto ter-
minoldgica como materialmente. Segun la opinién mayoritaria se da un
error de subsuncidn, si el autor, con total conocimiento de los hechos y

(24) Por ejemplo, segun el articulo 249.2.° del Cédigo penal, se impondrd una pena
a “los que causaren desperfectos en los caminos de hierro o en las lineas telegraficas o
telefénicas, o interceptaren las comunicaciones o la correspondencia...”. En este caso cau-
sar un desperfecto tiene un significado concreto en el lenguaje vulgar; sin embargo, redu-
cido dicho ambito de significado de acuerdo con el bien juridico que protege los medios
de transporte y comunicacién en dicho delito, resulta que no cualquier desperfecto serd
tipico, sino s6lo aquellos que perjudiquen las comunicaciones. No basta que el sujcto sepa
que causa un desperfecto, sino que ha de saber que produce un desperfecto que malogra
las comunicaciones (cfr. en sentido andlogo STS de 8 de noviembre de 1988) (Aranzadi,
1988/8987).
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de su significado social, interpreta erréneamente a su favor el corres-
pondiente elemento tipico normativo. Esa erronea subsuncion no exclu-
ye ¢l dolo cuando el autor, a pesar de su defectuosa representacion, es
consciente del alcance social de su comportamiento. Esto se debe a que
la valoracién necesaria para el conocimiento de la significacion, basta
que la tenga al modo del profano. Es suficiente que el autor, en razén
de una “valoracién paralela en la esfera del profano” abarque el conte-
nido de significacion de la tipificacion del injusto del correspondiente
elemento. Ello significa que un error de subsuncién en ese sentido es
irrelevante para el dolo. A pesar de ello, el error de subsuncién puede
llevar a un error de prohibicion (sin necesidad de representaciones err6-
neas sobre causas de justificacion) en los casos en que la falta de repre-
sentacion supone una reduccion del dmbito de la norma (Cramer, 1988,
com. |, par. 15, nims. 45y 46). De modo que si el sujeto tenia una com-
prension aproximada de las reglas o standares que el juez utilizaba para
definir el elemento normativo correspondiente, en todo caso, se aprecia
un error de subsuncién, que como tal es irrevelante en el dmbito del
tipo. Pero en general, no entra en discusidn la correccion de la opinion
que el juez o el jurista tenga acerca del ambito denotado por el elemen-
to normativo en cuestion.

Segin los presupuestos que aqui se han aceptado, la situacién que
se denomina error de subsuncién se puede definir como una incongruen-
cia entre las correspondientes intensiones vulgar y técnica, que lleva, a
su vez, a una incongruencia en la extension. En bastantes de tales casos
se podra ya afirmar la revelancia del error en el dmbito del tipo sin ne-
cesidad de llevar el andlisis de la situacion hasta el plano de la culpabi-
lidad. Esta es la excepcion que se ha de plantear, tanto a la propuesta
de Schliichter como a la posicion tradicional, a la que antes me referia.

En efecto, si nos tomamos en serio el mandato de determinacién
que integra el principio de legalidad, se debera conceder relevancia a la
comprension que el sujeto tiene del significado de un elemento tipico
en los casos en que no se corresponda el dmbito denotado por el tér-
mino legal, segun la interpretacion juridica usual, con la denotacidn de
dicho término en el lenguaje comin. Es decir, cuando la extensién del
término legal no resulte la misma en el lenguaje juridico y en el comin.
Estos supuestos, calificados como errores de subsuncién, puede produ-
cirse, principalmente, a causa de la vaguedad y ambigiiedad inherente a
las palabras, pero también a causa de una interpretacion juridica exce-
sivamente extensa o reducida de los términos legales, o porque las re-
glas de aplicacion o el estdndar utilizado por el juez no goce de una acep-
tacion general y undnime en la comunidad juridica. Asi sucede frecuen-
temente en el caso de los elementos normativos, que como ya se ha ex-
puesto antes, requieren una doble remision para acotar aquella parcela
de la realidad que es su referencia o extension. En definitiva, se trata
de casos en que la diferencia entre la intensién técnica y vulgar no es
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debida (o0 no es debida tinicamente) a una disparatada apreciacién del
sujeto.

Es por ello que no se ve la razén por la cual hayan de ir a cuenta
del autor las incongruencias que se puedan dar entre, por una parte sus
propias represcntaciones, y por otra parte el resultado de la interpreta-
cion juridica de expresiones legales demasiado vagas o ambiguas, o en-
tre el particular significado que han adquirido los términos legales, en
virtud de determinados usos juridicos interpretativos. Entiendo, por el
contrario, que en los supuestos de falta de correspondencia entre el len-
guaje comun y el técnico —pero solo en estos supuestos— se deberia
dar relevancia al error de subsuncién en el dmbito del tipo, y admitir la
exclusion del dolo. Aunque ello siempre-que el sujeto, efectivamente,
desconociera el significado que en el lenguaje técnico tienen dichos tér-
minos, a fin de no amparar actitudes fraudulentas, posibles segin lo an-
terior, en aquellos ambitos donde la aplicacién del tipo resulta un tanto
incierta.

No hay que olvidar que lo conminado con pena no es cualquier com-
portamiento que afecte a un bien juridico protegido, sino aquél que lo
afecta en forma tipica. Forma tipica que queda determinada por las pa-
labras de la ley, pues ni la interpretacion jurisprudencial ni la doctrinal
son fuente del Derecho penal. Si las palabras de la ley no proporcionan
certeza suficiente acerca del ambito tipificado, entonces no se respeta
el principio de legalidad proclamado constitucionalmente. (Significa ello
que aqui se discute la actividad del jurista en los casos en que, ante la
necesaria complementacion interpretativa de un término legal, se adop-
tan unas reglas tedricas que no gozan de aceptacién general en la co-
munidad juridica, por ejemplo, porque la doctrina esté divida al respec-
to? En ningin modo, pues de lo contrario muchos preceptos no podrian
ser aplicados.

En realidad aqui se estd proponiendo una regla general —mas alla
de la problematica del error en los elementos normativos— para aque-
llos casos en que la interpretacion dogmatica, necesariamente, ha de
completar la construccién del tipo. En estos casos se pueden distinguir
dos niveles: €l de la construccion dogmatica y el de la aplicacion parti-
cular del tipo. En el primer ambito pueden ser aceptados las creaciones
doctrinales, en tanto satisfagan criterios cientificos y por supuesto no lle-
ven a soluciones contrarias al Derecho, y en particular a los principios
constitucionales proclamados. Sin embargo, en el ambito de la aplica-
cion particular se ha de tener presente en todo momento que el resul-
tado de la interpretacion del tipo va mas alld de lo que expresan las pro-
pias palabras de la ley, y que por tanto se pone en peligro el principio
de legalidad y la seguridad juridica. Es por ello que en estos casos se
han de tratar los supuestos de error con una mayor flexibilidad, que
aquellos otros en que la propia redaccion legal no ofrece dudas inter-
pretativas dignas de consideracidn.
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De modo que si el sujeto sufre un error en cuanto a la extension en
un caso concreto de un tipo de perfiles difusos, y sin restar validez a la
interpretacion dogmdtica general, se ha de conceder relevancia al error
de subsuncién como error de tipo. Pues ante cuestiones juridicas discu-
tidas y discutibles no se ha de tener en cuenta unicamente el estdndar
juridico o social que admite el jurista, con independencia del que, fun-
dadamente, pueda asumir el sujeto: ambos han de ser ponderados.

D) Supuestos concretos

Para facilitar la comprension de las ideas expuestas me voy a referir
a continuacion a dos grupos de casos de error debidos a una incongruen-
cia entre el significado que los términos legales tienen en el lenguaje téc-
nico y en el lenguaje vulgar. En el primer caso se trata de los términos,
danar (beschddigen) y destruir (zerstoren) que se mencionan en el para-
grafo 303 del Cédigo penal aleman (25). Estos términos, si bien no son
propiamente normativos, han sido normativizados por la interpretacion
juridica, de modo que para captar “correctamente” su significado se ha
de conocer el estandar juridico que ha fijado la doctrina, pues dicho sig-
nificado se aparta a los usos lingiiisticos comunes. En ¢l segundo caso
se trata de términos legales vagos que se suelen considerar valorativos,
tales como “actos lubricos o de exhibicion obscena”, “pornogréfico”,
“buenas costumbres”, etc., que provocan gran incertidumbre sobre su
significado.

D.1) Términos legales normativizados

Como ya he indicado supra, me voy a referir, en particular, al delito
de danos que se tipifica en el pardgrafo 303 del Codigo penal de Ale-
mania. En este pardgrafo se dice que corresponde una pena de hasta
dos afos al que, antijuridicamente, dafia o destruye una cosa ajena.

El bien juridico es la propiedad, que podemos entender en un sen-
tido amplio como dmbito de dominio sobre bienes. Los elementos tipi-
cos que denotan la conducta son danar (beschddigen) y destruir (zersté-

(25) He tomado estos ejemplos traidos de la discusion en Alemania, cn primer lugar
porque los conozco en detalle al haber rcalizado un trabajo sobre los delitos de danos
(SUAY HERNANDEZ, 1991), y en segundo lugar porque su andlisis me hizo reflexionar so-
bre el fenémeno al que se alude cn este trabajo: la actividad interpretativa que vienc a
transformar el significado que los términos legales tienen en el lenguaje comin. En los
trabajos que se realizan en Espafia también se¢ pucden encontrar csto que considero ex-
tralimitaciones interpretativas, pero, frecuente y afortunadamente, sin tanto esfuerzo ar-
gumental para justificarlas en términos dogmaticos.
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ren). A la vista de ello ahora nos podemos preguntar si algunos, o to-
dos, de los siguientes eventos realizarian el tipo:

a) deshinchar las ruedas de un vehiculo,

b) introducir chinches en la habitacién de un hotel,

c) borrar una cinta magnetofonica,

d) colocar un cartel sobre una pared de la via publica con un tipo
de pegamento inofensivo para la materia de la pared,

e) alterar el sistema nervioso de un caballo,

f) ensenarle expresiones procaces a un papagayo.

¢Han de ser calificados como supuestos tipicos de dafos? Es decir,
¢los eventos mencionados son supuestos consistentes en dafiar o des-
truir cosas? Objetivamente, en todos ellos se han perjudicado las facul-
tades de uso y/o disposicién del sujeto con sus objetos. Incluso en el caso
de la colocacion del cartel, pues se puede considerar que se ha modifi-
cado sensiblemente el aspecto de la pared y con ello las sensaciones es-
téticas del propietario con el objeto de su propiedad, y en definitiva sus
posibilidades de uso o disfrute (cfr. Schroeder, 1978: 338).

Veamos ahora qué sucede con el aspecto subjetivo. Supongamos que
en todos los casos el sujeto sabe perfectamente que perjudica las facul-
tades dominicales de uso y disposicidn, pero que ni remotamente se le
ocurre pensar que esta «“‘dafando” o “destruyendo” una “cosa”». Se-
gln la propuesta de Schliichter, el autor habria abarcado los componen-
tes del elemento tipico —danar por ejemplo— referidos al bien juridi-
co, es decir, el perjuicio para las facultades dominicales, y por tanto ac-
tuaria dolosamente. Para la posicion mayoritaria se trataria de un error
de subsuncién irrelevante que no excluye el dolo (26). En definitiva, la
solucion seria la misma. La solucion de la doctrina mayoritarias no es
sino la definicién mas sostificada de Schliichter: el sujeto conocia clara-
mente los componentes del elemento tipico referidos al bien juridico.
¢Pero ello que presupone? Si se admite que se trata de un error de sub-
suncion que no elimina el dolo, es que se admite, sin mas, que realizada
la valoracién paralela se ha entendido que el sujeto, en su esfera de pro-
fano, tenia una comprension suficiente, segin lo que la doctrina entien-
de por danar o destruir; pues sabia que con su comportamiento perju-
dicaba las facultades de disposicion del propietario. Hay que advertir
que la doctrina alemana mayoritaria define un concepto normativo de

(26) Cfr. JESCHECK (1988: 277), para cl supuesto de deshinchar las ruedas de un ve-
hiculo creyendo que no cra un dafio porque no habia lesion en la sustancia. Cfr. también
JAKOBS (1983: 236): quien es consciente que vuelve quisquilloso a un caballo tiene dolo
tipico de dafos aunque no sepa que en Derecho penal los animales se incluyen en el con-
cepto de cosa. De igual modo, MAIWALD (1984: 25) para el sujcto que cree que no rea-
liza el tipo del pardgrafo 303 el matar un perro, porque no considera que el animal sea
una cosa cn el sentido que alli se le da a tal palabra, supuesto aiin mds problematico que
el del caballo. Vid. también CRAMER (1988: par. 15, mim. 45 b).
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dafio tipico a partir de las palabaras dafar y destruir, que en definitiva
se aparta de los usos comunes.

Los supuestos que he tomado como ejemplos no son de mi inven-
cion; todos cllos menos el ltimo —ensenarle expresiones malsonantes
a un papagayo— han sido calificados como dario tipico por la jurispru-
dencia alemana (27). Este tltimo, que yo sepa, ain no ha sido califica-
do como dano tipico, aunque Maurach-Schroeder (1977: 267) lo propo-
nen como tal.

Mas, {qué conclusiones se obtendrian si apliciramos tan sélo los cri-
terios que aqui nos proporciona la filosofia analitica? Objetivamente
considerado se podria constatar que en tales casos no hay correspon-
dencia entre las palabras de la ley y algunos de los eventos que los ju-
ristas consideran que forman parte de su extensién. Es decir, no se pue-
de establecer una relacién semantica de referencia entre las palabras de
la ley y los eventos antes mencionados (28). Ello s6lo ocurre si nos si-
tuamos en el mctaplano del lenguaje técnico de los juristas. Si mante-
nemos la oportuna distincién entre perjuicio patrimonial y dano, pode-
mos decir que el lenguaje comin no permite describir como dafios nin-
guno de estos casos, y por tanto, un error acerca del contenido delictivo
del que la interpretacion juridica ha dotado a tales eventos, deberia ser
relevante, a pesar de que el sujeto haya tenido conciencia material del
injusto, pucs de lo contrario el principio de determinacion o certeza
nada garantiza. Como reconoce Kaufmann (1982: 35), el progreso del
Derecho penal liberal desde los tiempos de Feuerbach, se nutre de la
idea segun la cual, la funcién de la ley penal no sélo es la de constituir
los presupuestos, sino también los limites de la pena. Cicrtamente am-
bos datos han de ser tenidos en cuenta. Si politico criminalmente se en-
tiende que danar animales ajenos ha de estar tipificado, lo mejor seria
tipificar expresamente este supuesto y no darlo por sobreentendido bajo
la idea de destruccion de cosas, pues dicha expresion no identifica el re-
ferente deseado en el lenguaje comiin. Andlogamente, si politico crimi-
nalmente sc entiende que la inutilizacién de una cosa sin dafio en la sus-
tancia ha de estar tipificada, lo mejor seria afadir en el texto del para-
grafo 303 el verbo inutilizar a los verbos danar y destruir. En otros ca-
s0s la solucion quizds es mds complicada, como puede ocurrir con la pa-

(27) Cfr. STREE (1988: com. par. 303, niim. 8b y c), DREHER-TRONDLE (1986: com.
par. 303, nums. 5y 6).

(28) Para una comprension diferente del fendmeno vid. JAKOBS (1983: 237y s.). Para
este autor, términos tales como beschédigen y zerstéren son una subespecie de elementos
tipicos, referencias normativas, conceptos que presuponen determinadas expectativas en
la vida social, y por tanto una norma social; dichas expectativas no surgen del concepto
en si sino que resultan de su aprobacién por el Derecho. Es decir, la definicion de Jakobs
consagra la practica habitual de la doctrina en estos casos, independicntemente de las di-
ferencias que se establezcan con cl texto de la ley, y sin preocupaciones por el principio
de legalidad.
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labra documento, pero se deberian buscar las mejores soluciones de téc-
nica legislativa para denotar el conjunto de objetos que forman su ex-
tension. Por todo ello entiendo que los supuestos de error que se pue-
dan producir en estos casos han de ser relevantes para excluir el dolo.

En Espana también se podrian producir todos estos problemas, aun-
que no por una interpretacion extensiva de los términos legales, sino
mas bien por su falta de precision. En efecto, en el articulo 557 se habla
de causar un dafio en propicdad ajena, en tanto que en castellano y a
diferencia de lo que sucede en alemdn, el término dano es de una gran
ambigtiedad, y por tanto podria dar cabida a multiples supuestos (vid.
Suay Herndndez 1991: 16 y ss.).

D.2) Terminos legales vagos

El otro grupo de casos al que me voy a referir es ¢l de aquellas re-
dacciones legales con términos talcs como “pudor o buenas costumbres”
(redaccion anterior del art. 431 del Cédigo penal) “actos lubricos o de
exhibicién obscena” (actual articulo 431 del Cédigo penal), “pornogra-
fico” (articulo 432 del Cddigo penal y pardgrafo 184 del Codigo penal
aleman). etc., es decir términos que tradicionalmente se consideran va-
lorativos. ¢(Puede ser determinada objetivamente la extension de estas
expresiones? y de ser asi écon qué grado de certeza?

Segin Ferrajoli (1989: 97), la extensién dc los términos valorativos
no sélo es indeterminada sino también indeterminable, pues no conno-
tan propiedades o caracteristicas objetivas, sino que expresan sobre todo
actitudes y valoraciones subjctivas. Pero ésta no es la posicion dominan-
te en la doctrina alemana y tampoco en la espanola, sino que en gene-
ral se entiende que tales expresiones encierran, al menos, un componen-
te descriptivo. Asi, para Herberger-Koch (1978: 812) se trata de térmi-
nos en los que concurre un componente significativo y un componente
valorativo o emotivo. La significacion valorativa supone que su expre-
sion, por regla general, lleva asociada una referencia negativa. Sin em-
bargo, a ello hay que decir que esta circunstancia no los caracteriza,
pues la comparten con otros muchos términos legales no considerados
valorativos; matar, violar, etc. Kindhauser (1984: 476 y 471), reforzando
la tesis descriptiva, entiende que las mencionadas expresiones remiten
a un estandar admitido en determinado dmbito a través del cual se ca-
lifican por comparacién o graduacion los hechos correspondientes; en
este sentido asertivo dichos términos son valorativos, pero ello no supo-
ne que sean expresion de sentimientos.

Ante términos legales de esta clase, entiendo que la posicion correc-
ta estd en admitir que la extension de dichas expresiones puede ser de-
terminada objetivamente pero no en términos absolutos, sino en térmi-
nos relativos. La definicion de lo que sea obsceno o pornografico, por
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ejemplo, se ha de realizar de acuerdo con los usos mayoritarios, tanto
técnicos como vulgares, de os términos. Aun asi subsistird una zona de
indeterminacion en cuanto a los contornos de la extension (29). Para
compensar estas dificultades en la aplicacion de los tipos concretos, la
teoria del error puede jugar un papel importante si se le da una mayor
amplitud al error de tipo. Asi, por ejemplo, el yerro del sujeto acerca
del contenido pornogréfico de un escrito o del caracter obsceno de su
conducta puede ser considerado como error de tipo. Discrepo pues de
la opinién de Kindhéduser (1990: 408 y 410) para quién, si el sujeto co-
noce que un escrito tiene determinado contenido, un error acerca de su
cardcter pornografico sea meramente un error acerca del sentido del
predicado “pornogréfico”, y como tal un error de prohibicion, irrelevan-
te para excluir el dolo.

En mi opinidn, lo que caracteriza a este tipo de expresiones es que
aluden a una determinada relacién comunicativa entre sujetos. Lo que
haya deser considerado, por ejemplo, como “actos libricos o de exhibi-
cién obscena”, a tenor del articulo 431 Cddigo penal, depende del con-
texto comunicativo en el que se produce. Por ello, el sujeto ha de saber
no solo que realiza un acto de exhibicidn, por ejemplo, sino que en aquel
contexto es interpretado objetivamente como una invitacién o un acto
de comunicacion de sensaciones libricas, independientemente de la opi-
nién que €l tenga al respecto (30). Pues como ha sefialado Diez Ripo-
1lés (1985: 144) —acerca de la anterior redaccion de este articulo, que
incluia la expresion “(ofensa al) pudor o las buenas costumbres”— se
trata de “conductas en las que el autor inserta a la victima en una ac-
cion sexual sin su consentimiento”. Se requiere pues que el sujeto co-
nozca y quiera ese insercion. Si no conoce que su acto lleva asociado
tal efecto en aquél contexto, entonces no hay dolo, sino error de tipo.

Esta solucion, en la que no se admite la separacién entre el acto en
si y su significacién comunicativa se aparta de la que proporciona la
construccion de los conceptos complejos: esos actos de comunicacién no

(29) Asi se ha expresado DIiEZ RIPOLLES (1985: 136 y s.) en un epigrafe titulado
“atentado inadmisible a los principios de legalidad y seguridad juridica” respecto de la an-
terior redaccion del articulo 431, que incluia los términos “pudor” y “buenas costumbres”:
“... después de una vida legal de cicnto treinta y cinco afios, ya que la formulacion basica
del precepto se mantienc inalterada desde junio de 1850, la jurisprudencia carece de una
interpretacion uniforme sobre cuales scan los elementos constitutivos del precepto y su
interrelacion, incurriendo en continuas contradicciones cntre unas sentencias y otras, den-
tro de un mismo afio o mes. También la doctrina carcce de criterios uniformes, yendo no-
malmente a la zaga de la jurisprudencia”.

(30) En manera andloga pero desde una perspectiva axioldgica, scgin KUNERT (1958:
102 y s.), en estos casos el sujeto ha de conocer racionalmente la valoracién social que
ticne el acto en cuestion, independientemente de su propia valoracion al respecto. Tam-
bién en modo préximo la doctrina reclama para ¢l tipo subjetivo del delito del articulo
431 un clemento subjetivo distinto del dolo (cfr. BUSTOS RAMIREZ, 1986: 155; MUNOZ
CONDE, 1988: 389).
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pueden quedar reducidos a puros actos naturalisticos a efectos del dolo,
ni se puede formular una regla operativa segun la cual, realizado el acto
naturalistico eo ipso esté dado el conocimiento de su significacion co-
municativa; porque puede ocurrir que el sujeto, en virtud de un parti-
cular proceso de socializacion no considere que su acto, objetivamente,
tiene tal significado en aquel contexto, sin que dicha particularidad ten-
ga que ver con ninguna situacién de inimputabilidad ni de conciencia
errénea. Cierto es que en la mayor parte de los casos el sujeto sera cons-
ciente del mensaje que objetivamente transmite su acto, incluso de su
antijuridicidad, pero ello no exime su constatacioén en cada caso concre-
to, ni excluye de antemano la posibilidad de un error.

Estimo pues, que un error del sujeto acerca del mensaje que obje-
tivamente transmite su acto (de la semiética, podriamos decir) es un
error sobre un elemento del tipo, un error sobre un elemento esencial
y no un error sobre la antijuridicidad. Es por ello que discrepo de la so-
lucién aportada por la construccion de las especiales caracteristicas de la
antijuridicidad y de los elementos de valoracion global del hecho (vid. su-
pra IIT). Construccion esta dltima que curiosamente asume Schliichter
(1983: 94), a pesar de que parte de presupuestos analiticos, scgun los
cuales, los términos legales con los que se construyen esos elementos de
valoracion global, no se sustraen a la regla general de determinacion de
su significado a través de la intension y extension.

E) Los elementos normatives y las leyes penales en blanco

En general se dice que la delimitacion entre elementos normativos
y leyes penales en blanco presenta contornos difusos (31). Tiedemann
(1988 a) ha senalado la frecuente utilizacion incorrecta de la expresion
“leyes penales en blanco” por doctrina y jurisprudencia, en particular en
el ambito de los delitos de defraudacion fiscal, que contienen elemen-
tos normativos juridicos. La ausencia de un criterio determinante con el
que delimitar los elementos normativos de las leyes penales en blanco
aporta nuevos problcmas a la teoria del error, ya que en este terreno se
reconoce una especificidad propia a las leyes penales en blanco. En este
caso, la doctrina alemana mayoritaria diferencia entre el error que re-
cae sobre una circunstancia de la norma que complementa a la ley pe-
nal en blanco, y el error acerca de la existencia de dicha norma de com-
plementacién. En el primer caso se trata de un error de tipo y en el se-
gundo de un error de prohibicién (cfr. Cramer, 1988, com. par. 15, nim.
99). En Espana, Munoz Conde (1989: 101) se ha manifestado en contra
de tal distincién. La corriente minoritaria se plantea la posibilidad de
calificar algunos supuestos de error sobre la existencia de la norma com-

(31) Cfr. CRAMER (1988: com par. 15, nim. 103). Vid. MUNOZ CONDE (1989: 129)
para la complejidad de los supuestos concretos en ¢l Cédigo penal.
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plementaria como errores de tipo (vid. Tiedemann, 1988 a, y 1988 b).

Ciertamente, tanto en los elementos normativos juridicos como en
las leyes penales en blanco se produce una remisién a otra norma juri-
dica. Pero la diferencia se ha de establecer acerca de si en la elabora-
cién de la norma a la que se remite interviene una instancia legislativa
diferente de la que promulga las leyes penales. El sentido que pueda te-
ner la delimitacion entre elementos normativos y leyes penales en blan-
co, ha de ser el de reflejar las variaciones temporales y espaciales que
se puedan producir en el dmbito de lo punible (cfr. Tiedemann, 1988a).
Por lo que respecta a los efectos practicos del tratamiento del error es
importante dejar constancia de dichas variaciones temporales y espacia-
les, puesto que aportaran datos relevantes para decidir acerca de la exis-
tencia del error o de si fue vencible o no. Por lo demas, opino con
Schliichter (1985 a: 45) que la distincidn entre elementos normativos y
leyes penales en blanco no es esencial, desde la perspectiva tedrica. La
cuestion esencial no es si el autor conoce la existencia de la norma com-
plementaria, sino si conoce el ambito extensional que denotan los ele-
mentos tipicos que proceden de la norma en blanco o de la com-
plementaria.

F) Error de tipo y error de prohibicién

De la distincién entre el error de tipo y de prohibicion, cuando in-
tervienen elementos normativos que remiten a una norma juridica, se
ha dicho que es dificil establecerla y que no se cuenta con una solucién
plenamente satisfactoria (cfr. Mufioz Conde, 1989: 37). Como ya he in-
dicado en V, entiendo que ello se debe a las dificultades que la carac-
terizacion tradicional de los elementos normativos no puede superar y
al mal uso que se ha hecho del error de subsuncion.

El problema estd en que los tipos con elementos normativos juridi-
cos incluyen en su extension normas juridicas, dotadas a su vez de in-
tensién y extension (cfr. VII A), cuyo conocimiento es necesario para
actuar dolosamente. En este dmbito también se hace necesario diferen-
ciar técnicamente entre el error de tipo y el error de prohibicién, pues
de lo contrario se van a dar efectos indeseables, como ya ha destacado
Muioz Conde (1989: 120), en particular, arbitrariedad.

Cierto es que como senala Kaufmann (1982: 32 y s.), hay una dife-
rencia entre el conocimiento referido al injusto material de lo que po-
driamos considerar delitos tradicionales (Kemstrafrecht) y el que se re-
quiere en los delitos econémicos, de tréfico, contra el medio ambiente
o politico (Nebenstrafrecht). Quizas en este planteamiento pueda pare-
cer que resuena la antigua distincion entre delitos naturales y delitos ar-
tificiales (cfr. Cerezo Mir, 1985 a: 43y s.). Sin entrar en dicha discusion
se puede constatar que hay casos en los que el legislador ha definido la
conducta tipica con determinados elementos que presuponen el cono-
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cimiento de cierta forma de contrariedad al Derecho, generalmente ex-
trapenal (32). En estos casos, el desconocimiento de algin elemento ti-
pico (los normativos) puede consistir, precisamente, en el desconoci-
miento de una forma de antijuridicidad no penal. No obstante, ello no
significa que aqui no se pueda diferenciar entre el error de tipo y el
error de prohibicion. A decir verdad, el conocimiento de ese forma me-
nor de antijuridicidad, administrativa, fiscal, civil, etc., conlleva una fun-
cion de alerta, al igual que la infraccion de los reglamentos en los deli-
tos culposos. No es que yo opine que el delito de defraudacion tributa-
ria o el delito ecoldgico sean menos naturales que el hurto o la estafa.
Lo que sucede es que como delitos son mucho mas recientes, y, social-
mente, los hechos que le sirven de base no remiten al estereotipo de con-
ducta injusta de una forma tan completa y automatica como los otros;
al menos, de momento.

¢Cémo diferenciar pues en tales casos ¢l error de tipo del error de
prohibicién? La distincién conceptual entre ambas clases de errores no
presenta problemas, comparativamente con los que se dan en los su-
puestos concretos. Ahora bien, si la definicion de lo que es error de tipo
y error de prohibicién se establece, ademds dc conceptualmente, desde
la perspectiva del sujeto, es decir, desde los hechos que son la extension
de los términos lcgales, es posible diferenciar:

a) Elerror del sujeto que recae sobre hechos y cosas, con sus corre-
pondientes caracteristicas relativas al bien juridico, sean cfectos juridi-
cos, sociales, comunicativos, etc.. error sobre un elemento esencial in-
tegrante de la infraccién penal (pérr. primero y segundo del art. 6.§ bis
a) del CP) o error sobre el hecho constitutivo de la infraccion penal
(parr. primero del art. 13 del Anteproyecto de 1990).

b) El error del sujeto acerca de la posicion en la que €l mismo se
ha colocado por su hecho (tipico y antijuridico penalmente), frente al
Ordenamiento Juridico en su conjunto: creencia crronea de actuar lici-
tamente (parr. tercero del art. 6.§ bis a)), o error sobre la ilicitud del
hecho constitutivo de la infraccién penal (parr. tercero del art. 13 del
Anteproyecto de 1990).

En este supuesto no es necesario que el sujeto sepa que se enfrenta
al Derecho penal en particular, o que sea consciente de la punibilidad
de su conducta; sino que basta que sepa que se enfrenta a alguna rama
del Derecho, tenga el propio sujeto una visién global o particularizada
del Ordenamiento Juridico (33).

(32) Asi sucede cn el delito del articulo 184, mediante el término “ilegalmente”, en
el articulo 346, “omiticndo o alterando los requisitos establecidos en las Leyes o Regla-
mentos sobre caducidad o composicién”, o con ¢l delito de defraudacion tributaria, arti-
culo 349, merced al término “indebidamente”, o ¢l delito del articulo 562, a través de la
expresion “sustrajere al cumplimiento de los deberes legales impucstos en servicio de la
cconomia nacional”, etc.

(33) Para la discusion sobre las relaciones entre la antijuridicidad y la antijuridicidad
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Ciertamente que en muchas ocasiones el conocimiento del dmbito
factico denotado por los elementos del tipo, llevara aparejado el cono-
cimiento de una forma de contrariedad al Derecho, y por tanto, mate-
rialmente concurrirdn tanto los elementos del error de tipo como del de
prohibicion. Pero con Munoz Conde (1989: 130) opino que si respeta-
mos la estructura de la teoria del delito, conceptualmente se ha de dar
prevalencia al error de tipo. Ello, por otra parte, no agota las posibili-
dades del error de prohibicidn en estos casos, pues claramente se dara
si se actia bajo la creencia errénea de que concurre una causa de jus-
tificacidn, en tanto, claro esta, no se hubiera producido ningin error so-
bre los elementos del tipo (tampoco sobre los normativos).

IX. RESUMEN

La historia de los elementos normativos parece ser la historia de una
definicién imposible. Desde que hicieran su aparicién en la teoria del
delito no se los ha podido delimitar convenientemente de sus opuestos,
los descriptivos. Incluso es muy dudoso que se haya resuelto definitiva-
mente el cometido sistematico que deban cumplir en la teoria del deli-
to, aunque en la actualidad se entiende, mayoritariamente, que son ele-
mentos del tipo. Sin embargo, la polémica resurge en los supuestos con-
cretos cuando se trata de decidir si un error sobre determinado elemen-
to es un error de tipo o un error de prohibicion; pues no hay manera
de delimitar los elementos normativos de otras creaciones dogmaticas,
tales como los especiales elementos de la antijuridicidad, los elementos
de valoracién global del hecho, los conceptos complejos, las leyes pena-
les en blanco, etc. Las consecuencias practicas son muy importantes, en
particular en el caso de error vencible, y en particular si el tipo no ad-
mite la realizacién culposa.

Segiin los principios de la Filosofia analitica del lenguaje, entre los
llamados elementos normativos y los descriptivos no hay una diferencia
cualitativa. Los normativos son aquéllos cuya extension remite a una nor-
ma (juridica o no), significativa a su vez. Por tanto, su significado viene
determinado por la intensién y extension resultante de una doble remi-
sién. Ello lleva a dos tipos de problemas: 1) los que tienen que ver con
la inevitable imprecision de las palabras, y 2) los que se derivan de la
existencia de elementos juridicos en el tipo, que muchas veces presupo-
nen el conocimiento de una forma de contrariedad a una rama del
Derecho.

De los problemas del grupo 1), se han tratado en este trabajo aqué-
llos supuestos en los que se ha producido una incongruencia entre las

penal, y sus repercusiones en la teoria del error vid COBOS GOMEZ (1987: 106) y SILVA
SANCHEZ (1987: 648, nota 3), ambos con indicaciones.
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intensiones técnicas y vulgar de términos legales imprecisos, que lleva a
una diferencia en las correspondientes extensiones. Salvando las crea-
ciones dogmiticas generales que se puedan haber realizado acerca de
dichos términos, aqui se propone como solucidn de tales supuestos, una
comprension alternativa del error de subsuncion en el caso concreto,
que amplia el ambito del error de tipo a costa del de prohibicion.

Los problemas del grupo 2) dificultan la necesaria distincién del
error de tipo del de prohibicion en los casos concretos; pues el dolo (de
tipo) exige el conocimiento de determinada forma de contrariedad al
Derecho. Para facilitar dicha distincion se propone como regla préctica
diferenciar entre a) el error del sujeto que recae sobre hechos y cosas,
sean efectos juridicos, sociales, comunicativos, etc.: error de tipo. Y b)
el error del sujeto acerca de la posicidn en la que él mismo se ha colo-
cado por su hecho (tipico y antijuridico penalmente), frente al Ordena-
miento Juridico en su conjunto: error de prohibicidn.
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1. INTRODUCCION

Recientemente Luigi Ferrajoli ha publicado Diritto e ragione. Teoria
del garantismo penale (Ferrajoli 1989). Una obra para la cual, en pala-
bras de N. Bobbio (1989:VII), “Ferrajoli se habia preparado desde hace
tiempo con estudios de filosofia, de cpistemologia, de ética y de logica,
de teoria y ciencia del Derecho, de historia de las doctrinas y de las ins-
tituciones juridicas, todo ello enriquecido por una experiencia vivida in-
tensa y seriamente, derivada de su pasada actividad como magistrado”.

Ferrajoli, como fildsofo del Derecho, pertenece a la tradicién ana-
litica que, como es sabido, fue introducida en Italia por N. Bobbio y ha
mostrado especial interés en el andlisis, desde tal perspectiva, del dere-
cho y de la dogmatica penal.

La lectura de esta obra nos sugicre algunas reflexiones acerca de la
relacion entre la dogmadtica penal y la filosofia analitica. La filosofia ana-
litica concibe a la filosofia del derecho como el andlisis del lenguaje de
la ciencia juridica (de la dogmatica juridica, basicamente) (1), mientras
que la dogmatica juridica tiene como objeto de estudio el derecho (el
derecho penal en el caso de la dogmatica penal).

En el marco de la obra de Ferrajoli, nos proponemos reflexionar so-
bre tres cuestiones fundamentales: 1) éen qué consiste la actividad de

* Agradecemos a Luigi Ferrajoli y a Carlos S. Nino las valiosas observaciones que
nos realizaron a una primera versién de este trabajo.

(1) El locus classicus de esta concepcidn se halla en una de las obras claves de la tra-
dicién analitica la filosofia del Derecho: Sobre el Derecho y la Justicia de A. Ross
(1953:24-26).
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la dogmatica penal? 2) ¢es posible, atendiendo a las aportaciones de la
filosofia analitica, otra forma de proceder para los tedricos del derecho
penal?; la resolucién de esta segunda cuestion, como se vera, llevara ne-
cesariamente a 3) ¢qué doctrinas de justificacion del derecho penal pue-
de acoger el dogmitico-penal para realizar su actividad?

2. EL JURISTA ANTE EL DERECHO PENAL

2.1. La solucion del caso

Hace ya veinte afos E. Gimbernat planteaba en un importante ar-
ticulo que el fin de la dogmatica penal es la delimitacion del contenido
del derecho penal, de mancra que la aplicacion del Derecho penal sea
una actividad respetuosa con la seguridad que los ciudadanos esperan
del Derecho. Decia esta autor:

Cuanto menos desarrollada esté una dogmatica, mas imprevisible
serd la decision de los tribunales, mds dependeran del azar y de fac-
tores incontrolables la condena o la absolucidn. Si no se conocen los
limites de un tipo penal, si no se ha establecido dogmaticamente su
alcance, la punicién o impunidad de una conducta no serd la activi-
dad meticulosa y ordenada que deberia ser, sino una cuestion de
loteria (2).

Mediante la delimitacién del contenido del derecho penal la dog-
matica penal habria de conseguir que todos aquellos casos dudosos que
en la realidad se presentan tuvieran una solucidn. Para ello se requiere
un trabajo de interpretacion de las leyes penales, una interpretacién que,
para contribuir a la seguridad juridica, debe partir de teorias que lleven
a dar una respuesta igual a todos los casos iguales (3).

Pero, ¢cémo se ilega a la solucion del caso? (De ddénde surgen las
teorias que permiten alcanzar la “solucion correcta”?

2.2. La teoria del delito: interpretacion y sistematica

Recibe el nombre de teoria del delito el conjunto de argumentacio-
nes utilizadas por los tedricos del Derecho penal para llegar a la solu-
cién de los casos. Para alcanzar ese objetivo la teoria del delito com-

(2) Gimbernat (1971:106). Un planteamiento semcjante en Mir (1985:179).

(3) Gimbernat (1971:106-108). Afirma Gémez Benitez (1984:27): “El menosprecio de
la teoria juridica del delito conduce a un caos argumental, a una discontinuidad, incohe-
rencia y arbitrariedad en la resolucion de los casos concretos (...)".
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prende dos actividades: la interpretacion de las leyes penales y su pre-
sentacion sistematica, con el objeto de proceder en forma ordenada a
resolver los casos (4). Dice en tal sentido Mir (1985:88):

La teoria del delito es obra de la doctrina juridico-penal y cons-
tituye la manifestacién mds caracteristica y elaborada de la dogmatica
del derecho penal. (...). La teoria del delito (...) [es] una elaboracién
sistemdtica de las caracteristicas generales que el derecho positivo per-
mite atribuir al delito, a la vista de la regulacion que aquél efectia de
éste.

La primera actividad, entonces, de la teoria del delito (mejor: de una
teoria del delito) (5) consiste en la interpretacion del derecho penal vi-
gente en cada momento. Interpretar el derecho vigente es “fijar el sen-
tido de la ley” (6).

Para los juristas, el texto de la ley constituye el marco en el cual el
intérprete debe desempenar su tarea, s6lo dentro de él puede proponer
la “solucién correcta” (7). No obstante, suele afirmarse que el significa-
do de las palabras en el lenguaje ordinario es insuficiente para determi-
nar el sentido de las leyes; con este unico punto de referencia, se afade,
buena parte de los casos quedarian sin respuesta o con una respuesta
“inadecuda” (vd., por ejemplo, Larenz 1979:342).

Esta insuficiencia se manifiesta en una serie de supuestos entre los
que cabe destacar: a) vaguedad de las expresiones (8), b) ambigiiedad
de las expresiones (9), c) supuestos de falta de determinacién de la nor-

(4) Véase una descripcidn semejante de la actividad de la domitica juridica en Al-
chourré6n (1986) y Bulygin (1986).

{(5) En el sentido que la expresion “teoria del delito” incluye’diversas “teorias del de-
lito”, como manifiesta Torio (1989:492).

(6) Vd. en tal sentido entre otros Jescheck (1978:207): “La mterpretacnon es presu-
puesto de la subsuncidn y tiene una doble mision que cumplir: en primer lugar, antes de
la subsuncién debe aclararse el sentido de la premisa mayor que se va a aplicar”; Cobo/Vi-
ves (1987:83): “Interpretar las normas penales es fijar ¢l sentido de los textos en que se
hallan formuladas” y Bustos (1989:79): “Interpretar es fijar ¢l sentido de la ley para poder
aplicar una regla general a una situacién concreta”.

(7) Claramente en tal sentido: Jescheck (1978:58), Muiioz Conde (1985:215) y Mir
(1985:88).

(8) Piénsesc en el término “habitual” que aparece cn la descripcién del comporta-
miento al que se apareja una sancién, en diversos articulos de nuestro codigo penal [ar-
ticulo 415.2, articulo 425, articulo 542, articulo 546 bis b) y bis c)]: écudntas veces y con
qué periodicidad ha de repetirse un comportamiento para ser calificado de habitual?

(9) En ¢l cédigo penal espanol la palabra “grado” puede ser entendida de dos for-
mas: a) como término referido a una de las categorias de las escalas de penas previstas
en el articulo 27, y b) como término referido a una de las divisiones internas a cada una
de estas categorias. Normalmente la utilizacin de la palabra “grado” en el codigo permi-
te eliminar la ambigtiedad por el contexto en que aparece pero, por ejemplo, la segunda
ocasién en que la palabra “grado” aparece en el articulo 66 es un supuesto claro de am-
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ma aplicable (10) y d) soluciones “manifiestamente injustas”, es decir,
supuestos en los cuales, atendiendo al texto de la ley, determinados com-
portamientos son punibles y, en cambio, el intérprete llega a la conclu-
si6n de que no deben ser castigados (11).

¢Qué criterios deben guiar la labor del intérprete dentro de los li-
mites en que puede desempefar su actividad?

Un importante sector doctrinal considera que el criterio basico no
debe ser la bisqueda del fin que tuvo el legislador cuando cred la ley
(doctrina subjetiva de la interpretacion, es decir, interpretacion de
acuerdo a la voluntad del legislador) sino el fin de la ley (doctrina ob-
jetiva de la interpretacion o sea, interpretacion de acuerdo a la volun-
tad de la ley). Pero para determinar “el fin de la ley” se propone partir
de algunas premisas valorativas.

Parece hoy dominante la corriente doctrinal que considera que tales
premisas valorativas vienen dadas por la asuncién de una determinada
“politica criminal” (entiéndase: una delimitacion de los fines y de los li-
mites que deberian guiar al derecho penal). Esta politica criminal ten-
dria como fuentes la normativa constitucional, principios fundamenta-
les del Derecho u otros puntos de vista ético-politicos defendidos por el

bigiiedad de la expresion: el contexto no permite averiguar a cudl de los sentidos del tér-
mino sc alude.

(10) En cl supuesto en que una persona mata a otra con su consentimiento y recibe
por cllo una recompensa nos hallamos ante un comportamiento regulado por varias nor-
mas penales, entre ellas el articulo 409 in fine, que castiga el auxilio ejecutivo al suicidio,
y el articulo 406, que castiga el asesinato. La doctrina penal califica este conflicto de nor-
mas con ¢l nombre de concurso aparente de normas penales y advierte que el criterio mds
claro en estos casos para resolver el conflicto es el de especialidad (aunque tal criterio no
aparece establecido por ninguna norma penal). Sin embargo, el auxilio ¢jccutivo al suici-
dio no es especial en relacién al asesinato (puede matarse a otra persona con su consen-
timiento sin ninguna de las circunstancias descritas en ¢l articulo 406 y puecde matarse a
alguna persona concurriendo alguna dc cstas circunstancias sin su consentimicnto). Si el
unico criterio del que dispusiera la doctrina fuera el de especialidad stricto sensu, no seria
aplicable a cste supuesto y, por tanto, pareceria aplicable el articulo 68, ¢n base al cual
tal comportamicnto deberia ser castigado como asesinato. Como la doctrina penal quiere
huir de esta solucién propone nuevos criterios para resolver cl conflicto. Véase, al respec-
to, el atinado andlisis de Gimbernat (1972).

(11) Los juristas suelen apelar a razones de “justicia material” para considerar no pu-
nibles comportamientos que atendicndo exclusivamente al texto de la ley si lo son. Pién-
sese, por ¢jemplo, cn la discusion doctrinal relativa al consentimiento en las lesiones. Se-
gun el articulo 428 del Codigo penal, aun cuando medie consentimiento del Iesionado el
comportamiento de quien lesionare es igualmente punible (excepto en los supucstos cla-
ramente determinados cn ese mismo articulo). A pesar de cllo, algin autor considera que
“el consentimiento es sicmpre relevante v excluye el delito de lesiones, salvo cuando la
ley expresamente indica otra cosa” (Bajo 1986:153). Este razonamiento sc basa en que la
regulacion que resulta de la interpretacién del texto del articulo no es coherente con otro
tipo de regulaciones establecidas por ¢l cédigo y, entre otras razones aducidas, no respon-
de a exigencias politico-criminales (que es tanto como decir, conlleva resultados manifies-
tamente injustos).
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jurista (12). La diversidad que admite lo anterior es la raiz de la exis-
tencia de diversas teorias del delito.

Entre las diversas teorias se entablan una variedad de puntos de dis-
cusion; en cada uno de ellos existird en cada momento teorias dominan-
tes, la teoria dominante conformara, mediante su interpretacion, la so-
lucién correcta.

La segunda actividad es la presentacion ordenada, sistematica, de los
resultados de la actividad interpretativa. Por presentacidn sistematica se
entiende una clasificacién en grandes categorias (tipicidad, antijuridici-
dad, culpabilidad) de los singulares aspectos de la regulacion legal del
Derecho penal. La sistematica de la teoria del delito cumple, fundamen-
talmente, una funcién de “método para la resolucién del caso”. Sin tal
sistemdtica la tarea del intérprete que debiera examinar todos los pre-
ceptos de la parte general y especial del c6digo penal para dar la solu-
cion del caso seria engorrosa. El caracter tan genérico de esta sistema-
tica hace que sea valida para diversos ordenamientos juridicos y posibi-
lita, por ello, la discusion entre las doctrinas de diversos paises (13).

En conclusidn, la interpretacion se presenta siempre en el marco de
una sistematica, esta interpretacion se realiza en base a teorias, de las
teorias surgen soluciones a los casos, de la discusion cientifica surgirdn
teorias dominantes.

(12) Argumentaciones cn cse sentido cn: Mir (1985:88): “Ello no significa que la doc-
trina penal no elabore la teoria del delito con un cierto (con frecuencia amplio) margen
de libertad” anadiendo que la interpretacion “..habrd de depender de las premisas valo-
rativas, filosdficas y politicas de que parte la doctrina en cada momento histdrico-cultu-
ral”; Bricola (1988:16): “...la dogmitica s vista como concretizacion de los principios di-
rectivos de la politica criminal explicita o implicitamente derivados de la constitucién...”;
Bustos (1989:80) (“...no se trata tampoco de indagar el espiritu de la legislacion...sino de
fijar su sentido, que cn derecho penal sélo podra surgir objetivamente desde criterios po-
litico-criminales...” y Torio (1989:497): “...como ponen de relicve los supuestos limite, afir-
mar que la accion estd o no comprendida en la prohibicion normativa se determina dni-
camente mediante una decision no arbitraria, pero si discrecional, cuyos puntos regulati-
vos son los principios superiores del derecho”. Un sector doctrinal destaca como aspecto
basico de esta interpretacion teleoldgica (el fin del derecho) la delimitacion del bien ju-
ridico protegido, criterio que debera servir para determinar vgr. qué comportamientos son
subsumibles en el tipo penal. Este ejercicio de lo que sucle denominarse “funci6n inter-
pretativa del bien juridico” también se realiza desde premisas ético-politicas (dentro de
los limites marcados por el sentido literal). Destacan, entre otros, la importancia del bien
juridico como criterio bésico de interpretacién: Mufioz Conde (1981:216) y Bustos
(1989:80).

(13) Realiza algunas de estas consideraciones: Hassemer (1981:253-256).
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2.3. La propuesta de lege ferenda

En determinados supuestos, ninguna de las soluciones a las que el
jurista llega desde su teoria de interpretacion satisface sus puntos de vis-
ta valorativos (ético-politicos) sobre la solucién de caso. En tales casos
el penalista propone una reforma de la legislacion penal. Aqui abando-
na la interpretacion y entra en el terreno de la politica legislativa (14).

También aqui se asiste a posiciones dominantes en la doctrina
penal (15).

3. ¢ES CORRECTA ESTA FORMA DE PROCEDER?

3.1. Introduccion

En este epigrafe, deseamos introducir una nocién de interpretacion
del derecho —que denominaremos: nocion estricta de interpretacion:
NEI (16)—, que hace de la actividad interpretativa una actividad cog-
noscitiva y de su resultado: los enunciados interpretativos, enunciados sus-
ceptibles de verdad y falsedad. Esta nocién permitird distinguir la fun-
cién cognoscitiva de la ciencia juridica de su funcion valorativa.

3.2. Una nocién estricta de interpretacion de derecho

Si se acepta que la actividad de la ciencia juridica es, basicamente,
una actividad interpretativa; entonces serd necesario poseer una nocion
de interpretacion. La ciencia juridica interpreta expresiones lingiisticas,
principalmente enunciados. Interpretar un enunciado es atribuir senti-

(14) Bricola (1988:16-17) senala una doble funcion de la dogmatica (entendida como
concretizacion de los principios directivos de la politica criminal explicita o implicitamen-
te derivados de la Constitucidn): a) ayuda a la interpretacin y aplicacién de la ley penal
y b) en clave de politica legislativa.

(15) Vd. el certero andlisis de la dogmadtica juridica realizado por A. Calsamiglia
(1986, en especial 130-145). Sin embargo, aunque el autor declara programdticamente
(1986:17): “Este libro no trata de responder a la cuestion de si el saber juridico es un sa-
ber cientifico, ni tampoco trata de proponer un nuevo proyecto de ciencia juridica. Su ob-
jetivo es describir como es y cémo se desarrolla la jurisprudencia”, parece que puede co-
legirse del trabajo una cierta justificacién de la dogmatica juridica tal como esta en la si-
tuacidén actual. Nosotros, en cambio, si proponemos algunos cambios en la actividad dog-
matica tendente basicamente, como a continuacion se vera, a distinguir con claridad entre
sus funciones descriptivas del ordenamiento (cognoscitivas) y sus funciones valorativas.

(16) Esta nocién, como podrd apreciarse, nada tienc que ver con lo que los juristas
denominan interpretacion restrictiva, aunque esta seguramente cercana de lo que los juris-
tas anglosajones denominan strict construction.
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do a dicho enunciado. Como afirma W.v.O. Quine (1978:2) se atribuye
sentido a una expresion citando un sinénimo (17). Si tenemos un enun-
ciado como:

[1] The snow is white, al que llamaremos enunciado interpretado, po-
demos interpretarlo citando un enunciado como

[2] La nieve es blanca, al que denominaremos enunciado interpretan-
te. De esta forma el resultado de nuestra interpretaciéon serd el enun-
ciado

[3] “The snow is white” significa (es sinénimo de) “La nieve es
blanca”,

al que llamaremos enunciado interpretativo. Este caso muestra un ejem-
plo de interpretacién entre idiomas distintos, pero obviamente podemos
interpretar enunciados mencionando otros enunciados del mismo idio-
ma.

Este ejemplo sirve para mostrar que los enunciados interpretativos,
como [3], son susceptibles de verdad o falsedad. En concreto, {3] es ver-
dadero puesto que [1] y [2] son sinénimos (18).

Asi puede afirmarse que el articulo 407 del cédigo penal (por ejem-
plo) significa (es sinénimo de) “las personas que maten a otras perso-
nas deben ser castigadas a la pena de reclusién menor”. En este ejem-
plo, el articulo 407 del Cddigo penal es el enunciado interpretado, la ex-
presion “las personas que maten a otra persona deben ser castigadas a
la pena de reclusion menor” es el enunciado interpretante, y €l enuncia-
do que establece Ia sinonimia entre ambas expresiones es el enunciado
interpretativo.

Un enunciado interpretativo establece el sentido de un enunciado
(citando un enunciado sinénimo) en atencién a los usos lingiiisticos de
una comunidad. Para realizar tal actividad el intérprete debe tener en
cuenta el contexto en el cual se profiere el enunciado. El contexto esta
integrado por el (los) emisor(es) y el (los) receptor(es) del enunciado y
las circunstancias de lugar y tiempo en que se profiere el enunciado.

(17) Esta nocién de interpretacion ha sido defendida en filosofia de! derecho, con re-
ferencia explicita a Quine, por T. Gizbert-Studnicki (1977:161.178), R. Herndndez Marin
(1989:245 y ss.). También Ferrajoli (1989:20-23) ha defendido una nocién andloga de in-
terpretacién a NEIL

(18) La nocidn de sinonimia es ampliamente discutida cn filosofia del lenguaje. A me-
nudo se afirma que dos enunciados son sinénimos si y s6lo si expresan la misma propo-
sicion (si y sélo si expresan el mismo sentido). Pero como a su vez una proposicion es de-
finida como el sentido de un enunciado (una proposicion es el sentido de los cnunciados
sindnimos entre si), este aspecto hace la nocién de proposicién altamente cuestionable
(vd.Quine 1970:21-40). Sin embargo, serd suficicnte aceptar que dos enunciados son siné-
nimos si y sélo si los usuarios de esos enunciados los consideran intercambiables en el dis-
curso. La sinonimia depende de los usos lingiiisticos de una comunidad (o de varias co-
munidades, como en nuestro ejemplo).
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En el caso de nuestro ejemplo, el intérprete del derecho tal vez pres-
te mayor atencion a la determinacién del sentido de la expresiéon “ma-
tare” (del articulo 407 del Cddigo penal). (A qué comportamientos hu-
manos se refiere esta expresion? Sin duda que se refiere al comporta-
miento consistente en matar con un cuchillo a un ser humano, mas ése
refiere también al comportamiento consistente en disparar con una pis-
tola de agua a una persona, aunque €sta resulte muerta, o convencer a
una persona para que tome un avién con la esperanza de que dicho
avion tenga un accidente, en el supuesto de que el avidn sufra un acci-
dente y la persona muera? Estas reflexiones sugieren que la ciencia ju-
ridica estd interesada en enunciados como los siguientes (19):

[4] Segiin el articulo 407 del Cédigo penal, aquella persona que ma-
tare a otra con un cuchillo debe ser castigada a la pena de reclusion
menor.

Intimamente relacionada con esta cuestion se halla el problema (ya
comentado) de la vaguedad de las expresiones lingiiisticas. Todos los tér-
minos generales de nuestros lenguajes disponen de un nicleo de certe-
za indubitado y de una zona de penumbra en la cual no estamos segu-
ros de si la expresion se refiere 0 no a esos objetos 0 a €sos comporta-
mientos (20). Es lo que H.L.A. Hart denomina /a textura abierta del len-
guaje. Este rasgo de los lenguajes es, tal vez, el que produce mayores dis-
cusiones en la interpretacion del derecho. Los juristas, a menudo, sue-
len pensar que la determinacién de la “naturaleza juridica” de una ins-
titucion permite acabar con la vaguedad. Pero la bisqueda de naturale-
zas juridicas es, desgraciadamente, tan infructuosa como la buisqueda fi-
loséfica de “esencias” detrds de las palabras.

En los casos situados en la zona de penumbra, el dogmético (en
cuanto intérprete que se atiene a NEI) no puede hacer otra cosa que
sefalar la textura abierta del lenguaje. El dogmadtico no es un legislador
de usos lingiiisticos y, por tanto, no puede eliminar la vaguedad de las
expresiones. Puede, sin embargo, distinguir aquellos casos genéricos que
cen en el niicleo de certeza de la expresion de aquellos que se incluyen
en la zona de penumbra. De esta forma su actividad es cognoscitiva y
el resultado de su actividad susceptible de verdad o falsedad.

Una nocién como NEI permite a L. Ferrajoli (1989:21-22, vd. tam-
bién 1983:81-130) introducir su nocidn de verdad juridica. Segin Ferra-
joli, un enunciado como “el comportamiento ¢ (siendo ¢ el comporta-
miento de Ticio matando dolosamente a Cayo con un cuchillo) es de-
notado por el derecho como delito” es verdadero si y solo si segun el

(19) Son los enunciados llamados por Raz (1970:49) enunciados aplicativos y por Her-
nandez Marin (1989:268 y ss.) enunciados consecutivos.

(20) Entre los filésofos del derecho que han prestado atencién a esta cuestion pucde
consultarse Carrio 1990:31-36, Hart 1961:152-169 y Ross 1953:110-111.
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derccho, ¢ es un delito. La expresion “segtn el derecho, ¢ es un delito”
podria ser obtenida de la siguiente forma. Puede decirse, con verdad,

[6] Segin el articulo 407 del Cédigo penal, Ticio debe ser castigado,
como homicida, a la pena de reclusién menor.

Por otra parte, puede definirse la expresién “segiin el derecho” como
“existe una disposicion juridica segin la cual...” y como el articulo 407
de Cddigo penal es una disposicion juridica, puede afirmarse.

[7] Segiin el derecho, Ticio debe ser castigado, como homicida, a la
pena de reclusién menor.

Dada la definicion de delito del Cédigo penal (articulo 1, segin la
cual una accién dolosa penada por la ley es un delito) y dado que ¢ es
una accién dolosa penada por la ley, pucde ahora deducirse que

[8] Segiin el articulo 1 del Codigo penal, el comportamiento ¢ es un
delito;

por lo tanto
[9] Segun el derecho, €l comportamiento ¢ es un delito.

Ferrajoli también se refiere a lo que denomina verdad factual. En
este caso el enunciado “Ticio ha matado dolosamente a Cayo” es ver-
dadero si y sélo si Ticio ha matado dolosamente a Cayo (si y solo si,
por asi decirlo, una determinada porcién del mundo se corresponde con
el enunciado). X

En ambas nociones de verdad puede descubrirse la definicién de ver-
dad como correspondencia (que se remonta a Aristételes y que ha sido
claborada en este siglo por A. Tarski).

Estas nociones definen lo que Ferrajoli denomina verdad procesal.
Es claro que ambas nociones son cognoscitivas: la verdad juridica de-
pende de la existencia de determinados enunciados juridicos, la verdad
factual depende de la existencia de determinados comportamicntos hu-
manos. Ambas nociones dependen de la existencia de determinados he-
chos empiricos.

La nocion de verdad procesal permite clarificar lo que se conoce
como silogismo judicial (Ferrajoli 1989:38-39). Una presentacion cerca-
na a la realizada por Ferrajoli es la siguiente:
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[a] Six hace c, el jucz competente debe, scgiin el derecho, casti-
gar ax a la pena p.

[b] x hace c.

luego,

[c] el juez competente debe, segin el derecho, castigar a x a la
pena p (21).

La verdad de [a] es una verdad juridica dependiente de que ¢ sea
un delito segin el derecho. La verdad de [b] es una verdad factual de-
pendiente de que x haya realizado el comportamiento c. Si [a] y |b] son
verdaderas entonces necesariamente [c] es verdadera.

De forma semejante, guiada por pretensiones cognoscitivas, la cien-
cia juridica puede senalar las ambigiliedades de los enunciados juridicos
pero no resolverla. Puede, a su vez, sefalar los supuestos en que hay
mas de dos normas aplicables a un supuesto de hecho determinado vy,
ademads, no existe ninguna otra norma juridica que establezca un crite-
rio de prioridad en la aplicacién de una de esas normas. Puede también
distinguir entre normas promulgadas y normas vdlidas (una distincion se-
mejantc a la de Ferrajoli 1989:353 entre estar en vigor y ser vdlida): una
norma promulgada es aquella que ha sido dictada por una autoridad (au-
toridad en sentido factico: aquel que tienc la capacidad —factica— de
ordenar), una norma vdlida es aquella cuya promulgacion ha sido auto-
rizada por otra norma del ordenamiento. Es posible la existencia de nor-
mas promulgadas pero invdlidas (las normas inconstitucionales, mien-
tras no son declaradas como tales, por ejemplo). Puede, a su vez, pre-
sentar todos estos conocimientos de forma ordenada (“sistemdtica”) con
el objeto de que sean mas utiles a los operadores juridicos (los jueces,
los abogados, etc.).

Sin embargo, cuando la ciencia juridica realiza esta actividad no va-
lora el derecho, no describe que deba hacerse en los casos de vaguedad,
ambigiiedad o contradicciones normativas. La ciencia juridica describe
el ordenamiento juridico vigente, y su descripcion (como cualquier otra
descripcion) es susceptible de verdad o falsedad, es cognoscitiva.

En este sentido, NEI se aparta de otras concepciones de la interpre-
tacion del derecho corrientes entre los juristas. NEI no presupone pre-
misas valorativas, ni razonamientos topicos, retdricos o hermenéuticos
(Vd. en el mismo sentido las criticas a la hermenéutica) de Ferrajoli
1989:183-184, nota 114.

(21) La ventaja de un modelo de silogismo judicial como el presentado es que no pre-
supone una légica de normas ni que el silogismo judicial sea un silogismo préactico. El si-
logismo prescntado es un razonamiento tedrico, valido con los patrones de la logica clasica.
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3.3. La dogmatica juridica desenmascarada

Como la ciencia juridica no comparte NEI, no distingue entre des-
cripcién de un ordenamiento juridico vigente (en un momento dado) y
valoracion de ese ordenamiento. Llama interpretacion a una actividad
mads interesada en proponer soluciones para supuestos no resueltos en
el ordenamiento que en su descripcion.

De esta forma introduce premisas valorativas en su argumentacion
y propone soluciones (no previstas en el ordenamiento) como si fueran
soluciones derivadas de la descripcidn del ordenamiento (22).

Por otra parte, y tal vez peor, como realiza estas funciones valora-
tivas de forma que no es posible distinguirlas de sus aspectos descripti-
vos encubre o enmascara las premisas valorativas que introduce. De tal
forma no se siente tan necesitada de justificar dichas premisas. Seria,
sin duda, mas honesto que los dogmaticos (penales, por ejemplo) pre-
sentaran con claridad los fines que guian sus propuestas.

C.S. Nino ha realizado en diversos lugares (1974, 1980: caps. 1y 2,
1983:338 y ss., 1989:21 y ss.) reflexiones muy semejantes a las anterio-
res, con las cuales estamos basicamente de acuerdo. Queremos destacar
ahora, sin embrago, un aspecto que claramente nos separa de este au-
tor. Nino parece pensar (vd., por €j., 1989:21-22) que la actividad des-
criptiva de la ciencia juridica (una actividad realizada de acuerdo a NEI)
seria, tal vez, cognoscitiva pero “posiblemente intrascendente” al aban-
donar su importantisimo papel actual de auxiliar a los jueces. Nosotros
pensamos que tal actividad no seria en absoluto intranscendente (seria
muy qtil para el legislador, por ejemplo). Incluso no seria intrascenden-
te desde el punto de vista de c¢se papel auxiliador de los operadores ju-
ridicos, ya que senalaria con claridad las incertidumbres del ordenamien-
to, y ademds, situaria a los operadores juridicos en su justa responsabi-
lidad en aquellos supuestos en que el derecho no permite justificar una
solucion, puesto que deberia tratar de hallar esta solucion de otra for-
ma (lo mismo que hacen ahora pero sin el disfraz de la “interpretacién”
valorativa de la dogmatica).

(22) Dice al respecto Kelsen (1960:356): “La interpretacién juridico-cientifica no pue-
de sino exponer los significados posibles de una norma juridica. Como conocimiento de
su objeto, no puede adoptar ninguna decisin entre las posibilidades cxpuestas...el escri-
tor que en su comentario caracteriza una determinada interpretacion entre varias posi-
bles, como la dnica “correcta”, no cumple una funcién cientifico-juridica, sino una fun-
cién juridico-politica. Trata de ganar influencia sobre la preduccion del derecho. Natural-
mente cllo no le puede ser negado. S6lo que no debe hacerlo en nombre de la ciencia del
derecho. como suele suceder con harta frecuencia.
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4. UNA NUEVA FORMA DE PROCEDER

La propuesta que realizamos respecto de la actividad de la dogma-
tica penal, consiste en tres aspectos, en primer lugar en que los pena-
listas asuman NEI, de acuerdo a como acabamos de definirla; en segun-
do lugar, que aporten conocimientos respecto de las funciones del de-
recho penal; y, en tercer lugar, que razonen adecuadamente las propues-
tas de todo orden que se realicen por parte de la doctrina y sus propias
propuestas. Razonar adecuadamente significa a nuestro entender, como
mostraremos mas adelante, presentar las doctrinas o modelos de justi-
ficacidn y, si asi se quiere, su propio modelo de justificacién, a cuya sa-
tisfaccion vayan dirigidas las propuestas.

4.1. La utilidad de una nocién estricta de interpretacion

Mediante NEI se consigue determinar con claridad cudles y de qué
tipo han sido las decisiones normativas del legislador. El penalista de-
bera senalar los posibles dmbitos de poder (de discrecionalidad) que las
leyes penales atribuyen a los jueces y al resto de operadores juridicos.
Ello ocurre, en primer lugar, como consecuencia del uso de términos o
expresiones vagas, vaguedad que se multiplica cuando entran en consi-
deracidn para resolver un caso diversos preceptos legales (23) y del uso
de términos o expresiones valorativas (expresiones con escaso o0 nulo nu-
cleo de certeza) (24). En segundo lugar, ello ocurre también por el uso

(23) Piénsese en la multitud de casos dudosos que se producen en relacién a ia apli-
cacion de la causa de justificacion del cumplimiento de un deber o cjercicio legitimo de
un derecho, oficio a cargo, prevista en el articulo 8 n° 11 del Cédigo penal.

(24) Véase cn el libro de Ferrajoli (1989: 734-739) el claro y preciso tratamiento de
la cuestion del frecuente uso en las leyes penales de normas que usan términos que Ferra-
joli denomina valorativos, es decir, términos sin referencia empirica y que, por tanto, su-
ponen atribuir un poder de decisién importante (en base a sus propios juicios de valor)
a quienes aplican las leycs.

Piénsese, por poner un ejemplo claro, en el articulo 431 del Cédigo penal en su re-
dacci6n anterior a la dada por la ley organica 5/1988, que decia, en su primer parrafo: “El
que de cualquier modo ofendierc el pudor o las buenas costumbres con hechos de grave
escindalo o trascendencia incurrird en las penas de arresto mayor, multa de 20.000 a
100.000 e inhabilitacidn especial”. Los términos “pudor” y “buenas costumbres* que apa-
recen en tal articulo o se reficren a la moral positiva (las normas morales de la mayoria)
o se refieren a una supuesta moral objetiva (que el juez debera intuir). Si el juez acoge
esta segunda interpretacion posible, su poder para decidir los comportamicntos quc cas-
tiga serd amplisimo y dificilmente, sea cual sea su decision, podrd decirse que ha cumpli-
do el derecho. No podra decirse que ha cumplido o incumpido el derecho porque no po-
dra realizarse la afirmacién de que el caso castigado es uno de los castigados por el de-
recho. Ante este tipo de términos valorativos se hace imposible hace enunciados aplica-
tivos suceptibles de ser verificados. En la setencia 62/1982, de 15 de octubre, fundamento
juridico n° 7, el Tribunal Constitucional decidié que un castigo impuesto en base a este
articulo 431 del Cédigo penal a un editor de un libro de informacion sexual dirigido a los
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de enunciados ambiguos. Y en tercer lugar, la discrecionalidad puede te-
ner su origen en la falta de determinacién de la norma aplicable a su
supuesto.

El penalista también debera sefalar los posibles casos en que una
norma promulgada es invélida en relacién a otra norma del ordenamien-
to juridico (25).

Si el jurista tiene conocimiento de las decisiones de ios tribunales,
podrd aportar informacion (mas o menos sistematizada) respecto de
cémo ejercen su discrecionalidad los diversos operadores del derecho
penal(empezando por los jueces).

Con esta tarea el jurista proporciona importante informacién a todo
aquel que la necesite y en particular al legislador para que tenga buena
conciencia de lo que dicen las leyes y de lo que se hace con ellas.

4.2. La utilidad del conocimiento sobre el funcionamiento del
derecho.

Los conocimientos sobre el derecho penal y sobre su aplicacion que
aporta el jurista pueden ser completados con otro tipo de conocimien-
tos relativos a las funciones que satisface el derecho penal, es decir, el
conjunto de consecuencias que se¢ derivan de la existencia y aplicacion
del derecho penal. Tales conocimientos habran de servir para saber si
el derecho penal satisface los fines que el legislador se plantea conse-
guir mediante el derecho penal y, mas genéricamente, para comprobar
si los fines postulados por diferentes doctrinas son satisfechos por el de-
recho penal.

ninos, no vulneraba el articulo 25/1 de la Constitucién que prohibe el castigo de un hecho
que no constituye delito de acuerdo a la legislacién vigente.

(25) Aunque Ferrajoli parte de esta misma nocién de validez, tal vez mis alld de lo
que NEI permite en su desarrollo del concepto de juicios de invalidez. A su entender, di-
versas normas del ordenamiento juridico-penal italiano actual son susceptibles de critica
interna (o juridica) porque contradicen algin precepto constitucional. El autor considera
invélidas (aunque vigentes) tales normas. A nuestro entender algunas de las normas que
Ferrajoli considera invalidas no lo serian si nos atcnemos a NEI, por cuanto, ¢n tales ca-
s0s, el nivel de vaguedad de las normas constitucionales es de una envergadura tal que no
genera, respecto de otra norma, contradicion normativa. Ferrajoli es consciente de esto
cuando al final de su libro (1989:917-918) sefiala que la verdad juridica de los juicios de
validez en base a la norma constitucional nunca es afirmable con certeza. Es por ello que
muchas de las cuestiones que Ferrajoli plantca como de validez interna nosotros trataria-
mos como propuestas relativas a la aplicacion de la Constitucién y no como mera descrip-
cion del ordenamiento juridico.
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4.3. La propuesta razonada

No necesariamente existira unanimidad respecto a los fines que debe
cumplir el derecho penal. Una propuesta razonada del jurista sera aque-
lla que delimitando los fines que, desde su propio punto de vista ético-
politico, el derecho penal debe satisfacer, consista en proponer (prescri-
bir) una determinada reforma de la legislacion o una determinada apli-
cacion de una norma juridica, que, atendiendo a los conocimientos em-
piricos de los que el jurista debera disponer, es previsible que lleve a sa-
tisfacer los fines del derecho penal que el jurista sustenta.

Mas adelante indicaremos la discusidn que se produce en torno a
los fines del derecho penal (doctrinas de justificaciéon del derecho pe-
nal); por ahora es suficiente con decir que las propuestas que el jurista
pucda realizar, propuestas de lege ferenda o propuestas de aplicacién
del derecho (las primeras dirigidas al legislador y las segundas dirigidas
a los operadores del derecho), pueden tener algin limite en el caso de
que el cumplimiento, por parte de los jueces, del derecho sea el mejor
medio de satisfacer los fines que se atribuyen al derecho penal (26).

Mientras que parece razonable que un jurista plantee sus propias
propuestas en el marco de la discusion doctrinal, resultaria escasamente
pluralista que en lo que se refiere a la docencia del derecho penal, el
profesor se limitara a explicar sus propios fines del derecho penal (su
propia doctrina de justificacion) y no diera cuenta, en la forma mas des-
criptiva posible, de las diferentes doctrinas de justificacion.

4.4. Conclusion

El objetivo de esta nueva forma de proceder es que el penalista dis-
tinga con claridad las diversas cuestiones que son importantes para el
andlisis de su objeto de estudio: el derecho penal. Una dogmatica penal
sometida a la propuesta que realizamos, difunde con claridad unos co-
nocimientos de los que todos deben disponer (cuando describe el dere-
cho, su aplicacién y sus funciones) y a la vez presenta sin tapujos (fruto
del uso inadecuado del concepto de interpretacion) sus propuestas. Las
propuestas se hacen cabales sélo si es posible demostrar que son el me-

(26) Esto tiene importancia fundamentalmente para posibles propuestas aplicativas
basadas en el incumplimiento del derecho, por cuanto quizds se reconozca que la mejor
forma de satisfacer los fines del derecho es que los jueces cumplan siempre el derecho a
pesar de que el derecho (la regulacion juridica existente) no sea funcional a la satisfacion
de tales fines. Es decir, de acuerdo a cuales sean los fines del derecho, puede ser més dis-
funcional que funcional a ellos el incumplimiento por parte de los operadores del dere-
cho de una ley que es disfuncional a tales fines. La disfuncionalidad del incumplimiento
de la ley puede ser mayor que la funcionalidad del incumplimiento de esa norma en con-
creto. Sobre la cuestion de obligacién moral de los jueces de obedecer el derecho: Ferra-
joli (1989:967-971).
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dio mejor para el cumplimiento de los fines del derecho penal. Falta
s6lo presentar la discusion en torno a los fines del derecho penal.

5. DOCTRINAS DE JUSTIFICACION DEL DERECHO PENAL

5.1. Introduccion

Ferrajoli (1989:314-322) explica con notable claridad como debe pro-
cederse para construir una doctrina de justificacion del derecho penal
en forma que, dicho simplemente, evite la confusién del derecho con la
moral.

De acuerdo con Ferrajoli, construir una doctrina de justificacion del
derecho penal que no confunda el derecho con la moral significa con-
siderar la cuestion de los fines del derecho (fines justificantes, los llama
acertadamente Ferrajoli) como un discurso situado en el nivel ético-po-
litico, es decir, en el plano de las preferencias morales de un indivi-
duo (27). Valga decir aqui que la eleccion de los ultimos fines justifi-
cantes no es una actividad racional sino que tiene su fundamento en ac-
titudes ultimas (vd., al respecto, las reflexiones sobre la politica juridica
de Ross 1953:289 y ss.), sin embargo Ja descripcion de posibles fines jus-
tificantes, asi como la articulacién de dichos fines y la valoracién de un
ordenamiento juridico determinado en atencidn a ello es, obviamente,
racional.

Sélo cuando se hayan delimitado los fines justificantes desde un pun-
to de vista externo al propio derecho podra procederse a realizar el jui-
cio de justificacién. Este juicio de justificacion consistird en la verifica-
cién relativa a si el derecho penal y la aplicacién que de él se realiza es
un medio funcional al cumplimiento de los fines justificantes. S6lo en
el supuesto de que el medio sea funcional el jurista deberd proceder a
justificar (es decir, a afirmar la correccién moral del aspecto del dere-
cho penal o de su aplicacién que se esté considerando), mientras que
en el supuesto de que el medio no sea funcional a la satisfaccion de los
fines habra que determinar su no justificacién (es decir su incorreccion
moral) (Ferrojoli 1989:318).

Mientras que respecto de los fines justificantes nunca podra reali-
zarse un juicio de verdad o falsedad (la cuestion de los fines dltimos es
cuestion de preferencias), en cambio respecto de la justificacion si po-
drdn emitirse enuncidos susceptibles de verdad o falsedad (28). La ver-

(27) En un importante trabajo A. Ross (1970:61-110) sefala, con claridad, que la dis-
cusién entre doctrinas de la pena se produce en el 4mbito de la justificacién ético-politica
de esta institucién y no en el campo del objetivo que el legislador persigue con dicha
institucion.

(28) Nino, en cambio, piensa que es posible una actividad racional de determinacion
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dad o falsedad de los enunciados de justificacién podrd afirmarse sélo
si se dispone de conocimiento empirico relativo a las funciones satisfe-
chas por los singulares aspectos del derecho penal y de su aplicacién.
En el bien entendido que este conocimiento empirico podrd mostrar la
satisfaccion por cada uno de los aspectos del derecho penal de los fines
justificantes (Ferrajoli 1989:318).

Pero para que pueda procederse al juicio de justificacion sera nece-
sario que los fines justificantes estén formulados con suficiente preci-
sién (29). Una imprecisa delimitacién de los fines justificantes impide
que el jurista pueda realizar argumentadamente juicios de justificacion
(se entiende de justificacién o de no justificacion) (Ferrajoli 1989: 320).

Antes de comenzar la exposicion de las doctrinas de justificacién que
consideramos mds representativas entre la cultura juridica y filosofica
que se ha interesado en esta cuestion, hemos de hacer tres advertencias
de importancia.

En primer lugar hemos de decir que nos ocupamos de doctrinas de
justificacion que llevan a la defensa de un modelo de derecho penal li-
beral y que no entramos a considerar otras doctrinas de justificacion que
llevan a la defensa de modelos de derecho penal autoritarios (30).

En segundo lugar, tampoco nos ocupamos de las doctrinas que
Ferrajoli denomina de no-justificacion del derecho penal, es decir, de
aquellas que consideran que el derecho penal, ningin tipo de derecho
penal, puede encontrar justificacion. Aunque no estamos totalmente de
acuerdo con Ferrajoli en sus consideraciones relativas a que las recien-
tes doctrinas abolicionistas son doctrinas de no-justificacion del derecho

de los fines dltimos. Su obra Etica y derechos humanos (1989) constituye una doctrina de
justificacién del derecho (de un tipo de derecho respetuoso de los derechos humanos) que
conlleva la asuncién del objetivismo ético, esto es, de la afirmacién de que existen crite-
rios objetivos (que pueden ser conocidos racionalmente lo que Nino llama constructivis-
mo moral) capaces de determinar la verdad moral. Esto lleva a Nino a afirmar (vd. por
cjemplo 1985:85-86) que una norma juridica es valida es sostener que esa norma juridica
es obligatoria, es decir, que hay principios morales objetivos que obligan a obedecerla.
Esta noci6n de validez lleva a Nino a defender un concepto normativo de derecho (al lado
de otro descriptivo, pero de mayor interés, a su juicio, para los juristas) cercano al iusna-
turalismo. Nosotros pensamos que sostener que una norma juridica es valida (en el sen-
tido de promulgada o en el sentido de autorizada por otra norma juridica) es una cues-
tién que nada tiene que ver con la obligatoriedad moral, ¢ incluso pensamos (contra el
objetivismo ético defendido por Nino) que no existen criterios objetivos capaces de esta-
blecer la obligatoriedad moral de los comportamientos humanos.

(29) J. Mosterin (1987:210) refiriéndose a la justificacion de un c6digo o de una ins-
titucién, ha sostenido que el paso més importante (desde el punto de vista tedrico) para
dicha tarea es explicitar con claridad los fines del cédigo o institucion en cuestion.

(30) Véase la exposicion y critica de Ferrajoli (1989:13-17-251-262) a las doctrinas dc
justificacion que llevan a defender una intervencién penal basada en combatir la peligro-
sidad (social, politica) de los individuos.
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penal, dado que no renuncian a algin tipo de coaccién semejante a lo
que definiriamos como derecho penal (31).

Y, por dltimo, es preciso sefialar que nuestro objetivo en este tra-
bajo ha sido hacer una presentacion que pueda ser atractiva de tres doc-
trinas de justificacién distintas, sin que tal presentacion suponga nues-
tra adhesion personal a ninguna de ellas.

5.2. Modelo utilitarista

Una ética utilitarista postula el siguiente enunciado: entre las diver-
sas alternativas de accion posibles se ha de preferir aquella que reporte
mayor utilidad para la generalidad de los hombres (aquella que aumen-
te la felicidad colectiva) (32). Este principio se constituye en fin dltimo
en base al cual un utilitarista deberd proceder a realizar un juicio moral
de todas las acciones humanas. Juzgard como moralmente correctas
aquellas acciones que frente a otras posibles sean las mas funcionales a
la satisfaccién de tal fin y como moralmente incorrectas aquellas accio-
nes que sean menos funcionales que otras posibles a la satisfaccion de
tal fin (33).

Cuando los autores utilitaristas han procedido a juzgar las instituci-
nes juridicas, y en concreto el derecho penal, han debido partir de que
su correccion o incorreccion debe buscarse en ser el mejor instrumento,
de entre los posibles de ser practicados, para que el conjunto de perso-
nas a quien tales instituciones juridicas afectan viera maximizada su fe-
licidad o, mas concretamente, que tales instituciones consiguieran en
mayor medida que otras aumentar las condiciones de las que depende
la felicidad del hombre. Podemos llamar “bienes” a estas condiciones

(31) Si los autores abolicionistas han admitido alguna forma de coaccién estatal so-
bre la libertad de movimiento con ¢l objetivo de lograr que el autor proceda a la repara-
cién del mal causado, es que en algunos casos atribuyen a algo que denominariamos de-
recho penal una justificacién (en cuanto medio funcional a lograr la reparacién). H. Bian-
chi (1986:215) ha escrito en este sentido: “En el modelo abolicionista las respuestas pu-
nitivas se reservan tinicamente a aquellos casos en que el autor criminal haya rechazado,
tras habérsele invitado repetidas veces a reparar sus faltas y los danos que haya causado.
Unicamente entonces recurriremos al modelo punitivo. Pero pienso que dos pequenas pri-
siones en toda Espana serdn suficientes para albergar a aquellos que rechacen esta
propuesta”.

Otra cosa distinta son las criticas de Ferrajoli a las doctrinas abolicionistas por cuan-
to mediante su modelo no se procederia a lograr los fines que para Ferrajoli son justifi-
cantes del derecho penal. Aunque también es cicrto que las doctrinas abolicionistas tie-
nen la virtud de sefialar los enormes costes del Derecho penal, y, por lo tanto, de realzar
la importanciay dificultad de la justificacién de la sanci6n penal. Vd. la discusion de Ferra-
joli del abolicionismo (1989:233-239).

(32) Ver tal definicion del utilitarismo del acto en Smart (1973:12). La exposicién que
hacemos del modelo utilitarista estd basada en el utilitarismo del acto.

(33) Sobre ello Smart (1973:pp.40-51).
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de la felicidad humana, siendo una cuestién empirica la determinacion
de cudles sean tales bienes.

En el marco del conjunto de instituciones juridicas de un estado, los
utilitaristas se han planteado la cuestion de cudndo es correcto recurrir,
para garantizar tales bienes a un instrumento consistente en imponer
sanciones (privaciones de bienes) particularmente graves (por disminuir
en buena medida la felicidad de los hombres), como por ejemplo las san-
ciones que privan de libertad de movimiento a las personas, a quienes
realicen comportamientos de particular gravedad (por disminuir la feli-
cidad de quiénes los sufren). Podemos llamar derecho penal a tal
instrumento.

Un utilitarista debera sostener que es moralmente correcto recurrir
al derecho penal cuando este es el mejor instrumento de entre los po-
sibles para aumentar la felicidad colectiva. J. Bentham (1789:158)
escribid:

El objeto general que todas las leyes deben tener en comn es au-
mentar la felicidad total de la comunidad, y, por tanto, en primer lu-
gar excluir, tanto como fuere posible, todo aquello que tiende a dis-
minuir la felicidad: en otras palabras, excluir el dano.

Pero cualquier castigo es un dafo: cualquier castigo es en si mis-
mo un mal. Bajo el principio de utilidad, si el castigo debe ser admi-
tido, debe serlo sélo en el caso en que el castigo consiga excluir algiin
mal mayor.

Presentado el fin justificante del derecho penal, procedemos a sena-
lar los medios funcionales a la satisfaccion de tal fin. Presentaremos tal
discurso sobre los medios aludiendo a “principios” (y entenderemos por
principios los enuncidos relativos a cdmo debe ser el derecho penal para
satisfacer el fin justificante).

Los principios de una doctrina de justificacién utilitarista son los
siguientes:

a) Principio de efectividad: s6lo deben imponerse sanciones penales
cuando Ja violencia producida por el derecho penal es menor que la vio-
lencia evitada como consecuencia de la imposicion de tales san-
ciones (34).

Este principio conlleva diversas consecuencias.

En primer lugar, obliga a verificar la efectividad preventiva de las
sanciones (es decir, su capacidad para evitar otros comportamientos
ofensivos de bienes).

En segundo lugar, requiere tomar en consideracion tanto la capaci-
dad de prevencion general (evitar comportamientos ofensivos de todos
los individuos) cuanto la prevencién especial (evitar comportamientos

(34) Bentham (1789:159) escribié: “El castigo no debe ser inflingido... cuando es ine-
ficaz cuando no puede prevenir el dafo”.



Derecho Penal y filosofia analitica 161

ofensivos del propio infractor). Esta segunda cuestion ha planteado no-
tables problemas a los autores utilitaristas, por cuanto mientras se ha
considerado que una sancién graduada a la ofensa es el mejor instru-
mento para conseguir una correcta prevencion general (principio de pro-
porcionalidad) (35), una cierta desproporcion puede estar indicada para
conseguir la prevencion especial.

En tercer lugar, obliga a no castigar comportamlentos inevitables
(por ser impresivibles, por ser realizados por personas no motivables:
menores, enajenados mentales, etc.) (36).

b) Principio de evitacién del sacrificio initil: nunca puede imponerse
una sancién penal si existe un medio menos costoso para la evitacion
de aquellos comportamientos ofensivos de bienes (principio de ltima ra-
tio) y nunca debe imponerse una sancién penal més costosa de la nece-
saria (principio de humanidad) (Vd. en tal sentido Bentham 1789:164).
Cualquier exceso de sacrificio es una injustificable disminucion de la fe-
licidad de quiénes lo sufren.

El principio de dltima ratio reclama la investigacién empirica rela-
tiva al coste de los diferentes medios de evitacion de los comportamien-
tos indeseados, tanto en relacion a los medios de evitacion (o de tutela)
no basados en la coaccidn, cuanto en relacion a medios de evitacion
coactivos, pero basados en la utilizacién de sanciones de gravedad me-
nor. Las investigaciones relativas a la efectividad de los diferentes me-
dios de tutela es, en la actualidad, una de las mas importantes de las de-
sarrolladas por autores utilitaristas.

El principio de humanidad plantea la cuestion de como estructurar
un sistema penitenciario (sistema de ejercucion de penas) para dafnar
en la menor medida posible a los individuos (37).

¢) Principio de evitacion de la violencia arbitraria: el derecho penal
debe garantizar que ninguna persona sea sancionada por un comporta-
miento que no esté taxativamente establecido en la ley (principio de es-
tricta legalidad) y sin que exista un porcedimiento justo en el que se de-
muestre su culpabilidad (principio de estricta jurisdiccionalidad).

(35) Deben recordarse las palabras de Beccaria (1764:35): “No solo es interés comin
que no se cometan delitos, sino que sean menos frecuentes proporcionalmente al dano
que causan a la sociedad. Asi pues, mas fuertes deben ser los motivos que retraigan a los
hombres de los delitos a medida que sean contrarios al bien piblico, y a medida de los
estimulos que inducen a cometerlos. Debe, por tanto, haber una proporcion entre los de-
litos y las penas”. Sobre la proporcionalidad basada en el utilitarismo vd. también Bent-
ham (1789:156 y ss.).

(36) E. Gimbernat (1971:90 y 101-105) ha defendido que algunas de las consecuen-
cias que se extraen del llamado principio de culpabilidad son funcionales al fin de la maxi-
mizacion de la utilidad colectiva.

(37) Ver en tal sentido las diversas propuestas de reforma del sistema de penas y en
particular de una forma del sistema penitenciario basada en un incremento de los dere-
chos del recluso, para que la pena se reduzca a la privacién de la libertad que formula
Ferrajoli (1989:408).
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Si el derecho penal no respeta tal principio, produce inseguridad
(mayor cuanto mayor es la desviacion respecto de tales principios) en
los ciudadanos. Dado que la seguridad es uno de los bienes que contri-
buyen a la felicidad individual, es necesario incrementar no sélo la pro-
babilidad de ser sancionado si se comete un delito (uno de los compor-
tamientos a los que la ley asocia una pena) —para minimizar la insegu-
ridad que produce la probabilidad advertida de ser victima de -un deli-
to— sino también minimizar la posibilidad de ser condenado por un de-
lito sin haberlo realizado.

Los principios de estricta legalidad y de estricta jurisdiccionalidad,
tan claramente expuestos por Ferrajoli (1989:5-13 y desarrollo poste-
rior), obligan al legislador a decidir con la mayor claridad posible los
comportamientos que castiga y configuran el rol del juez y del proceso
penal como instrumentos para alcanzar la verdad, es decir como un pro-
ceso cognitivo. Cumpliendo con ambos el derecho penal es un instru-
mento que sin impedir maximizar la efectividad preventiva (en relacion
al resto de ciudadanos) consigue minimizar la violencia arbitraria del
estado.

Un autor utilitarista deberd tomar en consideracion la totalidad de
estos principios a la hora de emitir un juicio sobre si la opcién del le-
gislador por castigar penalmente un comportamiento, asi como la de los
jueces cuando aplican tal ley, es la opcién correcta (38). No obstante,
dado que el tedrico del derecho penal de orientacién utilitarista debe
tratar con cuestiones que conllevan multitud de consecuencias (como es
la de penalizar un comportamiento) es razonable que realice juicios que
den indicaciones generales respecto de como proceder.

Asi hasta hace pocos afios muchos penalistas de orientacion utilita-
ristas se preocuparon por la cuestion genérica de la reforma del sistema
de penas y, en concreto, del sistema de ejecucion de las penas de pri-
vacién de libertad. Interesados por el principio de efectividad, viendo
que se podia incrementar la utilidad del sistema penal si se conseguia
la prevencion especial, postulaban diversas reformas del sistema de san-
ciones iddneas para tal fin. Hoy, en cambio, los mayores conocimientos
socioldgicos sobre el funcionamiento de las instituciones penales han
puesto de relieve que es muy costoso lograr que los que pasan por las
instituciones penales no vuelvan a realizar delitos y ello ha provocado
un desplazamiento del interés de este sector de penalistas hacia la sa-
tisfaccion del principio de ultima ratio, haciendo andlisis sobre la forma
de que medios menos costosos de tutela (como las sanciones impuestas
por la administracion o las sanciones civiles), si se configuran como me-

(38) Ver en Gimbernat (1971) un razonamiento sobre diversas cuestiones relativas al
Derecho penal realizado desde una doctrina de justificacion utilitarista que toma en cuen-
ta los diversos principios senalados.
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dios con mayor capacidad de responsabilizacion que el derecho penal,
pueden sustituir al derecho penal.

Este desplazamiento de interés ha provocado curiosamente que los
principios de una ética utilitarista sean mas aplicables en relacion al de-
recho penal. En efecto, con este nuevo punto de vista, frente a cada una
de las prohibiciones penales se realiza un juicio de correccién o incorrec-
cion, atendiendo a los potenciales infractores (cada vez menos se piensa
como los autores utilitaristas clasicos que exista un potencial infractor
de todas las prohibiciones) y a los miiltiples medios de evitacidn de sus
comportamientos indeseados de los que se dispone.

Desde tal punto de vista, la doctrina de justificacion utilitarista pro-
picia una importante renovacion del derecho penal liberal; en una so-
ciedad cada vez mas sectorializada, cuesta mucho ver soluciones globa-
les (como las que inspiraba la idea de cddigo) y se hace necesario pen-
sar sectorialmente todas las cuestiones. La tarea del penalista utilitaris-
ta se hace mas global (debe tener conocimientos sobre los diferentes ins-
trumentos de tutela) y, a la vez, menos generalizante (sus propuestas se-
ran cada vez mas parciales).

5.3. Modelo retribucionista

5.3.1. Introduccion

Los penalistas acostumbran a tratar del retribucionismo como doc-
trina de justificacién en un apartado dedicado a las teorias absolutas de
la pena (Véase por ejemplo Cobo/Vives 1987:607-610 y Bustos
1989:21-23). En dicho apartado se refiere a las doctrinas de I. Kant
(1797) y G.W.F. Hegel (1821). Sin embargo en este epigrafe pretende-
mos presentar el retribucionismo como una doctrina de justificacion de
la sancién penal integrada en alguno de los modelos de justificacion del
derecho y del estado vigentes en la filosofia politica actual. En este sen-
tido algunos de los elementos introducidos por los clasicos representan-
tes de esta doctrina pueden ser rescatados (la doctrina de Kant més que
la de Hegel ofrece amplias posibilidades al respecto), mientras otros han
de ser sencillamente ignorados.

Entre los aspectos rescatables se cuentan la idea de “merecimiento”
como condicidn necesaria para la imposicion de una pena y la idea de
que ninguna maximizacion de algun bien colectivo justifica la violacion
de los derechos basicos de los seres humanos. Ambas ideas aparecen cla-
ramente en Kant (1797:147):

La sancion penal... no puede nunca aplicarse como un simple me-
dio de procurar otro bien, ni aun en beneficio del culpable por la sola
razon de que ha delinquido; porque jamas un hombre puede ser toma-
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do por instrumento de los designios de otro... El delincuente debe ser
juzgado digno de castigo antes de que se haya pensado en sacar de su
pena alguna utilidad para él o para sus conciudadanos.

Trataremos de presentar esta concepcion a la luz de las doctrinas éti-
co- politicas que, en los ultimos anos, han atacado el utilitarismo como
una doctrina €tico-politica inadecuda puesto que ignora —dicho en pa-
labras del autor de la doctrina de la justicia no utilitarista mas influyen-
te de nuestros dias: J. Rawls (1971:3)—que “cada persona posee una in-
violabilidad fundada en la justicia que incluso el bienestar de la socie-
dad como un todo no puede ignorar”. Quizas algunas frases de Hegel
puedan ser leidas desde esta perspectiva: “Las teorias de la prevencion...
descuidan la consideracion objetiva de la justicia, que es lo primero y
sustancial en el tratamiento del delito” (1821:159-160).

En cambio, otras afirmaciones de Hegel (algunas de ellas ya sugeri-
das por Kant) van a ser llanamente omitidas en esta presentacién. No
se presupone aqui nada semejante a que “la violencia se elimina con la
violencia” (Hegel 1821:155) ni que el castigo sea “un derecho del delin-
cuente mismo” (Hegel 1821:161). Tampoco pretendemos presentar una
version del retribucionismo que pueda ser vista como una reconstruc-
cion de las ideas de estos autores.

La version que deseamos exponer trata de ser una version capaz de
armonizar con alguna moderna teoria contractualista de la justicia, como
es la de J. Rawls (39), de forma semejante a como pretende D.A. Hoe-
kema (1980:241): “Una estrategia sustancialmente similar a la de Rawls
es util, en mi opinidn, para desarrollar una teoria del castigo”, y con la
conviccion de que tal doctrina partiria de la base asumida por Hoeke-
ma (1980:241) cuando escribe:

Argiiiré también que cualquier institucion del castigo cuya estruc-
- tura no tenga una base retributiva no conseguird proteger adecuada-
mente los derechos de los individuos sujetos a ella.

(39) Presentar una doctrina retribucionista referida a la teoria de la justicia de Rawls
tiene algunos inconvenicntes : por una parte Rawls (1955:144-170) present6 una version
de la justificacién del castigo —anterior a la teoria de la justicia que es claramente ase-
quible a lo que llamaremos modelo mixto (vd. 5.4)—, aunque puede defenderse que en
Rawls (1971) cambiaria su punto de vista (vd. en el mismo sentido, Morawetz 1987:224)
y, por otra parte, desgraciadamente en A Theory of Justice no encontramos una doctrina
de la justificacién del castigo desarrollada sino solamente algunas interesantes reflexiones
acerca de ella (vd. el mismo Rawls 1971:575). Confiamos en que estas pocas reflexiones
sean suficientes para fundamentar nuestra presentacion.
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5.3.2. El contrato social y el deber de no dariar

Justificar una institucién determinada es apelar a principios que
muestren la correccion de dicha institucion: es mostrar que la existencia
de esa institucién estd de acuerdo con determinados principios (que se
consideran correctos). Justificar la institucion del castigo presupone la
justificacion de la coercién institucionalizada en una sociedad humana.
La teoria de la justicia de Rawls ofrece un modelo que permite justifi-
car la coercion si y sélo si se asume como correctos determinados prin-
cipios definitorios de la expresion “sociedad humana justa” (los princi-
pios de justicia, lo que Rawls llama la justicia como equidad). Estos prin-
cipios son, segin Rawls, aquellos que cualquier persona sometida a de-
terminadas restricciones aceptaria. Estas restricciones son las que hacen
de su doctrina una doctrina deudora de la tradicién contractualista en
filosofia politica (vd. la apelacion de Rawls 1971:11 a Locke, Kant y
Rousseau). Estas restricciones configuran lo que Rawls denomina la po-
sicién original: una posicién tal en la que un conjunto de seres humanos
auto-interesados, pero ignorantes de cual va a ser su lugar concreto en
la sociedad —lo que Rawls denomina el velo de la ignorancia: ignoran-
cia respecto del origen social, capacidades, intereses y preferencias— de-
ciden que principios elegir para la organizacion de la vida en sociedad,
para la organizacion de la cooperacion y para la resolucion de los con-
flictos. Segiin Rawls, dada esta configuracion de la posicién originaria
los participantes en ella elegirian por unanimidad dos principios de jus-
ticia con el siguiente contenido (1971:302):

Primer principio: Cada persona debe tener un derecho igual al sis-
tema total mas extenso de libertades basicas que sea compatible con
un sistema similar de libertades para todos.

Segundo principio: Las desigualdades sociales y econdmicas deben
ser dispuestas de modo tal que ellas satisfagan estas dos condiciones:
a) deben ser para el mayor beneficio de los que se encuentran en la
posicion social menos aventajada (el llamado “principio de la difefen-
cia”), y b) deben adjudicarse a funciones y posiciones abiertas a todos
bajo condiciones de una equitativa igualdad de oportunidades.

Para que el primer principio, que establece un amplio dmbito de li-
bertades, sea efectivo es necesario establecer deberes (deberes natura-
les los llama Rawls 1971:114 y ss.). Aunque Rawls no presenta de forma
articulada su concepcidn de los deberes naturales, a nosotros nos inte-
resa ahora el establecimiento del deber de no danar, el deber de no in-
terferir en el ejercicio de las libertades de los demds.

Al establecer mas detalladamente las clausulas del contrato hipoté-
tico (el contrato realizado por personas auto-interesadas y racionales,
pero bajo el velo de la ignorancia), sus participantes autorizarian el es-
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tablecimiento de un sistema penal capaz de mantener el disfrute de las
libertades (Vd. Rawls 1971:240) (40). Dicho en palabras de N. Lacey
(1984:22), referidas a esta cuestion:

Uniendo la doctrina retribucionista del castigo con el punto de vis-
ta del contrato social de la obligacién politica, puede afirmarse, cla-
ramente, que aquellas formas de conducta que las personas que sus-
criben el contrato social hipotético acuerdan que deben ser sanciona-
das por el derecho penal estd justificado sancionarlas. La imposicion
de la sanci6n restaura el balance moral que el ofensor ha alterado por
no cumplir con sus (hipotéticamente asumidas) obligaciones politicas.
En este sentido, €1 ha querido su propio castigo.

Segin Rawls (1971:314), “el propésito del derecho penal es soste-
ner los deberes naturales basicos, aquellos que prohiben ofender a otras
personas en su vida e integridad fisica, asi como privarles de su libertad
y propiedad y los castigos deben servir a este objetivo”.

En este sentido, puede afirmarse que los delincuentes merecen el cas-
tigo, puesto que acordaron hipotéticamente ser castigados para restau-
rar la vigencia de los principios de justicia. En palabras de Rawls
(1971:576):

Cuando acuerdan las penas que estabilizan un esquema de coo-
peracién las partes aceptan el mismo tipo de restriccion sobre el au-
to-interés que el que estdn dispuestos a reconocer al elegir los princi-
pios de justicia en primer lugar. Una vez rcconocidos estos principios
desde el punto de vista de las razones ya convenidas, es racional au-
torizar las medidas necesarias para mantener las instituciones justas.

Uno podria objetar a esta versién de la doctrina de la justicia de
Rawls, que el mismo Rawls desautoriza la idea de “merecimiento mo-
ral” (moral desert) como parte de su concepcién (1971:310 y ss.). Sin
embargo, a nuestro juicio, lo que Rawls desautoriza es el merecimiento
como base para distribuir los beneficios (ingresos y riqueza) entre los
miembros de una sociedad (el segundo principio de justicia rawlsiano
se opone a esta concepcién), pero no se opone al merecimiento como
base para asignar los castigos, asi parece sugerirlo su afirmacion segiin
la cual la justicia distributiva y la justicia retributiva no son puntos de
vista opuestos (1971:315).

Una vez establecido que el fin justificante de las sanciones penales
no puede ser otro que el mantenimiento de una sociedad bien ordena-

(40) No trataremos aqui el problema de si esta version del retribucionismo presupo-
ne que el Estado tiene el deber de castigar en esos casos (version fuerte 0 si Gnicamente
dispone del derecho de castigar (version débil). Vd., para esta cuestion, Eckhoff 1984:11-12.
Aunque es preciso anadir que la version débil seria dificil de distinguir de lo que aqui de-
nominaremos modelo mixto.
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da bajo los principios de justicia (hipotéticamente contratados) y que
ello debe hacerse sobre la base de castigar a aquellos que merecen ser
castigados por haber infringido sus deberes naturales, es necesario des-
cribir como debe ser un derecho penal acorde con estas caracteristicas.

5.3.3. Un modelo de derecho penal justo

Rawls (1971:195-201) imagina una secuencia en cuatro etapas en el
establecimiento de las cuestiones de justicia por parte de seres raciona-
les. La primera etapa consiste en el establecimiento de los dos princi-
pios de justicia que ya conocemos. La segunda etapa estipula las nor-
mas constitucionales que aseguran el principio de igual libertad para to-
dos. La tercera etapa tiene como objetivo el establecimiento de las re-
glas legislativas de acuerdo con los principios de justicia —béasicamente
con el segundo principio—. La cuarta etapa es la de la aplicacion de las
reglas generales a casos particulares por parte de los drganos encarga-
dos de resolver los conflictos en la sociedad. Cada una de estas estapas
presupone un progresivo levantamiento del velo de la ignorancia que,
por una parte, permite articular normas adecuadas para cada sociedad
en concreto y por otra permite hacerlo de forma justa, puesto que todas
las etapas respetan los principios de justicia.

En la segunda etapa, que establece un estado de derecho (“the Rule
of Law”) ya encontramos todos los principios de un derecho pcnal justo
(en el sentido de que estd de acuerdo con los principios de justicia).

En primer lugar, los principios de estricta legalidad y de estricta ju-
risdiccionalidad derivan de la idea de estado de derecho como asegura-
dor de la libertad, el complejo de derecho y deberes, surgidos del pri-
mer principio de justicia (1971:238-239). Como Rawls senala “si el prin-
cipio nullum crimen sine lege es violado, digamos por leyes vagas e im-
precisas, la libertad con la que contamos es también vaga e imprecisa.
Los limites de nuestra libertad devienen inciertos” (vd., la insistencia de
Ferrajoli 1989:7 y ss. en este delicado punto). Es obvio, por otra parte,
que el principio de estricta jurisdiccionalidad garantiza que solo sea cas-
tigado aquel que merece serlo (por haber vulnerado el deber de no
danar).

En segundo lugar, el principio de culpabilidad (responsabilidad) tam-
bién deriva de la idea de libertad:

Este principio es simplemente la consecuencia de contemplar un
sistema juridico como un orden de reglas piblicas dirigidas a perso-
nas racionales para regualar su cooperacion, y dar el peso adecuado
a la libertad. Creo que este punto de vista de la responsabilidad nos
capacita para explicar la mayoria de causas de justificacion y de ex-
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clusién de la responsabilidad reconocidas por el derecho penal bajo
el titulo de mens rea y que pueden servir como guia para la reforma
del derecho (1971:241).

En tercer y ultimo lugar, también la consideracion de las personas
como individuos racionales, nos lleva al principio de proporcionalidad,
puesto que es legitimo pensar que €l contrato requiera que sean casti-
gadas més duramente aquellas conductas que atentan mds contra el
mantenimiento de los principios de justicia.

De esta forma, Rawls asegura que el derecho penal esta justificado
por cuanto es necesario para el mantenimiento del primer principio de
justicia, pero no estd justificado (como tal vez pensaria un utilitarista)
porque maximice algin objetivo colectivo: “Ninguna pérdida de liber-
tad ha sido aceptada por el incremento de beneficios sociales y econé-
micos” (Rawls 1971:243). “Los argumentos para restringir la libertad po-
ceden del principio de libertad mismo” (Rawls 1971:242) (41).

5.4. Modelo mixto

5.4.1. Introduccion

En este epigrafe presentaremos las criticas que consideramos mas
fundamentadas a las dos doctrinas de justificacion anteriormente ex-
puestas. Algunos autores en atencion a esas criticas han construido mo-
delos de justificacion de la sancidn penal de cardcter mixto, esto es, mo-
delos que postulan como fines justificantes del derecho penal elemen-

(41) El retribucionismo asi presentado es un retribucionismo de carécter liberal (kan-
tiano), que concibe a la sociedad inicamente como un conjunto de individuos; si uno quie-
re prescntar una version atenta a las criticas comunitarias al liberalismo (criticas que el
mismo Rawls ha tenido muy presentes en los dltimos afios), puede consultar A. Olden-
quist (1988:464-478). Su argumentacién es, en sintesis, como sigue:

1) Los seres humanos son innatamente animales sociales que pueden realizarse y al-
canzar su humanidad completa sélo en sociedad.

2) Una sociedad humana es una comunidad moral.

3) Una comunidad moral es aquella tal que sus miembros son personalmente respon-
sables det dano que inflingen a sus semejantes y al bien comin.

4) Sostener que las personas son responsables por el dafio que infligen a sus seme-
jantes y al bien comun es considerarlas merecedoras de reprobacion y castigo.

5) Considerar a las personas merecedoras de reprobacién y castigo es aceptar moral-
mente la retribucion.

Por lo tanto,

6) Los seres humanos pueden realizarse y alcanzar su humanidad completa sélo si
aceptan moralmente la retribucion. ’
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tos tomados de la doctrina de justificacion utilitarista y de la doctrina
de justificacion retribucionista, tratando con ello de construir un mode-
lo menos vulnerable a la critica.

5.4.2. Criticas a la doctrina de justificacion utilitarista y a la doctrina de
justificacion retribucionista

Los autores defensores de los que denominamos doctrina de justifi-
cacién mixta han criticado a las doctrinas de justificacion utilitaristas di-
versas cuestiones. Distinguiremos entre algunas criticas que, a nuestro
entender, pueden ser descartadas, por no afectar a la presentacion rea-
lizada en este trabajo de una doctrina de justificacion utilitarista (DJU)
y a otro tipo de criticas que, en cambio, si deben ser asumidas por DJU.

Algunas criticas realizadas desde el modelo mixto a DJU que con-
sideramos descartables son las siguientes: a) para maximizar la efectivi-
dad del derecho penal tal vez en algunas ocasiones se deberia castigar
a los inocentes; b) para una mayor proteccién de los bienes se deberia
castigar comportamientos anteriores a los que producen el dano.

La critica a) no afecta a DJU porque, con cardcter general, parece
correcto afirmar que si un ordenamiento juridico aceptara castigar a in-
dividuos sin probar que ellos han realizado el hecho castigado, es pre-
visible que disminuyera en forma grave el bien de la seguridad de los
individuos. La previsible mayor efectividad del derecho penal (menos
culpables se quedarian sin castigo), y por tanto el aumento de la felici-
dad colectiva, seria seguramente superado por la disminucion de la fe-
licidad originada por el miedo y por la alarma de los ciudadanos, aun-
que no sea de todos, a sufrir arbitrariamente castigos (42). Con todo ello
no queremos decir que, en efecto, en algin caso limite, casi de labora-
torio, un utilitarista no debiera llegar a la conclusién de que el castigo
del inocente es la opcidn correcta (43).

En cuanto a la critica b), segin DJU en muchos casos se demostra-
rd la utilidad de castigar determinados comportamientos anteriores a la
produccién de los danos que, en atencion a leyes probabilisticas, pue-
den ser causalmente conectados a los dafios (44). DJU deberd segura-

(42) Véase parecidas consideraciones en: Bentham (1838-1843a:448-449). También
Rawls (1955:151-152) ha escrito que no podria justificarse en bases utilitaristas una insti-
tucién (que él denomina “telishement”) que autorizara a los jueces a castigar discrecio-
nalmente a los inocentes en determinadas circunstacias.

(43) Véase uno de esos casos limites en McCloskey (1963:599) y, discutido, en Smart
(1973:80-81). Curiosamente ésta era una objecién ya contemplada por J.S. Mill (1861:121).

(44) Piénsese en la posibilidad de que existan estudios descriptivos sobre las condi-
ciones en que se dan accidentes de circulacion, consiguiéndose aislar factores como el ex-
ceso de velocidad, el consumo de bebidas alcohdlicas, el tomar curvas sin visibilidad por
la izquierda, etc., que se producen en un niimero importante de casos. Y que en base a
tal andlisis se pueda formular aiguna ley probabilistica segun la cual si se da alguna de
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mente considerar justificado reducir la felicidad de los ciudadanos, al
disminuir algunas esferas de la libertad de actuar y al imponerles mas
sanciones, si el beneficio obtenido con ello (la violencia evitada) es ma-
yor. Pero, a nuestro entender, en los supuestos en que se plantea la efec-
tividad del castigo anterior a la lesién, DJU dira que no es necesario (y,
por tanto, estd injustificado) recurrir al derecho penal. En efecto, en los
ambitos en que se ha advertido la efectividad de estas sanciones antici-
padas (en el ambito de la circulacion, del ambiente, del trabajo), parece
factible sancionar mediante la privacion de bienes de entidad menor,
siempre que la disminucidn de severidad quede compensada con el au-
mento de la probabilidad de ser sancionado.

A nuestro entender, la critica que causa mayores dificultades a un
modelo utilitarista de justificacion es aquel que dice que DJU deberia
admitir respecto de ciertos fendmenos una cierta reduccion de la estric-
ta jurisdiccionalidad (no ser castigado penalmente si no existe un pro-
ceso en el que teniendo el individuo todas las garantias de defensa se
prueba que tal individuo ha realizado el hecho castigado por la ley pe-
nal). Ya Bentham, en contraste con otros penalistas de la ilustracion
(Beccaria, 1764:90), habia cuestionado el alcance absoluto de la presun-
cion de inocencia, sefialando por ejemplo que el derecho al silencio del
acusado no tenia una clara justificacién desde el punto de vista utilita-
rista (Bentham, 1838-1843b:445-465). Padovani (1981:540-541) ve en es-
tos argumentos de Bentham un claro precedente de los que moderna-
mente justifican premiar la delacién en relacion a determinados delitos
(terrorismoy crimen organizado) y usarla como principal medio de prue-
ba. Y en el ambito anglosajéon, Hart (1973:38-39) y Twining
(1985:95-100) han discutido estos argumentos de Bentham relacionén-
dolos también con la discusion al respecto de la legislacion penal inglesa.

No sorprende en consecuencia que también Ferrajoli
(1989:781-783), en su defensa de un derecho penal sumamente garan-
tista, critique con mucha contundencia estas posibles consecuencias del
utilitarismo.

A las diversas versiones del retribucionismo se les ha objetado tra-
dicionalmente que ellas no son mds que una racionalizacion de la ven-
ganza (de la “lex talionis”) o que la adecuacién entre castigo y ofensa
(la proporcionalidad) es, en la mayoria de casos, dificil de precisar (Ra-
bossi, 1976:34-38). Sin embargo nuestra presentacion del retribucionis-
mo (DJR) no es susceptible de ningunas de estas criticas tradicionales.
No hay ninguna concesion al deseo de venganza en DJR y la adecua-
cion es aquella que seria hipotéticamente consensuada por personas ra-
cionales y auténomas.

Pensamos, en cambio, que hay un aspecto de esa doctrina suscepti-
ble de ser criticado: si el contrato que justifica la sancién penal es hipo-

tales variables se produce un accidente y, por tanto, queden danados algunos bienes.
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tético s6lo hipotéticamente autoriza (u obliga) a castigar. El castigo esta
justificado moralmente si y s6lo si se cumplen los principios que defi-
nen un orden justo. Si el orden es injusto, y especialmente para aquellas
personas que mds injustamente son tratadas por ese orden, entonces no
estd justificado el castigo. Si las condiciones de vida de las personas de
carne y hueso a las que el castigo debe aplicarse estdn tan alejadas de
las condiciones establecidas por los seres noumenales que suscribirian
el contrato hipotético, de forma que ya no es posible trazar entre ellas
ninguna semejanza, el castigo no estaria justificado. Entonces, deberia
concluirse que el castigo no esta justificado en muchos casos y esta no
parece ser la conclusion que suelen extraer la mayoria de autores
retribucionistas (45).

En resumen, {codmo puede un contrato hipotético justificar categ6-
ricamente? (Dworkin, 1977:234-275) y {c6mo puede un contrato hipo-
tético obligar a quienes viven en condiciones totalmente diversas de las
establecidas en el contrato?

5.4.3. Modelo mixto: conceptualizacion

Pese a la importancia de la utilidad, el valor de la persona huma-
na impone una limitacién fundamental al tipo y a la cantidad de la
pena (Ferrajoli, 1989:393).

El fin justificante del derecho penal es para una doctrina de justifi-
cacién mixta satisfacer la utilidad colectiva, salvo que para ello se deba
vulnerar algin derecho considerado basico del individuo, en cuyo caso,
la utilidad colectiva deberd ceder al fin de garantia de tales derechos.

Los defensores del modelo mixto acostumbran a ser partidarios de
una doctrina, mas o menos robusta, de derechos. Los derechos son con-
templados por estos autores como restricciones a la maximizacién de al-
gin bien colectivo. Esta concepcién atribuye a la maximizacion de la uti-
lidad colectiva, el caracter de fin general justificante de la sancién penal

(45) No obstante esta dificultad podria ser superada por los autores que, en ¢l marco
de una doctrina de justificacidn retribucionista, sustentaran la Hamada concepcién nor-
mativa de la culpabilidad, en base a la cual la ley penal deberia considerar como circuns-
tancia para eximir de responsabilidad penal o para atenuar tal responsabilidad, el que un
individuo, al realizar un comportamiento castigado por la ley penal, dispusiera de unas con-
diciones (econdmicas, cuiturales, sociales), muy por debajo de lo que se consideran con-
diciones minimas de vida. Sobre la concepcién normativa de culpabilidad, véase una pri-
mera defensa en Frank (1907), una explicacion histérica sobre su surgimiento de Padova-
ni (1973) y una defensa reciente en Torio (1985).

Sin embargo, pese a incorporar como principio de distribucién de) castigo un criterio
semejante al de la concepcion normativa de la culpabilidad, llevando a no justificar el cas-
tigo en algunos casos (y a justificar un castigo menor en otros), cuando en efecto se pro-
duce este nivel de injusticia en el orden social, parece dificil justificar algin castigo en el
mantenimiento de las condiciones de justicia.



172 José Cid Moliné y Jose Juan Moreso Mateos

pero contempla los derechos como un limite en la distribucién de las san-
ciones. Quizds es Hart (1968:1-28), el més claro defensor de esta
posicion (46).

También la posicion de Ferrajoli, debe ser contemplada como una
version del modelo mixto (Ferrajoli, 1989:243)(46 bis). Lo que es tal vez
mas destacable de la aportacion del autor es su justificacién de los limi-
tes a la maximizacion de la utilidad en base a una desarrollada teoria
de derechos, que denomina garantismo penal.

A nuestro juicio, la sofisticada version presentada por Ferrrajoli
(1989:caps. XI1 y XIV) del garantismo penal no es del todo consciente
de los problemas de justificacion de una robusta teoria de derechos
(como la que él sustenta) desde una perspectiva consecuencialista (uti-
litarista) (47). Ferrajoli (1989:393) escribe: “Si se adopta la perspectiva
de reforma del utilitarismo penal los argumentos utilitaristas no sélo
concuerdan con los morales sino que vienen a precisarlos y reforzarlos”,
pero también (1989:364): “La idea utilitarista de la prevencion, separa-
da del principio de retribucion, se ha convertido en uno de los princi-
pales componentes del moderno autoritarismo penal”.

Sea como fuere, Ferrajoli sostiene una doctrina del garantismo tal
que el estado solo aparece justificado como un instrumento de garantia
de los derechos fundamentales de todos los ciudadanos (1989:922-925).

(46) Rawls en un trabajo anterior a la teoria de la justicia (1955:144-170), a partir de
una sofisticada version del utilitarismo de las reglas (es decir: la concepcién segiin la cual
una regla es correcta si y solo si su cumplimiento maximiza la felicidad y, por tanto, una
accion es correcta si y s6lo si esta condenada por una regla correcta) sostuvo que hay que
distinguir con claridad entre justificar una practica (un conjunto de reglas que define una
institucién como el castigo) v justificar una accion particular en el dmbito de esa préctica.

Segin Rawls, los argumentos utilitaristas son apropiados cuando nos referimos a cues-
tiones acerca de las précticas, mientras los argumentos retribucionistas son apropiados
para la aplicacién de reglas particulares a casos particulares: “La justificacion de lo que
¢l juez hace en cuanto jucz se fundamenta en el punto de vista retribucionista; la justifi-
cacion de lo que el legislador (ideal) hace en cuanto legislador se fundamenta en el punto
de vista utilitarista (p. 147).Véase una argumentacion semejante en Hare (1981:164-165).

Nino (1980:1977-268) ha defendido lo que denomina una “teoria conscnsual de la
pena”, segin la cual el fin justificante del castigo es la minimizacién de los daiios sociales,
pero este fin estd limitado por el consentimiento, consentimiento que presuponc que sélo
pueden ser castigadas aquellas personas que realizaron un comportamiento sabiendo que
el derecho lo sancionaba. De forma semejante a como una persona resta obligada con-
tractualmente por la realizacién de ciertos comportamientos (subir a un autobus, comer
en un restaurante) porque consintié las consecuencias normativas de cllos, ¢l delincuente
resta obligado por consentir las consecuencias normativas del delito. De esta forma, se-
gun Nino, se evita infringir la segunda formulacién del imperativo categérico kantiano, sc
cvita tratar a las personas como instrumentos y se las trata como fines.

(46 bis) En la conversacién personal que mantuvimos con L. Ferrajoli, éste nos indi-
c6 que, a su juicio, su doctrina de justificacion es una dc las posibles versiones del utili-
tarismo (aunque, es obvio, un utilitarismo de especiales caracteristicas).

(47) Una interesante justificacién de los derechos desde una base consecuencialista
ha sido intentada recientemente por Sumner (1987:163-198).
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Entre estos derechos fundamentales no sélo se incluyen las libertades ne-
gativas del estado liberal sino también los derechos sociales del estado
social (1989:901-905). El fin del derecho en su doctrina garantista es la
minimizacién del poder en todas sus expresiones para permitir la maxi-
mizacion de los derechos fundamentales de todos los ciudadanos y el
fin del derecho penal es la minimizacién de la violencia arbitraria por
parte de los individuos y, también, por parte del estado (1989:975). Por
ello, en esta doctrina sélo estd justificado el castigo cuando, por una par-
te la sancién es necesaria para minimizar la violencia arbitraria de los
ciudadanos y, por otra parte, quedan garantizados los derechos de to-
dos los ciudadanos (también de los delincuentes), minimizando asi la
violencia arbitraria del estado.

La doctrina de justificacién defendida por Ferrajoli, la doctrina del
garantismo penal, se toma tan “en serio” los derechos que presenta unas
razones capaces de desvirtuar cualquier ]ustlflcacmn a instituciones
(como la prision preventiva) que incluso los autores mas autocalificados
de liberales han considerado imprescindibles para mantener la convi-
vencia social (Ferrajoli, 1989:803-810). En el mismo sentido, Ferrajoli
no contempla el ¢astigo como un deber del Estado sino s6lo como un
derecho, ya que incluso cumpliéndose con todas las condiciones que au-
torizan el castigo, el juez deberd disponer de un poder de equidad para
atender a las circunstancias personales del individuo que pueden llevar,
por grave que sea el delito, a la atenuaci6n de la pena e incluso a la no
imposicion de pena. En resumen, la obligacion del j Juezen el modelo ga-
rantista de Ferrajoli establece rlgldamente limites maximos al castigo
pero deja abiertos los limites minimos (Ferrajoli, 1989:135-147).

Para terminar, el problema mas importante que debe soportar una
justificacion mixta del castigo es a nuestro entender el siguiente: si los
derechos son un limite a la utilidad colectiva entonces deberdn estar ba-
sados en alguna teoria de la justicia de cardcter no consecuencialista y,
en este sentido, puede sostenerse que tal justificacion del castigo es en
su estructura de cardcter retribucionista y si, en cambio, los derechos
pueden ser justificados en alguna doctrina consecuenctalista como es €l
utilitarismo, entonces, en tal caso, la justificacion es, en realidad, de ca-
racter utilitarista.

6. CONCLUSIONES

La obra de Ferrajoli, de cuya lectura surgié la iniciativa de escribir
este articulo, suscita importantes interrogantes para quien quiera aden-
trarse en el ambito de la ciencia juridica. En este trabajo, hemos soste-
nido la importancia de describir clara y minuciosamente las normas ju-
ridico-penales. Una nocién de interpretacion como NEI permite reali-
zar esta actividad descriptiva con un destacado valor cognoscitivo y de
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esta actividad pueden beneficiarse tanto los legisladores como los ope-
radores juridicos en general.

La distincién entre describir las normas penales y hacer recomenda-
ciones para su reforma y aplicacion permite una discusion més clara tan-
to respecto a cuestiones interpretativas como a cuestiones de justifica-
cién. La justificacion requiere un amplio conocimiento sociologico de
las funciones cumplidas por el derecho penal. Es ocioso discutir acerca
de si una norma penal (o una sentencia judicial) esta justificada st se ca-
rece de los conocimientos acerca de las consecuencias sociales de dicha
norma (o sentencia). Por otra parte, la descripcion del ordenamiento ju-
ridico penal sin una descripcion complementaria de las relaciones socia-
les reguladas por tal ordenamiento es una descripcion parcial e in-
suficiente.

Tal vez el punto més delicado de esta forma de proceder sea la ar-
ticulacion de una doctrina que presente los fines justificantes del dere-
cho penal. En este trabajo hemos presentado tres doctrinas de justifica-
cién. Obviamente existen otras doctrinas de justificacion. Pero las tres
doctrinas presentadas pueden ser sostenidas desde una posicion liberal
respecto al derecho y al Estado. Por esa razon, aunque los argumentos
de justificacion difieren en forma significativa, el modelo de derecho pe-
nal que consideran justificado tiene unas caracteriticas semejantes. En
este sentido, estamos de acuerdo con Feinberg (1984:18), cuando escri-
be: “el progreso en las pendltimas cuestiones no necesita esperar la so-
lucién para las ultimas”. A pesar de ello, creemos que una profundiza-
cién en estas doctrinas y un mayor conocimiento soctoldgico de la rea-
lidad, necesario para averiguar si una determinada regulacién penal esta
justificada de acuerdo a la capacidad de contribuir al logro de los fines
justificantes llevaria, tal vez, a una mds clara delimitacion de las contro-
versias en relacion a cuestiones de justificacion. También ast se facilita
que el jurista, advirtiendo las consecuencias del modelo que propone,
esté mas dispucsto a reformularlo.

Esta forma de presentar estas doctrinas cldsicas de justificacion del
castigo tiene la virtud, en nuestra opinién, de relacionarlas con la dis-
cusidn contempordnea acerca de problemas de justificacion mds gene-
rales, que ocupan a los filésofos de la politica.

Queremos acabar este articulo sefialando que buena parte de la dis-
cusion entre la doctrina penal espaola puede ser contemplada a la luz
de las tres doctrinas de justificacién aqui presentadas. A menudo las pro-
puestas de reforma de la |egislacién y, mas importante aun, las propues-
tas de aplicacion del derecho penal, responden a posiciones distintas res-
pecto a los fines que los autores consideran adecuados para justificar la
legislacion penal. También el amplio acuerdo que sobre determinadas
cuestiones reina en la doctrina penal espafola actual es fruto de un
acuerdo sobre lo que unas lineas mds arriba denominabamos cuestiones
pendltimas. Sin ningin dnimo de exhaustividad, puede senalarse a Gim-
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bernat como el mds claro representante en la doctrina espafiola de un
doctrina de justificacion cercana a DJU (48); es mas dificil encontrar al-
gun autor que se aproxime a DJR (49); en cambio, buena parte de la
doctrina penal espanola mantiene posiciones cercanas a DJM (50).
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SECCION LEGISLATIVA

Disposiciones (*)

LEY 1/1991, de 7 de enero, de modificacién de los Cédigos Civil y Penal en materia
de responsabilidad civil del profesorado («B.O.E.» 8 de enero de 1991).

El régimen de responsabilidad que para los profesores y maestros establecen
los articulos 22 del Cddigo Penal y 1.903 del Cédigo Civil no se ajusta a la realidad
social de nuestros dias. Se trata de normas con fundamento en la llamada «culpa
in vigilando», concebidas en momentos en que existia una relacién de sujecién del
alumno al profesor, en términos que hoy no se producen en el discurrir diario de
la vida docente.

Ello induce a modificar el régimen de responsabilidad a fin de establecer que
quien responda de los danos ocasionados por sus alumnos sean las personas o en-
tidades titulares de los centros, que son quienes deben adoptar las correspondien-
tes medidas de organizacion, sin perjuicio de que en supuestos tasados, y a ello obe-
dece la reforma del articulo 1.904 del Cédigo Civil, el titular puede reclamar al per-
sonal docente la cantidad satisfecha.

Anticulo 1

Se madifica el articulo 22 del Cédigo Penal, que queda redactado del modo
siguiente:

«La responsabilidad subsidiaria que se establece en el articulo anterior serd tam-
bién extensiva a las personas, entidades, organismos y empresas dedicadas a cual-
quier género de industria, por los delitos o faltas en que hubiesen incurrido sus em-
pleados o dependientes en el desempeiio de sus obligaciones o servicio.

Igualmente, serd extensiva dicha responsabilidad subsidiaria a las personas o en-
tidades que sean titulares de un Centro docente de enscfianza no superior, por los
delitos o faltas en que hubiesen incurrido los alumnos del mismo, menores de die-
ciocho anos, durante los periodos en que dichos alumnos se hallen bajo el control
o vigilancia del profesorado del Centro, desarrollando actividades escolares o ex-
traescolares y complementarias»,

(*) Seccion claborada por la redaccion de la Revista.
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Arnticulo 2

Se suprime el parrafo quinto del articulo 1.903 del Cédigo Civil.
El pérrafo sexto de dicho articulo queda redactado en los siguientes términos:

«Las personas o cntidades que sean titulares de un Centro docente de ense-
fianza no superior responderan por los dafos y perjuicios que causen sus alumnos
menores de edad durante los periodos de tiempo en que los mismos se hallen bajo
el control o vigilancia de! profesorado del Centro, desarrollando actividades esco-
lares o extraescolares y complementarias».

Anticulo 3

El articulo 1.904 del Cddigo Civil tendrd la siguiente redaccion:

«El que paga el dano causado por sus dependientes puede repetir de éstos lo
que hubiese satisfecho.

Cuando sc trate de Centros docentes de ensenanza no superior, sus titulares po-
dran exigir de los profesores las cantidades satisfechas, si hubiesen incurrido en dolo
o culpa grave en el ejercicio de sus funciones que fuesen causa del dano».

LEY ORGANICA 9/1991, de 22 de marzo, por la que se modifican los articulos 367,
368 y 390 del Cédigo Penal, y se introduce en él un nuevo capitulo acerca del
Tréfico de influencias. («B.O.E.» 27 de marzo de 1991).

Anticulo 1

Los articulos 367, 368 y 390 del Cédigo Penal quedan redactados del modo
siguiente:

«Anticulo 367

El funcionario publico o autoridad que revelare los secretos o cualquier infor-
macion de que tenga conocimiento por razon de su oficio o cargo y que no deban
ser divulgados sera castigado con las penas de suspensién y multa de 100.000 a
200.000 pesetas.

Si de la revelacion a que sc refiere el parrafo anterior resultare grave dano para
la causa publica o para tercero, las penas seran las de prision menor e inhabilita-
cion especial.

Si se tratare de secretos de un particular, las penas serdn las de arresto mayor,
suspension y multa de 100.000 a 500.000 pesetas.

Aniculo 368

El funcionario publico o autoridad que, haciendo uso de un secreto de que ten-
ga conocimiento por razon de su oficio o cargo, o de una informacién privilegiada,
obtuviere un beneficio econdémico para si o tercero, serd castigado con las penas de
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inhabilitacién especial y multa por el importe del valor del beneficio obtenido o fa-
cilitado. Si resultare grave dano para la causa publica o para tercero, las penas se-
ran las de prisién menor e inhabilitacién especial.

A los efectos de este articulg, se entiende por informacién privilegiada toda in-
formacidn de cardcter concreto que se tenga exclusivamente por razon del oficio o
cargo publicos y que no haya sido notificada, publicada o divulgada.

Articulo 390

El funcionario publico que admitiere dadiva o regalo que le fueren ofrecidos
en consideracion a su funcion o para la consecucion de un acto no prohibido legal-
mente, serd castigado con las penas de arresto mayor y multa del tanto al triplo del
valor de la didiva o regalo, sin que pueda ser inferior a 100.000 pesetas.»

Articulo 2

El Capitulo TV del titulo VII del Libro Il del Cédigo Penal tendra la siguiente
ribrica: «De la revelacién de los secretos ¢ informaciones y de la informacién pri-
vilegiada y su uso indebido.»

Articulo 3

Se introduce en el Cédigo Penal un nuevo Capitulo XIII del Titulo VII del Li-
bro Il con la ribrica «Del trafico de influencias», y con los siguientes articulos:

«Articulo 404 bis a)

El funcionario piblico o autoridad que influyere en otro funcionario publico o
autoridad prevaliéndose del ejercicio de las facultades de su cargo o de cualquier
otra situacion derivada de su relacién personal o jerdrquica con éste o con otro fun-
cionario o autoridad y consiguiere una resolucién, obteniendo por ello un beneficio
econémico para si directa o indirectamente o para tercero, serd castigado con las
penas de arresto mayor, inhabilitacion especial y multa por el importe del valor del
beneficio obtenido.

Articulo 404 bis b)

El particular que influyere en un funcionario publico o autoridad prevaliéndo-
se de cualquier situacién derivada de su relacién personal con éste o con otro fun-
cionario publico o autoridad y consiguiere una resolucién, obteniendo por ello un
beneficio econdmico para si directa o indirectamente o para tercero, scra castigado
con las penas de arresto mayor y multa por el importe del valor del beneficio
obtenido.

Anrticulo 404 bis c)

Los que, ofreciendo hacer uso de influencias cerca de las autoridades, o fun-
cionarios publicos, solicitaren de terceros dddivas, presentes o cualquier otra remu-
neracion o aceptaren ofrecimiento o promesa, serdn castigados con la pena de arres-
to mayor.

Si los hechos a que se refiere el parrafo anterior fueren realizados por profe-
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sional titulado, se impondrd, ademds, como accesoria la pena de inhabilitacién
especial.

En cualquiera de los supuestos a que se refiere este articulo la autoridad judi-
cial podra imponer también la suspension de las actividades de la sociedad, empre-
sa, organizacién o despacho y la clausura de sus dependencias abiertas al publico
por tiempo de seis meses a tres anos.»

DISPOSICION DEROGATORIA

Quedan derogadas todas las disposiciones de igual o inferior rango que se opon-
gan a lo establecido en esta Ley Organica.

DISPOSICION FINAL

La presente Ley Organica entrard en vigor ¢l dia siguiente al de su publicacion
en el “Boletin Oficial del Estado”.

TRATADO de asistencia mutua en materia penal entre el Reino de Espana y Aus-
tralia, hecho en Madrid el 3 de julio de 1989. («<B.O.E.» 12 de enero de 1991)

EL REINO DE ESPANA Y AUSTRALIA

Animados por el deseo de cooperar para facilitar la administracion de la justi-
cia en materia penal,

Han resuelto concluir un Tratado de asistencia mutua en los siguiente términos:

ARTICULO 1

Ambito de aplicacion

1. Los Estados Contratantes, de acuerdo con las disposiciones de este Trata-
do, se prestardn asistencia en la préctica de investigaciones y diligencias relaciona-
das con cualquier procedimiento penal por delitos cuyo conocimiento sea compe-
tencia de las autoridades judiciales del Estado requirente en el momento ¢n que la
asistencia sea solicitada.

2. La asistencia se prestara también en relacién con los delitos fiscales y con
los delitos en materia de control de cambios.

3. La asistencia no incluiré:

a) El arresto o detencion de una persona a efectos de extradicién.
b) La ejecucion en el Estado requerido de una sentencia penal dictada en el
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Estado requirente, excepto la medida en que lo permita la legislacion del Estado
requerido y el articulo 15 de este Tratado.

¢) El traslado de condenas para cumplimiento de penas; y

d) La asistencia en la investigacion y persecucion de delitos estrictamente
militares.

4, La asistencia podra prestarse en interés de la justicia, incluso si el hecho
no es punible, de acuerdo con la legislacion del Estado requerido y sin perjuicio de
to dispuesto en el parrafo 5 de este articulo.

5. Cuando la solicitud de asistencia tuviese por objeto un registro domicilia-
rio, un embargo o aseguramiento de bienes, s6lo se ejecutard la solicitud si el delito
respecto al cual se solicita Ja asistencia lo es también de acuerdo con la legislacion
del Estado requerido.

ARTICULO 2

Denegacion de la asistencia

La asistencia podra ser rehusada:

a) Si la solicitud se refiere a delitos de caracter politico o conexos con delitos
de este tipo, en opinién del Estado requerido. La mera alegacion de un fin o mo-
tivo politico en la comisién de un delito no lo calificard por si como un delito de
carécter politico. A los fines de este Tratado no serdn considerados como delitos
politicos:

i) El atentado contra la vida de un Jefe de Estado o de Gobierno o de un
miembro de su familia.

ii) Un delito contra la legislacién relativa al genocidio; o

iii) Cualquier delito que se especifique en los Acuerdos internacionales en los
que sean partes ambos Estados Contratantes.

b) Si la solicitud puede afectar a Ja soberania, la seguridad u otros intereses
piiblicos esenciales del Estado requerido o por cualquier otra razén prevista en su
legislacion.

¢) Si en relacion al delito objeto de la solicitud, la persona ha sido absuelta o
ha cumplido la condena en cualquiera de los dos Estados o en un tercer Estado; o

d) Si el fin de la solicitud fuese perseguir a una persona por motivos de raza,
religion, opiniones politicas, nacionalidad o sexo, o corriese cl riesgo de que su si-
tuacion fuese agravada por alguno de estos motivos.

ARTICULO 3

Autoridades competentes y Autoridad central

1. La solicitud de asistencia podra ser formulada por persona autorizada con-
forme a la legislacion del Estado requirente, que sea autoridad judicial o Fiscal ge-
neral, o sus delegados 0 miembros del Ministerio Fiscal.

2. Los Estados Contratantes designardn una Autoridad central para transmi-
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tir y recibir las solicitudes objeto de este Tratado. En tanto no se designen otras au-
toridades, la Autoridad central de Espana serd la Secretaria General Técnica, Mi-
nisterio de Justicia, Madrid, y la Autoridad central de Australia, el Attorney Gene-
ral’s Departament, Canberra. Cuando un Estado Contratante designe otra Autori-
dad central lo comunicara al otro Estado por via diplomatica.

3. La solicitud de asistencia se remitira por via diplomatica. Sin embargo, en
caso de urgencia, la solicitud se remitird a través de la Autoridad central y se con-
firmara, tan pronto como sea posible, por via diplomatica.

4. Los Estados Contratantes pueden encomendar a sus Consules la practica
de diligencias permitidas por la legislacion del Estado de Acreditacion.

ARTICULO 4

Ejecucion de las solicitudes

1. La solicitud se ejecutara de acuerdo con la legislacién del Estado requeri-
do y debera limitarse a las diligencias expresamente solicitadas.

2. El Estado requerido debera informar con prontitud al Estado requerimien-
to en el caso de que no ejecutase, en todo o en parte, la solicitud, con expresién de
las razones.

3. Antes de rechazar la ejecucion de una solicitud de asistencia, el Estado re-
querido considerara si aquélla puede aceptarse, con sujecién a las condiciones que
estime necesarias. Si el Estado requirente aceptara la asistencia bajo tales condicio-
nes, quedard sujeto a ellas.

4. El Estado requerido debera notificar al Estado requirente los resultados de
la solicitud.

ARTICULO 5

Obtencion de pruebas en el Estado requerido

1. El Estado requerido deberd practicar las pruebas solicitadas de testigos y
Peritos.

2. Si la persona requerida no comparece a la citacion, se niega o no puede
practicar la prueba o da falso testimonio, el Estado requerido debera aplicar las dis-
posiciones y sanciones previstas por su legislacion.

ARTICULO 6

Intervencion de representantes

1. Si el Estado requirente lo solicita expresamente, serd informado de la fe-
cha y lugar de ejecucién de la solicitud.

2. Cuando, de acuerdo con una solicitud de asistencia, una persona hubiera
de prestar declaracién en relacién a un procedimiento que se sigue en el Estado re-
quirente, las partes interesadas en dicho procedimiento, sus representantes legales



Seccion legislativa 185

o los representantes del Estado requirente podran estar presentes e interrogar a di-
cha persona, de acuerdo con la legislacion del Estado requerido.

ARTICULO 7

Envio y devolucion de documentos y objetos

1. En respuesta a la solicitud, el Estado requerido:

a) Enviard copias certificadas, salvo que la Parte requirente pida expresamen-
te los originales; o

b) Puede rehusar o posponer la entrega de material o documentos originales
si su legislacion no lo permite o0 son necesarios en un procedimiento ante sus
tribunales.

2. Los objetos o documentos que se entreguen en ejecucion de una solicitud
serdn devueltos lo antes posible al Estado requerido, a menos que éste renuncic a
su devolucion.

ARTICULO 8

Entrega de documentos y objetos

1. Si la solicitud tuviese por finalidad la entrega de documentos u objetos, el
Estado requerido procedera a su entrega.

2. La entrega se realizard de acuerdo con la legislacion del Estado requerido,
y se acreditard mediante un recibo fechado y firmado por el destinatario o median-
te certificacion de la Autoridad central u otra Autoridad competente. Uno u otro
de estos documentos seran enviados al Estado requirente, y si la entrega no se hu-
*biese podido efectuar, se expresaran las razones.

ARTICULO 9

Comparecencia de personas en el Estado requirente

1. El Estado requirente podra solicitar asistencia del Estado requerido para
la comparecencia de testigos o Peritos en diligencias en un procedimiento penal en
el Estado requirente, salvo que se trate del inculpado, o para tomar parte en inves-
tigaciones de aquel tipo.

2. Las solicitudes del parrafo 1 de este articulo incluirdn una declaracion ex-
plicativa de las razones que llevan al Estado requirente a considerar especialmente
necesaria la citada comparecencia en ese Estado.

3. El Estado requerido exhortara a la persona designada en la solicitud a cum-
plimentarla e informara al Estado requirente de su respuesta.

4. Ninguna de las medidas coercitivas o penas previstas por la legislacion del
Estado requirente seran de aplicacion si la persona no consiente.

5. Si la solicitud para comparecer en el Estado no se hubiera recibido al me-



186 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

nos cuarenta y cinco dias antes de la fecha prevista para las diligencias, ésta podra
ser denegada. El Estado requirente tendra este plazo en cuenta a la hora de reali-
zar la solicitud.

6. La solicitud deberd mencionar el importe de los vidticos, dietas y cantida-
des que haya de percibir la persona citada con motivo de su traslado.

ARTICULO 10

Comparecencia de detenidos en el Estado requirente

1. Podri citarse para declarar como testigo en procedimientos penales del Es-
tado requirente a una persona que se encuentre detenida en el territorio del Esta-
do requerido e igualmente se la podra citar para participar en investigaciones, y a
este fin podra ser transferida temporalmente siempre y cuando sea devuelta al Es-
tado requerido dentro del plazo otorgado por el mismo y sujeto a lo establecido en
el articulo 9 en la medida en que éste sea aplicable.

2. No se autorizara el traslado:

a) Si la persona detenida no consiente en ello.

b) Si su presencia fuere necesaria en un proceso penal en curso.

¢) Si el traslado puede provocar una prolongacién de su detencion; o
d) Si el Estado requerido aduce una grave razén que se oponga al traslado.

3. La persona trasladada deberd ser mantenida bajo custodia en el territorio
del Estado requirente, salvo que el Estado requerido permitiese su puesta en liber-
tad. La persona dectenida sera tratada, en este caso, y a partir de aquel momento,
en los términos establecidos en el articulo 9.

ARTICULO 11

Salvoconducto e inmunidad

1. Una persona que consienta en dar testimonio o participar en investigacio-
nes en el Estado requirente, segiin lo establecido en los articulos 9 6 10, y mientras
esté en el Estado requirente con motivo de una solicitud de éste, no podra:

a) Ser detenida, perseguida o castigada en ese Estado por delitos o sometida
a un procedimiento civil al que no quedaria sometida sino por su presencia en ese
Estado, por hechos y omisiones antcriores a su salida del territorio del Estado re-
querido; o

b) Sin su consentimiento ser requerida para dar testimonio en procedimiento
no especificado en la solicitud.

2. Lainmunidad prevista en el parrafo anterior cesara cuando la persona pro-
longue voluntariamente su estancia en el territorio del Estado requirente mas de
treinta dias a partir del momento en que su presencia no fuera exigida por este Es-
tado, o en caso de haberse ausentado, hubiera vuelto a €l voluntariamente.

3. Las personas que comparezcan en un proceso en el Estado requirente, al
amparo de los articulos 9 6 10, no podrén ser perseguidas en base a su testimonio
salvo en caso de desacato o falso testimonio.
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ARTICULO 12

Entrega de documentos publicos y oficiales

1. El Estado requerido facilitara copias de cualesquiera documentos o infor-
maciones que obren en archivos de caracter piblico, o que sean accesibles al publi-
co en cualquier forma, incluida su adquisicién.

2. El Estado requerido podra discrecionalmente facilitar copias de cualesquie-
ra documentos oficiales o informaciones que obren en archivos oficiales, en igual
forma y en las mismas condiciones en que lo harian en sus propias Autoridades ju-
diciales o al Ministerio publico.

ARTICULO 13

Remisién de antecedentes penales y notificacion de sentencias condenatorias

1. Cuando uno de los Estados Contratantes solicitase del otro Estado antece-
dentes penales de una persona, debera expresar las razones de la solicitud. Los an-
tecedentes penales seran comunicados si no lo prohibe la legislacion del Estado
requerido.

2. Los Estados Contratantes deberan, en la medida de lo posible, notificarse
las sentencias condenatorias con pena privativa de libertad impuestas a los nacio-
nales del otro Estado.

ARTICULO 14
Busqueda y embargo

El Estado requerido, en la medida en que lo permita su legislacién, cumpli-
mentard las peticiones de bisqueda, embargo y entrega de cualquier material al Es-
tado requirente siempre que la peticién contenga informacién que justifique tal ac-
tuacion bajo las leyes del Estado requerido.

ARTICULO 15

Productos del delito

1. Previa peticién, el Estado requerido procurara localizar cualesquiera pro-
piedades o bienes de una persona contra la que se haya dictado o pueda dictarse,
por un Tribunal del Estado requirente, en relacion con una sentencia penal, una or-
den de confiscacion, una pena pecuniaria, una indemnizacidn o cualquier otra or-
den de efectos similares.

2. El Estado requirente debera observar todas las condicones impuestas por
el Estado requerido en relacién con cualquier propiedad embargada que sea entre-
gada al Estado requirente.

3. Cuando sean localizados propiedades o bienes, conforme a lo previsto en
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el parrafo 1, el Estado requerido podra participar en, o iniciar, los procedimientos
que permita su legislacién para enviar cualquier transaccion, transferencia o dispo-
sicion de ellos mientras esté pendiente una decision final sobre aquellas propieda-
des o bienes en los procedimientos seguidos ante un Tribunal del Estado requiren-
te o del Estado requerido.

5. En la aplicacion de este articulo se respetaran los derechos de los terceros
de buena fe.

6. Este articulo es también aplicable a los instrumentos utilizados en la comi-
sién del delito.

ARTICULO 16
Confidencialidad

1. El Estado requerido, si asi se le solicita, deberd mantener la confidenciali-
dad sobre la peticién de asistencia, el contenido de la solicitud y de los documentos
que la apoyan, asi como el hecho de concederla o denegarla. Si la solicitud no pue-
de ser ejecutada sin quebrantar la confidencialidad, el Estado requerido debera in-
formarlo asi al Estado requirente, quien determinara si la solicitud puede ser eje-
cutada sin caracter confidencial.

2. El Estado requirente, si asi se le solicita, deberd mantener la confidencia-
lidad de las pruebas e informaciones suministradas por el Estado requerido, excep-
to en cuanto tales pruebas e informaciones sean necesarias para la investigacién y
diligencias descritas en la solicitud.

3. El Estado requirente no podra usar las pruebas obtenidas para otros fines
que los especificados en la solicitud sin previo consentimiento del Estado requerido.

ARTICULO 17

Contenido de las solicitudes

1. La solicitud de asistencia deberd contener las indicaciones siguientes:

a) La Autoridad competente de la que emana la solicitud.

b) La descripcién de la naturaleza del asunto penal, incluyendo un relato de
los hechos mds relevantes y legislacién aplicable, excepto cuando se trate de la en-
trega de documentos u objetos.

¢) En la medida de lo posible, la identidad, nacionalidad y localizacion de la
persona o personas que son objeto de la investigacion o diligencia.

d) La descripcion precisa de la asistencia requerida y cualquier otra informa-
cién que se estime util para facilitar el efectivo cumplimiento de la solicitud.

e) Indicaciones sobre procedimientos o requerimientos especiales que el Es-
tado requirente desee se practiquen; y

f) Los requisitos, si los hubiere, para pedir conficencialidad y las razones para
ello.

2. La solicitud y los documentos que la apoyan se transmitirdn en la lengua
del Estado requirente.
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ARTICULO 18

Autentificacion

Cuando se solicitase la autentificacidn, todo material o documento se conside-
rara auténtico para los fines de este Tratado, si:

a) Esta firmado o certificado por un Juez, Magistrado o funcionario piblico
en o del Estado remitente; y
b) Esta autentificado mediante sello piblico u oficial del Estado remitente.

ARTICULO 19

Representacion

El Estado requerido representara al Estado requirente en la ejecucién de cual-
quier peticion derivada de este Tratado.

ARTICULO 20

Gastos

El Estado requerido cubrird el costo de cumplimentar la peticion de asistencia,
con la salvedad de que el Estado requirente costeara:

a) Los gastos derivados de trasladar una persona hacia o desde el territorio
del Estado requerido, y cualesquiera honorarios, dictas o indemnizaciones a esa per-
sona mientras se encuentre en el Estado requirente por causa de una peticion rea-
lizada conforme a los articulos 9 6 10.

b) Los gastos derivados del traslado de funcionarios de custodia o escolta; y

¢) Los gastos excepcionales para cumplimentar la peticion, cuando asi lo so-
licite el Estado requerido.

ARTICULO 21

Vigencia de otros tratados y acuerdos
E! presente Tratado no derogara las obligaciones existentes entre los Estados
Contratantes que deriven de otros Tratados, Convenios 0 Acuerdos de otra natu-

raleza, ni impedird que los Estados Contratantes se proporcionen asistencia entre
si, de acuerdo con otros Tratados o Convenios.

ARTICULO 22

Entrada en vigor y terminacion

1. El presente tratado entrard en vigor el tltimo dia del mes siguiente al mes
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en que los Estados Contratantes se hayan notificado por escrito a través de la via
diplomatica que se han cumplido sus respectivos requisitos para la entrada en vigor.

2. Cualquiera de los Estados Contratantes puede dar por terminado este Tra-
tado notificandolo por escrito en cualquier momento, y dejard de estar en vigor el
dltimo dia del tercer mes siguiente a aquel en que se reciba la notificacion.

En fe de lo cual, los abajo firmantes, debidamente autorizados a este efecto por
sus respectivos Gobiernos, firman el presente Tratado.

Hecho en Madrid el dia tres de julio de mil novecientos ochenta y nueve, en
espanol e inglés, siendo ambos textos igualmente auténticos.

El presente Tratado entrara en vigor el 31 de enero de 1991, dltimo dia del mes
siguiente al mes en que las Partes se han notificado reciprocamente el cumplimien-
to de sus respectivos requisitos, seglin se establece en su articulo 22. La notificacion
espanola es de fecha 27 de noviembre de 1990, y la australiana, de 20 de diciembre
de 1990.

INSTRUMENTO de Ratificacion del Protocolo Adicional al Convenio para la Pro-
teccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en
Paris el 20 de marzo de 1952. («B.0O.E.» 12 de enero de 1991)

JUAN CARLOS I
REY DE ESPANA

Por cuanto el dia 23 de febrero de 1978, el Plenipotenciario de Espafa, nom-
brado en buena y debida forma al efecto, firmé en Estrasburgo el Protocolo Adi-
cional al Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales, hecho en Paris el 20 de marzo de 1952.

Vistos y examinados los seis articulos de dicho Protocolo,

Concedida por la Cortes Generales la autorizacién prevista en el articulo 94.1
de 1a Constitucion, :

Vengo en aprobar y ratificar cuanto en él se dispone, como en virtud del presen-
te lo apruebo y ratifico, prometiendo cumplirlo, observarlo y hacer que se cumpla
y observe puntualmente en todas sus partes, a cuyo fin, para su mayor validacién y
firmeza, mando expedir este instrumento de ratificacién firmado por Mi, debida-
mente sellado y refrendado por el infrascrito Ministro de Asuntos Exteriores, con
las siguientes reserva y declaracion:

Reserva: Espaiia, a tenor del articulo 64 del Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, deseando evitar cual-
quier incertidumbre en lo que se refiere a la aplicacion del articulo 1.° del Proto-
colo, formula reserva, a la luz del articulé 33 de la Constitucion Espafola, que
establece:

«1.  Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.
2. La funcién social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo
con las leyes.
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3. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada
de utilidad pablica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacion y
de conformidad con lo dispuesto por las leyes.»

Declaracién: Espana, de conformidad con el articulo 5.° del Protocolo Adicio-
nal, reitera sus declaraciones formuladas en relacién con los articulos 25 y 46 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, y por consiguiente reconoce la compe-
tencia de la Comisién Europea de Derechos Humanos y la jurisdiccién del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, en relacién con las demandas suscitadas con
motivo de hechos posteriores a la fecha del depésito del instrumento de ratifica-
cién del Protocolo Adicional, y, en particular, respecto de los expedientes expropia-
torios iniciados en el dmbito interno con posterioridad a dicha fecha.

PROTOCOLO ADICIONAL AL CONVENIO PARA LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES

Los Gobiernos signatarios, miembros del Consejo de Europa.

Resueltos a tomar medidas adecudas para asegurar la garantia colectiva de de-
rechos y libertades distintos de los que ya figuran en el titulo I del Convenio para
la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, firmado
en Roma en 4 de noviembre de 1950 (denominado en adelante «Convenio...»).

Han convenido lo siguiente:

ARTICULO I

Toda persona fisica 0 moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie po-
dra ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad piblica y en las con-
diciones previstas por la ley y los principios generales del Derecho Internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que po-
seen los Estados de poner en vigor las leyes que juzguen necesarias para la regla-
mentacion del uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar
el pago de los impuestos u otras contribuciones o de las multas.

ARTICULO 2

A nadie se le puede negar el derecho a la instruccién. El Estado, en el ejercicio
de las funciones que asuma en el campo de la educacion y de la ensefianza, respe-
tard el derecho de los padres a asegurar esta educacion y esta ensefianza conforme
a sus convicciones religiosas y filosoficas.

ARTICULO 3

Las Altas Partes Contratantes se compromenten a organizar, a intervalos razo-
nables, elecciones libres con escrutinio secreto en condiciones que garanticen la li-
bre expresion de la opiniéon del pueblo en la eleccién del cuerpo legislativo.



192 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

ARTICULO 4

Toda Alta Parte Contratante puede, en el momento de la firma o de la ratifi-
cacién del presente Protocolo o en cualquier momento posterior, presentar al Se-
cretario general del Consejo de Europa una declaracion que indique la medida en
la que se compromete a que las disposiciones del presente Protocolo se apliquen a
los territorios que se designen en dicha declaracién y de cuyas relaciones interna-
cionales es responsable.

Toda Alta Parte Contratante que haya presentado una declaracién en virtud
del pérrafo anterior puede, periédicamente, presentar una nueva declaracién que
modifique los términos de cualquier declaracion anterior o ponga fin a la aplica-
cion del presente Protocolo en un territorio cualquiera.

Una declaracion formulada conforme al presente articulo serd considerada
como si hubiera sido hecha conforme al parrafo 1 del articulo 63 del Convenio.

ARTICULO §

Las Altas Partes Contratantes consideran los articulos 1,2, 3 y 4 del presente
Protocolo como articulos adicionales al Convenio y todas las disposiciones del Con-
venio se aplicardn en consecuencia.

ARTICULO 6

El presente Protocolo estd abierto a la firma de los miembros del Consejo de
Europa, signatarios del Convenio; sera ratificado al mismo tiempo que e! Convenio
o después de la ratificacion de éste. Entrard en vigor después del depésito de diez
instrumentos de ratificacion. Para todo signatario que lo ratifique ulteriormente, el
Protocolo entrara en vigor desde el momento del depdsito del instrumento de
ratificacion.

Los instrumentos de ratificacién serdn depositados ante el Secretario general
del Consejo de Europa, quien notificard a todos los miembros los nombres de aqué-
llos que lo hubieran ratificado.

Hecho en Paris, el 20 de marzo de 1952, en francés e inglés, siendo ambos tex-
tos igualmente auténticos, en un solo ejemplar, que serd depositado en los archivos
del Consejo de Europa. El Secretario general remitird copias certificadas a cada
uno de los Gobiernos signatarios.
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4 ha Entrada
Estados [f:i?';?: rat}i:tsxegacdién en vigor

Alemania ................ 20- 3-1952 13- 2-1957 13- 2-1957
Austria .................. 13-12-1957 3- 9-1958 3- 9-1958
Bélgica ............... ... 20- 3-1952 14- 6-1955 14- 6-1955
Chipre .................. 16-12-1961 6-10-1962 6-10-1962
Dinamarca ............... 20- 3-1952 13- 4-1953 18- 5-1954
Espafia .................. 23- 2-1978 27-11-1990 27-11-1990
Finlandia ................ 5- 5-1989 10- 5-1990 10- 5-1990
Francia ................. 20- 3-1952 3- 5-1974 3- 5-1974
Grecia .................. 20- 3-1952 28-11-1974 28-11-1974
Hungria ................. 6-11-1990

Islandia ................. 20- 3-1952 29- 6-1953 18- 5-1954
Iflanda .................. 20- 3-1952 25- 2-1953 18- 5-1954
Italia ................... 20- 3-1952 26-10-1955 26-10-1955
Liechtestein .............. 7- 5-1987

Luxemburgo ............. 20- 3-1952 3- 9-1953 18- 5-1954
Malta ................ ... 12-12-1966 23- 1-1967 23- 1-1967
Noruega ................. 20- 3-1952 18-12-1952 18- 5-1954
Paises Bajos ............. 20- 3-1952 31- 8-1954 31- 8-1954
Portugal ................. 22- 9-1976 9-11-1978 9-11-1978
Reino Unido ............. 20- 3-1952 3-11-1952 18- 5-1954
San Marino .............. 1- 3-1989 22- 3-1989 22- 3-1989
Suecia ............ .. ... 20- 3-1952 22- 6-1953 18- 5-1954
Suiza ....... ...l 19- 5-1976 - -
Turquia ................. 20- 3-1952 18- 5-1954 18- 5-1954

El presente Protocolo adicional entrd en vigor con caracter general el 18 de
mayo de 1954 y para Espaiia entrd en vigor el 27 de noviembre de 1990, segin lo
dispuesto en el articulo 6 del mismo.






CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES
DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

SOBRE LA APLICACION DE LA REFORMA DE LA LEY
ORGANICA 3/1989, DE 21 DE JUNIO, DE ACTUALIZACION DEL
CODIGO PENAL

Circular nam. 2/1990

SUMARIO: [. Nuevos delitos de riesgo en general. A) La reforma de los delitos con-
tra la scguridad en el trifico. a) La conduccién temeraria bésica, tipificada en
el articulo 340 bis a), n" 2. b) Las nuevas figuras introducidas por el nuevo arti-
culo 340 bis d). B) Otros delitos de riesgo. II. La reforma de las limitaciones a
la libertad sexual. III. El nuevo tratamiento de las lesiones. a) El concepto de
“lesién” en la nueva normativa y su limite minimo. B) La diferencia entre el de-
lito y la falta de lesiones. a) Significado del término “asistencia”. b) Tratamien-
to médico o quirurgico. a’) El tratamiento médico. b’) El tratamiento quirtrgi-
co. C) Los distintos tipos de lesiones constitutivas de delito. a) El tipo base de
las lesiones. b) Los tipos agravados de lesiones con dolo directo o reduplicado.
c) Los subtipos agravados del articulo 421. d) El delito de participacion en rina
tumultuaria. e) Los malos tratos habituales a familiares. f) La reforma del arti-
culo 428, g) Las concordancias con otros preceptos. IV. La reforma de los de-
litos contra la libertad sexual. A) El nuevo concepto extensivo de violacién. a)
La accién de la violacién. b) Sujetos activos y pasivos. ¢) Modalidades tipicas.
B) Las agresiones sexuales. C) El estupro. D) Corrupcion de menores. E) Dis-
posiciones comunes. V. Las reformas en los delitos contra la familia y contra los
nifos. A) La reforma del abandono de familia. B) El nuevo articulo 487 bis. C)
La explotacién de menores sancionada con el nuevo articulo 489 bis. VI. Refor-
mas en los delitos contra la propiedad. VII. El nuevo tratamicnto de la impru-
dencia punible. A) El tratamiento penal y procesal de la imprudencia tras la re-
forma. a) Desde el punto de vista sustantivo. b) Desde cl punto de vista proce-
sal. B) La naturaleza de la imprudencia punible y la cuestién de la multiplicidad
de resultados causados por una misma accién imprudente. C) La determinacién
de los danos imprudentes punibles: el limite del Seguro Obligatorio. D) Algu-
nos problemas de penalidad en el articulo 565. VIII. La reforma de las faltas.
A) La persecucion de ciertos delitos y faltas a instancias del ofendido o perju-
dicado: la diversa terminologia. B) EI perddn en los delitos y faltas semipubii-
cos: su extension. C) Criterios para la aplicacién de la disposicién transitoria 11
de la Ley.
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ANEXO: Relacion de seguros obligatorios: 1. Seguro de Responsabilidad Civil de-
rivada del uso y circulacion de vehiculos de motor, de suscripcidn obligato-
ria—Seguro de Responsabilidad Civil del cazador.—Seguro obligatorio de via-
jeros.—Seguro de Responsabilidad Civil por daios nucleares. 11. Seguro de ries-
gos extraordinarios. — Seguros agrarios combinados.—Seguro de incendios fores-
tales. III. Obligacion de concertar un seguro cstablecida en otras normas.

La reforma llevada a cabo en el Cédigo Penal por la Ley Organica 3/1989, de
21 de junio, representa, tanto o mas que por su propio contenido, por el influjo en
los principios inspiradores del propio C6digo y hasta el enjuiciamiento penal, un pro-
fundo cambio de concepciones y de los puntos de partida para el tratamiento pu-
nitivo de muchas de sus materias, entre las que figuran algunas de tanta incidencia
en la vida de relacién como son los delitos contra la integridad corporal o contra
la libertad sexual. Si ello, de una parte, impone el cstablecimiento de unos critcrios
firmes y uniformes de interpretacion en el dmbito de las actuaciones del Ministerio
Fiscal, para alcanzar el principio de unidad que es basc de la seguridad juridica a
que todos ticnen derecho en el proceso penal, obligaba, de otra, a no precipitar la
fijacion de tales criterios, por lo que parecié mas prudente esperar a que la préctica
scnalara cuéles eran los puntos conflictivos y en los que la variedad de interpreta-
ciones pueden propiciar resoluciones contradictorias 0 con tratamiento punitivo dis-
par, en perjuicio de quienes son los destinatarios de tales decisiones, antes de abor-
dar la tarea de impartir a los Sres. Fiscales instrucciones destinadas a alcanzar aquel
fin.

Tras un afio de aplicacién de la reforma y debatidos en la Rcunidn de Fiscales
Jefes celebrada cn Valencia en el mes de mayo dltimo, los problemas que dicha apli-
cacion ha planteado, parece llegado el momento de que esta Fiscalia General del
Estado, cumplidos los tramites de asesoramiento que el Estatuto establece, senale
los criterios que los Fiscales deben seguir en todos aquellos puntos en que se han
detectado las discrepancias interpretativas, a fin de dar cumplimiento al principio
constitucional de la unidad de actuaciéon de nuestro Ministerio, evitando, al menos
en el ambito de la acusacion publica, la existencia de calificaciones y peticiones de
pena contradictorias, con riesgo de propiciar sentencias que también lo sean y que,
por la misma notoriedad de la contradiccion de sus términos, lesionen, de un lado,
el principios de igualdad de todos ante la Ley; y, de otro, no puedan menos que
escandalizar a la opinién publica y su sentido de justicia.

En consecuencia, las Sras. y Sres. Fiscales, deberdn en lo sucesivo atenerse, en
la aplicacion de los preceptos reformados en el Cédigo penal por la Ley orgdnica
3/1989, a los siguientes criterios:

I
NUEVOS DELITOS DE RIESGO EN GENERAL

Siguiendo la sistematica del Libro 11 de nuestro Cddigo penal y no la estructu-
ra de la Ley Orgdnica 3/1989, la primera reforma fundamental que debemos anali-
zar es la que se ha producido en las Secciones 1* y 4" del Capitulo II del Titulo V
referente a los “delitos de riesgo en general”.

A) La reforma de los delitos contra la seguridad en el trifico. En lo que hace a
la Seccion 1° del Capitulo antes citado, ha sufrido un retoque el nimero 2° del ar-
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ticulo 340 bis a) y se ha introducido un nuevo subtipo agravado de conduccién te-
meraria, que contempla los comportamientos de los vulgarmente conocidos como
“conductores suicidas” (articulo 340 bis d).

a) En cuanto a la conduccién temeraria bdsica, tipificada en el articulo 340 bis
a), n° 2, ha sido suprimido entre los resultados de la conduccién con temeridad ma-
nifiesta el concreto peligro para los bienes. La supresion es congruente con la des-
penalizacion de los danos culposos de cuantia inferior al limite del seguro obliga-
torio. Si la comisién imprudente de esos danos no es ilicito penal, menos debe serlo
la creacion de un riesgo para ese bien juridico patrimonial cuya tutcla penal, apre-
ciando el principio de intervencion minima, el legislador ha considerado innecesa-
ria por debajo de ciertos limites.

La modificacién no afecta, por lo demds, a la estructura ya conocida del tipo y
solo viene a subrayar el cardcter concreto del riesgo exigido en aquél, cuya existen-
cia real ha de ser probada por la acusacion.

Debemos agregar que el concepto de vehiculo de motor y su inclusién o no en
el de los ciclomotores, ha quedado definitivamente zanjado con la definicién autén-
tica del Anexo 9° del nucvo Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por
el que se aprucba el texto articulado de la Ley sobre Trafico y circulacién de Ve-
hiculos de Motor y Seguridad Vial, porque excluye expresamente del concepto a los
ciclomotores y a los tranvias, siguiendo con ello una larga tendencia jurispruden-
cial, (una de suyas dltimas cxpresiones es la Sentencia del Tribunal Supremo de
8-VI-1987, que acogié también la Consulta de esta Fiscalia General del Estado
5/1988).

b) Mayores problemas plantean las nuevas figuras introducidas por ¢l nuevo ar-
ticulo 340 bis d), y decimos nuevas figuras por cuanto realmente en él se tipifican
dos delitos de naturaleza distinta: un subtipo agravado del articulo 340 bis a), n° 2°,
esto es, del tipo base de peligro concreto; y una nueva modalidad de aquella con-
ducta bdsica, que se sanciona sin exigir la produccién de un peligro concreto para
la vida o la integridad de las personas, esto es, se configura como delito de peligro
abstracto o presunto.

a’) El pérrafo 1° del articulo 340 bis d) se remite a la conducta descrita en el
n°® 2° del articulo 340 bis a), a la que agrega, para agravar la pena, ¢l requisito tipico
de que se realice “con consciente desprecio por la vida de los demas”. Tritase de
un elemento subjetivo del injusto, que ha de ser abarcado por el intelecto del autor,
bien por su dolo, bien por su culpa con representacion —consciente— y que refleja
una mayor culpabilidad por el cardcter, si bien objetivada a través de la ejecucion
de la conducta que evidencia y pone en acto aquel menosprecio.

Se plantea asi una situacién confusa en el dambito del tipo subjetivo de este de-
lito, ya que de un lado se exigen elementos abarcados por el dolo o conscientes,
mientras que de otro se debe excluir el dolo con respecto a la produccion de un
resultado lesivo y hasta del riesgo para la vida, pues, de producirse tal riesgo o re-
sultado dolosamente, entrariamos en el ambito del homicidio, ya intentado, ya in-
cluso consumado. Lo que quiere decir que respecto a los eventuales resultados de
peligro concreto para la vida, solamente debe ser exigida la consciente o con repre-
sentacion. La alternativa de aceptar también como integrante del tipo subjetivo del
ulterior delito de resultado el dolo eventual solo seria admisible si, en contra de lo
que defiende a doctrina mayoritaria, no se aceptara la posibilidad de la tentativa
respecto a los resultados eventualmente aceptados, al considerar que la tentativa im-
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plica la direccién de la accién hacia un resultado y el dolo eventual lleva consigo el
haber tomado en cuenta la alternativa de que tal resultado no se produzca. Pero si
frente a esa posicién subjetiva, se adopta la mds extendida postura objetiva de eje-
cucion de actos que dan comienzo al riesgo de lesion del bien juridico, es evidente
que la creacién con dolo eventual de un peligro concreto para la vida de persona
o personas determinadas constituye una tentativa de homicidio que, tanto por el
principio de consuncién, como por aplicacién del articulo 68, debiera ser sanciona-
da preferentemente, absorbiendo la conducta basica del articulo 340 bis d).

De otra parte, s¢ ha planteado la cuestion de si “el desprecio por la vida de los
demis” no va insito en toda conduccion con temeridad manifiesta, maxime cuando
crea un peligro concreto para la vida de terceros. Tesis ésta que conecta con la teo-
ria de EXNER, que veia la esencia de la culpa precisamente en la infravaloracidn
o menosprecio de los bienes juridicamente tutelados. De ser esto asi, la nueva fi-
gura habria dejado sin contenido ¢l tipo base del articulo 340 bis a) n° 2, ya que
dificilmente seria concebible una conduccién con temeridad manifiesta y puesta en
peligro de la integridad o vida de las personas, que no representara un menospre-
cio de la vida de los demas, ya que en el 4mbito de la circulacién rodada no seria
facil deslindar resultados lesivos que no representaran a la vez un peligro para la
vida de los afectados por ellos.

Sin embargo, la creacién de la nueva figura del articulo 340 bis d), como una
modalidad agravada del articulo 340 bis a) n° 2, debe obligar a deslindar ambos ti-
pos dejando para el 340 bis d} aquellos supuestos de conduccién en que la temeri-
dad es manifiestamente mds grave, aumentando asi el contenido de antijuricidad de
la conducta. Esa gravedad ha sido expresada por el legislador con la férmula del
“consciente desprecio por la vida de los demas”, lo que implica a la vez que la re-
presentacion de un accidente mortal se presente como probable para el sujeto, sin
que tal probabilidad le desanime de la ejecucidn del acto temerario. Ese “plus” de
temeridad permite ademads deslindar los supuestos de adopcién consciente de la con-
duccién en condiciones de temeridad o riesgo (supuesto tipico del “conductor sui-
cida”, ya por afan de aventura, ya por apuesta o desafio), de aquellos otros en que
la conduccién en condiciones de peligro es consecuencia de una valoracion errénea
(equivocacion al acceder a una autopista por la via contraria a la marcha, por
cjemplo).

Sin pretensiones de agotar las posibilidades que la riqueza de la realidad ofre-
cera a la decision de los Sres. Fiscales, si podriamos sefialar la siguiente graduacion:

1°) Simple conduccidn infringiendo gravemente las reglas del tréfico, pero sin
encontrar otras personas o vehiculos para los que tal conduccion sea un riesgo: es-
tariamos o bien ante un acto atipico o ante una tentativa iniciada del articulo 340
bis a) n° 2, solucién ésta que, recordemos, aunque defendida por un cierto sector
doctrinal, no es por todos aceptada, ni ha sido admitida por la Jurisprudencia (Vid.
Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 1986), por lo que no-debe ha-
cerla suya el Fiscal.

2°) Conduccién infringiendo gravemente las normas del trafico, con presencia
en la via de otras personas o vehiculos para cuyos ocupantes o viandantes tal con-
duccién representa un peligro que afecta a su vida o integridad: estariamos ante
una conduccidn temeraria consumada del articulo 340 bis a), n° 2.

3°) Conduccion infringiendo normas elementales para la seguridad de la circu-
lacién, con consciencia de que tal forma de conduccion puede llegar a creer un pe-
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ligro para la vida de terceros, pero sin que llegue a concretarse tal riesgo, por au-
sencia de otros usuarios de la via: estariamos ante un caso subsumible en el segun-
do parrafo del articulo 340 bis d). En este sentido ese pérrafo lo que viene es a pe-
nalizar especialmente el supuesto de tentativa del tipo del péarrafo 1°, resolviendo
asi en este terreno especifico la polémica que sobre la posibilidad de punir la ten-
tativa hemos visto se plantea para cl 340 bis, a, n° 2. El mayor contenido de antiju-
ricidad representado por el “consciente desprecio por la vida de los demas” justifi-
ca esa aceptacién de la punicidn de la tentativa con su tipificacidn expresa e, inclu-
so, el que la pena sea mds grave a la impuesta para el supuesto de efectiva creacion
del peligro en el articulo 340 bis a n° 2.

4°) Conduccién infringiendo normas elementales para la seguridad de la circu-
lacion, con consciencia de que tal forma de conduccién puede llegar a crear un pe-
ligro para la vida de terceros, pero confiando en eludir tal resultado, bien por la pro-
pia pericia, bien por la improbabilidad de que dadas las circunstancias —hora avan-
zada, dia de poco tréfico, etc.,— surjan oportunidades de colisién o riesgo, pero lle-
gando éste a producirse efectivamente por coincidir finalmente con otros usuarios
de la via: serd de aplicacion el subtipo agravado del parrafo 1° del articulo 340 bis d).

5%) Conduccién infringiendo normas elementales para la seguridad de la circu-
lacién, con consciencia de que tal forma de conduccién puede llegar a producir un
riesgo para la vida de otros usuarios de la via publica, aceptando tal riesgo e incluso
el resultado para el caso en que se produzca y manteniendo el comportamiento, al
coincidir con otros usuarios de la via, cuya vida se¢ pone conscientemente en el pe-
ligro y hasta llega a lesionar, de materializarse el ricsgo aceptado en un resultado
concreto. En estos casos, en los que ¢l dolo eventual aparece como contenido sub-
jetivo de la conducta, parece mas correcta la calificacion de homicidio consumado
o en grado dc tentativa, segin se haya o no producido el resultado de muerte.

Con lo que el nuevo articulo 340 bis d) debe quedar reducido a los supuestos
en que, o bien no llega a producirse cl riesgo para la vida o integridad exigido en
la figura base (supuesto en que serd de aplicacion cl parrafo 2°); o bien no puede
demostrarse la concurrencia del dolo eventual respecto a los resultados concretos,
en cuyo caso serd de aplicacion el parrafo 1°, si de la conducta se infiere el elemen-
to especializante del “conscientc desprecio para la vida de los demas”.

b’) Para el supuesto de que el peligro se concrete en un resultado, esto es, haya
llegado a producirse un accidente, la solucion variard en funcién del elemento sub-
jetivo de la conducta base: si se actud con dolo eventual, aceptando tales resultados
si llegaran a producirse, debe penarse el delito doloso de resultado, que consumiria
al de peligro, salvo que éste comporte pena mds grave, conforme a la regla del ar-
ticulo 68 y seguin la técnica jurisprudencial que cristalizé en el parrafo 1° del arti-
culo 340 bis ¢).

Si, por el contrario, el sujeto actud con culpa con representacion, debe en prin-
cipio aplicarse ¢l parrafo 1" del articulo 340 bis d), ya que su penalidad es mas gra-
ve que la que resultaria de aplicar el articulo 565, tanto por la pena conjunta de
multa, como por quedar sometido a las reglas del articulo 61. advertencia esta ul-
tima que debe tenerse en cuenta a los efectos de aplicacion de posibles agravantes,
como la de precio, cuando esas conductas se adoptan por obtener una recompensa,
ventaja o precio.

Naturalmente que, en los casos excepcionales en que haya de aplicarse el parra-
fo 2° del citado articulo 565, las consecuencias punitivas, en relacion con el articulo
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68, conducirian a la solucion contraria, debiendo el delito de resultado mas grave
absorber al de peligro.

d) Por tltimo senalaremos que, siguiendo una corriente ya iniciada por la Ley
Orgédnica 1/88, de 24 de marzo, se considerard al vehiculo de motor como instru-
mento del delito a los efectos del articulo 48 del Cddigo, declaracién expresa que
altera el criterio jurisprudencial hasta ahora mantenido (Sentencias del Tribunal Su-
premo de 31-X-1973 y 3-X-1981), de que en los delitos de imprudencia cometidos
con vehiculo de motor y en los de peligro del 340 bis a) no era dicho vehiculo ins-
trumento del delito. Dicha norma especifica debe conducir a que en los casos en
que se aplique el articulo 340 bis d) deber solicitarse en principio por el Fiscal el’
comiso del vehiculo. Ello puede dar lugar a situaciones injustas (como cuando el
vehiculo conducido sea ajeno o, incluso, sustraido) a las que los Fiscales podréan dar
solucidn satisfactoria recurriendo al segundo parrafo del citado articulo 48 que au-
toriza al Juez o Tribunal a no decretar el comiso o decretarlo solo parcialmente
cuando, como en este caso, se trate de instrumentos de licito comercio.

e’) Aunque el tema sea ajeno a las cuestiones plantadas por la reforma de esta
Seccién del Cddigo penal, parece oportuno dar instrucciones a los Sres. Fiscales,
para la adopcién de un criterio unitario en orden a la necesidad de solicitar indem-
nizacién por los dafios o perjuicios causados a consecuencia de la cjecucién de uno
de los delitos de peligro comprendidos en aquélla, cuando el resultado producido
por la conducta sea impune, ya por quedar consumido en la punicion del delito de
peligro en virtud de la regla del articulo 340 bis c), ya por tratarse de un dafo ma-
terial cuya cuantia lo haga penalmente atipico. Tanto en uno como en otro caso,
siempre que el resultado produzca un dafio o perjuicio a terceros y sea causado por
la conducta punible, debe ser reparado en los términos de los articulos 19, 101, 103
y 104 del Cédigo, independientemente de que la hipétesis tipica exija o no la cau-
sacion de ese dano para la perfeccion del delito. Aunque los delitos de riesgo sean
delitos de consumacién anticipada, en cuanto no exigen, para su castigo como per-
fectos, que el ricsgo se materialice en un resultado, no puede olvidarse que la “ra-
tio legis” de su existencia radica precisamente en la conveniencia de anticipar la tu-
tela de ciertos bienes juridicos, sancionando las conductas que pueden desencade-
nar la relacién causal que culmine en un dafio para tales bienes, incluso antes de
que tal conducta causal inicie su desarrollo. Serfa, pues, un contrasentido que el
“plus de tutela”, anticipando el castigo de la accidn arriesgada, se convirticra en
una menor tutela cuando la lesidn del bien juridico que se trata de evitar llega en
efecto a producirse.

Por ello, siempre que pueda ser acreditada la relacion causal entre uno de los
delitos de peligro de los articulos 340 bis a), b) y d) y un resultado o perjuicio da-
fioso, sea para las personas, sea para las cosas, debe entenderse que ese dafo o per-
juicio es causado por tal delito (consecuencia de este delito) y que sus responsables
penales vienen obligados también a reparar civilmente los dafos o perjuicios deri-
vados de su conducta punible.

B) En la Seccion 4° del Capitulo que estamos comentando se introducen, bajo
la ribrica “de otros delitos de riesgo” y en un unico articulo, el 348 bis b), dos nue-
vas figuras de peligro concreto, una referente a la fabricacion, manipulacion, trans-
porte o tenencia de sustancias susceptibles de causar estragos; y otras a ciertas ac-
tividades relacionadas con la construccion. Ambas figuras se construyen como nor-
mas en blanco, pues contienen una remision a la contravencién de “las reglas de
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seguridad establecidas” (se supone que por normas cxtrapenales) y exigen la puesta
en concreto peligro de la vida, la integridad o la salud de las personas.

Ambas figuras contienen también un catalogo abierto de objetos tipicos: asi, en
el primero, al lado de la enumeracidn concreta de sustancias que llevan insita, por
su propia naturaleza, la capacidad de producir estragos (explosivos, sustancias in-
flamables, corrosivas, toxicas y asfixiantes) se incluye “cualquiera otras materias,
aparatos o artificios que pueden causar estragos”; y en la segunda figura, a las obras
o construciones especificamente senaladas (pozos, excavaciones, edificios, presas ca-
nalizaciones) s¢ agregan otras “obras andlogas”.

Como tado delito de peligro, de producirse resultados que constituyan otros ti-
pos penales mas gravemente castigados (y generalmente lo serdn, dados los carac-
teres catastroficos de los accidentes que pueden producir las conductas tipicas), ta-
les delitos de resultados consumiran el previo estadio del delito de peligro.

De otra parte, el cardcter genérico de estos preceptos, especialmente del pri-
mero, provocan inevitablemente numerosos concursos de normas: asi la tenencia de
explosivos o sustancias inflamables o asfixiantes, entra en conflicto con el articulo
264, que serd preferentemente aplicable cuando se dé la tendencia o finalidad exi-
gida por el citado articulo; la tenencia de sustancias toxicas, puede concurrir con la
prevision del articulo 344 y siguientes, cuando se trate de sustancias de las previstas
como tipicas en dichos preceptos, que seran también de aplicacion preferente cuan-
do se de la finalidad del trafico que es “ratio legis” de su punicién especifica; tam-
bién, en ciertos supuestos pudiera entrar en concurso con el articulo 347 bis, cuan-
do se produzcan vertidos de sustancias toxicas con infraccion de normas que sean
a la vez de seguridad y de proteccidon del medio ambiente con riesgo para la salud
de las personas, concurso que puede ser de normas o de delitos, segin se causen o
no los otros perjuicios para la vida animal, bosques, espacios naturales o plantacio-
nes utiles que contempla también como tipicos el articulo 347 bis o cuando se in-
frinjan normas diferentes, unas de seguridad encaminadas a tutelar a las personas
0 cosas; y otras especificas de proteccion del medio ambiente, pues entonces seran
dos los bienes juridicos protegidos que la conducta lesione y que se intentan tutelar
en cada uno de los dos preceptos en concurso. Por ultimo, la referencia a sustan-
cias radiactivas puede originar conflictos con los articulos 84, 85 y 86 de la Ley
25/1964, de 29 de abril, sobre energia nuclear, que deben resolverse por el principio
de especialidad.

1
LA REFORMA DE LAS LIMITACIONES A LA LIBERTAD SEXUAL

La reforma en este punto no sc limita a adecuar la anticuada redaccién de los
articulos 383 y 384, acomodada a periclitados criterios decimondnicos, a las nuevas
terminologias y concepciones sobre los atentados sobre la libertad sexual y sus su-
jetos pasivos (los nuevos textos se refieren a “una persona” y no so6lo a la “mujer”);
sino que llenan algunas lagunas, como la precision de que la “solicitud” ha de ser
“sexualmente " y la inclusién de los ascendientes entre los sujetos pasivos del arti-
culo 384 cuya omision en la anterior legalidad habia denunciado la doctrina. La re-
ferencia a las “personas ligadas de forma permanente por analoga relacion de afec-
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tividad” es congruente con la creciente tendencia a dar relevancia penal a esas si-
tuaciones de hecho.

Por lo demas, los preceptos no han sufrido alteracion en la estructura de la con-
ducta tipica; por lo que siguen siendo aplicables tanto los anteriores criterios en tor-
no a la consumacion, que se produce por la simple solicitud, sea o no aceptada por
el destinatario de la misma, asi como a la consideracion de la existencia de un con-
curso de delitos en los casos en los que la solicitud vaya seguida de la realizacién
de los actos solicitados y éstos constituyan algun tipo de los atentatorios a la liber-
tad sexual (conviene resaltar, al respecto que la posicion predominante del funcio-
nario, en los supuestos que contemplan las hipdtesis tipicas de los articulos 383 y
384, constituird, cuando menos, una forma de prevalimiento, por lo que se darian
los supuestos previstos en los articulos 434 y 436, si la persona sujeto pasivo del ac-
ceso o agresion sexual reine las condiciones tipicas exigidas por tales preceptos).
Concurso de delitos, prevalente frente a la alternativa de simple concurso de nor-
mas, por la lesion de hecho a dos bienes juridicos distintos, uno el de buen funcio-
namiento y prestigio de la Administracion, tutelado en el Titulo VII, en que se en-
cuentran los articulos 383 y 384, y otro, la libertad sexual, tutelada por los tipos que
pudieran concurrir de consumarse las solicitudes que penan los articulos previamen-
te citados.

I
EL NUEVO TRATAMIENTO DE LAS LESIONES

Tal vez sea éste el punto de la Reforma mds precisado de aclaracion y del es-
tablecimiento de unos criterios interpetativos precisos que permitan una actuacion
unitaria del Ministerio Fiscal, tanto por haberse alterado notoriamente las bases
que hasta ahora servian de fundamento a los tipos, como por contener el nuevo ar-
ticulado abundantes remisiones a conceptos normativos, cuyo real alcance debe de-
terminar el intérprete, con el consiguiente riesgo de confusién y contradicciones.

A) El concepto de “lesion” en la nueva normatica y su limite minimo. El con-
cepto de lesion en la nueva normativa debe inferirse, de un lado, del bien juridico
protegido en la norma; y, del otro, de una induccidn a través de los distintos con-
ceptos descriptivos que contienen los tipos para fijar los resultados en ellos penados.

En drden al bien juridico protegido, lo es la integridad corporal y la salud fisica
o psiquica de las personas. Aunque no falte algin sector que rechace que la inte-
gridad corporal pueda incluirse en el bien juridico, en cuanto tal integridad puede
verse afectada en una intervencion quirdrgica, cllo sélo representa confundir la au-
sencia de tutela con los supuestos en que el bien juridico puede ser licitamente in-
vadido, ya que por la colisién con otro bien juridico —en este caso la salud integra
del sujeto—, ya por el fin socialmente adecuado de la accidn, sin que por cllo de-
saparezca la tutela genérica del bien, sino que sdlo cede ante otros intereses preva-
lentes. Las referencias a las “mutilaciones” o a la “pérdida de miembros”, como re-
sultados tipicos de lesiones, claramente revelan que la integridad fisica es uno de
los elementos componentes del bien juridico tutelado, como lo senala incquivoca-
mente la expresa referencia a la “integridad corporal” contenida cn el articulo 420,
pfo. 1°.

El concepto y alcance del bien juridico protegido sirve para delimitar mejor el
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propio concepto de lesion, pues seré lesivo todo acto que atente a dicho bien juri-
dico y lesion todo resultado que implique un menoscabo del mismo. La necesidad
de distinguir entre el acto agresivo y de fijar el limite minimo del resultado de le-
si6n surge de las propias concordancias internas de los distintos tipos definidos e€n
el Codigo, en especial de! articulo 582.

En efecto, el articulo 582 contiene dos figuras tipicas distintas: las lesiones cons-
titutivas de falta y la falta de malos tratos, que se produce precisamente cuando al-
guien golpea o maltrata a otro sin causarle lesion. Y como quiera que las formas
agravadas del articulo 421 se pueden construir, como luego veremos, sobre la falta
de lesiones y no sobre la de maltratos, se hace necesario profundizar en el concepto
técnico-juridico de lesion, desvinculandolo, de un lado, de los mecanismos violen-
tos de su producciéon —golpear o maltratar, por si mismo, no son comportamientos
que generen sin mas lesiones— y anudandolo en cambio, aparte de a aquellos su-
puestos de ruptura de la integridad fisica o corporal que, por su naturaleza, no ofre-
cen duda de su caricter lesivo, a la idea de alteraciones del equilibrio somético-psi-
quico que vulgar y técnicamente se denomina salud. Y ya dentro de estas alteracio-
nes del bienestar fisico y mental no solo debe considerarse lesion la alteracion sus-
tancial del mismo, el proceso patoldgico que conocemos como enfermedad, sino
también las alteraciones minimas de ese equilibrio que produzcan un malestar, pero
no precisen atencion médica, ni un mecanismo curativo, que pueden integrar una
minima lesion, pero lesion al cabo, constitutiva de falta, ya que el pfo. 1° del arti-
culo 582 tipifica como tales el causar a otro, por cualquier medio o procedimiento,
una lesidn que no precise tratamiento médico o quinirgico o solo exigiere la primera
asistencia facultativa, primera asistencia que por el sentido literal de la frase (“o
solo”) puede también no darse o reducirse a un mero diagndstico, sin aplicacién de
tratamiento por entenderlo innecesario y sin que desaparezca por ello la falta de
lesion. Conviene recordar que hay una serie de pequenos dafos fisicos o alteracio-
nes morfoldgicas, como equimosis, hematomas, araiazos, etc., que curan de propia
intencién y sin precisar atencién médica y que constituyen ya, conforme a aquel cri-
terio, una falta de lesiones. Resultard asi que el limite entre la falta de lesiones y
la de malos tratos radicaria precisamente en si tales malos tratos han producido o
no uno de aquellos minimos resultados que constituyen ya una lesion, independien-
temente de que por su infima entidad no precisen una atencién médica.

B) La diferencia entre el delito y la falta de lesiones. Pero el tema esencial de la
Reforma estd mds bien en el criterio diferenciador entre la falta y el delito de le-
siones, no tanto en el limite legal, que aparece claro, sino en como ha de interpre-
tarse tal limite. Decimos que el limite legal aparece claro, por cuanto de la concor-
dancia entre los articulos 420 y 582, nuevamente redactados, resulta que para ele-
var una lesion a delito debe concurrir una sola condicion acumulativa: la de nece-
sitar, ademds de una primera asistencia facultativa, un ulterior tratamiento médico.
Si hay tratamiento médico ulterior, hay delito; si s6lo hay a lo mas una primera asis-
tencia facultativa, el hecho es falta.

Pero es precisamente en la interpretacion del sentido y contenido de aquellos
términos —“asistencia facultativa” y “tratamiento médico” — donde radican las di-
ficultades, como no podia ser menos, pues estamos ante conceptos normativos o
“standards” juridicos.cuyo sentido y alcance viene determinado por el aplicador de
la norma. De ahi la trascendencia de llegar a una interpretacion unitaria, a un ver-
dadero “standard”, que desvanezca toda duda o criterio fluctuante y dispar.
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Lo primero que debe senalarse es que los términos “asistencia” y “tratamien-
to”, referidos a “médico” o “quirtlirgico”, no son necesariamente sinénimos ni com-
prenden el mismo concepto. Cierto que un conjunto sucesivo de asistencias, guia-
das por un fin curativo, pueden integrar un tratamiento, pero pueden exitir trata-
mientos impuestos o seialados en una Gnica asistencia, que se desarrollen ulterior-
mente sin un seguimiento o atencién médica especifica, hasta la comprobacién fi-
nal de la sanidad.

Tratando de sintetizar ambos conceptos podriamos decir provisionalmente que
“asistencia” es la atencion prestada directamente por un facultativo, con fines diag-
ndsticos o curativos, mientras “tratamiento” es la sujecién del lesionado a un mé-
todo o sistema de actos o comportamicntos destinados a obtener su curacién y que
deben desenvolverse en un periodo temporal méas o menos dilatado. Segun la na-
turaleza de las atenciones o actos practicados, la asistencia y tratamiento seran mé-
dico —si se sigue un método conservador— o quirirgico —si se utilizan los medios
instrumentales y mutilantes o reparadores propios de tal método.

Ahora bien, uno u otro concepto, asi expresados, requieren ulteriores matices:

a) En cuanto al término asistencia lo importante, por su trascendencia como
punto de partida del elemento diferencial entre la falta y el delito de lesiones, es
determinar qué sc entiende por primera asistencia y cudles son los requisitos que
debe reunir csa asistencia para considerarla tal o para no rebajar su consideracién
de primaria.

Ante todo no deben caer los Sres. Fiscales en la confusidn entre “primera asis-
tencia” y “asistencia inmediata”, en el sentido de exigir una atencién médica proxi-
ma al hecho causante de la lesion y de la que parta el ulterior tratamiento, de modo
que un tratamiento médico sin la primera cura fuera considerado insuficiente para
elevar la lesién a delito. En todo tratamiento hay inevitablemente un acto médico
inicial, aunque sea de diagnéstico o prescripcién, por lo que siempre habra una pri-
mera atencién que debe entenderse constitutiva de primera asistencia.

Otra cosa es que puedan cxistir supuestos de lesiones —desde luego no graves
y ello resta trascendencia al caso— en que el lesionado, bien por su propia idiosin-
crasia, bien por influjo de su entorno cultural, rehuya la atencion médica y cure con
cuidados caseros, ya propios, ya de las personas legas de su entorno. Pero entonces
la calificacion, mas que del hecho de la existencia real de tratamiento médico, de-
bera partir de los resultados de un dictdmen pericial sobre si tal tratamiento hubie-
ra sido necesario, primando la verdad material, que es propia de todo el ambito ju-
ridico-penal, de forma que cuando —en términos de la recta aplicacién de los cri-
terios médicos— un tratamiento hubiera sido aconsejable, debe considerarse irre-
levante que “de facto” tal tratamiento médico no se hubiere producido, ya por omi-
sion de socorro, ya por imposibilidad material, ya por negativa de la victima, ya por
el recurso de practicas alternativas.

" Entendiendo asi por primera asistencia la atencidn inicial prestada al lesionado,
sca o no contempordnca del hecho causante de la lesion, veamos qué requisitos
debe reunir esa atencién para ser considerada tal:

1.° Necesidad, cn el sentido de considerar que no puede valorarse como asis-
tencia la prestada sin que lo requiera la objetiva dolencia. En efccto, la calificacion
de los hechos no puede quedar al arbitrio de!l afdn simulatorio o la mera hipocon-
dria del suspuesto lesionado. El tema es facilmente soluble con los principios de
prueba y el imperio de la verdad material en el proceso penal: si requerida la asis-



Circulares, Consultas e Instrucciones de la F.G.E. 205

tencia médida, ésta descubre que no existe lesion alguna, estamos a lo mds ante un
caso dc malos tratos, que o causaron lesion, si quedare exluido ¢l supuesto de si-
mulacidn. Y si se trata de una lesion minima que no exige una atencién médica, la
calificacion de falta del apartado 1° del articulo 582 no se ve alterado por el hecho
de haberse prestado una asistencia que no se descubra como no precisa, ya que esa
lesion existe y cs esencialmente falta, exigiera o no una primera asistencia o se re-
duzca ésta a constatar o diagnosticar la existencia del resultado, pero sin realizar
acto médico curativo o paliativo, por no ser precisa tal prestacion.

2.° La tirularidad del que presta la asistencia. Es de notar que el texto legal ha-
bla, tanto en el articulo 420 como en el 582 de “asistencia facultativa”, lo que al-
gunos interpretan como asistencia prestada por alguien cn posicion del titulo de Li-
cenciado en Medicina. Sin embargo, para estimar la existencia de una primera asis-
tencia, los Fiscales deben tomar en consideracion no solamente los actos propios
de un médico sino también los de otros titulados menores, como Practicantes,
A.T.S., que deben incluirse entre los constitutivos de asistencia facultativa, cuando
por la urgencia del caso o la falta de médico titulado la asistencia fuera prestada
por uno de tales técnicos. Posicién ésta que no sélo es congruente con la confor-
midad de las valoraciones a la verdad material —si la asistencia cs necesaria, debe
ser indiferente quicn la preste— sino también con la realidad socioldgica que nos
muestra como ciertos puestos asistenciales —Casas de Socorro, puestos de la Cruz
Roja, etc.— estan frecuentemente atendidos por técnicos de grado medio. Si, como
deciamos antes, la negativa a la asistencia necesaria no debe excluir su estimacion,
con mayor razon deben tomarse en cuenta las asistencias curativas prestadas por per-
sonal no médico, cuando fueren necesarias o aconsejables.

3. El cardcter énico o muiltiple de la asistencia. La cuestion de como valorar los
supuestos en quc en la atencion primaria se da una multiplicacion de actos médicos
—ya por la intervencion multidisciplinar de varios facultativos, ya por requerirlo la
distinta naturaleza de las lesiones, ya por solicitarse medios de diagndstico auxilia-
res, como radiografias o andlisis que deben practicarse por otros titulados— debe
resolverse partiendo del principio de que no puede confundirse primera asistencia
con tnica asistencia, por lo que ha de darse cabida en la primera asistencia a los
supuestos en que la atencion primaria es prestada conjuntamente por varios facul-
tativos que colaboran entre si, ¢ incluso sin tal colaboracién, cuando el lesionado,
no conforme con la primera asistencia recibida, busque otro facultativo para que la
revise o la reitere.

En todos los casos expuestos, ¢l dictamen pericial médico debe ser un valioso
medio auxiliar para la recta calificacion juridica de los hechos.

b) Tratamiento médico o quinirgico. La exigencia de un tratamiento médico o
quinirgico de la lesion es cl verdadero elemento diferencial rentre delito y falta, ra-
z6n que da especial trascendencia a la delimitacién precisa y con criterio unitario
de tales conceptos.

a’) Respecto a qué debe entenderse por tratamiento médico, obsérvanse en la
practica dos posiciones: una que tiende a restringir el concepto, llevando al de asis-
tencia y excluyendo de ¢l de tratamiento una serie de actos médicos o atenciones al
lesionado, que se interpretan como secundarias o anexas a aquéllas; y otra que in-
terpreta extensivamente ¢l concepto de tratamiento, incluyendo en €l cualquier aten-
cion que exceda de la primera asistencia y an, que forme parte de €sta, pero con
cardcter multiple o de prescripcion a cumplimentar tras ella. La cuestion parece
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debe ser resuelta por la interpretacion del articulo 420 que para diferenciar la pri-
mera asistencia y el tratamiento médico, utiliza el término ademads, sefialando asi
que el tratamiento es un “plus” a agregar a la primera asistencia, de forma que los
actos médicos, ain curativos, fijados o practicados en dicha primera asistencia, for-
man parte de ella y no constituyen un tratamiento médico o diferenciado.

Para fijar los limites precisos del concepto de tratamiento médico habran de par-
tir los Fiscales de los siguientes presupuestos:

1. Que sea distinto y ulterior a la primera asistencia.

2.° Su necesidad.—E] articulo 420, al referirse a la relacion entre lesion y tra-
tamiento, exige que aquélla requiera de éste. El articulo 582 utiliza a su vez el tér-
mino precisare. Uno y otro hacen referencia a una relacion de necesidad: que la le-
sién necesiste para su curacién de un tratamiento. Luego hemos de reiterar aqui lo
dicho respecto a la asistencia: ha de ser exigible que la recuperacidén del equilibrio
psicosomadtico en que consiste la salud sea tributaria de aquel tratamiento. Lo que
hace incluir en el tratamiento médico toda actuacidn con finalidad curativa, no sélo
la puramente medicamentosa (administracion de medicamentos por cualquier via:
oral, anal, parenteral o tdpica), como la imposicion de una conducta que tienda a
la recuperacién de la salud o el normal equilibrio sico-fisico de la persona (inmo-
vilizacién, reposo, cura de sueio, rehabilitacién) o prescripciones dietéticas curati-
vas pero no las higiénicas o estéticas (régimen, dieta, etc.). Quedarian excluidos, en
cambio, los actos médicos destinados a vigilar o comprobar ¢l éxito o adecuacidon
de la primera asistencia o complementar ésta (como la retirada de vendajes, el exa-
men para comprobar la sanidad de lesiones o heridas que se penso curarian de pro-
pia intencién o con la primera cura, la retirada de los puntos de sutura de la herida
cicatrizada, etc.) ya que no tienen finalidad curativa ni agregan nada a la sanidad
de la lesion iniciada en la primera asistencia. Conforme al criterio ya sentado res-
pecto a dicha primera asistencia, este requisito de necesidad ha de interpretarse en
su sentido real, de que la lesién hubiere precisado de tratamiento médico en una
recta aplicacion de la “lex artis” o las reglas de la medicina, aunque por las circuns-
tancias del caso tal tratamiento no se hubiere llegado a prestar, debiendo en todo
los casos interpretarse la prueba pericial médica segin las reglas de la sana critica.

3.° Su finalidad curativa, 1o que excluye las atenciones meramente preventivas,
como las vacunas, aunque se administren en actos fraccionados y sucesivos que ex-
cedan temporalmente de la primera asistencia. En cuanto a la administracion de an-
tibidticos habra que distinguir su finalidad: si es meramente de prevencidn de una
eventual infeccidn, que no existe pero se teme, no debe considerarse tratamiento;
si se pretende atajar una infeccidn incipiente, y mas ain si aquélla estd desarrolla-
da, st es tratamiento, pues pretende evitar las consecuencias de un real ataque a la
salud.

4.° En principio, su prescripcion por un titulado en medicina, ya que el texto le-
gal expresamente habla de tratamiento médico. Sin embargo hemos dicho, en prin-
cipio, por cuanto y conforme se subrayé antes, de conformidad con la verdad ma-
terial y en evitacion de rupturas del principio de igualdad, cuando a través de un
informe pericial se llegue a la conclusién de que las lesiones para curar precisaban
de un tratamiento médico; o el prestado por un titulado intermedio seria el mismo
que senalaria el médico, o este Gltimo delegd en un auxiliar clinico la prestacién de
los actos de tratamiento, debe calificarse el hecho como delito, por cuanto la lesién
requeria de tal tratamiento.
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b’) El de tratamiento quinirgico es un concepto que debe ofrecer menos dudas
al intérprete, debiendo a lo mas limitarnos a precisar que en el concepto entra cual-
quier acto quirdrgico, sea de cirugia mayor o menor, incluso la prestada por un ti-
tulado de grado medio. Mas discubible es la inclusién en tal concepto de las extrac-
ciones dentarias, ya que médicamente no se consideran como actos de cirugia maxi-
lo-facial. En cuanto a las pequenas curas instrumentales, como puede ser la limpie-
za de heridas y las suturas, no deben considerarse tratamiento quinirgico, conforme
a los criterios antes fijados, pues tales actos formarian parte de la primera asisten-
cia y por si solos, de no requerir ulterior tratamicnto, no determinarian la califica-
cion de las lesiones como delictivas.

Para terminar, parece oportuno destacar, como criterio resolutorio de los casos
dudosos de distincion entre delito y falta en base a la existencia de tratamiento mé-
dico-quirirgico, el principio “pro reo”. Tal duda se presentard sdlo ante lesiones de
pequena entidad, por lo que si con los criterios de interpretacion adecuados no se
llega a la conclusién de que fue necesario para la sanidad de la lesién un tratamien-
to o de que las atenciones prestadas constituyen tal tratamiento, deberd calificarse
la lesion conforme al articulo 582 del Cddigo penal, sin que por ello sufra ¢l siste-
ma legal, ya que el ataque al bien juridico protegido fue minimo, como queda
apuntado.

¢’) Pero con fijar el concepto de tratamiento médico-quirargico no hemos re-
suelto en su integridad la cuestién de la diferencia entre el delito y la falta, tada
vez que en el articulo 582 se contempla como una excepcién a la consideracion de
falta de las lesiones no necesitadas de tratamiento, el hecho de que se trate de al-
guna de las lesiones del articulo 421, las que, en principio, habra que considerar en
consecuencia siempre como delito.

Pero esos términos del articulo 582 aunque parecen claros, mejor examinados
no lo son tanto, ya que la concordancia de los articulos 582, 420 y 421 no ha que-
dado debidamente perfilada por el legislador. En efecto, el articulo 421 contempla
tres modalidades de subtipos agravados de “las lesiones del articulo anterior”, lo
que quiere decir que han de ser de aquellas que reunan las condiciones basicas del
articulo 420, cuales son requerir para su sanidad, ademds de una primera asistencia
facultativa, tratamiento médico-quirdrgico; por su parfe, el 582 exige como elemen-
to tipico de las lesiones en €| previstas, en congruencia inicial con el 420, que aqué-
llas no precisen de tal tratamiento médico o quirurgico. ¢Qué ocurre entonces con
las lesiones en que concurran alguno de los elementos especializantes del articulo
421, pero que no precisen para su sanidad de tratamiento médico o quirdrgico? En
principio no serd punibles conforme el articulo 582, por cuanto éste las excluye de
su precepto o prevision tipica, y tampoco lo seran conforme al 421 por no ser le-
siones que reunan los requisitos del articulo 420, con lo que se da una aparente la-
guna que dejaria impunes tales lesiones, pese a tratarse de supuestos cuyo mayor
contenido de desvalor ha sido especialmente tenido cn cuenta en la Ley para darles
un tratamiento punitivo mas severo. Pcro como no puede entenderse que el legis-
lador quisiera conscientemente esa laguna y tal resultado de impunidad, habra que
interpretar que las lesiones consistentes en alguno de los resultados del n* 2 del ar-
ticulo 421 o en el que concurra alguna de las modalidades comisivas de los nims.
1°y 2° de tal articulo, serdn siempre constitutivas de delito, requieran o no trata-
miento médico o quirdrgico para su sanidad.

Aunque la cuestién puede parecer bizantina, por cuanto se ha dicho que el uso
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de medios peligrosos al causar la lesion o la existencia de resultados tan graves como
los previstos en dicho articulo 421, dificilmente serian concebibles sin que se haga
preciso un tratamiento médico o quirurgico para la sanidad de las lesiones asi cau-
sadas, no es infrecuente la existencia de lesiones productoras de deformidad (por
ejemplo la pérdida de los incisivos o la pérdida de sustancia del 16bulo de una ore-
ja) y que sin embargo sanen sin necesidad de una asistencia especifica o sélo con
la cura de la primera asistencia. Igual cabe decir del uso de un instrumento peli-
groso que por deficiencia en el golpe cause una lesién minima o el empleo de téc-
nicas de tortura que dejan sélo ligeras huellas (asi, el uso de clectrodos o pinza-
mientos en zonas sensibles, los golpes bajo ducha para no producir hematomas,
etc.). Por ello, y en tanto el problema no sea resuelto por la Jurisprudencia, los Fis-
cales habran de calificar tales lesiones como constitutivas de delito y, ademas, del
delito agravado del correspondiente nimero del articulo 421.

C) Los distintos tipos de lesiones constitutivas de delito.— Aunque de menor en-
tidad, toda vez que existe ya una Jurisprudencia consolidada y que es trasladable a
un buen numero de los supuestos constitutivos de los varios resultados contempla-
dos en los diversos preceptos introducidos en la Reforma, las nuevas tipicidades no
dejan de plantear cuestiones a esclarccer y en las que conviene sentar un criterio
unitario de aplicacién de la norma:

A) El tipo base de las lesiones.— Lo constituye la figura descrita en el articulo
420 que pena las lesiones genéricas, en que no concurran ninguno de los elementos
especializados de los otros preceptos del capitulo. Respecto a ellas el problema fun-
damental, que es el de la distincion con la falta de lesiones y los conceptos de pri-
mera asistencia y tratamiento médico-quirirgico, ha sido ya precedentemente
tratado.

Pero aun asi quedan aspectos secundarios a elucidar, como el de su caracter
de delito con medios abiertos —“por cualquier medio o procecimiento” dice el tex-
to legal, que hace punible las lesiones producidas tanto por comisién propia, como
por comisién por omisiéon —en la simple omisi6n dificilmente es concebible la cau-
sacion de un resultado lesivo —tanto con medios materiales como morales; tanto
violentos como astutos—; asi, la antigua férmula de “suministrar sustancias o bebi-
das nocivas o abusar de su credulidad y flaqueza de espiritu”. Unicamente quedan
excluidos, por razones de especialidad, los medios susceptibles de causar graves da-
fios expresamente enumerados en el n° 2 del articulo 421.

Aquel caracter de medios abiertos de las lesiones puede plantear problemas de
concurso de normas con otros preceptos del Cédigo, problemas que deben resol-
verse conforme a los criterios que son aplicables a ese tipo de conflictos. Asi, el ar-
ticulo 348 bis contempla una forma especifica de transmisién de enfermedad con-
tagiosa, csto es, de causacién de lesiones constituidas por una enfermedad somatica
o siquica que al producirse maliciosamente y de ser grave, pudiera subsumirse no
solo en el articulo 420 sino incluso en el articulo 418. Pues bien, aparte de algunos
clementos especializantes del articulo 348 bis, como el caracter plural de los afec-
tados insito a la condicién de propagacion de la enfermedad requerida por el tipo,
los posibles conflictos habran de resolverse aplicando en principio el precepto es-
pecial, esto es, el 348 bis), salvo que la causacion de la enfermedad, por la natura-
leza de ésta, de lugar a un supuesto de lesiones castigado con pena més grave, en
cuyo caso debe estar en juego el iltimo inciso del citado precepto.

En cuanto al tipo subjetivo aparece presidido por el dolo, pero con predominio
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del dolo indeterminado, en cuanto es suficiente un resultado de lesiones que exijan,
ademds de la primera asistencia, un tratamiento médico o quirtirgico para que la
hipdétesis tipica quede satisfecha, independientemente de la entidad mayor o menor
de tales lesiones. En este sentido la figura continia siendo determinada por el re-
sultado, si bien éste y la necesidad del tratamiento médico que convierte en delito
tal resultado han de ser abarcados por el dolo del autor, al menos con caricter pro-
babilistico o de produccién posible. En todo caso las desviaciones del resultado, res-
pecto a la voluntad o finalidad de la accién del sujeto activo, deben encontrar su
solucion en la aplicacién del parrafo segundo de este articulo 420, que permite aco-
modar la pena a la real culpabilidad del autor, conforme al principio de que “la cul-
pabilidad debe ser la medida de la pena”.

Lo tltimamente dicho nos lleva a la determinacion de los criterios de valora-
cién que han de utilizarse para la aplicacién de la forma atenuada prevista en aquel
parrafo segundo.

Es claro que nos encontramos ante la concesion de un arbitrio, del que tam-
bién puede (y debe, cuando e! caso lo exija) hacer uso el Fiscal, aunque con este
uso pueda condicionarse la actuacién y decisiones del Tribunal dadas las limitacio-
nes del principio acusatorio, pero sin que ese riesgo deba inhibir a los Fiscales de
asumir, con prudencia pero sin concesiones, esa responsabilidad.

Aunque en el precepto la remisién a la naturaleza de la lesién, como criterio
valorativo de la gravedad de la pena, es clara, han surgido dudas sobre a qué se re-
mite el pronombre “aquel” que es referencia de las “circunstancias” que también
deben tenerse en cuenta para la aplicacion de la pena atenuada, ya que se ha dicho
que en efecto, igual puede designar el “medio o procedimiento empleado™ —crite-
rio objetivo de la peligrosidad de la accién o revelador del propésito mas o menos
agresivo del autor— o referirse a este ultimo, esto es, al sujeto de la accién —cri-
terio subjetivo—. Ciertamente, por su ubicacién en la oracién del ditimo parrafo,
el pronombre aquél hace referencia al sujeto de esa oracion, esto es, al “hecho des-
crito en el parrafo anterior”, pero las circunstancias de ese hecho son tanto las ob-
jetivas —modalidades de la accién— como las subjetivas —caracteristicas del autor
y su culpabilidad— con lo que la duda planteada no solo no tiene el apoyo grama-
tical que se pretende sino que carece de trascendencia real.

En todo caso, el uso de esa facultad de arbitrio encierra siempre una respon-
sabilidad valorativa y puede engendrar posiciones dispares en los distintos organos
o agentes del Ministerio publico. Para huir de ese riesgo, ciertas Fiscalias han in-
tentado plantear una graduacidn punitiva con criterios objetivos, relacionando los
resultados con las antiguas tipificaciones, volviendo a recaer asi en el repudiado cri-
terio resultativo propio del sistema derogado y que se viene a mantener por esta
via. Obvio es decir que, pese a su comodidad, ese tltimo criterio que Gnicamente
valora la naturaleza de la lesion, y aun ésta, en funcién de la duracién de la sani-
dad, s6lo cumple a medias la finalidad del pfo. 2° del articulo 420 y corre el riesgo
de desnaturalizar la Reforma, por lo que debe ser rechazado y sustituido por la va-
loracién caso por caso, por mas dificultosa que sea pero adecuada en cambio a los
principios de individualizacién de la pena.

b) Los tipos agravados de lesiones con dolo directo o reduplicado.

a") Con respecto al contenido de culpabilidad de los tipos de lesiones previstas
en los articulos 418 y 419, existe conformidad doctrinal en que la expresién “de pro-
pésito” integra un elemento subjetivo del tipo, que tan sélo permite subsumir en el
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mismo aquellos resultados que hayan sido producidos por dolo directo, esto es, que
no sélo estén abarcados por el elemento cognoscitivo del dolo, sino también por su
elemento volitivo o la finalidad del autor. La consecuencia es que quedan descar-
tados tanto la comision culposa, como el dolo indeterminado o eventual.

La anterior afirmacion no se contradice con el hecho de que en el articulo 565,
parrafo 2°, se incluya una referencia a los resultados previstos en los articulos 418
y 419, pues, como diremos al analizar dicho parrafo, se trata de una remision a /os
resultados y no a la integridad del tipo, remision que no autoriza a considerar que
el tipo de los articulos 418 y 419 pueda quedar satisfecho con una culpabilidad
imprudente.

b’} En cuanto al significado de los resultados tipicos comprendidos en los ar-
ticulos 418 y 419, es evidente que en gran parte sc trata de conceptos normativos
cuyo alcance habia sido fijado ya por la Jurisprudencia anterior a la Reforma, lo
que facilita la labor del intérprete. Sin embargo, no dejan de presentarse nuevos pro-
blemas, que habra que esclarecer:

a”} Mutilar es el acto de cercenar o arrancar una parte del cuerpo humano;
mientras la inutilizacion es la privacién de la funcionalidad del érgano o miembro
lesionado, que se conserva. La equiparacidn en el tipo de ambos resultados recoge
la tendencia jurisprudencial a considerar como pérdida de un miembro la inutiliza-
cién del mismo para su funcién: asi la paralisis, anquilosis, acortamiento o inutili-
dad de un miembro se ha venido considerando como pérdida de tal miembro.

En cuanto al caracter principal del miembro u 6rgano mutilado o inutilizado,
€s nuevamente un concepto normativo ya muy trabajado por la jurisprudencia, que
ha comprendido tanto los miembros corporales externos como los érganos esencia-
les internos, equiparando su pérdida a su inutilizacién, como ahora hace ¢l articulo
418. En este sentido las numerosas declaraciones jurisprudenciales al respecto de-
ben servir de gran ayuda para la calificacion como principal o no del miembro u
érgano concreto que se trata.

El precepto ya no menciona especialmente la castracion y la esterilizacion, pese
a lo que esos conceptos no son mas que especies de los términos genéricos de mu-
tilacién e inutilizacién, respectivamente, en los que en principio debieran entender-
se comprendidos. Pero asi como respecto a la castracion la inclusion de la misma
en ese articulo 418 por via de la mutilaciéon no ofrece dudas, la estenlizacion, al ci-
tarse expresamente entre los resultados del articulo 419, ya no puede equipararse
a la inutilizacion del 6rgano genésico, —con lo que quedaria subsumida en el arti-
culo 418 por via de asimilacién— sino que, por imperativo del principio de espe-
cialidad, debe tipificarse dentro del precepto que expresamente la incluye en su hi-
potesis de hecho, esto es, en el articulo 419.

Conviene, sin embargo, recordar que la Jurisprudencia ha venido equiparando
la pérdida unilateral de un 6rgano genésico (un testitulo, un ovario) a la pérdida de
un miembro principal, con lo que, por tal via equiparativa, esos resultados concre-
tos de semi-castracién serdn subsumibles igualmente en el articulo 418.

b”) La privacion de la vista o del oido debe interpretarse, conforme a la juris-
prudencia tradicional, no sélo pérdida total, sino también la disminucién notoria de
la capacidad visual o auditiva, asi como en los supuestos de pérdida de s6lo uno de
los drganos bilaterales —un ojo, un oido— debe cstimarse ese resultado como pri-
vacion de la vista o del oido cuando ello implique privacién total y definitiva del
sentido —por carecer previamente de funcion en el otro 6rgano gemelo—. En otro
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caso, debe considerarse pérdida de un érgano principal, con lo que paraddjicamen-
te se llega a la misma calificacién, esto es, a la subsuncidn en el articulo 418, lo que
encuentra un fundamento histérico en la antigua equiparacion de la pérdida de un
0jo o la de un drgano principal, que hacia el articulo 420, n® 2°, derogado.

¢”) Especial preocupacién debe despertar la cualificacion de gravedad que debe
reunir la enfermedad somatica o psiquica para entrar en el tipo del articulo 418,
pues se trata de un concepto “standard”, que ni puede ser una puerta abierta a la
discrecionalidad del Fiscal o del Tribunal ni tampoco una cualificacion de aprecia-
cion discrecional del médico. Los Fiscales deberdn valorar, a través del correspon-
diente dictamen pericial, las circunstancias de la enfermedad, su duracidn, el riesgo
para la vida del enfermo que represente, las posibilidades de cronicidad y, en fin,
cuanto en ¢l concepto cultural social determina la consideracién como grave de una
enfermedad.

En este lerreno se planteardn cuestiones en torno a la diferencia entre enfer-
medad psiquica grave ¢ incapacidad mental incurable. Asi como la enfermedad so-
matica grave debiera ser, en principio, aquella que crea un riesgo cierto para la vida,
aunque el concepto es ampliable, como quedé apuntado a otras enfermedades se-
veras; la enfermedad psiquica grave debe ser aquella que cree el riesgo de provocar
una psicosis profunda o dar lugar a una incapacidad mental notoria. De otra parte,
aunque dificilmente puede concebirse una enfermedad incurable que no pueda ca-
lificarse de grave, no lo es menos que excepcionalmente pucde existir una pertur-
bacién menor de la salud incurable o crénica que no merezca aquella calificacion.
A este respecto se ha senalado una contradiccién entre la enfermedad psiquica gra-
ve y la incapacidad mental incurable, contradiccion sélo aparente, pucs es posible
una enfermedad psiquica grave que solo produzca incapacidad transitoria por ser
curable y una incapacidad mental incurable que no sea grave, e incluso que no pro-
venga de una enfermedad deliberadamente causada sino de un traumatismo que no
buscaba aquel resultado, en cuyo caso habra que estar al tipo del articulo 421. Al
respecto es de tener en cucenta que la graduacién de la incapacidad, permitida por
el articulo 210 del C.C., puede dar lugar a declaraciones de incapacidad menores,
que no estén originadas por una enfermedad psiquica grave sino leve, pcro que sean
permanentes por ser incurable 1a causa de la incapacitacion.

En cuanto a la distincién entre enfermedad somatica y psiquica, es cuestion no
esencialmente médica (incluso dentro de la medicina se discute si la enfermedad psi-
quica tiene o no siempre una base somadtica), sino a determinar por el intérprete
conforme a las normas de la experiencia social y al acervo cultural popular. Ahora
bien, dado el cardcter de medios abiertos de las lesiones, entraran en ellas toda al-
teracién del equilibrio psiquico causado por una agresion sea ésta fisica, sca sexual
(asi la depresion o neurosis provocada por una violacién), sca moral (como los tras-
tornos psiquicos causados por malos tratos o violencias morales).

d”) En cuanto a la grave limitacion de la capacidad laboral, lo que plantea es
si se trata de la capacidad para el trabajo habitual —concepto tradicional del anti-
guo 420— o si debe extenderse a la pérdida de la aptitud para todo trabajo, tanto
el profesional como cualquier otro alternativo que pudiera emprender el lesionado.
Aunque pudiera mantenerse una interpretacion estricta, reducida a la actividad la-
boral a que viniera dedicandose el lesionado y para la que se hallaba especialmente
habilitado, en base al uso del posesivo “su” en el texto del articulo 418, lo que pa-
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rece excluir el sentido genérico de la incapacidad laboral, sin embargo, y asi deben
entenderlo los Fiscales, por el principio de igualdad, la intcrpretacion de “aptitud
laboral” no pucde reducirse a la actividad que desempenaba la victima al tiempo
de sufrir las lesiones —piénsese en jovenes que no tuvieron aun oportunidad de ac-
ceder al mercado de trabajo o en parados—, sino que debe extenderse también a
otra alternativa actividad futura, sea 0 no por cuenta ajena y sea o no la habitual
del sujeto. Si la incapacidad mental es un resultado tipico del 418, la incapacidad
fisica debe serlo igualmente, con igual o mayor razén, aunque sélo se trate de una
incapacidad fisica o siquica laboral.

De otra parte, los conceptos y jurisprudencia del orden laboral en relacion a la
incapacidad laboral permanente, total o parcial, pueden servir de guia a los Fiscales
en este terreno.

¢”) Otro punto a destacar es la poblematica que plantea hoy la impotencia como
resultado de una lesién. Aunque a veces puede resultar la impotencia de la mutila-
cién o inutilizacién de los drganos genitales, conviene recordar que el 421 separa
expresamente los resultados de esterilidad de la impotencia.

Conviene aqui recordar la tradicional distincién entre “impotencia coeundi” o
incapacidad para realizar el acto sexual, que es la impotencia en sentido estricto, y
la esterilidad, que es la impotencia “generandi”, es decir, imposibilidad de provocar
la reproduccién como consecuencia del acto sexual. En todo caso la impotencia, sea
fisica o psiquica (segin sea el origen de la impotencia) que, precisamente por afec-
tar a tan esencial funcidn, ha de estimarse como grave y que —de ser causada de
propdsito— debe subsumirse en el articulo 418. Solo si se causa eventualmente como
consecuencia de una lesidn producida con dolo genérico o indeterminado entrard
en el subtipo agravado del articulo 421, n® 2°.

) Por dltimo cabe plantearse, si el concepto de deformidad debe ser el que
hasta ahora se ha venido manteniendo por la “praxis” judicial. Lo que mueve a ese
planteamiento se encuentra en la razén de que la elevacion de la pena en el arti-
culo 419 quiza obligue a una revision del anterior cardcter extensivo del concepto,
ya que supuestos actualmente considerados como deformidad, cuales son la cicatriz
en el tercio medio del brazo o la pérdida de una pieza dentaria, no pueden ser equi-
parables a los restantes supuestos del articulo 419 a efectos de merecer la sancién
punitiva en é| prevista. Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, dic-
tada tras la Reforma, no parcce inclinarse por tal via. En efecto, la reciente Sen-
tencia de 23 de cnero de este aio ha sentado que el concepto de deformidad es un
“standard” en expansion, pues va concediéndose cada vez mds importancia a deter-
minados canones de belleza corporal, indicativos, a su vez, de salud y bienestar, que
alcanzan a las relaciones sociales y aun profesionales, en la que se reputa como mé-
rito, al menos inicial, la buena presencia de la persona, cdnones o criterios que ya
no se confinan al llamado “Bello sexo”, ni a la edad juvenil, sino que se procura
extenderlos a cuantas personas se mueven en el actual mundo de relaciones cada
vez mds extensas, tanto en el dambito nacional como internacional. La ultima refor-
ma del Cddigo Penal, por Ley de 21 de junio de 1989, culminando esta progresion
del concepto, se refiere por dos veces, en el delito de lesiones, a la deformidad: la
causada a propdsito (articulo 419) la mas grave, pero no contemplada anteriormen-
te, lo que viene a colmar una laguna legal. Y la que sea resultado de las lesiones
(articulo 421).

“Por lo demés —continta diciendo la sentencia— siguen siendo vélidos en el
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texto vigente al ocurrir los hechos que se enjuician, como en el reformado, los dos
criterios en que la doctrina asenté con firmeza el concepto de deformidad, la per-
manencia y la visibilidad, bien entendido, que la primera no queda afecta por la po-
sibilidad de eliminar la parte deforme, por métodos quirdrgicos o de otra indole,
en actividad posterior a la curacion o alta del enfermo, ain cuando dichos medios
hayan alcanzado actualmente una alta cualificacién en todas las ramas de restaura-
cién de la figura o bien parecido de la persona (trasplantes, ortodoncia, etc.), pues,
no obstante el perfeccionamiento de dichas técnicas, las mismas pucden conllevar
un cierto riesgo para el paciente o, simplemente, no ser aceptadas por el mismo, en
atencion a consideraciones que sélo competen a su esfera personal. Y, cn cuanto a
la visibilidad, ya se ha dicho que nuestro Cddigo Penal no exige que la misma se
reduzca al rostro, sino que se extiende a toda la periferia del cuerpo, de modo que
las huellas o cicatrices de las lesiones, secuela permanente de las mismas, es indi-
ferente que puedan taparse con la ropa o usando otros medios artificiales (pelucas,
dientes postizos, etc.). En ambos sentidos, consustanciales a la deformidad, se vienc
produciendo la jurisprudencia, con mas uniformidad respecto al segundo que en
cuanto al primero, si bien éste ha acabado por imponerse también en la direccion
apuntada. (SS. 16-5-1908, 17-6-1915, 2-12-1927, 22-10-1952, 20-3-1957, 9-12-1971,
28-6-1983, 21-1-1985, 23-4-1986, 18-11-1986, 4-7-1987, 26-1-1988, 27-9-1988,
19-3-1989 y otras)”. (Sr. Diaz Palos).

Como vemos, se mantienen los criterios tradicionales definidores de la defor-
midad, incluido el que ésta no deja de serlo porque sea subsanable con la aplica-
cion de las modernas técnicas reparadoras. De otra parte, requiriéndose en el arti-
culo 419 que el sujeto activo cause de propésito la deformidad, tampoco parece in-
congruente la pena alli senalada con el desvalor dela accién de quien deliberada-
mente pretende deformar —“marcar”— a su victima. Otra cosa cs la agravacion dcl
n° 2" del articulo 421, que no sélo impide aplicar el 2° parrafo atenuatorio del arti-
culo 420, sino que impone la pena de prisién menor en sus grados medio y maximo,
superior a la senalada en la legislacion derogada a las lesiones con deformidad, fue-
ran causadas con dolo de propdsito o con dolo eventual. Aqui si que tal vez se ha-
gan precisas interpretaciones correctoras, para los supuestos de produccion con dolo
interminado de lesiones leves que vayan acompanadas de resultados deformantes
de minima cntidad (pérdida de incisivos, p. €j.). Llamamos la atencién de los Fis-
cales sobre el hecho de que este es uno de los terrenos en que debe jugar, en la
legislacion actual, la atenuante de preterintencionalidad, que para algo dcjé vigente
el legislador tras la Reforma de 1983, pues tritanse de supuestos de preterintencio-
nalidad homogénea y la aplicacién de la circunstancia 4° del articulo 9°, incluso como
muy calificada, resuelve esos problemas con mayor equidad que el importado cri-
terio germanico del concurso. Unicamente si la deformidad se produce por caso for-
tuito, debe dejar de estimarse como resultado cualificante por imperativo del péarra-
fo 2° del articulo 1" del Cédigo penal y del principio de culpabilidad que es hoy rec-
tor de la responsabilidad en nuestro Cédigo.

g”) En relacion con estos delitos de dolo reduplicado, se plantea el problema
de si cabe la frustracién o, de no alcanzarse el resultado pretendido, se aplicara el
articulo 421, 2°, (cuando se dé un resultado de los previstos en este segundo pre-
cepto pero que no sea el querido por la accidn, como exigen, los articulos 418 o
419). La cuestidn, en principio, parece clara por cuanto, de conocerse el propésito
del autor, podra determinarse la congruencia entre ese propésito y el resultado: de
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existir una desviacion, habré que aplicar los principios del “iter criminis” y castigar
el hecho como frustrado. Sélo en la frustracion del 419, con resultados del 421, n°
2°, podria resultar mds grave la penalidad cspecifica de este articulo —prision me-
nor en grado medio o méximo— que la de la frustraciéon —prisién menor en toda
su extensién—, pero la cuestién debiera poder resolverse con la aplicacién del prin-
cipio de consuncién o, a lo mds, con la del articulo 68. Lo que no seria admisible
es el construir un concurso delictivo entre ¢l articulo 419, frustrado y el 421, n” 2°,
consumado, pues ello contravendria el principio de consuncidn segin el que, en es-
tos casos, el delito mds grave consume los resultados menos graves producidos para
ejecutarlo (asi como el homicidio frustrado consume las lesiones producidas en la
frustracion, la mutilacién frustrada debe consumir las lesiones producidas en el in-
tento, aunque causen, por ejemplo, una deformidad que no entraba en la directa
finalidad de la accién).

¢) Los subtipos agravados del articulo 421.—El articulo 421 carece de conducta
basica propia, pues se remite a la del articulo 420, respecto a la que especializa tres
supuestos agravatorios, que contienen otros tantos subtipos agravados, cada uno de
los cuales plantea problemas especificos:

2’) Con respecto al n* 1°, comienza ya por surgir una duda gramatical, cual es
si la expresion “susceptibles de causar danos en la integridad del lesionado o reve-
ladoras de acusada brutalidad en la accion”, va referida sélo a “formas” o también
a “armas, instrumentos, objetos, medios 0 métodos”. Parece que la interpretacion
no es tan dificil, pues ora uno ora otro referente puede ser utilizado, tanto para el
inferir la susceptibilidad del riesgo, como para revelar la brutalidad de la accién. Y
aunque tal vez la concordancia en el uso del femenino pueda obligar a ligar “reve-
ladoras” con “formas”, en la forma de la accion entran también los métodos, me-
dios e instrumentos usados en el delito.

Pero el verdadero problema que plantea este parrafo es el de si los medios o
instrumentos, etc., susceptibles de causar graves danos en él previstos, pueden ser
identificados con los “instrumentos peligrosos” del ultimo parrafo del articulo 501,
lo que permitiria utilizar aqui la jurisprudencia ya consolidada en torno al segundo
de dichos preceptos. Aunque en ambos supuestos late como “ratio legis” la idea de
aumento del riesgo, en este articulo el riesgo aparece cualificado respecto al del ar-
ticulo 501, ya que en éste basta la existencia del peligro insito al medio, mientras
que en el 420, 1° el riesgo ha de ser grave y para la integridad del lesionado y no
precisamente para la vida, interpretacion ésta ultima que hay que rechazar pues po-
dria conducir a que se acabare castigando como lesiones agravadas lo que serian
homicidios frustrados: es evidente que, si del uso de un medio susceptible de causar
un grave dafo se puede inferir el “animus necandi”, Ia calificacion de homicilio frus-
trado o intentado es obligada.

En cuanto al sentido de “acusada brutalidad”, debe referirse a toda accion agre-
siva desproporcionada con el estimulo que la desencadena y demostrativa de me-
nosprecio por la sensibilidad de la victima y de crueldad y salvajismo en el autor.
Aunque puede tener un componente sadico, también puede revelar insensibilidad
en cl sujeto activo y, en tal sentido, absorberia a la agravante de ensaiamiento. En
el fondo se trata de una agravacién que toma en cuenta la “culpabilidad por el ca-
racter” y en consecuencia el mayor grado de culpabilidad personal del agente, con
todo lo que ello encierra de “antijuricidad subjetiva”, concepto hoy repudiado por
la doctrina. Sin embargo, en cuanto esa “culpabilidad de caracter” se pena en or-
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den a haberse traducido en un concreto comportamiento objetivo, no parece que
queden en este caso justificados los recelos que la férmula despierta, maxime cuan-
do es también utilizada por otros Cédigos penales democraticos, como es el sueco.

b’) En cuanto al n° 2°, ya se han analizado los problemas que plantean sus re-
sultados tipicos en relacidn con los de los articulos 418 y 419.

Especial atencién merece el contenido de culpabilidad y su relacion con la pre-
terintencionalidad (que en este caso es, como ya se dijo, claramente homogénea).
Como quiera que la mayoria de los resultados previstos como tipicos en el articulo
421, n° 2°, de ser causados con dolo de propdsito, caerian en los tipos de los arti-
culos 418, y 419, habrd que concluir que aqui se trata de supuestos en que prima
el dolo indeterminado. Con ello se vuelve en este subtipo al sistema tradicional de
la responsabilidad determinada por el resultado, lo que debe conducir a la afirma-
ci6n de que en el plano tedrico la preterintencionalidad es aqui aplicable, aunque
ello plantee la cuestion de diferenciar los supuestos en que la naturaleza de la le-
sion y las circuntancias del hecho permiten usar la atenuacién de!l parrafo 2° del ar-
ticulo 420 (que serian aquellos en que no se produjera uno de los resultados tipicos
de este nimero y se apreciase una menor gravedad del hecho o de la cuipabilidad
de su autor), de aquellos otros en que la atenuacion deriva de la distancia o discor-
dancia entre la intencion del agente y el resultado producido cuando ese resultado
es uno de los del articulo 421.2. Como orientacién podriamos decir que en los ca-
$0s en que eventualmente se asuman los resultados como probables, debe ser apli-
cado en su integridad este precepto, en virtud de concurrir dolo eventual; mientras
que si aquellos, posibles pero no probables, ocurren por falta de precaucion o ex-
ceso en la ejecucion de la accién base dolosa, estaremos ante un caso de preter-
intencionalidad homogéna, complejo de dolo y culpa, con lo que el principio de cul-
pabilidad del articulo 1°, parrafo 2°, no se vulnera; y si los resultados son imprevi-
sibles, estaremos ante un caso fortuito en los resultados excesivos, debiendo penar-
se el hecho tan sélo por el articulo 420, sin tener en cuenta para la calificacién del
hecho resultados excesivos no imputables al agente desde el punto de vista de la cul-
pabilidad. Aunque en el segundo supuesto, de lesién bésica dolosa con un resulta-
do excesivo imprudente, podria plantearse la concurrencia de un concurso delictivo
(delito doloso frustrado —delito imprudente consumado), la solucién mas acorde
con la técnica actual del Codigo y la que mejor permite acomodar la penalidad al
caso concreto, es la de aplicar la atenuante 4* del articulo 9, ya como simple ya
como muy calificada, segiin el grado de intensidad de la discrepancia entre la con-
ducta base y el resultado finalmente producido.

¢’) En cuanto al n° 3", el término “tortura” ofrece gran perplejidad a la doctri-
na, discrepando quienes entienden ha de interpretarse en un sentido técnico, de
acuerdo con las definiciones de la Declaracion de las Naciones Unidas, como acto
de sufrimiento fisico o mental impuesto por un oficial o funcionario piiblico; y quie-
nes consideran que debe tomarse en su sentido literal y vulgar de “tormento” o pro-
duccién de dolores, con afan sadico o de infligir sufrimientos, ejecutable por cual-
quiera. Tésis de sentido extensivo y no limitado o los funcionarios que encuentra
un apoyo dentro del propio Cddigo, en el n° 4° del articulo 501, que indudablemen-
te no parece estar redactado en atencién tnicamente a los casos en que el sujeto
activo del robo fuese un funcionario.

Lo cierto es que de seguirse el primer criterio se vaciaria parte del contenido
del articulo 204 bis (que recuérdese, s6lo por una vulgarizacion, y no por hacer re-
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ferencia especifica al término, se viene llamando delito de “torturas”), o se haria
inaplicable el articulo 420, 3", ya que el 204 bis impone a las lesiones cometidas en
las condiciones de su texto la pena del tipo de su grado maximo y ademas la de in-
habilitacién especial, mientras el 421, 3° impone la pena en grado medio o maximo,
esto es, castiga las lesiones con tortura con pena mds benigna que el 204 bis, lo que
es un argumento mas en contra del cardcter de delito con sujeto activo cualificado
de dicho n° 3" del articulo 421.

En consecuencia los Sres. Fiscales deberdn mantener la segunda interpretacion,
congruente con el 501, 4° (insistimos en que es impensable que ese supuesto de robo
se haya construido para ser cometido sélo por funcionarios y no por cualquiera, cri-
terio éste que mantienc también la Jurisprudencia (Vid. S.T.S. 10-111-84; 4-V-84;
23-XII-88), esto es, la de que el articulo 204 bis sera aplicable a los sujetos cualifi-
cados en €l previstos, mientras el 421, 3° lo serd a cualquier otro supuesto no com-
prendido en aquel tipo especial, ya por el caracter genérico del sujeto activo, ya por
la finalidad de la accién del funcionario o autoridad, que no sea la de obtener una
confesion o testimonio.

d’) En cuanto a los delitos de automutilizacién o mutilacién consentida para exi-
mirse de un servicio publico, previsto en los articulos 422 y 423, su cardcter tradi-
cional y consagrado hace que, al no haber sido modificado su texto, no se planteen
sobre ellos problemas nuevos que deban ser objeto de esta Circular, salvo el de su-
brayar que estas mutilaciones por su naturaleza especial quedan excluidas de los ti-
pos de los articulos 418 vy 419.

¢’} El delito de participaciéon en rina tumultuaria.—Mayor atencién merece el
nuevo tipo de participacion en rifa, castigado en el articulo 424, cuya naturaleza de
tipo de mera actividad, frente al caracter de delito de resultado que era propio de
la rina tumultuaria de los derogados articulos 408 y 424, debe ser especialmente des-
tacado. Se reproduce aqui la cuestion del concepto de medios o instrumentos peli-
grosos para la vida o integridad de las personas que ya se planteaba en el articulo
421.1. En primer lugar cabe preguntarse si es posible distinguir entre medio de agre-
sién o medio de defensa, considerando solo como tipicos los primeros. Pero se tra-
ta de una distincion sin auténtica relevancia, pues todo medio de defensa activa pue-
de convertirser en medio de agresion y los de defensa pasiva carecen de la condi-
ci6n de peligrosos que exige el tipo. Igual cabe decir de la posible distincién entre
medios o instrumentos, toda vez que ¢l empleo de la disyuntiva “0” hace indiferen-
te que se usen medios o se usen instrumentos: siendo peligroso, ambos supuestos
satisfacen la hipétesis tipica.

Lo que si debe tenerse en cuenta es que los medios o instrumentos han de te-
ner un contenido real de capacidad de privar de la vida o de atentar a la integridad
o salud de una persona, de modo que su uso agrega un “plus” de peligrosidad a la
agresion (“ratio legis” ésta del precepto); y que por su uso ha de entenderse bien
la utilizacién efectiva durante la rina, aunque se desconozca contra quien, bien el
haber sido esgrimidos con el claro fin de utilizarlos en la reyerta. La existencia de
la falta del articulo 585, n° 1° obliga a excluir los supuestos de simple porte del arma
o de que ésta sea sacada en rina, pero sin dnimo de emplearla como medio de
agresion.

El nuevo tipo emplea para definir la rina tipica la misma expresion que el de-
rogado articulo 408, sobre cuya definicion se habia pronunciado ya la Jurispruden-
cia, schalando a aquélla los tres conocidos requisitos de existencia de dos bandos
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compuestos de pluralidad de personas: ataque reciproco confuso y desordenado ¢
indeterminado de la persona causante del dafio resultante para la victima, requisi-
tos que —salvo el dltimo propio sélo de un delito de resultado como el derogado,
y no de uno de mera actividad, como es el nuevo— son transferibles a la definicion
de la rina del actual articulo 424, por lo que ni ¢l caso de reyerta mutua entre dos
personas cae dentro del tipo (el esgrimir o exhibir armas, en tal caso, constituiria
la falta del articulo 585, 1°, incluso que se hubiere producido un resultado més gra-
ve), ni cabe identificar la confusion en las agresiones o actos concretos de violencia
con la indeterminacion de los intervinientes, pues el primer requisito para sancio-
nar la participacion en rifia es la identificacion del participe acusado.

La figura obliga a plantear el problema de la concurrencia de un resultado le-
sivo como consecuencia de la rifia y si, en tal caso, ese resultado debe scr valorado
auténomamente y sancionado en concurso real conforme al articulo 69, o si tal re-
sultado absorbe ¢l precedente tipo de peligro. Al respecto hay que recordar que es
propio de esta figura el que no se conozca el autor del resultado, en cuyo caso se
castigaran todos los intervinientes en la rifia que hubieran hecho uso de los medios
o instrumentos peligrosos, tanto de un bando como del contrario, al margen de di-
cho resultado, respecto al que debe producirse un sobreseimiento del n° 2° del ar-
ticulo 641 L.E.Cr. Por el contrario, de ser conocido el autor de dicho resultado le-
sivo, se producird un concurso real entre el delito de resultado a él imputable y el
de peligro atribuible a los demas participes en la rina que hubieren hecho uso de
medios o instrumentos peligrosos, peligrosidad que quedaria en cierto modo con-
firmada por aquella causacién de un resultado lesivo, aunque sea imputable a otro
de los contendientes.

En cuanto a los que tomen parte en una rifia de esas caracteristicas, pero sin
hacer por su parte uso de instrumentos o medios peligrosos, no deben considerarse
incluidos en el tipo, pues falta en su conducta el elemento de riesgo que es “ratio
legis” de la tipificacion, esto es, el contenido de antijuricidad material que justifica
la punicién de la conducta tipica. En este sentido, debe prevalecer, por razones de
taxatividad y del principio “pro reo”, la interpretacion gramatical que pone en re-
lacién el sujeto “quienes” con el “utilizando” como complemento del verbo
“rineren”.

Con respecto al supuesto de producirse en la rifia un resultado lesivo cuyo au-
tor se desconoce, se ha planteado la cuestién de si podria imputarse responsabili-
dad civil por la muerte o lesiones producidas por sujetos indeterminado a los repu-
tados como autores del delito del articulo 424, contestando algunos afirmativamen-
te, por cuanto tal resultado deriva de la situacion de rifa que aparece como un ele-
mento objetivo del evento lesivo, que es por su cardcter de confusién y tumuito lo
que impide determinar el autor del aquél. Conclusion que estimamos rechazable
toda vez que la responsabilidad civil parte de la causacion del daio y en este caso,
si se castiga la rina y no al autor del homicidio o lesiones resultante de ellas, es pre-
cisamente porque se desconoce quien causo tal resultado. En estas condiciones di-
ficilmente podri establecerse el nexo causal, presupuesto de la responsabilidad civil
y sin el que no cabe imputar ésta a una persona determinada.

) Los malos tratos habituales a familiares.—En cuanto al delito de violencias
fisicas habituales a familiares proximos previsto en el articulo 425, el nicleo de la
discusion parece centrarse en el concepto de habitualidad que deben reunir tales
violencias fisicas para ser delito. Al respecto se observan dos posiciones: la de quie-
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nes lo interpretan en un sentido juridico de multirreincidencia en faltas de maltra-
tos, lo que plantearia, por cierto, la espinosa cuestién del “non bis in idem”; y la
de quienes en cambio optan, con mejor acierto, por seguir un criterio naturalistico,
entendiendo por habitualidad la repeticién de actos de idéntico contenido, aplican-
do asi la interpretacién que la Jurisprudencia ha hecho del concepto en otras figu-
ras del Codigo que configuran tipos de habito, cual el articulo 542, siendo suficien-
te con que tales conductas reunan las condiciones de cuantificacion numérica y
proximidad cronolégica que se exigen a tales comportamientos para considerarlos
habituales. Esta dltima es, como queda apuntada, la posicion correcta y que deben
seguir todos los Fiscales en 6rden a interpretar el contenido de aquel requisito de
habitualidad de las violencias fisicas, exigido en el tipo del articulo 425.

La conducta de “violencia fisica” habitual ha de recaer sobre uno de los sujetos
pasivos designados en el tipo —cényuge o persona a la que estuviera unido por ani-
loga relacién de afectividad, hijos sujetos a la patria potestad, pupilo menor o in-
capaz sometido a su tutela o guarda—, situaciones todas ellas que habian de ser va-
loradas conforme a las correspondientes normas civiles de hecho. Lo que quiere de-
cir, que, aunque se trate de un delito de dmbito familiar, no cabe sumar los mal-
tratos aislados a distintos miembros de la familia, para inducir de ello la habituali-
dad que el tipo exige. En contrapartida, si se producen violencias habituales sobre
distintos sujetos pasivos, habra tantos delitos como sujetos habitualmente violenta-
dos, ya que en definitiva el bien juridico protegido es la indemnidad de la persona
y tratase por ello de un hecho juridico esencialmente individual y eminentemente
personal.

La significacion tipica de que el comportamiento es punible cualquiera que sea
su finalidad plantea dos cuestiones: la primera es la de que pese a ella y por exi-
gencias del principio de especialidad deben excluirse de su dmbito las conductas
cuya finalidad determine la preferente aplicacién de otros preceptos, como pueden
ser los articulos. 429 o 489 bis; la segunda es la de su compatibilidad con la con-
currencia del uso del derecho de correccién, debiendo hacerse aplicacién de la cau-
sa de justificacion prevista en el n° 11 del articulo 8" si la correccion se ejerce en
los términos socialmente aceptados para esos casos, ante lo dispuesto en el tltimo
parrafo del articulo 154 del C.C. Sin embargo, los excesos en la correccién devie-
nen antijuridicos y, de ser habituales, constituirdn este delito. Excesos que pueden
derivarse tanto de la forma inmoderada en que es ¢jercida la correccién, como de
la inadecuacién de la supuesta correccion al comportamiento real del corregido.

Lo anterior pone de relieve lo inadecuado del uso del término “violencia fisi-
ca”, en lugar del de “maltratos”, que utiliza el articulo 582, parrafo 2°, expresién
esta dltima que encierra ya en si un contenido de desvalor que subraya el caracter
inadecuado y desproporcionado de las violencias ejercidas. La falta de concordan-
cia entre los dos citados preccptos que esa disparidad engendra, plantea la posibi-
lidad de establecer la distincién entre los respectivos contenidos de esas conductas,
distincion dificultosa, pues raramente una violencia fisica que no constituya maltra-
to, sino que sea trato adecuado, puede considerarse antijuridica. Pero la consecuen-
cia més grave del empleo de la expresion “violencia fisica” es la de impedir la sub-
suncién en el articulo 425 de los malos tratos morales o psiquicos habituales, que
pueden llegar a ser tanto o mas graves que los fisicos y que resultan sin embargo,
de esta forma, impunes mientras no produzcan un resultado lesivo constitutivo de
lesion .
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Lo que nos lleva a la cuestion polémica de que si, dada la naturaleza de tipo
de mera actividad del articulo 425 ya que no exige para su perfeccion resultado al-
guno, en los supuestos en que la violencia fisica habitual haya causado alguna le-
sién que precise de tratamiento médico o quinirgico y sea por ello constitutiva de
delito, debe calificarse el caso como un concurso ideal de delitos o, por el contra-
rio, nos encontrariamos ante un concurso de normas, resoluble conforme al princi-
pio de consuncidn, esto es, estimando que el delito de resultado mas grave consu-
me a las previas violencia fisicas habituales, solucién esta tltima que parece mas
correcta y acorde con la técnica de aplicacién de las normas, lo que obligard a que,
al haberse suprimido las lesiones agravadas por la concurrencia de los parentescos
que cualifican el homicidio, deba aplicarse siempre en tales casos la circunstancia
mixta del articulo 11 como agravante, nica forma de sancionar adecuadamente un
hecho que, por la habitualidad de la conducta precedente, recibe en principio un
mayor reproche legislativo, intensidad del reproche que debe reflejarse de algin
modo en la pena.

Evidentemente, si las lesiones causadas por las violencias habituales fueren
constitutivas de falta, el articulo 425 consumiria esos resultados que, en cierto modo,
estdn insitos en ¢l término “violencia fisica”.

2"} La reforma del articulo 428. En lo que hace el articulo 428, los principales
problemas hacen referencia al alcance y naturaleza de la incapacidad y a las cues-
tiones procesales que esa autorizacion provoca.

Respecto a lo primero, se ha planteado la cuestion de si es suficiente la inca-
pacidad de hecho o es necesario que tal incapacidad esté judicialmente declarada,
toda vez que el articulo 428 exige la peticién del representante legal, lo que hace
preciso el requisito de la previa declaracion civil de incapacidad. Esta ha de deter-
minar también que la persona asi declarada no pueda consentir por si misma, de-
biendo recordar al respecto que la Consulta de la Fiscalia General del Estado 3/1985
advertia que habra que estar el contenido de la declaracion de incapacidad y a la
determinacion por el Juez de la extension de la misma para precisar si la enferme-
dad o la deficiencia psiquica estd o no en la prohibicion del articulo 428.

Los aspectos procesales de la obtencién de la autorizacion judicial son aborda-
dos en una Consulta que serd en breve resuelta por esta Fiscalia General del Esta-
do y a cuyos términos deberdn atenerse los Fiscales en su actuacién.

W’} Las concordancias son otros preceptos.— Aunque el legislador ha intentado
concordar la nueva tipificacion de las lesiones con las remisiones que a las mismas
se hacen en otros articulos del Cédigo, a cuyo fin el articulo 15 de la L.O. 3/89 re-
forma la redaccién de una serie de ellos (articulos 57 bis, b); 139, 2°; 204 bis, parra-
fo 2°; 233, pérrafo 1° 411, parrafo dltimo y 501, nims. 2°, 3° y 4°), la concordancia
no ha sido completa, pues en esa tarea al legislador se le han escapado otros arti-
culos en los que subsiste en las remisiones el uso de la derogada terminologia de
las lesiones. Tal ocurre con los articulos 136, parrafo 2° (lesiones graves a un Jefe
de Estado extranjero o persona internacionalmente protegida); 137 bis, n° 3 (geno-
cidio, lesiones graves); 144, parrafo 3° (lesiones graves al Jefe del Estado); 411 (“cual-
quier otra lesiones grave”), y 414, parrafo 2° (lesiones graves a la embarazada, en el
aborto “honoris causa” cometido por ascendientes).

En todos estos casos se plantea el problema de cémo debe interpretarse hoy el
término lesiones graves, cuyo contenido auténtico ha desaparecido de la clasifica-
cion que de las lesiones hacia el Cégido (antiguo articulo 420).
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Dos soluciones son posibles: 0 mantener una interpretacién histérica, acudien-
do para determinar si una lesion es grave, a fin de integrar aquellos tipos, a su sig-
nificado en el momento en que fueron redactados y promulgados, esto es, al con-
tenido del hoy derogado articulo 420; o acudir a una interpretacién sistematica, tra-
tando de inducir las “mens legis” a través de los preceptos actualizados en que aque-
Ila expresion de “lesiones graves” ha sido sustituida por la expresa referencia a la
nueva tipificacion de las lesiones, que en definitiva son los reformados por el citado
articulo 15 de la Ley y antes resenados y el pdrrafo 2° del articulo 565, que tipifica
la impericia o negligencia profesional (antiguo pérrafo 5°, que contenia idéntica re-
mision a las lesiones graves). Segiin esta 1ltima interpretacion, siempre que algin
precepto del Cddigo haga una remision a “lesiones graves”, éstas serdn las de los
vigentes articulos 418, 419 6 421.

Sin embargo esta dltima interpretacion no resuelve el problema dentro del ar-
ticulo 411, pérrafo 3°, en el que la antigua remision al articulo 420, n° 1° ha sido
sustituida por la cita del n* 2° del articulo 421, pero se ha conservado en el inciso
final la referencia a “cualquier otra lesion grave”. Estas no pueden ser, pucs, las del
n® 2° del articulo 421, ni tampoco, y salvo excepciones de peligrosidad o inadecua-
cion peligrosa del medio usado (asi, la tradicional aguja de calcetar, p. ¢j.) es con-
cebible la aplicacion de 'os nimeros 1°y 2° de dicho articulo, en principio incom-
patibles con lo que es la mecdnica usual y normal de una practica abortiva. Por ello
subsiste la duda de si cabe ahora un concepto de lesion grave al mérgen de las cua-
lificaciones expresas del Codigo y subsumible en el tipo basico del articulo 420, cuya
construccién como concepto normativo no expresamente tipificado habria de hacer
el intérprete, con todas las consecuencias negativas para la seguridad juridica que
ello encierra.

Por lo mismo y siempre que se plantee la cuestidn, los Fiscales en la opcidn
entre las posibles vias interpretativas examinadas, deberan inclinarse por la segun-
da, esto es, la sistematica, como mas acomodada a la “mens legis”, a la nueva rea-
lidad penoldgica y a la propia evolucién del concepto de lesion grave (recuérdese
que p. eje., en el n° 4° del antiguo 420, estaba penada como lesion grave la que tar-
dara en curar mds de 30 dias, que hoy seria subsumible en el articulo 420 y hasta
admitiria su castigo atenuado conforme al parrafo 2° de tal articulo).

v
LA REFORMA DE LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

Es éste uno de los puntos que mas modificaciones ha sufrido en los iltimos tiem-
pos, como consecuencia de la profunda evolucién que los comportamientos socia-
les y la propia valoracién de las relaciones sexuales han venido experimentando. Des-
de la propia ribrica del titulo que de “Delitos contra la honestidad” ha pasado a
ser denominado “Delitos contra la libertad sexual”, expresando asi que el acento
de la antjjuricidad se pone en el atentado al bien juridico individual de la libertad
sexual y no a las concepciones colectivas sobre lo que es o no honesto —lo que ha
de tener el consiguiente influjo en los criterios interpretativos de los tipos concre-
tos— hasta la tdltima reforma de la violacién, ampliando el acto violador de la im-
posicién del tradicional y propio yacimiento carnal a los accesos carnales por otras
vias erdgenas, es lo cierto que las reformas sc han ido sucediendo en esta materia,
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desde la Ley de 26 de mayo de 1978, despenalizadora del adulterio y amanceba-
miento, pasando por la Ley de 7 de octubre de 1978, que modifica los delitos de
estupro y rapto y despenaliza la propaganda y expendicién de medios anticoncep-
tivos; la mayor valoracién de la transcendencia publica de la violacidn, a través de
la eliminacién de los efectos del perddn llevada a cabo por la Ley Organica 8/1983,
de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal; la contraria privatizacion de las
tradicionales figuras del escdndalo publico, sustituido ahora por las de “exhibicio-
nismo” y “provocacién sexual”, sometiendo el primero, cuando de mayores se trata,
al régimen de denuncia previa, que se produce con la Ley Orgénica de 9 de junio
de 1988; hasta las importantes reformas de la L.O. 3/1989 que constituye el objeto
de esta Circular.

A) El nuevo concepto extensivo de violacién. E| concepto tradicional de la vio-
lacién, recogido en la veterana férmula del articulo 429, que databa ya del Cédigo
penal de 1848, era claro: se trataba de un “yacimiento carnal” realizado en las con-
diciones del tipo, entendiendo por tal la cépula propia, esto es, un coito hetero-
sexual, con la conjuncién de los érganos sexuales masculino y femenino. Esto tras-
cendia al dmbito de los sujetos activo y pasivo de este delito, pues sujeto activo pro-
pio s6lo podia serlo un vardn y sujeto pasivo lo era unicamente la mujer.

Pero ese concepto tradicional habia sufrido el impacto de nuevas concepcio-
nes, tanto sociales, como penales. Socialmente se entendia que eran equiparables a
la violacién otras modalidades de copula impropia, especialmente el coito anal, ya
fuera la victima una mujer, ya un vardn, y asi se leia con frecuencia en la prensa
reportajes o articulos sobre las “violaciones de jovenes reclusos”, para referirse a
quienes internados en prision sufrian atentados sodomitas de otras personas. Tam-
bién la doctrina penal se inclinaba por equiparar a la violacién la cdpula sodomita
violenta, fuera heterosexual, fuera homosexual. El Proyecto de Ley Organica del Co-
digo penal de 1980 (art. 202), contemplé en su subtipo atenuado de violacion “otros
accesos carnales” distintos del yacimiento, lo que mantuvo la Propuesta de Ante-
proyecto de 1983 (articulo 171). Y por ultimo, la propia Sala 2* del Tribunal Supre-
mo, aunque considerase que por razones de legalidad no cabia incluir en la viola-
cién la relacién sodomita impuesta, elevé al Gobierno una mocién para que se re-
formara el Cédigo penal dando el mismo tratamiento punitivo a ambas conductas
(Sentencia T.S. 7 de noviembre de 1987).

La L.O. 3/1989, al dar una nueva definicion de la violacién como el “acceso car-
nal con otra persona, sea por via vaginal, anal o bucal”, ha ido més all4 de esas in-
quietudes sociales y de los procedentes juridicos citados, al incluir en aquélla lo que
el Predmbulo de la Ley denomina “el coito vaginal, el rectal y el bucal”; esto es,
equiparando no sélo el yacimiento carnal y la relacién sodomita, sino también el
que denomina, sin definirlo, coito bucal. Ello obliga a una especial labor de exége-
sis, en cuanto que el término “acceso carnal” es un concepto normativo cuyo signi-
ficado habra de claborar el intérprete y cuyo exacto alcance trasciende a un buen
numero de problemas en la estructura del tipo.

a) La accion de la violacidn, segiin su nueva definicion consiste, pues, en tener
“acceso carnal con otra persona’.

La utilizacién de la expresion “acceso carnal” no es empero necesariamente ine-
quivoca, pues gramaticalmente hablando significa tanto “ayuntamiento carnal”, lo
que seria un simple sinénimo del tradicional yacimiento , como la “accién de llegar
o acercarse”, lo que permitiria considerar accesos el simple contacto de 6rganos,
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dando asi al concepto gran extension, excluyendo los tradicionales conceptos de frus-
tracion; asi como también la “accién de entrar en algiin lugar”, lo que deberia con-
ducir a exigir una penetracion en cualquiera de las cavidades tipicas, pero dejaria
en suspenso la cuestion de qué es lo que debe penetrar para satisfacer propiamente
el tipo, si inicamente el 6rgano sexual masculino, esto, es, el pene, o cualquiera
otro de los érganos corporales utilizados para producir satisfaccion sexuval (asi, una
penetracidn lingual o digital).

Esa cuestion trascendente para centrar los limites del nuevo delito de violacién
habri de ser abordada racionalmente, con los criterios de interpretacion histdrica,
l6gica y teleoldgica o de acomodacién a la finalidad de 1a norma, que deben ser usua-
les en la tarea del intérprete:

Histéricamente no debemos olvidar el criterio jurisprudencial que exigia, para
la consumacidn de la violacidn, la introduccién mds o menos plena del pene en la
vagina, esto es, exigia un principio o minimo de penetracion (Vid. Sentencias Tri-
bunal Supremo de 19-1X-1983; 31-111-1984; 17-X-1986;22-1X-1987). Gramatical y [6-
gicamente el término “acceso camal” debe tomarse en su interpretacién literal més
propia de ayuntamiento carnal o conjuncion de drganos, si bien habra que extender
ese concepto de drganos a las zonas o vias legalmente tuteladas en el tipo contra
esa clase de agresiones, lo que obliga a rechazar el significado restringido de mero
“ayuntamiento carnal propio” por expresa extension del tipo a los ayuntamientos
anal y bucal. [gualmente debe rechazarse el significado extensivo de simple “aproxi-
macion o acercamiento”, ya que lo contrario llevaria, de un lado, a extender en ex-
ceso el carécter de la violacién comprendiendo en ella roces o caricias que no cons-
tituyen, ni en la intencién ni en el sentido social, propiamente actos de conjuncién
sexual plena, ni tendrian el contenido de antijuricidad material suficiente para me-
recer un reproche penal tan duro; mientras que de otro reduciria en exceso el am-
bito de la tentativa y la frustracién.

Por iltimo, desde el punto de vista del fin de la norma, la propia extensién de
la tutela de la cavidad sexual propia o vagina a otras cavidades corporales —ano y
boca—, debe obligar a una interpretacion mas estricta del acto tipico, para evitar
que la extension de las zonas tipicas no conduzca a un exceso punitivo de acciones
que no son merecedoras de la tutela penal reforzada de la violacidn, por no reunir
en el concepto social el mismo grado de reproche. Igual que se rechazé como vio-
lacién consumada el simple coito vestibular o penetracidn sélo en los genitales ex-
ternos o grandes labios (S.T.S. 20-V-1977), habria que considerar como accién in-
suficiente para satisfacer el concepto de violacidn la simple aproximacién del pene
a los labios de otra persona o el simple contacto de dos vulvas en un acto homo-
sexual femenino.

Y partiendo ya de la base de que el “acceso carnal” exige una penetracién (to-
tal o parcial), debe llegarse a una interpretacién estricta de esa penetracién y del
6rgano que ha de producirla por la misma indole de las razones antes expuestas:

Histéricamente el “acceso carnal” designé siempre una penetracion del organo
sexual masculino, mds generalmente en la vagina, pero también en otras cavidades ero-
genas, especialmente la anal. Ello encuentra apoyo en el uso de la expresion coito en
el Preambulo de la Ley, para referirse a las nuevas acciones tipicas (“... incluir en
el delito de violacién ademads del coito vaginal, el rectal y el bucal”) lo que consti-
tuye una referencia indudable al uso del 6rgano sexual masculino en la realizacion
del acto. En estos términos, considerar incluidas en el tipo otras clases de penetra-
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ciones, como la lingual o digital, representaria el uso de una analogia contra reo,
prohibida en Derecho penal y que chocaria con el principio de legalidad. Teleols-
gicamente consideramos que también seria contradictoria con el desvalor social de
las acciones respectivas y el real alcance de la tutela de la norma, una interpreta-
cién extensiva que admitiera como violacién las penetraciones lingual o digital, que
conduciria a reacciones punitivas insoportables por excesivas. En efecto, como quie-
ra que no cabe hacer distinciones sobre el alcance de la accién de “acceso carnal”,
segiin sea la cavidad a que se acceda, resultaria que el admitir como violaciones los
accesos linguales, obligarian a penar también como violacion los besos linguales, lo
que indudablemente nadie aceptaria como razonable y congruente con el principio
de minima intervencion de la tutela penal; y ya no digamos de los tactos o pene-
traciones digitales, socialmente admitidas como caricias menores.

En consecuencia, conjugando los anteriores argumentos con la mentalidad del
legislador expresada en el Predmbulo de la Ley, habrd que entender como “acceso
carnal” que constituye la accion tipica de la violacién el coito en sentido lato o ex-
tensivo, por via vaginal, anal o bucal, en el que uno de los protagonistas debe ser
un vardn y el elemento que acceda, el drgano sexual masculino.

Por lo expuesto, en sus calificaciones los Fiscales se atendran a los siguientes
criterios:

1°) Entenderan por violacién la penetracién del pene en una de las cavidades
tuteladas (vagina, ano o boca) siempre que se den cualquiera de las demds condi-
ciones tipicas que describen los tres niimeros del articulo 429.

2°) El caracter mas o menos completo de la penetracion se valorara en el terre-
no del “iter criminis”, utilizando las declaraciones de la jurisprudencia de la Sala
2’y teniendo especialmente en cuenta que para la consumacion es suficiente la “in-
missio penis”, pero no es en ninglin caso, sea cual sea la actividad penetrada, exi-
gible la eyaculacién dentro de ella.

3°) Que las penetraciones linguales o digitales, asi como las que se realicen con
otros objetos, incluso analdgicos (consoladores o pene artificial) deben quedar re-
legadas a la condicion de agresiones sexuales punibles conforme al articulo 430. En
este tipo deben incluirse también las relaciones homosexuales femeninas impuestas,
en las que no se da la penetracion falica.

b) En cuanto a los sujetos activos y pasivos sufren también una amplacion. Am-
pliacién que es incuestionable en el sujeto pasivo, que de serlo necesariamente una
mujer, pasa a serlo cualquier persona, con indiferencia de su sexo, pues como dice
el Preambulo de la Ley “con la nueva redaccién los sujetos pasivos pueden ser tan-
to hombres como mujeres”. :

Mayor problema plantea la extensién del sujeto activo, como autor propio (por
extension siempre pudo serlo cualquiera, ya como inductor, ya como cooperador ne-
cesario: S.T.S. 10-VII-1982; 28-V-1983; 25-11-1986; 7-X1-1987) del varén —inico su-
jeto activo en la tipificacion tradicional de la violacion— a la mujer —susceptible
sujeto activo en la nueva redaccién del tipo, cuando el acceso carnal sea impuesto
por ella—. Aunque el concepto a que se ha llegado sobre el significado del “acceso
carnal” pueda inclinar a mantener el criterio tradicional, excluyendo a la mujer como
autor propio, entendiendo que el acceso no es propiamente el acto sexual o coito,
sino la penetracion, por lo que sélo podrd ser sujeto activo el que tiene capacidad
de penetrar viclentamente y no el que fuerza a otro para que le penetre, ello no
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debe ser asi, ya que tutelados como sujetos pasivos los varones y las hembras y sien-
do el bien juridico protegido la libertad sexual, cualquiera que sea aquél de quien
parta la imposicion del acceso carnal en las condiciones del articulo 429, lesionan-
do con ello el bien juridico de la libertad sexual del sujeto pasivo, sera ¢l autor del
correspondiente delito. En consecuencia, cuando quien imponga el acceso carnal,
(entendiendo como acto sexual por las vias tipicas o coito en el sentido amplio que
le da el Preambulo de la Ley), sea una mujer, también estara ésta ejecutando la ac-
cién tipica. Hay que romper con el estereotipo tradicional de que la mujer es la pro-
tagonista inactiva de la relacion sexual, en la que toda iniciativa corresponde al va-
rén, manteniendo también en esto la igualdad de sexos.

Esa aptitud de la mujer para ser sujeto activo del nuevo tipo de violacion apa-
rece clara en los supuestos de los nims. 2°y 3°, en que la relacién sexual que com-
porte un acceso carnal puede venir impuesta por una mujer a un varon, ya privado
de sentido o abusando de su enajenacion, ya menor de 12 afos cumplidos. Mayor
dificultad, pero no imposibilidad, plantea el num. 1 del articulo 429, por las espe-
ciales condiciones que el logro de la ereccidn exige y que no siempre son compati-
bles con el uso de la fuerza o la intimidacién o la imposicién de una relacién sexual
que no se desea. Pero la literatura erética contiene cjemplos de esa imposicion de
relaciones sexuales forzadas al varén y de uso de medios mecanicos o quimicos para
lograr la ereccidn que, aunque no suelan darse en la realidad, son lo suficientemen-
te expresivos para no excluir en cl terreno dogmatico la posibilidad de que también
la mujer use la fuerza o intimidacién para tener acceso carnal con un hombre, no
ya por via bucal, que no exige de la ereccién, sino incluso por cualquiera de las otras
vias contempladas en la nueva redaccién del articulo 429.

¢) En cuanto a las modalidades tipicas permanecen inalterables las de los nims.
1°y 3, para los que siguen siendo aplicables las declaraciones jurisprudenciales an-
teriores a la reforma. Aunque sobradamente conocida por los Sres. Fiscales, parece
oportuno insistir en la tradicional posicion jurisprudencial sobre la valoracion de las
condiciones de la fuerza, no como “vis absoluta” que exigiera una resistencia heroi-
ca o casi heroica, sino como la suficiente para doblegar la voluntad del sujcto pa-
sivo dadas las circunstancias del caso concreto: mayor o menor pusilanimidad de la
victima; la soledad del lugar y el convencimiento de la inutilidad de la resistencia;
el temor a males mayores etc. (S.T.S. 16-VI-1978; 16-X1-1981; 16-VI-1985;
24-X-1988); incluso es irrelevante el cesar en la resistencia inicial y el desistimiento
de la misma ante su inutilidad (S.T.S. 18-11-1983; 17-111-1987). Recuérdese también
la interpretacién puramente cronoldgica del limite de edad fijado en el nim. 3°
(S.S.S. 10-V1-1965,; 20-X11-1983).

En cambio el nim. 2° ha sufrido una modificacién que si incide en su alcance:
“cuando la persona sc hallase privada de sentido o cuando se abusase de su ena-
jencidén”, dice ahora.

Aunque la “privacién de sentido”, es situacién tradicionalmente acogida por
este nimero, el estado mental del sujeto pasivo sufre un cambio: de meramente “es-
tar privado de razén”, que era una situacién objetiva cuya concurrencia era sufi-
ciente para integrar el 429, pasa a ser un concepto tendencial ya que exige que se
abuse de su enajenacion. Si objetivamente los términos “privado de razén” o “ena-
jenado”, pudieran estimarse equiparables, la nueva condicién tendencial si altera
sustancialmente el contenido de la conducta tipica.

El alcance de la enajenacion habra de establecerse en funcion de la sistematica
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del Cadigo, esto es, poniéndolo en relacién con la eximente 1° del articulo 8°. Sin
embargo el paralelismo no tiene por qué ser absoluto, esto es, exigiendo en el su-
jeto pasivo enajenado las mismas condiciones de profundidad de la enajenacion que
determinarian su plena inimputabilidad, sino que debe relacionarse con la natura-
leza y profundidad del abuso, en términos que quede claro que el sujeto activo ma-
nipulé y se aproveché del estado mental del sujeto pasivo para tener con él acceso
carnal. Independientemente de la intensidad de la enajenacion, si en el caso con-
crecto se aprecia la existencia de un abuso de tal situacidén, se dard el delito.

En definitiva, es de notar que ya no se trata de hacer incapaces para la relacién
sexual a los enajenados, convirtiendo en delito cualquier trato sexual con ellos por
la objetividad de su estado psiquico, sino que admitiéndolos a una sexualidad libre-
mente consentida (dentro del drea de libertad que cada enajenado conserve), lo que
se pretende es facultar la indemnidad del bien juridico de la libertad sexual, prote-
giendo a estos sujetos, cuya indefension es mayor, contra las manipulaciones que se
produzcan por parte de terceros que pretendan aprovechar tal indefension para im-
ponerles un acceso carnal que de otro modo aquéllos no admitirian.

En el concepto de abuso ha de incluirse no sélo toda maquinacién ingeniosa o
manipulacion enganosa de los sentimientos o ideas y delirios del enajenado, sino
también el prevalimiento de la superioridad intelectual de las personas normales tie-
nen sobre los deficientes mentales. Esto es, la utilizacién de la menor capacidad psi-
quica o intelectual del enajenado para captar su voluntad o hacer initil sus ncgati-
vas, podria subsumirse en el concepto de “abuso”.

La realidad es lo suficientemente rica como para no pretender catalogar los su-
puestos de abuso, que deberdn ser valorados en cada caso concreto para calificar
el hecho como violacidn, simple estupro de prevalimiento, e incluso acto atipico por
ausencia de un abuso o de la utilizacion de una situacion de superioridad.

Aquel planteamiento repercute en el drea del error de tipo. Asi como el error
sobre la edad del sujeto pasivo puede determinar que entren en juego los parrafos
primero y segundo del articulo 6 bis a), lo mismo ocurrira respecto a la privacién
de sentido. Como situacion puramente objetiva, el error sobre la condicién de ena-
jenado del sujeto pasivo, sea o no vencible, es irrelevante, ya que, mas que afectar
a un elemento objetivo del tipo, lo que hace desaparecer es el elementos subjectivo
del injusto representado por el abuso: al no ser consciente el sujeto activo de la con-
dicién de enajendo del sujeto pasivo, mal puede abusar de esa condicién, por lo que
su accion no satisface el tipo, siendo por ello indiferente, repetimos, que ese error
sea 0 no vencible.

b) Las agresiones sexuales. La reforma introduce el término de agresion sexual
en los articulos 430 y 436 bis del Cddigo penal para sustituir a la tradicional expre-
sion de abusos deshonestos. El término carece de antecedentes, ya que los intentos
de reforma (Proyecto de 1980, Propuesta de 1983) utilizaban el menos novedoso
pero mas expresivo de abusos sexuales. La cuestion estd en si la utilizacién del tér-
mino agresién, aparte de subrayar que el acento se pone ahora en el ataque a la li-
bertad sexual del sujeto pasivo, lo que parece 16gico y congruente con el nuevo con-
tenido de la antijuricidad de estos delitos, implica también un cambio en el alcance
de la accidn, ya que la agresion es un acto mds contundente o con un contenido de
actividad mds agresiva, valga la redundancia, que el simple acto abusivo. En otras
palabras: si el atentado a la libertad sexual, para ser tipico, ha de contener un ele-
mento material y activo de ataque, lo que eliminaria ciertos comportamientos pa-
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sivos, como el “voyeurismo” (Vid. el supuesto de la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 29-1-1979) o las acciones en que la actividad viene realizada por el sujeto pa-
sivo, en beneficio sexual del responsable de la accién (masturbacién del sujeto ac-
tivo, por ejemplo). (Andlogo problema plantean las agresiones verbales, que inci-
den mas en el dmbito de la intimidad o respeto a la persona que en el de la libertad
sexual, por lo que su tipificacién parece seria mas adecuada en el articulo 585, n’
4°, salvo que constituyeran manifestaciones de la tentativa de un delito contra la li-
bertad sexual).

La cxistencia de agresiones sexuales no violentas, penadas en el articulo 436,
debe conducir a una interpretacion no literal, sino teleoldgica (agresion al bien ju-
ridico dc la libertad sexual) de ese concepto de agresién. Por lo que, al menos mien-
tras no se produzcan correcciones jurisprudenciales, debe entenderse por agresion
sexual todo ataque a la libertad sexual de otro, imponiéndole actos o comporta-
mientos sexuales en las condiciones tipicas, sin que ¢l contenido de las acciones se
estime en principio diferente a las de los derogados abusos deshonestos. En esas con-
diciones, dos son los limites definidores de la conducta tipica: una, positiva, el ca-
racter de la accion, que ha de ser atentatoria a la libre sexualidad del sujeto pasivo
y ejercitarse con tendencia sexual; y otra, negativa, no constituir uno de los accesos
carnales integrantes de la violacién o el estupro. Al sufrir estos dltimos una amplia-
cién, se ha reducido el ambito de los articulos 430 y 436 al sustraerse de su tipo su-
puestos de accesos carnales (cl anal y el bucal) que antes se castigaban como abu-
sos deshonestos. Por tltimo, la concurrencia de las modalidades tipicas de la viola-
cién o del estupro conducirdn a subsumir la agresién sexual en el articulo 430 0 en
el 456.

Especial consideracion merece el subtipo agravado del iltimo inciso del articu-
lo 430, que aparece referido a especiales conductas brutales o degradantes para la
victima. La primera modalidad, referente a la introduccién de objetos, integra ya
por si misma el subtipo. Por objetos habra que entender cosas inanes, excluyendo
penetraciones de drganos que forman parte de las relaciones sexuales socialmente
aceptadas (penetracion digital o lingual), que sélo cuando se den en especiales con-
diciones vejatorias o degradantes para la victima, constituirdn la agravacion del se-
gundo supuesto. Este iltimo contiene un elemento tendencial, de menosprecio de
la victima, que puede derivar tanto de un espiritu sidico como injurioso o de hu-
millacién sobreanadida.

Respecto 4 esta modalidad agravada es de resaltar que, integrandose la antiju-
ricidad mds en ¢l atentado a la libertad sexual que en el ataque a la honestidad, no
siempre serd exigible un dnimo librico en el sujeto activo —animo que si cstard pre-
sente en los atentados sddicos—, sino que puede ser sustituido por otros dnimos
como el de venganza o el de menosprecio, siempre que se produzcan en el terreno
sexual o en relacin con €l, esto es, aprovechando el significante sexual del acto eje-
cutado. Asi, parece oportuna la aplicacién de esa agravacién a supuestos anélogos
al de la Sentencia del Tribunal Supremo de 28-V-1989, de quien por celos y con
animo de venganza introdujo una barra de metal ardiente en la vagina de una mu-
jer causdndole graves lesiones (lesiones que, l6gicamente, deben entrar ahora en
concurso con el delito de agresién sexual).

C) El estupro. En el capitulo del estupro, los articulos 434 y 435 han permane-
cido inalterados. Sin embargo se ha planteado la cuestion de si de algin modo la
nueva redaccién del articulo 429 ha incidido en una modificacion del inicial conte-
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nido de esos preceptos, en los que el “acceso carnal” que describia la accién se en-
tendia reducido a los accesos vaginal y anal. De un lado, se dice, la interpretacion
sistemdtica y la unidad de significado de los conceptos legales utilizados en los dis-
tintos preceptos del Cddigo debe conducir a entender que también el acceso bucal,
que de producirse violentamente constituiria violacién, debe considerarse integrado
en el estupro si se produce con prevalimiento o engafio. De contrario se alega que
ello representaria una modificacion encubierta de los articulos 434 y 435, amplian-
do su inicial contenido, lo que iria contra el principio de taxatividad de los tipos y
el de la interpretacion restrictiva de los preceptos punitivos.

La primera de las expresadas interpretaciones debe entenderse como mas
correcta y conforme con los principios legislativos e interpretativos. Si el legislador,
al modificar la violacion (articulo 429), ha estimado que el acceso bucal debe ser
equiparado en la tutela de la libertad sexual (ante actos violentamente impuestos y
en el tratamiento punitivo de tales actos), a los otros accesos carnales que se citan
expresamente, csa igualdad de tutela y de tratamiento punitivo debe extender tam-
bién al estupro, como tipo que ampare la libertad sexual de las acciones realizadas
con prevalimiento de una situacién de superioridad (articulo 434) o engano (arti-
culo 435). Romper esa equiparacion de trato seria contrario a la “voluntas legis”,
sin que el hecho de que los preceptos del estupro no hayan sido modificados sea
significativo, por cuanto la modificacién era inneccsaria precisamente en €l momen-
to en que, desaparecida la disparidad de términos respecto al articulo 429, en éste
aparece expresamente explicitado el alcance de los accesos carnales tipicos.

D) En los delitos de corrupcion de menores se ha corregido el desfase sociolé-
gico de mantener el limite de la edad tutelable en los 23 afios, cuando la mayoria
de edad civil habia venido siendo senalada en limites mas bajos hasta llegar a los
18 anos consagrados constitucionalmente. Considerar necesitados de tutela en el
ambito sexual a personas a las que se les reconocia la plena capacidad de disposi-
cién en todos los demds dmbitos personales y patrimoniales era un anacronismo his-
térico, que ahora se corrige.

Sin embargo, la aplicacidn retroactiva de las normas desincriminadoras puede
originar ciertos problemas en el terreno de revisién de las sentencias, cn los supues-
tos en que el hecho debiera subsidiariamente considerarse constitutivo de un delito
de prostitucién de mayores, puesto que la defectuosa técnica del Cédigo, reitera-
damente senalada por la doctrina, de imponer.mayor pena a la prostitucion de ma-
yores (articulo 452 bis a): prisién mayor en su grado maximo), que a la de menores
(articulo 452 bis b): prisién menor en sus grados medio y maximo) puede provocar
conflictos con el principio acusatorio y la no aplicacion retroactiva de un precepto
mas grave. Ciertamente serdn pocos los supuestos en que el conflicto se presente
pero, de producirse, los Fiscales deberdn formular consulta, de no poder resolver
el caso concreto con la aplicacidn normal de las reglas interpretativas.

E) Con respecto a las disposiciones comunes son de destacar los siguientes
extremos:

1°) El articulo 443 amplia la facultad-funcién del Ministerio Fiscal en orden a
la denuncia previa para perseguir los delitos de violacion, agresiones scxuales, es-
tupro y rapto a todos los menores e incapaces, no limitdndolo como antes a los me-
nores de 16 afnos y a las personas que fuesen de todo punto desvalidas. Desapare-
cen las referencias a las Juntas de Proteccion de Menores y Tribunales Tutelares
de Menores como consecuencia de la desaparicion de las primeras (R.D. 1449/1985,
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1° de agosto, disposicion adicional segunda, en relacién con el articulo 85.2 de la L.
50/1989 que aprob6 los Presupuestos Generales del Estado para 1985), asi como la
sustitucion de bos Tribunales Tutelares de Menores por los Juzgados de Menores
(disposicién adicional 1°.1 de la L.O.P.J. en relacién con los articulos 96 y 97 de la
misma) y las nuevas concepciones en orden a la actividad de proteccion.

En cuanto al uso de esa accién de denuncia por el Fiscal, ha de concebirse més
que como una facultad como una funcién, en cuyo ejercicio han de tenersc en cuen-
ta no s6lo los intereses publicos de la persccucion del delito sino también los inte-
reses personales del menor o incapaz, al que ante todo viene obligado el Fiscal a
tutelar, de modo que puede darse el caso de que tales intereses, bien por ¢l impac-
to que cn su formacion pueda tener la celebracion del juicio, bien por otras razones
en que ¢l beneficio para el menor esté a favor de la impunidad, aconsejen no de-
nunciar. En caso de duda los Fiscales pediran asesoramiento de psicélogos o asis-
tentes sociales en orden a ese punto, teniendo en cuenta que, como delito semi-pu-
blico, no estin en este terreno sometidos a la oligacién que impone el articulo 105
de la L.E.Cr. y si en cambio a la defensa de los intereses del menor o incapaz, con-
forme al articulo 3°, n° 7 del Estatuto.

Es de tener en cuenta también que la facultad de denuncia del Fiscal no es sub-
sidiaria a la de los otros representantes de los menores o incapaces que expresa-
mente cita el articulo 443 (ascendientes, representantes legales o guardadores de he-
cho), como ocurre con estos ultimos que habran de hacerlo por “este orden”, sino
que la facultad del Fiscal es alternativa (el Ministerio Fiscal es citado disyuntiva-
mente después de establecido el orden en que han de hacerlo otros representantes)
y puede ser ejercida, aunque lo hayan omitido expresamente los demds represen-
tantes, cuando los intereses del menor o incapaz lo aconsejen y el Fiscal entienda
que tales intereses no han sido debidamente atendidos por quicn ejerce la patria
potestad, tutela o guarda de hecho.

2°) Se ha precisado el alcance de la inoperancia del perdén en estos delitos, se-
fialando que “no extingue la accion penal ni la responsabilidad de esa clase” (arti-
culo 443, parrafo 2°). Con ello se pone fin a las insuficiencias de la inicial redaccién
dada a ese efecto del perdén en la reforma de 1983, que no solo se reducia a la
violacién, sino que limitaba sus efectos a la extension de la accion penal, con lo que
se planted la duda de si extinguiria, en cambio, la responsabilidad penal, esto es, la
pena ya impuesta, por aplicacion de la regla general del n° 5 del articulo 112. Con
cllo el perddn no podria evitar la persecucion del delito, pero podria condonar la
pena, lo que era contrario a toda economia procesal y a la propia racionalidad del
sistema.

3) La modificacién del articulo 446, congruente con la necesidad de concor-
dar el precepto con otras reformas civiles, administrativas y organicas no presenta
cuestiones nuevas. S6lo es de notar, al respecto, que se suprimen las tradicionales
facultades de intervencion y deposito de menores, poniéndose el acento en la ac-
tuacién de las Entidades Publicas que tienen encomendada la proteccién de los me-
nores y, en su caso, en la del Ministerio Fiscal.

\'

LAS REFORMAS EN LOS DELITOS CONTRA LA FAMILIA Y CONTRA
LOS NINOS

Sin llegar a crear un verdadero grupo de delitos contra la familia o, como decia
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la Propuesta de Anteproyecto de Cddigo penal de 1983, “contra las relaciones fa-
miliares”, si se han producido modificaciones en el Capitulo III de!l Titulo XII del
Libro II, del Cédigo, que profundizan en la tutela de las situaciones familiares y los
derechos de la infancia y que conviene examinar:

A) La reforma del abandono de familia. El parrafo 2° del articulo 487 ha sufri-
do una modificacién en el sennalamiento del sujeto activo, que trasciende del mero
retoque gramatical; en efecto, la expresion inicial “cuando el culpable dcjare...”, ha
sido sustituida por “el que dejare...”. Con cllo hay que entender que se ha querido
recuperar la inicial intencién del legislador, que tomd la figura del Cédigo penal ita-
liano donde la paralcla férmula agravada del parrafo 2° del articulo 487 constituia
un tipo independiente de la figura base, punible por la mera ejecucion de la con-
ducta de dejar de prestar la asistencia indispensable para el sustento de los sujetos
pasivos tutclados en el tipo, por lo que se pretendié crear un delito cualificado y
distinto del abandono de familia basico previsto en el parrafo 1° del citado articulo.
Confirmaba ese propdsito el hecho de que en este pdrrafo existiera ampliacion de
los sujetos pasivos tipicos, al incluir a los ascendientes, que no figuraban cntre los
del pérrafo primero; asi como se agregaba la condicion restrictiva especializante de
que se hubiera de tratar de hijos menores o incapaces para el trabajo o ¢l conyuge,
necesitados, lo que no cxigia la figura base.

Pese a ello, sabido es que la Jurisprudencia vino considerando cl subtipo de
mera modalidad de la conducta del parrafo 1°, siendo por cllo exigibles para su apli-
cacién, no s6lo los requisitos que en el parrafo segundo se establecian, sino ademas
que se dieran cualquiera de los dos presupuestos de aquélla, esto cs, el abandono
malicioso del domicilio familiar o la conducta desordenada (Vid. p. ¢j. S.T.S.
3-I11-1987). Esa tesis encontraba cicrto apoyo en la expresion “cuando ¢l culpa-
ble...” que parecia referirse al culpable de un abandono de familia comin (aunque
cl argumento fallaba cuando de ascendientes se trataba, pues respecto a ellos no po-
dria darse tal abandono bésico).

Tras la reforma, expresando la férmula “el que...” la existencia de un sujeto ac-
tivo no cualificado v referido ese sujeto a la conducta descrita cn la hipétesis tipica
del pérrafo 2' y no la del 1°, no parece posible pretender integrar el delito con re-
quisitos y presupuestos que la descripcion tipica no cita ni exige, por lo que debe
entenderse como un subtipo distinto, con estructura y requisitos propios y que fun-
ciona auténomamente y asi lo postularan los Fiscales.

B) El nuevo articulo 487 bis. Una pretension de ciertos sectores sociales era la
de criminalizar el impago de pensiones provenientes de situaciones de scparacion,
divorcio o nulidad matrimonial, cuyo incumplimiento frecucnte no encontraba san-
cién adecuada ni por la via civil, ni recurriendo a ciertos tipos penales, como ¢l de
abandono de familia o la desobediencia, por que no siempre se daban las especiales
condiciones exigidas en estos tipos —el abandono malicioso del domicilio familiar
era imposible en los supuestos de ruptura legal de la convivencia; la conducta de-
sordenada rara vez podia alegarse y el previo requerimiento para la desobediencia
no siempre se habia producido—. (Recuérdese lo expresado sobre la necesidad y
dificultades de promover el cumplimiento sobre los convenios y decisiones judicia-
les al respecto, en la Circular de esta Fiscalia General del Estado 3/1986.)

El nuevo tipo, que encuentra su antccedente en el articulo 34 de la Ley de Di-
vorcio de 2 de marzo de 1932 y que sanciona el incumplimiento reiterado en tres
meses consecutivos o seis alternos de las prestaciones econdmicas en favor del con-
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yuge o de los hijos, establecidas en convenio judicialmente aprobado o resolucién
judicial, en los supuestos de separacion legal, divorcio o declaracién de nulidad, ha
planteado, aparte de las divergencias de criterio sobre su oportunidad y acierto con-
figurativo (se ha censurado el que, mientras se tutelan prestaciones cuyo fundamen-
to no es asistencial —asi la pensidn o prestacién complementaria del articulo 97 del
C.C.—, se dejan sin proteccion otras de igual interés y valor, como los alimentos de
los hijos o ascendientes necesitados, caso de subsistente matrimonio o los de los hi-
jos no matrimoniales), profundos problemas que si es menestar abordar:

a) Aunque pueda resultar una incongruencia con respecto al tratamiento dado
al abandono de familia basico cn el articulo 487, que viene sometido al régimen de
denuncia previa y perdén en favor de la armonia de las relaciones familiares, el que
examinamos es delito puablico, por lo que ha de ser perscguido de oficio, tanto por
el Juez que a través del procedimiento a él sometido tenga conocimiento de los in-
cumplimientos punibles, como por el Ministerio Fiscal que legue a igual noticia,
en especial si existen menores o incapacitados afectados por tales incumplimientos.
Ello debera llevar a los Fiscales que intervengan en procedimientos de nulidad, se-
paracion o divorcio a vigilar la cjecucion de los convenios homologados o resolu-
ciones judiciales firmes, y perseguir cualquier incumplimiento de las prestaciones
asistenciales en favor del conyuge o de los hijos.

b) La cuestion de si solo son incluibles las pensiones acordadas en scntencia
que ponga fin a la causa o en ¢l convenio aprobado en la misma, o son también
amparables las procedentes de convenios aprobados en las medidas provisionales o
en las previas o las prestaciones adoptadas judicialmente en tales medidas, debe ser
resuclta a favor de esta ultima solucién extensiva, en cuanto el precepto habla de
“convenio judicialmente aprobado” o “resolucién judicial”, sin exigir que esa apro-
bacién o resolucion adopte forma de sentencia. Por lo mismo, también basta la fir-
meza de la decisidn judicial y su notificacidn al obligado al pago —requisito este
de conocimiento de la obligacion exigido por el caracter doloso de la figura— para
que el incumplimiento reiterado en la forma tipica sea punible, sin que sc haga pre-
cisa una expresa solicitud de ejecucion de sentencia al amparo del articulo 919 de
laLE.C

Tampoco se hace preciso un especifico requerimiento judicial de pago que, de
existir seguido de incumplimiento, podria mas bien dar lugar a un delito de deso-
bediencia del articulo 237, sin esperar a que se dieran los tres incumplimientos su-
cesivos o seis alternos que exige el articulo 487 bis.

¢) Eldelito se consuma por el mero incumplimiento en la forma tipica: tres me-
ses consecutivos O seis no consecutivos. Las cuestiones sobre la posibilidad del cum-
plimiento o la situacion de insolvencia o imposibilidad econdmica del sujeto activo,
habrén de resolverse aplicando las reglas generales sobre la exenci6n de responsa-
bilidad (posible concurrencia de un estado de necesidad intencionadamentc provo-
cado) o la culpabilidad (inexigibilidad de la conducta).

d) Cuestiéon mds polémica prestan los supuestos en que se hubieren estableci-
do garantias especificas, reales o personales, para el pago de la pension (Vid. arti-
culos 90, 97 y 10.3 del C.C.), en cuyo caso parece que ¢l mero incumplimiento del
pago, en cuanto existe una forma sustitutiva de satisfacer la prestacion, no encierra
la antijuricidad material que sanciona el tipo, pues el destinatario del pago no que-
da desamparado. Sélo cuando las garantias se hubieran agotado o resulten inefica-
ces, sufre lesion el bien juridico tutelado y puede decirse que la conducta tipica se
ha consumado.
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¢) El senalamiento como tipico del incumplimiento de seis meses no consecu-
tivos, sin mas precisiones ni establecimiento de plazo de caducidad, ha originado
criticas en orden a senalar que se establecia asi un régimen de inseguridad juridica,
en cuando a lo largo de un lapso dilatado de tiempo —como suele ser ¢l de la du-
racion de las pensiones de esta naturaleza— podrian producirse csos seis incumpli-
mientos sin especial relacién entre si, ni de intencionalidad, ni de perjuicio para cl
destinatario de la pension. Parece que, como minimo, habrd que exigir que las seis
prestaciones incumplidas sean exigibles y no estén prescritas. Si por el lapso de tiem-
po se¢ ha dejado prescribir algin pago mensual, al no ser exigible, no puede tenerse
en cuenta para valorar el incumplimiento tipico, con lo que en cierto modo desa-
parece la situacién de inseguridad juridica y de pendencia que sc ha sefalado. La
interpretacién del tipo ha de hacerse en funcién del fin de la norma y esta es, fun-
damentalmente, tutelar a los miembros econdémicamente mas débiles de la insoli-
daridad del obligado a la prestacion, situacion que no se produce ya cuando la pres-
tacién no es exigible por alguna causa, incluida la prescripcion.

f) En cuanto a la conducta, al ser de tracto sucesivo, plantea la cuestion de si
cabe la continuidad delictiva o deben fraccionarse los periodos de impago en tantos
delitos como plazos tipicos incumplidos. La primera alternativa parece la correcta
y mds adecuada, tanto a la cstructura del tipo como a los términos del articulo 69
bis, pues sc da la unidad de intencion o dolo y la idéntica ocasion. Ahora bien, re-
caida sentencia condenatoria sobre un comportamiento de impago, la reiteracién
de esa conducta tras la sentencia debe valorarse y perseguirse como un nucvo delito.

g) Obvio es decir que solo los incumplimientos posteriores a la entrada en vi-
gor de la L.O. 3/1989 podrdn valorarse como tipicos sin que, por cl principio de irre-
troactividad de las leyes sancionadoras, pucdan computarse los impagos de pensio-
nes vencidas antes de aquella entrada en vigor.

h) Por tltimo, cs de sefialar que se plantea el problema de si puede o no exi-
girse el cumplimiento de las prestaciones debidas en ¢l proceso penal o, por tratar-
se de una obligacion precedentemente constituida, su cumplimiento debe interesar-
se en la cjecutoria civil correspondiente. A favor de esta dltima solucién cstd la doc-
trina que se ha venido manteniendo cn torno al cheque en descubicrto, que no ge-
nera otra responsabilidad civil que la derivada de los danos o perjuicios causados
al margen del simple impago (Vid. p. ej. S.T.S. 6-1V-1988). Ahora bien, si se en-
tiende que la lesion del bien juridico se produce por ¢l impago de la pension —uni-
ca interpretacion que pueda dar del contenido material de antijuricidad a la con-
ducta prevista en cl tipo, que de otra forma sc convertiria ¢n una simple manifes-
tacidn de la prision por deudas— csa lesion del bien juridico tiene que repararse
en la via penal, lo que debe conducir a promover también en esa via la reparacion
del perjuicio causado, tanto con el abono de las cantidades debidas como por los
de otra indole que hubiera originado ¢l pago. Esta debe ser, en tanto en la juris-
prudencia no se consolide otra eventual doctrina contraria, la tesis y posicién que
adopten cn sus calificaciones y peticiones los Fiscales.

C) La explotacion de menores sancionada en el nuevo articulo 489 bis. Segun el
Preambulo de la Ley, se sanciona ¢n este nuevo articulo “una nueva modalidad de
abandono de familia que abarca la conductas consistentes en destinar a los meno-
res de dieciséis anos a la mendicidad de tan lamentable actualidad”. Nétese que no
se criminaliza la mendicidad “per se”, ni sc tutela a todos los menores, sino sélo a
los que no alcancen los dieciséis anos, susceptibles de mayor explotacién y manipu-
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lacién, por su menor resistencia a las presiones de los mayores de su entorno y por
su caracter en formacion.

Este nuevo delito viene a poner fin al anacronismo de la Ley de 23 de julio de
1903, cuyas penas, mantenidas inalterables desde su publicacidn, resultaban ridicu-
las para sancionar las conductas en ella contempladas y cuya pretendida actualiza-
cién con la incorporacion al articulo 584 del Cddigo penal de alguno de aquellos
ilicitos (nims. 10 y 11, que ahora se derogan) fue notoriamente incompleta e insu-
ficiente en orden a un adecuado castigo de tales conductas. Por ello, en los casos
en que concurran alguno de los preceptos dc aquella Ley (especialmente del arti-
culo 3°) con esta nueva figura habrd que entender que el articulo 489 bis consuma
aquélla y, mis ain, que la Ley de 1903 ha quedado derogada en lo que sea incom-
patible con la nueva legalidad promulgada (articulo 2.2 del C.C.).

Las conductas sancionadas son de dos clases: una bdsica, que es la simple uti-
lizacién de menores de dieciséis aitos en la mendicidad y que no plantea especiales
problemas; otra, que es una cualificacién de la precedente (“si para los fines del
parrafo anterior...”), que sanciona con pena agravada (la superior en grado) los su-
puestos en que se traficare con menores de dieciséis anos, se empleare con ellos vio-
lencia o intimidacidn o se les suministraren sustancias perjudiciales para su salud.

a) Es de notar, en primer lugar, la ampliacién del sujeto activo. No queda re-
ducido, como en las viejas formulas del articulo 584, a los padres, tutores o guar-
dadores, sino que abarca tanto a los obligados a la custodia y tutela del menor que
lo utilicen directamente para la mendicidad, como a los que los entregaren a tal fin
a terceros, y a estos mismos terceros.

b) En cuanto a la conducta agravada, el emplco de violencia o intimidacién es
concepto de facil interpretacion por ser de uso comin o acunado en miltiples pre-
ceptos del Cdodigo. Mayor dificultad podria afectar el concepto normativo de trdfi-
co, si no se dispusiera ya del antecedente historico del articulo 3 de la citada Ley
de Mendicidad de Menores de 1903, que sancionaba a los padres o tutores, asi como
a los terceros que con ellos hubieren concertado la entrega de un menor de 16 afos,
mediante precio, recompensa o promesa de pago. Quiere ello decir que por tréifico
debe entenderse la entrega de un menor a terceros para su utilizacién en la men-
dicidad a cambio de una utilidad o lucro presente o futuro, y son sancionables por
tal trafico tanto los padres, tutores o guardadores que hicieren la entrega lucrativa,
como los terceros que los reciban a tal fin.

c) El suministro de sustancias perjudiciales para la salud puede entrar en con-
curso medial con un delito contra la salud publica, en especial el 344 bis a) n° 1°,
cuando de drogas tdxicas, estupefacientes o psicotrdpicos se tratara. En este un as-
pecto cuya investigacion y castigo debe preocupar especialmente a los Fiscales por
la trascendencia que, para la salud y futuro del menor, representa el riesgo de la
creacion de hébito o drogodependencia por el uso de tales sustancias.

Igual situacion de concurso, en este caso ideal, se dard si del empleo de la vio-
lacién o el suministro de sustancias perjudiciales para la salud resultaren lesiones o
incluso la muerte del menor. El concurso se dara con los respectivos delitos dolosos
de resultados si pudiera apreciarse la concurrencia de dolo eventual, o con el arti-
culo 565 de mediar sélo imprudencia, que en todo caso debe apreciarse como te-
meraria dadas las circunstancias en que sc¢ producen tales resultados y el evidente
riesgo que tuviran los medios utilizados.

d) El uso de violencia o intimidacién podria dar lugar a un concurso de nor-
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mas, bien con el dclito de coacciones (art. 496), bien incluso con las amenazas (art.
494) que se resolveria conforme al principio de especialidad a favor de este tipo,
dado que la finalidad de tales coacciones o amenazas seria precisamente la ejecu-
cion de la conducta que veta el articulo 496 bis.

e) Es de destacar el ilamamiento que el altimo pérrafo del articulo 489 bis hace
al Ministerio Fiscal para que inste de la autoridad judicial competente la adopcidn
de las medidas pertinentes para la debida custodia y proteccion del menor, medidas
que son las previstas en la legistacion civil y en la de Menores. Ello obliga a una
activacion celosa, no sélo en el dmbito judicial, sino en el de la cooperacion con las
Entidades Pdblicas tuitivas, a fin de prevenir y perseguir la lacra de la cxplotacion
de los menores en la mendicidad, de tan lamentable actualidad como advierte el
Predmbulo de la Ley.

f) Por ltimo, los Fiscales ponderaran, con vistas en ¢l interés de los menores,
la conveniencia de instar la privacién de la patria potestad o de los derechos de guar-
da y tutela a los padres, tutores o guardadores responsables de estos hechos. que
con cardcter potestativo sefiala el tercer parrafo de cste articulo.

Es de notar al respecto que, aunque la sancidn se instard en sede penal, no se
trata propiamente de una pena pues no figura entre las previstas cn el catdlogo del
articulo 27 del Cédigo penal, por lo que su peticion no pucde alterar la competen-
cia de enjuiciamiento que, conforme a las reglas del articulo 14 de la L.E.Cr., de-
riva de la pena senalada en los dos primeros parrafos del articulo.

VI
REFORMAS EN LOS DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD

En ¢l Titulo XIII, de los delitos contra la propiedad, se han producido algunas
reformas, unas para acomodar sus preccptos a las modificaciones sufridas cn cier-
tas normas que las complementan por remision y otras para acomodar algunos de
sus articulos a los nuevos condicionamientos constitucionales:

A) A las primeras pertenecen ¢l retoque llevado a cabo en los nimero 2°, 3"y
4° del articulo 501 para concordarlos con la nueva regulacién de las lesiones.

No mereceria este retoque mayor comentario, si no fucra porque indirectamen-
te se ha venido a restringuir €l dmbito del n® 5° del propio articulo, pricticamente
reducido hoy a los robos con intimidaciéon o con violencias menores, inicamente
constitutivas de faltas de lesiones o de maltratos. En cfecto, al incluirse en el n° 4
las lesiones a que se refiere el articulo 420, toda lesion que precise ademas de una
primera asistencia un ulterior tratamiento facultativo obligara a aplicar el citado na-
mero del 501, quedando asi fuera del n* 5 lesiones tradicionalmente cn €l compren-
didas, como eran las del antiguo articulo 422 y las que precisaren hasta 15 dias de
tratamiento facultativo.

Hay que entender ademads que todas las lesioncs tipificadas en el articulo 420
actual, tanto las que tienen sefalada la pena basc de! parrafo 1% como las atenua-
das del parrafo 2°, deben llevar la calificacion del robo al n° 4° del articulo 501, no
s6lo porque donde la ley no distingue, no sc puede distinguir en su aplicacion, sino
porque las lesiones del parrafo 2° son las mismas de las del parrafo 1°, s6lo que ate-
nuadas por las circunstancias del hecho o su especial naturaleza, con lo que la agra-
vacion del castigo del robo acompanado de esas lesiones es ain mds notoria.
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Es ésta tal vez una consecuencia negativa de la reforma no deseada por el le-
gislador, pero provocada por el sistema utilizado para establecer las nuevas
concordancias.

B) En las reformas provocadas por la necesidad de acomodar los preceptos del
Cddigo a las exigencias constitucionales de la presuncién de inocencia, destaca la
del articulo 509, en el que se ha suprimido la inversién de la carga de la prueba que
representaba la cldusula de que el tenedor de los efectos “no diera descargo sufi-
ciente sobre su adquisicién o conservacion”, de modo que, como advirtié la S.T.C.
105/1988 y habia declarado ya la del T.S. de 19 de junio de 1986, es siempre exigi-
ble una actividad probatoria de las acusaciones que acredite el destino especial para
la comisién del delito de robo de los instrumentos ocupados al acusado.

Es de subrayar que, aunque el legistador de 1989 haya olvidado reformar tam-
bién el articulo 315 del Cédigo penal, quc pena la tencncia de utiles para la falsi-
ficacién y que contiene idéntica clausula de inversion de la carga de la prueba a la
suprimida por inconstitucional en el articulo 509, (por lo que se conserva su redac-
cién pre-constitucional) habrd que entender que también en la aplicacién del arti-
culo 315 se hace precisa la prueba del destino a la falsificacion de las sustancias,
utiles, etc. ocupados, sin que quepa hacer uso de la presuncion contra reo que re-
presentaba el que éste “no diere descargo suficicnte sobre su adquisicién o
conservacion”.

¢) Fundamento constitucional ticne también la modificacion del articulo 546
bis b) convirtiendo la receptacién comercial, de una presuncidn “iuris et de iure”
de habitualidad en un subtipo agravado de la figur bdsica de rcceptacion del arti-
culo 546 bis a), por razon del reforzamiento del deber de cumplir la ley v la facili-
tacién para el delito que nacen de la especial actividad del sujeto activo, pucs re-
presenta una forma profesionalizada de delincuencia que se introduce en ¢l circui-
to de comercializacién, permitiendo una mejor distribucidn y aprovechamiento de
las “res delictivae”.

El Tribunal Supremo habia declarado la inconstitucionalidad sobrevenida del
articulo 546 bis b) en la redaccién introducida por la Ley de 9 de mayo de 1950,
por vulnerar la presuncion de inocencia (Ss.,25-1V y 23-1X-1985; 8-111-1986;
3-XI1-1988). La reforma viene a poner fin a esa condicién de inconstitucionalidad
del precepto, que lo hacia inaplicable, dejando asi sin adecuada sancion un sector
delictivo de gran incidencia criminoldgica, en cuanto favorece y propicia la propia
realizacion de los atentados dircctos a la propiedad, al asegurar la ulterior disposi-
cion de las cosas sustraidas.

La Jurisprudencia anterior sigue sicndo vilida en cuanto a la precision de los
sujetos activos cualificados para cometer este subtipo. La vnica modificacidn csen-
cial es la exigencia de que los establecimientos citados en el tipo se pongan al ser-
vicio del delito de receptacion. Con ello, de un lado, se excluyen de la agravacién
los actos realizados por el sujeto cualificado al margen de su actividad comercial,
como por ejemplo si adquiere las cosas para si y no para su comercializacion en el
establecimiento o si no ha hecho uso de éstc para consumar la receptacion penada;
y, dc otro, se hace necesario no sdlo el uso formal del establecimiento sino un cier-
to aprovechamicnto de las ventajas que el mismo ofrece para la realizacion del acto
receptador.

La antigua Jurisprudencia, que exigia que los efectos receptados fueren de la
misma o andloga naturaleza que los que son objeto de comercializacién en el esta-
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blecimiento abierto al piblico (asi Ss. T.S. 22-1V-1953; 26-VI-1954; 26-1X-1956;
30-1-1960); 19-X1-1981, entre otras), debe entenderse también aplicable en el ambi-
to del nuevo precepto; por cuanto de ser de naturaleza distinta y salvo que conste
expresamente que se han adquirido para expenderlo en aquél, no puede decirse que
se ha utilizado el establecimiento para ponerlo al servicio del acto receptador.

VII
EL NUEVO TRATAMIENTO DE LA IMPRUDENCIA PUNIBLE

Con una mezcla de razones doctrinales y pragmaticas, la L.O. 3/89 ha incidido
en el tratamiento penal de la imprudencia por una triple via: la despenalizacién de
un amplio sector de esas conductas (todas las que produzcan un resultado que seria
constitutivo de falta y los danos en cuantia inferior a la del seguro obligatorio); la
descriminalizacion de otro grupo, que pasa a convertirse en contravenciones (todos
los dafos que eran constitutivos de delito, causados por imprudencia simple con in-
fraccion de reglamentos) y la privatizacion de la persecucion penal, al convertir otro
gran sector en ilicitos penales solo perseguibles a instancias del perjudicado.

En esta reforma influyen, de un lado, las nuevas tendencias a acentuar el prin-
cipio de intervencion minima de derecho penal, expresadas en las Recomendacio-
nes del Consejo de Europa, especialmente la R (87) 18, sobre la adopcion por los
paises miembros de medidas tendentes a procurar la aplicacién del principio de
oportunidad o, en su caso, a acentuar la conceson a los particulares de la facultad
de renunciar a la iniciacién de un juicio penal o de poner fin al ya iniciado; y de
otro, las propias necesidades de la saturacion de la justicia penal espaiola por la
persecucion de las imprudencias, en especial las de trafico, que habia obligado ya
en la préctica a los Jueces y Fiscales a hacer una subrepticia aplicacién de aquellos
mismos principios, sobreseyendo los asuntos en que se habia producido la renuncia
de las indemnizaciones o degradando a falta comportamientos cuya imprudencia no
se apreciaba o se consideraba benévolamente como no severa, aunque concurriera
una infraccion reglamentaria, dificilmente excluible en las imprudencias de trafico.
Con la reforma se hacen innecesarias esas desviaciones de las estrictas consecuen-
cias de la legalidad, en busca de lo que se entendia era la justicia material y es de
esperar sc recuperen los criterios de primacia de la legalidad y la prevencién gene-
ral, sancionando en sus propios términos los comportamientos culposos de mayor
gravedad que, por ser ademads perseguibles con caracter publico, deben merecer la
especial atencion de los sefiores Fiscales.

A) El tratamiento penal y procesal de la imprudencia tras la reforma. El esque-
ma de la vigente situacion penal de la imprudencia, acomodado a aquellas notas
que se han senalado a la Reforma, podria quedar trazado asi:

A’} Desde el punto de vista sustantivo:

a) Se sanciona como delito:

a') La imprudencia temeraria Gnicamente (articulo 565 parrafo 1°). Cuando el
resultado sea de danos, su cuantia ha de exceder de la del seguro obligatorio (arti-
culo 563 pérrafo 2°, en relacion con el 565 parrafo 1°).

b") Se agrava la impericia o negligencia profesional cuando se produzcan muer-
tes o lesiones por los resultados previstos en el articulo 418, 419 o 421.2 (articulo
565. 2°, inciso primero).
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¢’) Esa agravacidn se exacerba cuando el mal causado por esa imprudencia pro-
fesional fuera de extrema gravedad (articulo 565, parrafo 2, inciso 2°).

d’) Se conserva la penalidad especifica para las imprudenctas cometidas con ve-
hiculos de motor, de privacién del permiso de conducir de tres mesesy un dia a 10
anos (articulo parrafo 3%), pena que es propia de esas infracciones y no esta afec-
tada por los limites del pdrrafo 4* (Vid. S.T.S. 21-111-1989).

e’) Sc mantiene la penalidad basica de prision menor, pero subordinada a la
del delito doloso, no pudiendo aplicarse aquella ni las agravadas de la imprudencia
profesional, cuando sean iguales o superiores a las del cofrespondiente delito do-
loso, en cuyo caso se aplicara la inmediata inferior a esta iltima cn el grado que el
Tribunal estime conveniente (articulo 565, parrafo 4°). Con ello queda clarificada
la duda de si la pena a rebajar era la del delito doloso o la de la imprudencia, que
habia originado jurisprudencia contradictoria. Los sciores Fiscales tendrdn en cuen-
ta que, cuando la pena del delito doloso sea plural, s¢ deberdn degradar todas las
sefialadas conjuntamente, permitiéndose en tal caso que la de multa descienda del
limite de las 100.000 pesetas que establece la frontera cntre la grave y la leve, siem-
pre que la conjunta mantenga su condicion de grave.

f’) Contintia la concesidn de un amplio arbitrio al Tribunal cn el schalamiento
de la cuantia de la pena, quc no sc sujeta a las reglas del articulo 61 (articulo 565,
tltimo parrafo).

b) Sc castiga como falta:

a’) La imprudencia simple con un resultado de males a las personas que de me-
diar dolo constituiria delito (articulo 586 bis, inciso 2°). Se agrava la pena si esta
imprudencia simple va acompanada de infraccion de rcglamento (articulo 586, in-
ciso 1°).

b’) La imprudencia simple antirreglamentaria que cause danos a las cosas cuyo
importe cxceda de la cuantia del seguro obligatorio (articulo 600).

¢’) La pena de privacién del permiso de conducir, antes exclusiva de la falta
de imprudencia contra las personas, se extiende también a la de las cosas, pero su
imposicion se hace potestativa. Es més, de la forma de redaccion del precepto “...po-
drd imponerse ademas...” parece que la regla general es la no imposicion de tal
pena y la excepcion la imposicién de la misma, cuando las circunstancias del caso
hagan a su autor acreedor de cllas.

¢) Son atipicos y carecen por ello de ilicitud penal:

a’) toda clasc de imprudencia —temecraria, simple antirreglamentaria o simple
sin infraccién de reglamentos— que produzca resultados tipificados como falta.

b’} Los danos causados por cualquier clase de imprudencia, que no cxcedan de
la cuantia del seguro obligatorio.

¢’) Los danos que excedan de la cuantia del seguro obligatorio pero estén cau-
sados por imprudencia simple no acompanada de infraccion de reglamento.

d’) Los resultados delictivos previstos en el libro segundo del Codigo que no
integren males a las personas o danos a las cosas —asi, las falsedades, por ¢jem-
plo— v que estén causados por simplc imprudencia, sea 0 no antirreglamentaria.

Con ello se ha recuperado para el articulo 1902 del C.C. un terreno de aplica-
cidn que le cra propio y que estaba notoriamente reducido tras la reforma de 1967,
que habia acrecentado en exceso ¢l ambito penal de 1a imprudencia al castigar to-
dos los resultados, incluso los constitutivos de mera falta, aunque fuesen cometidos
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por imprudencia simple. A esto alude el Predmbulo de la L.O. 3/89, cuando da como
una de las razones de la Reforma el exceso de presencia en esta materia del apa-
rato punitivo, demostrado por el solapamiento entre la culpa contractual civil y tos
ilicitos penales, pues la intervencién del Derecho Penal comenzaba practicamente
a la vez que aquella ilicitud civil.

B’} Desde el punto de vista procesal. En este aspecto es caracteristica de la re-
forma de L.O. 3/89 el cambio de naturaleza piblica a sermi-publica de un gran elen-
co de las infracciones.

a) Mantiene su naturaleza de dclito publico la imprudencia temeraria, incluida
la profesional y la de tréfico, salvo que produzca exclusivamente un resultado de
danos.

b) Se convierten en semi-publicos:

a’) La imprudcncia temeraria constitutiva de delito, cuando el resultado era de
danos (articulo 563, parrafo 2°, inciso 2%).

b’) Las faltas de imprudencia, tanto las causantes de males a las personas (ar-
ticulo 586 bis, parrafo ultimo), como de dafios a las cosas (articulo 600, pdrrafo
altimo).

Este cambio de naturaleza plantea problemas en el terreno de la legitimacion
y en ¢l de la extincion de la responsabilidad penal por ¢l perddn, de que se ocupa
otro capitulo de esta Circular.

B) La naturaleza de la imprudencia punible y la cuestion de la multiplicidad de
resultados causados por una misma accion imprudente. Al margen de la sustitucion
del tradicional vocablo “malicia”, por el mds actual de “dolo”, recuperindose asi la
congruencia con la definicion del articulo primero, el parrafo del articulo 565 man-
tiene su redaccion, con lo que sigue abierta la polémica sobre si tal precepto define
un “crimen culpae” unitario, esto es, un delito de imprudencia; o contiene una for-
mula general que permite considerar en nuestro Codigo tantos “crimina culposa”
como dclitos aparecen tipificados en su Libro II, cuando sean cometidos por im-
prudencia y no por dolo. La cuestion adquiere mds transcendencia tras la Reforma,
pues afecta a un problema: el de la unidad o pluralidad de delitos cuando una sola
accion imprudente produzea maltiples resultados y, en especial, si esos resultados
son unos perseguibles de oficio mientras otros exigen la previa denuncia del
perjudicado.

Aunque la ribrica del Titulo XIV (de la imprudencia punible), la unidad de
pena sefialada a la conducta, con independencia de la mayor o menor gravedad o
naturaleza del resultado producido (al margen de las reglas correctoras para impe-
dir que esa penalidad sobrepase la del delito doloso —no de los “delitos dolosos™ —,
lo que viene a reforzar el argumento de que se prescinda de la verdadera ontologia
de esc delito, que queda convertido en mero término referencial o complementa-
dor del tipo de imprudencia punible) y ain de ciertos usos del foro, que suelen ha-
blar de “un delito de imprudencia del que resultd...”, parecen avalar la primera so-
lucién, el hecho es que cada dia mas la doctrina se inclina a favor de la segunda y
considera que el articulo 565 contiene una férmula general que autoriza a sancio-
nar por culpa los delitos originariamente definidos en el Libro Il como dolosos, y
cuya comision imprudente también queria establecer el legislador, pero eligiendo la
técnica de la autorizacién genérica en lugar de la mas prolija de la doble tipifica-
cién —dolosa y culposa— de la misma conducta productora del resultado vetado.

Ciertamentc hay aspectos de la cuestion y sus consecuenicas que dun no s¢ han
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decantado en la doctrina y la “praxis” jurisprudencial, pero, por lo mismo, es de la-
mentar que no s¢ haya aprovechado la oportunidad para dejar clarificado el crite-
rio del legislador al respecto, lo que permitiria abordar con mayor acomodacién a
ese criterio problemas como los apuntados. El legislador parcce haber preferido
mantener inmutable lo que el Predmbulo denomina “peculiarisimo sistema”, aun-
que reconozca que estd “destinado a desaparecer cn su dia cuando un nuevo y com-
pleto Cddigo Penal pueda establecer el sistema de incriminacidn singularizada de
las formas culposas de determinados delitos”. Con ello, y entre tanto esto no se pro-
duzca, es menester adoptar una decision para que la actuacion y peticiones del Mi-
nisterio Fiscal sean unitarias en la materia, de forma que, a través de las limitacio-
nes que a los Tribunales impone el sistema acusatorio imperante en el procedimien-
to abreviado por el que han de perseguirse esos delitos, se eviten en lo posible re-
soluciones contradictorias sobre los mismos temas, que en nada favorecen la credi-
bilidad y aceptacion de la justicia por parte de los destinatarios de la misma, y que
pudieran resultar desigualmente tratados segiin sea la corriente doctrinal, de las dos
apuntadas, que siga ¢l Tribunal ante el que se vea su caso, pues las consecuencias
son diferentes segtn el criterio que se adopte sobre aquella naturaleza del articulo
565.

a) Para quiencs solo quieren ver en el articulo 565 la expresion de una forma
de culpabilidad —la culposa— que integra los tipos de la Parte cspecial, de produ-
cirse con la accién imprudente varios resultados tipicos habra tantos delitos como
resultados, siendo de aplicacion las reglas sobre el concurso de delitos, singularmen-
te las del articulo 71, puesto que una sola accidn produce varios delitos distintos.

Para ser congruentes las consecuencias de esa tésis han de trascender a todo el
tratamiento de la imprudencia, produciendo las siguientes consecuencias:

a’) En el drea de la penalidad, y puesto que el articulo 565 solo excluye la apli-
cacion de las reglas del articulo 61 pero no las de los restantes articulos determi-
nadores de la penalidad, obligara a aplicar la pena del delito mas grave en su grado
mdximo, salvo que exceda de la suma de las que pudieran imponersc penando se-
paradamente los delitos en concurso conforme establece el articulo 71. Como quie-
ra que son relativamente frecuentes los hechos imprudentes que producen varios ho-
micidios, lesiones y daios, la penalidad correspondiente excede de la que debiera
ser propia del delito y convierte los resultados azarosos en una medida de la pena,
rompiendo tanto con el criterio de desvalor de la accién, como con la regla de que
la “culpabilidad es la medida de la pena”, pues a idéntica culpabilidad y acci6n se
impondr4 pena distinta en razén del resultado no intencional causado, cayendo asi
en una primacia del “desvalor del resultado”, que contradice el sentido de las ul-
tims Reformas.

b’} Cuando de dafios se trata, se postula por los seguidores de esta postura en
base al caracter semi-piiblico de estas imprudencias, que habra tantas infracciones
como titulares de las cosas dafiadas, esto es, que no se debe valorar el dafio causa-
do en su conjunto sino los dafos causados a las propiedades de cada perjudicado.
Ello quiere decir que, tanto a los efectos del sefialamiento del limite del Seguro Obti-
gatorio, como a los de la persecucion del hecho en su totalidad o fraccionado, ha-
bra de estarse a cada dano causado y a la presentacién de denuncia previa por par-
te del titular de la cosa danada (perjudicado), existiendo, ademds, tantos delitos de
danos culposos, como cosas danadas mds alld de los limites del Seguro Obligatorio
pertenecientes a distintos duefios, esto es, a distintos perjudicados que puedan o0 no
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denunciar el hecho. Se invoca a favor de esta tésis la Disposicién Adicional 4* que
permite, en los casos de procesos por infracciones semipublicas, la comparecencia
en las diligencias penales incoadas por reclamacion de un tercero de “aquellos otros
implicados en los mismos hechos que se consideren perjudicados, aunque la cuan-
tia de los dafios que reclamen no excedan del Seguro Obligatorio”.

Ciertamente esa solucién discrepa de Ia que es propia del delito de dafios do-
losos, en el que se considera un solo delito de danos causados por una tnica ac-
cion, aunque los perjudicados pucdan ser miltiples y ello sin necesidad de acudir
al delito continuado, que por definicién exige una pluralidad de acciones que aqui
no se dan. En efecto, siguiendo el criterio de la unidad de accién-unidad de delito,
cuando el bien juridico lesionado es el mismo, hay un unico delito, sin confundir
bien juridico en abstracto con los derechos dominicales concretamente danados. Y
no se olvide que cl parrafo 2 del articulo 563 se remite a “los danos a que se re-
fiere el parrafo anterior”, esto es, que los dafios son los mismos, sean causados por
dolo séanlo por imprudencia y deben recibir andlogo tratamiento técnico-juridico,
sin que quepa dar soluciones distintas en érden a la unidad del delito a los danos
culposos y a los dolosos. Someter la unidad de delitos y la propia estructura del tipo
a un mero accidente adjetivo, como es la exigencia de denuncia para perseguirlo,
constituye una desviacion dogmatica pero acorde con las normas sustantivas del pro-
ceso penal. Ello sin olvidar que, si denuncia uno de los perjudicados, el requisito
de perscguibilidad del delito se cumple y se cumple para la totalidad de esc delito,
que no debe ser fraccionado en funcion de que el dano inico producido afecte a
UNO O 3 Varios sujetos pasivos.

Incluso ¢l propio término de perjudicado es ambiguo, pues aun con la destruc-
cion de una tnica cosa pueden resultar perjudicados titulares distintos, si sobre la
misma, ademas del derecho de propicdad, recacn otros derechos de goce o garan-
tia {usufructo, arrendamiento, hipoteca, etc.). ¢Quicre ello decir que también aqui
la destruccion de la cosa dnica por una accion imprudente constituye tantos danos
como perjudicdos? ¢O que no basta para perseguir el total dafno con la denuncia
de uno de ellos, si los demas no la formulan?.

Como se ve, la tesis de la pluralidad plantea demasiadas cuestiones discutibles
como para ser aceptada, invirtiendo lo que hasta ahora ha sido la doctrina jurispru-
dencial dominante.

De otro lado, la Disposicion Adicional 4, aparte admitir otras lecturas —per-
mitir personarse a no perjudicados por actos ilicitos penales, por ejemplo los titu-
lares de cosas que sufren daiios inferiores al limite de la tutela penal, cuando se ha-
yan causado ademds muertes o lesiones integrantes de la falta del articulo 586 bis;
o a los que sufran perjuicios indemnizables, no integrantes de danos propios— deja
sin solucionar el supuesto de aplicacion del articulo 565 de oficio, por concurrencia
de otros resultados perseguibles de tal modo y que silencia la citada Disposicion adi-
cional, aunque evidentemente también aqui deberd darse al caso andloga solucién
procesal, esto es, admitir la personacion de otros perjudicados, aunque los danos
que reclamen no excedan de la cuantia del Seguro obligatorio.

¢’) De fraccionarse los delitos, quiere decir que cada uno seguird su vicisitud
procesal y que la denuncia formulada por uno de cllos no afecta a la prescripcion
de los no denunciados, lo que en cierto modo seria contradictorio con lo prevenido
en la Disposicion Adicional 4°, que admite ¢l personamiento, sin exigir la previa de-
nuncia, en ¢! procedimicnto ya iniciado por tercero.
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b) Los que parten de la consideracion del articulo 565 como una infracién con
naturalcza propia, consideran que en ¢€l, al igual que en todos los delitos culposos,
el injusto de estos delitos radica en el desvalor de la accidn, con lo que el resultado
s6lo actda en ellos como una condicion objetiva de punibilidad, ya que el actuar im-
prudente sélo se sanciona si s¢ causa un resultado. El resultado limita su funcién a
dar relevancia juridico-penal a la infraccién del deber objetivo de cuidado y la gra-
vedad o pluralidad de ese resultado ni aumenta ni disminuye la gravedad de aque-
lla infraccién. En otras palabras, la imprudenica no admite formas imperfectas y
solo sc sanciona al producirse un resultado y, como basta un resultado para perfec-
cionarla, todos los demds son sobrecabundantes e irrelevantes para la existencia del
delito, aunque pueda cntrar cn consideracion en el drea de la responsabilidad civil.

Esta es la tésis jurisprudencial, que siguen también muchos de nuestros pena-
listas, y tras la reforma encuentra apoyo en las propias expresiones, tanto det 565,
cuando en el parrafo 2" hace referencia a que “el mal causado sea de extrema gra-
vedad”, incluyéndose en esa gravedad los resultados plurales; como en el articulo
340 bis c), al decir “cuando se ocasionarc ademds del ricgo prevenido, un resultado
lesivo, cualquicra que sea su gravedad, los Tribunales apareciardn tan solo la infrac-
cion mds gravemente penada”; y, va para los dafos culposos el 2" pdrrafo del arti-
culo 563 que, como quedé dicho, se remite a los dafios del parrafo anterior, esto
es, a los dolosos que se tipifican como unitarios, independientemente de que afec-
ten a mds de una cosa y causen perjuicio a mas de un titular.

Las consecuencias de esta tésis son:

a") Que cxiste un solo delito de imprudencia, con una dnica pena, cualquicra
que sean los resultados causados, correspondiente aquella pena al resultado de ma-
yor gravedad, cuya sancién absorbe la de los demas.

b’} Que en el caso de miltiples danos, ¢l importe a tomar en cuenta para dar
relevancia al hecho —esto es, el que debe exceder de la cuantia del seguro obliga-
torio— es ¢l de la suma de los dafos causados. De otra forma, resultados catastrd-
ficos, como los de incendio de sustancias inflamables, explosiones, emisiones corro-
sivas, etc. podrian quedar sin cntidad penal, por graves y elevados que fueran los
danos causados, cuando esos danos que afectaren a miltiples perjudicados, indivi-
dualmente tasados no rebasaren el importe del seguro obligatorio, solucion que iria
contra el principio de desvalor de la accion y deja en exceso al juego del azar la
sancién dc las conductas imprudentes causantes del dafo, por lo que debe
rechazarse.

¢’} Iniciado de oficio un procedimiento por la causacidn de males si persegui-
bles, o iniciado por denuncia de un perjudicado un procedimiento por ilicito semi-
publico, se interrumpe la prescripcion para ¢l conjunto delictivo. Otra cosa es que,
por razones procesales y de primacia de la voluntad privada, dejen de perseguirse
e incluso de indemnizarse en via penal aquellos extremos de los hechos que afecten
a perjudicados que decidieren no mostrarse parte o renunciar a tal derecho.

Sin pretender resolver la polémica, ante la necesidad de que el Ministerio Fis-
cal adopte una posicién unitaria en el tema, los Fiscales continuaran calificando
esos hechos como habia venido haciéndose hasta ahora de acuerdo con la doctrina
sentada por el T.S., y en consccuencia:

1" Calificardn un solo delito de imprudencia, cualquiera que sea el nimero de
resultados causados por la accién culposa, aplicando la pena correspondiente al mas
grave de ellos y valorando los restantes en ¢l drea de la responsabilidad civil para
interesar las oportunas indemnizaciones.
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2") En el caso de multiples dafos, tomardn todos en su conjunto para deter-
minar si ¢l hecho tiene o no tipicidad penal, por exceder el total importe de esos
danos de la cuantia del Seguro Obligatorio, sin perjuicio de perseguir tan solo el
hecho cuando haya sido denunciado por algiin perjudicado; asi como interesar la
reparacion de aquellos perjuicios cuyos titulares hayan expresado su voluntad en tal
sentido o se hayan personado posteriormente en la causa.

3"} Iniciado cn tiempo habil un procedimiento por denuncia de un perjudicado
de una de las faltas de los articulos 586 bis y 600, perseguirdn los restantes resulta-
dos correspondientes a perjudicados que posteriormente comparecicran en el pro-
cedimiento, aunque esa comparecencia se produzca después de los dos meses de la
comision del hecho, senalados en el articulo 113 como término de prescripcion de
la falta, prescripcién que deberd entenderse interrumpida, para el hecho como tini-
co, por la inicial denunciada producida dentro de aquel plazo.

C) La determinacion de los darios imprudentes punibles: El limite del Seguro Obli-
gatorio. Frente a la polémica entre quienes defendian la conveniencia de despena-
lizar todos los danos culposos en funcidén del principio de intervencién minima, de-
jando su reparacion a la via civil, como mecanismo suficiente para tutclar los bie-
nes juridicos patrimoniales frente a esas lesiones puramente econdmicas; y los que
sostenian la tésis de la necesidad de mantener la tutela penal, al menos frente a los
comportamientos mds graves por revelar la suma negligencia o temeridad del cau-
sante del dafo. entendiendo que las normas civiles eran insuficientes para ejercer
una funcién preventiva frente a tal clase de comportamientos nocivos, la L.O. 3/89
ha optado por una via intermedia, exigicndo para la punicién de los danos culposos
una doble condicion: la primera, subjetiva, referente al desvalor de la accién del su-
jeto, de forma que cuando menos su infraccion de los deberes de cuidado ha de te-
ner cierta entidad, al requerir que puede calificarse de comportamiento de impru-
dencia temeraria o, al menos, si bien degradada al dmbito contravencional, de im-
prudencia simple con infraccién de reglamentos; otra objetiva, referida al desvalor
de resultado, al exigir que ¢l dano causado tuviera especial relevancia, reflejada ésta
en la cuantia economica de ese dano.

Sin embargo, para la determinacién de esa cuantia, se eludid elegir un médulo
objetivo fijo y expresamente especificado ¢n el tipo y se opté por seguir la técnica
de los preceptos en blanco, remitiendo ese médulo a lo que la Ley llama “la cuan-
tia del Seguro Obligatorio”, con lo que, amén otras consecuencias técnicas negati-
vas, s¢ ha caido en la confusidn y la indeterminacion.

Desde el punto de vista técnico se ha advertido la improcedencia de la remi-
sién a una materia regulada por via de Decreto, dejando asi al Ejecutivo la facultad
de alterar el contenido de un precepto penal y despenalizar un sector de las con-
ductas en ¢1 subsumibles, con solo modificar reglamentariamente los limites del Se-
guro Obligatorio. Aunque la penalidad de los tipos de dafos culposos, esencialmen-
te pecuniaria, no afecte a derechos fundamentales, no exigiendo por ello la reserva
de Ley Organica, si se han expresado dudas de inconstitucionalidad por razones de
inseguridad juridica, dudas que olvidan que el Tribunal Constitucional en su Sen-
tencia 220/80, de 30 de marzo, aceptd como constitucional la técnica dc las leves
penales en blanco, cuando ¢l contenido de [a norma de remision con rango de ley
contenga suficientemente definida la conducta y especifique en términos claros cl
contenido de la norma remitida.

Aiin cuando el sistema puede ser defendible desde el punto de vista constitu-
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cional y hasta la practicidad dec elegir un medio que vaya corrigiendo los posibles
desfases de la norma, frente a los efectos de la desvalorizacion monctaria, ya no lo
¢s tanto desde el punto de vista de su plasmacion en la redaccion de los tipos, pues
se ha hecho con tal imprecision que ha sido fuente de una serie de dudas:

a) La Ley se limita a exigir que la cuantia (articulo 563, parrafo 2) o el impor-
te (articulo 600) de los dafios exceda de la cuantia del Seguro Obligatorio, pero sin
especificar a cudl de los términos econdémicos del contrato se refiere esa cuantia, si
a la de la prima o a la de la indemnizacién cubierta. Incluso los diversos seguros
obligatorios tienen diversas cuantias en funcién de los riesgos cubiertos, por lo que
se deja impreciso si la cuantia de los seguros obligatorios sc refierc al maximo del
riesgo cubierto (generalmente muerte o incapacidad permanente) o al maximo de
los riesgos del seguro de dafnos materiales. Es evidente que una interpretacion fi-
nalista de la norma debe conducir a entender que lo que la Ley exige cs que el im-
porte del dafio exceda de la cuantia mdxima cubierta por el Segiro Obligatorio res-
pecto a los darnos materiales.

b) En nuestra legalidad no existe un solo Seguro Obligatorio, de forma que la
mera invocacion del mismo deja sin precisar cual es la norma de reenvio o que debe
llenar la laguna. Ahora bien, en el Anexo de esta Circular se contiene ¢l elenco de
los scguros impuestos legalmente de forma inexcusable, esto es. los Seguros Obli-
gatorios vigentes e¢n nucstro Derecho positivo, y obsérvese que cn todo ese elenco
sélo hay un Seguro que de forma obligatoria cubra el riesgo de danos materiales,
que es ¢l Seguro Obligatorio de Vehiculos de Motor, que a partir del R.D. 241/86,
de 30 de diciembre, acomodando los términos de un Seguro al Decreto Legislativo
1.301/86, de 28 de junio, que adapt6 nuestra legalidad en la materia al Derecho Co-
munitario, vino incluyendo en dicho Seguro los dafos materiales, hasta entonces no
cubiertos en forma obligatoria, scnalando como limite maximo de la cubertura el
de 2.200.000 pesetas.

Todos los demas Scguros Obligatorios cubren solo dafos a las personas y en
alglin otro supuesto en que, como ocurre con los riesgos nucleares, se obliga a ga-
rantizar el abono de los danos materiales causados por un accidente nuclear, tal ga-
rantia puede adoptar opcionalmente la forma de Seguro o la de un depdsito en me-
talico constituido ¢n la Caja General de Depositos, por lo que ¢l Seguro no es pro-
piamente obligatorio al ser optativo acudir a él, pudiendo garantizar el pago de los
aleatorios danos por otros medios.

Con estos antecedentes una interpretacion sistematica de nuestra legalidad vi-
gente debe conducir a la conclusion que el Seguro Obligatorio a que se reficren los
articulos 563 y 600 del C.P. es ¢l Seguro de Responsabilidad Civil derivada del Uso
y Circulacién de Vehiculos de Motor, tnico de suscripcién obligatoria que cubre
los riesgos de las cosas, esto es, los danos materiales, hasta un maximo de 2.200.000
pesetas. .

c) La referencia al limite del Seguro Obligatorio plantca todavia otra cuestion:
los danos penalizados son los que pertenccen a la catcgoria de los cubicrtos pre-
cisamente por ese Seguro Obligatorio, quedando fuera del tipo los danos de otra
naturaleza, esto ¢s, los no cubiertos por un seguro imperativamente impuesto o cu-
biertos solo por un seguro voluntario o debe cntenderse que la remision al limite
del seguro obligatorio integra la norma en érden a la cuantia de cualquier dano, sien-
do tipicos todos los que exceden de tal cuantia, estén o no cubiertos por un Scguro
Obligatorio?
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Ni el Predambulo de la Ley, ni ésta, aclaran la cuestion, pero aparte de la rup-
tura con ¢l principio de igualdad que representaria el considerar sélo una clase de
danos imprudentes (los de Tréfico en este caso) dejando impunes los causados por
otras actividades tan o incluso mas arriesgadas, en funcién tan sélo de un accidente
de la normativa administrativa (que se cubran o no por un seguro obligatorio), es
evidente que, sea perfecto o no el sistema, tanto el articulo 563 como el 600 no dis-
tinguen las clases de dafos imprudentes que en ellos se sancionan (mas atin, volve-
mos a insistir, ¢l articulo 563 dice expresamente que son los del pdrrafo anterior,
esto es, cualquicr clase de danos a la cosas) y los antecedentes de la discusién par-
lamentaria del precepto y la corriente doctrinal mayoritaria interpretativa del mis-
mo senalan hacia el entendimiento de la remision a la cuantia del Seguro Obliga-
torio como una fijacién del médulo cuantitativo diferenciador de los danos puni-
bles y los impunes, que actda con caracter general para cualquier tipo de dafio im-
prudente, sea cual sea la fuente de su produccién.En otras palabras, que todos los
daiios cuyo importe exceda de 2.200.000 pesetas, limite fijado por el uinico Seguro
Obligatoria que cubre los riesgos a las cosas, —causados por imprudencia tcmera-
ria o por imprudencia simple con infraccion de reglamentos— son punibles en los
términos que en los articulos 563, parrafo 2"y 600, si denuncia uno de los perjudi-
cados, independientemente de que se¢ hayan causado con un vehiculo de motor o
con otro mecanismo productivo y de que estén o no cubiertos por un Seguro Obli-
gatorio concreto.

En consecuencia los Fiscales deben:

1") Entender que ¢! limite del Seguro Obligatorio citado en los articulos 563 y
600 C.P. es ¢l senalado por el Seguro de Responsabilidad Civil derivada del Uso y
Circulacion de Vehiculos de Motor, respecto a los danos materiales, que en estos
momentos estd cifrado en 2.200.000 pesetas.

2"} Entender que ese limite se refiere a cualquier clase de dafio causado por
imprudencia temeraria o simple con infraccion de reglamentos, fuere cual fuere la
clase de actividad negligente que lo ocasionare, esto es, que aquellos preceptos san-
cionan todos los danos culposos causados con aquellas clases de imprudencia.

3"} Computar, como ya se ha dicho y para fijar si el resultado excede o no del
limite legal, la totalidad de los dafnos causados por una misma accion imprudente,
independientemente de que las cosas danadas pertenezcan a un Gnico o a varios
titulares.

D) Algunos problemas de penalidad en el articulo 565. El anilisis hasta aqui he-
cho de la imprudencia punible no agota todos los problemas que plantea la inter-
pretacién de la nueva redaccion del articulo 565, en especial en las remisiones que
hace a los nuevos tipos de lesiones.

a) La determinacion de la penalidad de las lesiones ordinarias imprudentes pre-
vista en ¢l articulo 420 no deja de plantear dudas dado el tratamiento punitivo al-
ternativo que se establecen en los dos parrafos de ese articulo. En cualquier caso
la pena del parrafo. 1" del articulo 565 dejara de imponerse, por ser igual o supe-
rior a la del delito doloso, pero queda por determinar cual de las penas sefialadas
a ese delito, la del parrafo 1" o la del pdrrafo 2" del articuio 420 (e incluso dentro
de éste, cual de las dos alternativas, si el arresto mayor o la multa) debe degradarse.

En principio, de los dos mddulos que fija el parrafo 2° del articulo 420 para es-
tablecer la pena, el de la naturaleza de la lesion y el de las circunstancias del hecho,
en el terreno de la causacion culposa —maéxime exigiendo el articulo 565 ya de en-
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trada la mayor intensidad de la culpa, esto es, la imprudenica tcmeraria— solo en
casos extremos cn que la temeridad no sca acentuada pudieran tomarse ¢n cuenta
las circunstancias del hecho, por lo que el dnico mddulo a valorar es la naturaleza
de la lesion cuando, sin ser de un lado obviamente ninguna de las del n” 2" del ar-
ticulo 421, esa lesion no revista cierta gravedad. Sin embargo invirtiendo los térmi-
nos del parrafo 2" del articulo 420, debicra aplicarse el parrafo 1° cuando las cir-
cunstancias del hecho revelen un mayor desvalor de accion o la lesion causada adop-
te una gravedad que origine un aumento cn el reproche de la conducta y su
resultado.

Para ¢llo y en aras de unos criterios unitarios de actuacién y como regla gene-
ral los Sres. Fiscales deberdn tener en cuenta:

1) En la calificacion de las lesiones imprudentes que, ademas de la primera
asistencia facultativa requicran ulterior tratamiento médico o quirirgico, deberan
solicitar en principio pena de multa (la inferior en grado a las sefaladas en el pdrra-
fo 2" del articulo 420).

2"} Si las lesiones causadas revistieran especial entidad o la imprudencia cau-
sante fuere excepcionalmente grave, se invocard el parrafo 1° del articulo 420, soli-
citando pena de arresto mayor.

b) La impericia o negligencia profesional que produjeren lesiones de los arti-
culos 418, 419 y 421, n" 2", plantea también ciertas cucstiones:

a’) En primer lugar no deja de ser sorprendente la referencia a los articulos
418 y 491 quc tienen tipos de lesiones que han de ser expresamente producidas “de
propdsito”, lo que inicialmente excluye la posible causacion culposa. La cuestion se
resuelve teniendo en cuenta que el parrafo 2° del articulo 565 se remite, no a los
tipos de los articulos 418 y 419 (y eventualmente del 421, n" 2°) sino a los resultados
previstos en tales articulos, que son precisamente los resultados de lesiones de es-
pecial gravedad. La técnica puede no ser perfecta, pero no deja de ser un mecanis-
mo de cconomia legislativa que cvita citar en el articulo 565 todos aquellos resul-
tados que dcterminan la agravaciéon de la pena de imprudencia profesional.

Ahora bicn, esa interpretacién no resuclve todas las cuestiones:

1"} Porque la cita de los resultados del articulo 421 es inoperante ya que, fijada
la pena de prision menor de esc tipo de sus grados medio 0 maximo, resulta ser
pena mads leve que la de prisién menor en su grado miaximo, que senala el 2° pdrra-
fo del articulo 565, con lo que cntra en jucgo la regla reductora de su parrafo 3,
dejando asi sin efecto en esc supuesto la mayor punicidn de la imprudencia profe-
sional. La nica interpretacion que puede salvar esa aparente antinomia es la de con-
siderar que, en todo caso, la pena inferior en grado a la del delito doloso habri de
imponerse en su grado maximo cuando concurra impericia o negligencia profesio-
nal, esto ¢s, la pena de las lesiones del articulo 421, 0" 27, causadas por imprudencia
temecraria profesional, serd la de prision menor en su grado minimo (maximo de la
que corresponde a la inferior en grado de la pena tipo del articulo 421, que es la
de arresto mayor en su grado medio a prisién menor en su grado minimo), cum-
pliendo asi lo ordenado en el parrafo 2° del articulo 565 de imponer en su grado
méximo las penas serialadas en este articudo (esto es, tanto la pena del pérrafo 1°,
como las que puedan resultar de la aplicacion de la regla del pdrrafo 3°).

2°) Hay una scrie de resultados lesivos que aparccen incluidos a la vez en el
articulo 421, 2" y en los 418 (perdida o inutilizacién del miembro principal, priva-
cion de la vista o del oido, grave enfermedad somatica o psiquica pérdida o impe-
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dimento de un miembro, érgano o sentido, impotencia somatica o psiquica incura-
ble) o en el 419 (esterilidad, deformidad, pérdida o inutilidad de miembro no princi-
pal). En estas condiciones, cuando el resultado aparezca a la vez incluido en el ar-
ticulo 421, 2°y en los 418 y 419, icual es la penalidad del delito doloso que se ha
de tomar como referencia para aplicar o no la regla 3* del articulo 565? La cuesti6n
no es facil de resolver ya que, de un lado y como se ha visto, la mayoria, cuando
no la casi totalidad de los resultados de los articulos 418 y 419, aparccen también
en el 421, 2°, de modo que si, siguiendo el principio “pro reo”, se acudiera siempre
a este ultimo precepto como mds favorable, se vaciaria de contenido la remision
que el pérrafo 2° del articulo 565 hace a los resultados de los articulos 418 y 419;
de otro, no todos los resultados comprendidos en los tres preceptos revisten igual
gravedad, pues si la pérdida de un miembro o sentido, la impotencia o la esterili-
dad, o la grave enfermedad somatica o psiquica pueden justificar la imposicién de
la pena agravada en la impericia profesional, de acudirse siempre al precepto mas
grave, se darian supuestos como el de la deformidad cuya causacién imprudente por im-
pericia o negligencia profesional resultaria mds gravemente penado (prision menor en su
grado maximo) que si fuera causado por dolo indirecto o eventual y por ello subsumible
en el articulo 521, n° 2° (la pena seria de prision menor en su grado medio 0 maximo).

En estas condiciones habrd que adoptar un criterio que, apartdndose de la re-
gla del articulo 68, se acomode al principio de que “la culpabilidad debe ser la me-
dida de la pena”; teniendo en cuenta que lo que justifica la elevada penalidad se-
fialada en los articulos 418 y 419 es precisamente la finalidad de la accion dirigida
a producir expresamente el resultado tipico y que, cuando esa finalidad o dolo di-
recto falta, la pena se acomoda a la menor culpabilidad en el articulo 421, 2°, con
lo que, como tal finalidad o dolo de propésito falta por definicion en las acciones
imprudentes, incluso las de origen profesional, la pena de la impericia o negligen-
cia profesional causante de un resultado comprendido a la vez en los articulos 418,
419 y 421, 2°, debe ponerse en relacién con la de ese ltimo precepto.

En consecuencia:

1°) Sélo cuando se trata de resultados de lesiones incluidos en los articulos 418
y 419, pero no expreamente en el 421, n° 2°, causados por imprudencia profesional,
debe pedirse la pena de prisién menor en su grado maximo, que no excede de las
sefialadas en los dos primeros articulos citados.

2°) Cuando se trate de resultados de lesiones incluidos en forma expresa a la
vez en el articulo 421, 2° y en los articulos 418 y 419, causados por imprudencia o
impericia profesional, debera fijarse la pena en relacion con la del primero de los
articulos citados, como més conforme con el principio de culpabilidad, rebajando
en un grado la sefalada en el primer pdrrafo del articulo 521, pero imponiéndola
en el grado maximo por aplicacién del parrafo 2° del articulo 565. Dentro de este
grado méximo (esto es, prisién menor de 6 meses y 1 dia a 2 afos y 4 meses) podra
solicitarse e imponerse la pena en mayor o menor extensién en funcién de la mayor
o menor gravedad del resultado causado (evidentemente no es lo mismo una pe-
quefia deformidad, que la esterilidad, p. ej.).

VIII
LA REFORMA DE LAS FALTAS

La Exposicién de Motivos de la L.O. 3/89, sefiala que las modificaciones que
en ella se introducen en su mayor parte, afectan al Libro IIl. En efecto es asi en lo
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que a la despenalizacion se refiere, en cuyo terreno el principio de “intervencion
minima” ha presionado a favor de una profunda revisién de la parte contravencio-
nal del Cédigo para reducir su contenido, puesto que el legislador ha excluido ex-
presamente la alternativa de suprimir el Libro III, sancién que el propio Predmbulo
de la Ley califica de “simple y tajante”, pero que entiende no puede aplicarse por-
que “una lectura detenida del mismo pone de manifiesto que alguno de los com-
portamientos que sanciona deben seguir en la esfera penal”.

A) La via de la derogacién, que ha dejado sin contenido a gran parte de
los articulos del Libro III, no ofrece especiales dificultades, salvo el de vigilar la
aplicacion retroactiva de la Ley despenalizadora, interesando el archivo de todos
aquellos juicios de faltas en que se persigan hechos que han dejado de ser ilicito
penal.

B) Pero en el Libro I1I no sélo no se han derogado un buen nimero de faltas,
sino que se ha producido la modificacién del contenido de otras. De algunas de esas
modificaciones mas trascendentales —las faltas de lesiones y las de imprudencia—
nos hemos ocupado ya al tratar de la reforma global —delitos y faltas— de esas ma-
terias. Pero restan algunos otros puntos de interés en que la reforma es trascenden-
te y plantea nuevos problemas:

a) Las modificaciones del articulo 587, n° 1° al introducir la falta de utitizacién
de vehiculo de motor ajeno, cuando el valor de lo utilizado no excediera de 30.000
pesetas, comienza por plantear la propia virtualidad del precepto por cuanto, al no
modificarse el correlativo articulo 516 bis, resulta que segin el primer parrafo de
éste toda utilizacién de vehiculo de motor, cualquiera que sea su cuantia, cs delito,
mientras que el 587, 1° ia sanciona como falta si la cuantia no excede de 30.000 pe-
setas. Una aplicacion del principio del articulo 68 y atin del de consuncion —el de-
lito consume la falta—, obligaria a castigar siempre el hecho como delito. Pero tal
solucidn no sélo seria contraria a la voluntad legistativa, sino al propio principio de
especialidad, por cuanto en el articulo 587. 1° se introduce un elemento especiali-
zante, el de la cuantia de lo utilizado, que acota, dentro del 4mbito de las utiliza-
ciones ilegitimas de vehiculo de motor, aquellas en que la cuantia de lo utilizado
no exceda de 30.000 pesetas, para darles un trato especial.

El mismo principio de especialidad resuelve el problema de la calificacidn a dar
a las utilizaciones indebidas de vehiculo de motor de cuantia inferior a 30.000 pe-
setas, cuando concurran las circunstancias especializantes de los parrafos 2° —em-
pleo de fuerza en las cosas—, 3° —no restitucion dentro de las 24 horas—; y 4° —em-
pleo de violencia o intimidacién en las personas— ya que tales elementos singula-
Tizan esos supuestos especializados, obligando a darles el trato punitivo que en aque-
llos pérrafos se senala, independientemente de la cuantia de lo utilizado.

La otra cuestién que plantea el principio es qué debe entenderse por valor de
lo utilizado.

Ciertamente, la jurisprudencia en los supuestos de hurto de uso de objeto no
incluibles en el articulo 516 bis (asi, los ciclomotores), habia venido entendiendo
que la cuantia a tener en cuenta para calificar el hurto conforme a los antiguos ar-
ticulos 514 y 515, era el valor del uso del objeto ilicitamente utilizado (Vid. p. e;j.
S.T.S. 4-X-1976 y 28-1-1977), que bien puede ser el valor del combustible consumi-
do —aunque no falta quien sostenga que en tal caso se trataria de un hurto comiin
de ese combustible, al haber dispuesto de él, con lo que lo incorporé a su propio
patrimonio— bien el valor en arrendameinto del vehiculo.
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Sin embargo no parece que sea ese el sentido que debe darse articulo 587. 1°,
ya que, de un lado, literalmente hace referencia al “valor de ... lo utilizado”, esto
es, el de la cosa y no el de su uso o utilizacion; y de otro aqueila interpretacion va-
ciaria de contenido el primer pérrafo del articulo 516 bis, ya que en pocas ocasio-
nes el valor en uso de un vehiculo de motor, por tiempo inferior a 24 horas, exce-
deria de la cuantia fijada como limite para la falta. Solo si se tratara de vehiculos
de alta calidad y elevado valor en arrendamiento podria llegarse en su mero uso a
la suma fijada, pero ello dejaria desprotegida la global masa de vehiculos ordinarios
y a sus propietarios, que constituyen los reales destinatarios.de la proteccion de la
norma del articulo 516 bis y los que mads intensa y generalizadamente sufren estos
atentados a su patrimonio y soportan mayores perturbaciones por la privacion tran-
sitoria de su vehiculo. No cabe pensar que el legislador haya pretendido degradar
a falta un comportamiento que recibe un acentuado reproche social y causa, aun-
que sea transitoriamente, mayor alarma, perjuicios y repulsa, que muchos hurtos me-
nores constitutivos de delito. Mas bien parece que lo que se ha pretendido es evitar
la incongruencia de que utilizaciones de vehiculo de motor que, por hacerse con
“animus rei sibi habendi”, constituirian hurto propio, pero penado por el menor
valor de la cosa (vehiculos en mal estado, motocicletas viejas, etc.) como falta,
se sancionen como delito por tratarse de un hurto de uso o con mero “animus
utendi”.

Por todo ello los Fiscales deberan tomar como mddulo para la aplicacion
del articulo 516 bis o la falta del articulo 587, el valor en tasacién del vehiculo
utilizado.

Innecesario es decir que también serd el valor de! vehiculo el que debe tomarse
en cuenta en los casos en que, por haberse dejado transcurrir las 24 horas sin pro-
ceder a la restitucion directa o indirecta del vehiculo, debe entrar en juego el parra-
fo 3° del articulo 514 bis, o hubiera de hacerse aplicacién de los articulos 515 o 505
del C.P.

b) En relacién con la falta del articulo 594 —pastoreo abusivo— se ha plan-
teado su conexion con los danos, entendiendo algunos que la derogacion de
los articulos 592 y 593 han dejado sin sancién los dafios causados por ganados.

Realmente la cuestion estd mal planteada. El articulo 594 contempla una falta
de mero riesgo, pues expresamente exige que la entrada de ganados en heredad aje-
na no cause dafios. De producirse éstos y haberse hecho o consentido por el custo-
dio del ganado la entrada indebida en heredad ajena, conscientemente, los dafios
que se produzcan serdn dolosos —con dolo directo o eventual, segin la intencién
fuera aprevechar el pasto ajeno o solo se aceptara tal posibilidad— y se sancionara
conforme al articulo 563 pérrafo 1° o el 597, segun fuere la cuantia de los dafios
producidos. En tal caso, el delito o la falta de dafos consume la de peligro del ar-
ticulo 594.

Solo si la entrada fuera negligente, al ser los dafios culposos y poder dificilmen-
te exceder del limite cuantitativo que senalan los articulos 563 parrafo 2° (si la
imprudencia fuera temeraria) o 600 (si fuera simple, concurriendo generalmente la
infraccion de los Reglamentos de Montes u Ordenanzas Municipales), queda
despenalizado el hecho de los daios y remitida su sancién al 4mbito de las contra-
venciones administrativas, pero subsistird la falta de riesgo que castiga el citado ar-
ticulo 594.
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IX
LAS CUESTIONES PROCESALES

La aplicacién de la Ley orgdnica 3/89 ha planteado ciertos problemas de cardc-
ter adjetivo, que es conveniente abordar para una unidad de actuacién procesal del
Ministerio Fiscal.

A) El sometimiento de la persecucién de ciertos delitos y faltas a la iniciativa
del perjudicado no ha dejado de ofrecer perplejidades, ante la diversidad de la ter-
minologia empleada por el legislador. En efecto, en la reforma unas veces se utiliza
la expresién de “si reclamare el ofendido” (articulo 586, nims. 1° y 2°); otras veces
la de “mediante denuncia del ofendido” (articulo 585) o “previa denuncia del ofen-
dido” (articulo 563, parrafo 2°y 586 bis); que se convierte en “si mediare denuncia
del perjudicado” en los articulos 589, 590 y 594, o en “mediante denuncia del per-
judicado” en el articulo 600; sin olvidar el mantenimiento de antiguas expresiones
como la del articulo 489 (“se perseguird previa denuncia de la persona agraviada”
~—designacion que también se usa en el 471—) o la peculiar férmula del articulo
443 de bastard denuncia de la persona agraviada”.

Ciertamente tal variedad de expresiones, aunque puedan responder a una cues-
tién de estilo, trascienden la pura semdntica, en cuanto, de un lado, se plantea la
duda de si en unos casos se ha querido establecer un requisito de perseguibilidad,
exigiendo que para iniciar el proceso se haga precisa la denuncia del perjudicado,
que ha de ser previa al mismo; mientras en otro caso la denuncia es condicién de
punibilidad del hecho que “serd castigado” sélo si mediare aquella denuncia, aun-
que ésta se produzca en cualquier momento del proceso, iniciado éste por la “no-
ticia criminis”, ya que la punibilidad, como cualquier otro de los elementos del de-
lito, habrd que acreditarla en el proceso en cuyo caso, de ser correcta aquella in-
terpretacion, podria cumplirse tal requisito a lo largo del mismo.

De otra parte, los conceptos de ofendido y perjudicado por el delito tampoco
son sin6nimos en Derecho, ya que aunque ambas condiciones pueden coincidir en
la misma persona, puede ocurrir también que el ofendido o sujeto pasivo del delito,
que es en definitiva aquel en torno al que se produce la accién, no sea precisamen-
te el titular del bien juridico lesionado y menos ain ¢l perjudicado. (Asi en las es-
tafas la persona victima del engano puede no ser el propietario de la cosa entrega-
da mediante aquél, sino mero detentador transitorio de la misma; y paradigmatico
es el homicidio, en el que la victima u ofendido no es el que sufre los perjuicios que
tal muerte causa en su entorno familiar). En suma, ofendido es la victima o sujeto
pasivo del delito, mientras perjudicado es el legitimado para instar la accion civil
de resarcimiento por los dafos y perjuicios de aquél derivados y que incluso puede
entrar en el ambito de tales perjuicios “a posteriori” de la consumacion delictiva y
de forma circunstancial (asi, el establecimiento hospitalario que presta atencion a
la victima lesionada).

Con ello podria resultar que, de no coincidir ambas condiciones en la misma
persona, en unos casos hubiera de denunciar precisamente el ofendido, siendo irre-
levante la denuncia del perjudicado, mientras en otros lo irrelevante seria la denun-
cia del ofendido si no denunciaba a la vez el perjudicado.

Sin embargo, parece que esas interpretaciones, deducidas de la pureza técnica,
no son las mds adecuadas para abordar el sistema instaurado en la L.O. 3/89 en 6r-
den al caracter publico o semi-ptblico de los delitos o faltas, que se someten a la
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condicién de que para su castigo se de la denuncia del agraviado. Més bien parece
que el legislador, sin plantearse la trascendencia juridica del empleo de unos u otros
términos, acudié a lo que consideraba simples férmulas de estilo, en busca de una
mera elegancia gramatical. Prueba de ello y apoyo para considerar intrascendente
el uso de unas u otras férmulas, son la redaccién del articulo 602 y la distinta for-
mula empleada en los articulos 563, parrafo 2° y 600. En efecto, el primero de ellos
dice que “en las faltas perseguibles previa denuncia del ofendido o perjudicado, en
defecto de éstos podran también instar la incoacién del procedimiento sus herede-
ros o representante legal” (facultad que puede asumir, como es sabido, el Ministe-
rio Fiscal, en los casos de personas desvalidas), y se agrega que “la ausencia de de-
nuncia no impediré la préctica de diligencias a prevencién”. A su vez, mientras el
563, parrafo 2°, para los dafios culposos cometidos por imprudencia temeraria, uti-
liza la férmula de “mediante denuncia”, el 600, usa para los constitutivos de falta
de 1a “previa denuncia”, sin que parezcan existir razones para que la naturaleza de
la denuncia y sus consecuencias, sean distintas en uno y otro caso.

Con ello quiere decirse: 1° Que no existe en el dnimo del legislador diferencia
entre la persecucion “previa denuncia” o “mediante denuncia”, ya que, de un lado,
parece absurdo que se transmita a los herederos la facultad de denunciar, como con-
dicién de perseguibilidad y no la de comparecer en el proceso denunciando, de es-
timarse que el “mediante” constituye condicion de punibilidad; 2° Que el proceso
se puede iniciar con diligencias a prevencion, tanto falte la previa denuncia, como
la condicién de mediante denuncia; y 3° Que tampoco parecen existir diferencias a
la facultad de denunciar entre ¢l ofendido y el perjudicado, sino que lo que parece
es que se ha querido distinguir, en el uso del término adecuado para designar al
afectado por el delito, entre faltas y delitos econdmicos, en los que la ofensa lleva
consigo un perjudicado patrimonial y los que atentan a bienes procesales, en los
que los perjuicios, de existir, son predominantemente de érden moral, siendo mas
patente en cambio la lesién o “agravio” del bien juridico individual.

En suma, los Fiscales entenderdn que, en cualquier caso, estd facultado para
denunciar en los delitos o faltas sometidos al régimen semipiiblico, tanto el sujeto
pasivo de la infraccién, como el perjudicado por ella, aunque puedan ser personas
distintas; y que tal denuncia puede ser presentada como modo de iniciarse el pro-
ceso o manifestarse esa voluntad de que el delito que a €l la afecte sea perseguido
en un proceso ya iniciado, bien por denuncia de terceros también ofendidos o per-
judicados por el hecho, bien por desconocerse inicialmente el caracter piblico o se-
mi-publico de la infraccién, bien por haberse incoado diligencias a prevencion al am-
paro de lo dispuesto en el dltimo parrafo del articulo 602.

B) Relacionado con lo anterior esta el determinar el posible efecto del perdén
en los delitos o faltas semi-publicos creados en la Reforma y cuando en los precep-
tos que los tipifican nada se dice expresamente sobre la eficacia extintiva de la res-
ponsabitidad penal del eventual perddn, ya para admitirla (como ocurre en los ar-
ticulos 467, 487 y 586, 1°), ya para excluirla (como dispone el 443, parrafo 2°).

Ante el silencio de la Ley dentro de las normas especificas de cada tipo, habra
que acudir a las reglas generales del Libro I, en las que tanto el articulo 25, como
el 112, que declaran extinguida respectivamente la accion penal y la responsabili-
dad de esa clase por el perdon de la parte ofendida, en los delitos que s6lo pueden
ser perseguidos mediante denuncias o querella del agraviado, exigiendo expresa-
mente el primero de ellos, para que tal efecto no se produzca, la “disposicion con-
traria de la ley”.
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La cuestion es clara respecto a los hechos constitutivos de delito en cuya
definicion legal nada se diga en contrario, como son cl articulo 431 o el 563, parra-
fo 2.

Respecto a las faltas todo sera cuestion de la intcrpretacion que se de al tér-
mino delito, utilizado en aquellos preceptos de la parte general del Cddigo. Si se
interpreta conforme al articulo 6, en su sentido estricto de infraccion castigada con
pena grave, esas reglas no serdn de aplicacion a las faltas, que quedarian asi exclui-
das de los efectos extintivos del perddn. Si se interpreta en un sentido genérico de
infraccién o ilicito penal comprensivo tanto de los tipos del Libro 11 del Cédigo,
como del Libro III, también en las faltas semi-pdblicas la accién penal o la pena
quedarian extinguidas por el perdén del agraviado.

A favor de esta ultima interpretacién estan los siguientes argumentos:

1°) Que las disposiciones generales del Libro I son, en principio y segun su ri-
brica, comunes a los delitos y a las faltas.

2°) Que de la interpretacion sistemdtica del articulo 112, en relacion con el 113,
se deduce que el término delito se usa en el primero en sentido genérico, esto es,
comprensivo del delito y de la falta, ya que en el 112, n” 6” se dice dnicamente que
la responsabilidad se extingue por la prescripcion del delito, pero al regular esa pres-
cripcidn en el articulo 113 se entra tanto en la prescripcion de los delitos como en
la de las faltas, con lo que de interpretar aquel término estrictamente existiria una
contradiccion entre ambos preceptos correlativos.

3" )Que resultaria una anomalia punitiva, contraria al principio de intervencién
minima, que el perdén del agraviado extinguiera la responsabilidad derivada de los
hechos que por su mayor trascendencia se tipifican como delito y no la de los que
por su menor entidad se penan como falta.

4°) Que esa contradiccion seria alin mas notoria si se admitiera, como es indu-
dable, que el perddn surte los efectos del articulo 25 y 112, 6°, en los dafnos come-
tidos por imprudencia temeraria y por ello castigados como delito y no en los cau-
sados por imprudencia simple, con infraccion de reglamentos, sancionados como fal-
ta. (Piensen sobre todo en la trascendencia de cse doble criterio respecto a la pena
de privacion del permiso, en que las mas duraderas por revelar una mayor inhabi-
lidad del conductor podrian ser condonadas, mientras no lo podrian ser las de me-
nor duracion).

5%) Tampoco puede dejarse de tener en cuenta, aunque el argumento sélo sea
de refuerzo, el espiritu de la Recomendacidn del Consejo de Europa R (87), del
Comité de Ministros de 17 de noviembre de 1987, que pide a los Estados miembros
que adopten... “la facultad de renunciar a la iniciacién de un procedimiento penal
o de poner término al ya iniciado”. Si en la Reforma de la L.O. 3/89 se ha acogido
expresamente esa Recomendacion en 6rden a su primer extremo (facultad de re-
nunciar a la iniciacién del proceso, que queda sometido ¢n gran nimero de supues-
tos, especialmente en el drca de las faltas, al régimen de denuncia previa), es razo-
nable pensar que el legislador también pretendié cumplir la segunda parte de la
Recomendacion, creyendo innecesaria la mencién expresa en cada caso concreto
de los efectos del perddn, por deducirse ya de las reglas generales del Cddigo.

En consccuencia, los Fiscales mantendran el criterio de que, salvo disposicion
expresa en contrario, en los delitos y faltas perseguibles unicamente previa denun-
cia o querella de la persona agraviada o su representante legal, el perdén del legi-
timado para denunciar extinguird la accién penal o la pena, segin el estado del pro-
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ceso. También tendrdn en cuenta lo dispuesto en el 2° pérrafo del n° 5° del articulo
112, respecto a la necesidad de que ese perdén debe ser aprobado por el Tribunal,
con intervencion del Fiscal, cuando sea prestado por el representante legal de un
menor o incapacitado.

¢) Por iltimo, a pesar de que en la Instruccion 4/1989 de esta Fiscalia General
del Estado, se sentaron criterios para la aplicacién de la Disposicién Transitoria Se-
gunda de la L.O. 3/89, se reciben en aquélla noticias de aplicacion contradictorias
de esa Disposicién en las distintas Fiscalias, en especial en 6rden a la continuacién
0 no como juicio de faltas de las sometidas por dicha Ley al régimen de denuncia
previa, entendiendo en algunos casos que procede seguir con el procedimiento has-
ta dictarse sentencia condenatoria en el 6rden penal, llegando incluso algunos Fis-
cales a recurrir las resoluciones judiciales que aplican el criterio contrario y proce-
diendo, en otros, a solicitarse la continuacion del juicio s6lo a efectos de la respon-
sabilidad civi. Por ello, se hace preciso insistir en el criterio que de modo uniforme
deben seguir todos los Fiscales al respecto.

Cualquiera que sea la opinién que a la luz de los principios de igualdad y le-
galidad, y ain de al propia técnica penal y procesal, pueda merecer el criterio del
legislador de aplicar con efecto retroactivo lo que en definitiva es una norma pro-
cesal —el régimen de denuncia previa— sin permitir, incluso, subsanar tal requisito
de perseguibilidad, que no se exigia en la legislacién anterior, para perseguir un he-
cho que era ilicito penal y que continta siéndolo, es lo cierto que en la Disposicion
Transitoria Segunda la Ley parifica en su tratamiento los hechos que han dejado
de ser ilicitos y los que, ain continuando siéndolo, exige ahora para su persecucion
previa denuncia, entendiendo que cuando se hubicren iniciado los procedimientos
como delito o falta ptblica —e independientemente de que la “noticia criminis” hu-
biere llegado al Juez a través de denuncia o por otro medio, e incluso de que el
perjudicado se hubiere personado ejercitando la accién penal— no puede conside-
rarse adecuadamente perseguido el hecho al faltar la condicién de perseguibilidad
impuesta ahora y, por ende, debe dejarse sin sancién en una aplicacion analdgica
del articulo 24 C.P., aplicacién que tal vez haya hecho mas por razones extensivas
del principio “pro reo” y pragmiticas de eliminacién de procesos, que por las pu-
ramente técnicas aplicables al caso, de las que ticitamente prescinde el legislador.

Ciertamente la Instruccién 4/89 era parca en este punto, tal vez por entender
que la diccion de la Ley era comprensible y no precisaba mayor aclaracion. No se
nos oculta que, por las razones arriba apuntadas, ciertos Fiscales se resistan a apli-
car dicha transitoria en supuestos en que el perjudicado denuncid en su dia o si no
lo hizo fue por ser innecesaria esa denuncia al haberse iniciado ya el proceso corres-
pondiente, con lo que, de dejarse éste sin efecto en el 6rden penal, se crea una si-
tuacion de desigualdad frente a otros ofendidos por idéntico delito o falta que, al
haber sido cometidos tras la vigencia de la ley, pueden promover su castigo. El que
no se haya previsto esa posibilidaad para los que, pese a haber sido victimas de un
ilicito penal de la misma naturaleza, y en su dia perseguido, ven hoy que tal ilicito
queda impune simplemente por e! cambio del régimen procesal del procedimiento
iniciado, crea una desigualdad de trato y provoca frustraciones en los afectados por
la norma.

Pese a ello, estando sometido al Ministerio Fiscal al principio de legalidad; sien-
do la L.O. 3/89 una ley postconstitucional y no estando declarda la contradiccion
de la Disposicién Transitoria Segunda de aquélla con Ia Constitucién, obligado es
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acatarla y todos los Fiscales seguirdn el criterio sentado en dicha Disposicion, de
equiparacion de los hechos sometidos al régimen de denuncia previa a los que han
sido despenalizados en 6rden a no continuar su persecucion en la via punitiva, aun-
que continie el proceso iniciado hasta obtencr sentencia cuyo fallo se limite a re-
solver sobre las responsabilidades civiles y las costas, como dispone el segundo pérra-
fo de aquéllas.

Ahora bien, ese criterio debe ser restrictivo y s6lo en el ambito en que la Ley
expresamente lo dispone, esto es, en los procesos en tramitacion y pendientes de
fallo, que deben continuar hasta que éste se produzca en el &mbito civil, pero no a
los ya terminados por sentencia firme y ejecutoria, toda vez no hay razén para que
respecto a un hecho que fue sancionado porque era ilicito penal y contintia siéndo-
lo, quede sin efecto la sentencia ejecutoria sobre €1 recaida, por aplicacién retroac-
tiva de una norma procesal que no regia cuando se sigui6 el proceso ya fenecido.
Quiere cso decir que respecto a las ejecutorias de las sentencias dictadas por he-
chos constitutivos de delito o falta, en los que sélo ha variado el régimen de su per-
secucion, no hay razén para dejarlas sin efecto y anular el castigo firme ya impues-
to, toda vez que lo que no se puede es convertir la Disposicién Transitoria citada
en un indulto general encubierto, que entre otras cosas vulneraria la Constitucion.
Esto sin perjuicio, de un lado, de revisar las penas que hayan podido sufrir modifi-
cacién favorable al reo, y, de otro, de permitir la aplicacion del perddn con efectos
retroactivos en los términos que en otro lugar de esta Circular han quedado
expuestos.

Los Excmos. e Iltmos. Sres. Fiscales Jefes acusaran recibo de la presente Cir-
cular y cuidardn de su conocimiento por todos los Fiscales que de ellos dependan,
as{ como de su estricto cumplimiento en los criterios sustentados por la Fiscalia de
su Jefatura.

Madrid, 17 de octubre de 1990
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO



ANEXO
RELACION DE SEGUROS OBLIGATORIOS

I. SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL USO Y
CIRCULACION DE VEHICULOS DE MOTOR, DE SUSCRIPCION
OBLIGATORIA

Consiste en la obligacion de todo propietario de un vehiculo de motor de sus-
cribir y mantener en vigor una péliza de seguro que cubra hasta unos determinados
limites la responsabilidad civil del conductor del vehiculo, es decir, la reparacién de
los danos corporales o materiales que con motivo de la circulacién cause a un
tercero.

Normas que lo regulan:

— Texto Refundido de la Ley de Uso y Circulacién de Vehiculos de motor apro-
bado por Decreto 632/1968, de 21 de marzo, modificado por el Real Decreto Le-
gislativo 1.301/1986, de 28 de junio por el que se adapta al ordenamiento juridico
comunitario (B.O.E. 30-6-86).

— Reglamento aprobado por el Real Decreto 2.641/1986, de 30 de diciembre
(B.O.E. 31-12-86).

— Orden de 16 de marzo de 1987, por la que se aprueba el baremo de indem-
nizacién de los dafios corporales (B.O.E. 24-3-87).

— Orden de 23 de abril de 1987, relativa al modelo a utilizar para probar la
existencia del seguro (B.O.E. 1-5-87).

— Reglamento del Consorcio de Compensacién de Seguros, aprobado por el
Real Decreto 731/1987, de 15 de mayo: articulo 9° (B.O.E. 15-6-87).

— Real Decreto 1.546/1988, de 23 de diciembre, por el que se elevan los limi-
tes de indemnizacién del seguro (B.O.E. 27-12-88).

— Resolucién de 1 de junio de 1989, de la Direccién General de Seguros, por
la que se aprueba el baremo de indemnizacién de los daios corporales (B.O.E.
16-6-89).
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— Orden de 10 de julio de 1990 por la que se fija el plazo de entrada en vigor
de la responsabilidad del Consorcio de Compensacién de Seguros en dafios mate-
riales derivados del Seguro Obligatorio de Responsabilidad Civil de Automéviles
(B.O.E. 28-7-90).

Seguro de responsabilidad civil del cazador

Obligacion de todo cazador con armas de concertar un seguro que cubra, hasta
determinados limites, la obligacién de indemnizar los dafios causados a terceras per-
sonas. (Se refiere sélo a los dafos personales).

Normas que lo regulan:

— Ley 1/1970, de 4 de abril, de Caza (B.O.E. 6-4-70).

— Reglamento aprobado por el Decreto 506/1971, de 25 de marzo (B.O.E. 30
y 31-3-71).

— Orden de 20 de julio de 1971, por la que se establece el Reglamento provi-
sional del Seguro Obligatorio de Responsabilidad Civil del Cazador (B.O.E.
23-7-71).

— Real Decreto 2.690/1983, de 13 de octubre: articulo 2° (Prestaciones) (B.O.E.
22-10-83).

— Orden de 14-10-83, por la que se adaptan las tarifas del Seguro Obligatorio
de Responsabilidad Civil del Cazador a los nuevos limites de indemnizacién esta-
blecidos en el Real Decreto 2690/1983, de 13 de octubre (B.O.E. 22-10-83).

— Reglamento del Consorcio de Compensacién de Seguros, aprobado por Real
Decreto 731/1987, de 15 de mayo: articulo 10.

Seguro obligatorio de viajeros

Tiene por finalidad indemnizar los dafios corporales producidos por accidente
que tengan lugar con ocasidn de un viaje en determinados medios de transporte pi-
blico colectivo.

La cobertura comprende tanto las prestaciones pecuniarias fijadas a favor de
los asegurados o sus beneficiarios, como la asistencia sanitaria.

Normas que lo regulan:

— Real Decreto-Ley de 13 de octubre de 1928.

— Reglamento aprobado por Real Decreto 486/1969, de 6 de marzo (B.O.E.
1-4-69), modificado por el Real Decreto 1.814/1976, de 4 de junio (B.O.E. 30-7-76).

— Orden de 28 de diciembre de 1986, por la que se elevan los valores de las
indemnizaciones del seguro (B.O.E. 31-12-86).

— Reglamento del Consorcio de Compensacién de Seguros, aprobado por Real
Decreto 731/1987, de 15 de mayo: articulo 11.

— Disposicion Final Segunda de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presu-
puestos Generales del Estado para 1988 (B.O.E. 24-12-87), prorrogada por la Dis-



Circulares, Consultas e Instrucciones de la F.G.E. 255

posicién Final Novena de la Ley 37/1988, de 28 de diciembre de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para 1989 (B.O.E. 28-12-88).

Seguro de responsabilidad civil por dafios nucleares

Esta regulado por la Ley 25/1964, de 29 de abril (B.O.E. 4 y 6 de mayo), regu-
ladora de la Energia Nuclear y en el Decreto 2.177/1967, de 22 de julio (B.O.E. 18
de septiembre), por el que se aprueba el Reglamento sobre cobertura de riesgos nu-
cleares. Ambos fueron modificados por el Decreto 2864/1968, de 7 de noviembre
(B.O.E. 25 de noviembre) sobre cobertura de riesgos nucleares, que cifra en
350.000.000 de pesetas la cobertura exigida en el articulo 57 de la Ley 25/1964 y el
limite de responsabilidad que establece el articulo 16 del Reglamento antedicho.

No es estrictamente un seguro obligatorio ya que, conforme al articulo 56 de
la Ley, el explotador puede optar entre la contratacién de una pdliza de seguro o
la constitucién en la Caja General de Depédsitos de un depésito en metdlico, en va-
lores pignorables o cualquier otra garantia hasta una cantidad equivalente a la co-
bertura exigida.

Normas que lo regulan:

— Ley 25/1964, de 29 de abril, sobre Energia Nuclear (B.O.E. 4-5-64).
— Decreto 2.177/1967, de 22 de julio, por el que se aprueba el Reglamento so-

bre cobertura de riesgos nucleares (B.O.E. 18-9-67), modificado por el Decreto
742/1968 de 28 de marzo (B.O.E. 20-4-68).

— Decreto 2.864/1968, de 7 de noviembre, sobre sefialamiento de la cobertura
exigible en materia de responsabilidad civil por riesgos nucleares (B.O.E. 25-11-68).

— Reglamento del Consorcio de Compensacion de Seguros, aprobado por Real
Decreto 731/1987, de 15 de mayo (articulo 5).

II. SEGURO DE RIESGOS EXTRAORDINARIOS

No se trata de un seguro obligatorio en sentido estricto, sino Gnicamente de la
obligatoriedad de incluir la cubertura de estos riesgos extraordinarios (inundacio-
nes, terremoto, terrorismo, etc.) en las pélizas de determinados ramos (accidentes,
incendios, robo, rotura de cristales, dafios a maquinarias, equipo electronico y or-
denadores y dafios a vehiculos de motor). En la actualidad esta cobertura se presta
exclusivamente por el Consorcio de Compensacién de Seguros, si bien en el futuro
podra concertarse con cualquier entidad aseguradora privada por exigencia de la
normativa comunitaria.

No tiene limites cuantitativos a las indemnizaciones, lo que ocurre es que, cuan-
do acontece un siniestro extraordinario sobre bienes amparados por una péliza de
seguro voluntario en la que se ha incluido la cobertura obligatoria de riesgos ex-
traordinarios, indemniza el Consorcio de Compensacién de Seguros y esta indem-
nizacion se rige por las reglas generales ¢ indemnizacién recogidas en la Ley de Con-
trato de Seguro, con las peculiaridades del Reglamento de Riesgos Extraordinarios.
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Normas que lo regulan:

— Ley reguladora del Consorcio de Compensacidn de Seguros de 16 de diciem-
bre de 1954 (B.O.E. 19-12-54)).

— Real Decreto 2.022/1986, por ¢l que sea prueba el Reglamento de Riesgos
Extraordinarios sobre las Personas y los Bienes (B.O.E. 1-10-86), modificado por el
Real Decreto 354/1988, de 19 de abril (B.O.E. 23-4-88).

— Orden de 28 de noviembre de 1986, por la que se desarrolla el Reglamento
(B.O.E. 13-12-86).

— Resolucién de 28 de noviembre de 1986, de la Direccién General de Segu-
ros por la que se aprueba la tarifa de primas del seguro de riesgos extraordinarios
a satisfacer obligatoriamente por los asegurados y la cldusula de cobertura a inser-
tar en las pdlizas del seguro ordinario (B.O.E. 1-12-86), modificada por Resolucién
de 31 de julio de 1987.

— Circular de 29 de diciembre de 1986, del Consorcio de Compensacion de Se-
guros por la que se dictan instrucciones para aplicar el Reglamento y la 6rden que
lo desarrollan (B.O.E. 10-1-87).

— Reglamento del Consorcio de compensacién de Seguros, aprobado por Real
Decreto 731/1987, de 15 de mayo: articulo 4.

Seguros agrarios combinados

Esta regulado bdsicamente en la Ley 87/1978, de 28 de diciembre (B.O.E.
12-1-1979) de Seguros Agrarios Combinados y en Reglamento para su aplicacion,
aprobado por Real Decreto 2.329/1979, de 14 de septiembre (B.O.E. 9 de octubre).

Se trata de un seguro voluntario conforme al articulo 8° de la ley, si bien el Go-
bierno podra acordar su obligatoriedad en determinados supuestos. Pero hasta el
momento presente, el Gobierno no ha hecho uso de tal facultad.

Seguro de incendios forestales

Fundamentalmente esta regulado en la ley 81/1968, de 5 de diciembre (B.O.E.
7 de diciembre) y en su Reglamento aprobado por Decreto 3.769/1972, de 23 de di-
ciembre (B.O.E. 13 de febrero de 1973).

En realidad no constituye un seguro, ni obligatorio ni voluntario, sino un “fon-
do de garantia” denominado por la Ley Fondo de Compensacién de Incendios Fo-
restales, sin personalidad juridica, integrado patrimonialmente en el Consorcio de
Compensacion de Seguros. Dicho fondo de garantia cubre tres tipos de riesgos y
sus correlativos siniestros: en primer lugar, las pérdidas causadas por el fuego a los
montes; en segundo lugar, los gastos habldos en los trabajos de extincién; y, en ter-
cer lugar, las indemnizaciones por los accidentes ocasionados a las personas que ha-
yan colaborado en dichos trabajos.

El primero de los aspectos (indemnizacién de las pérdidas causadas a los mon-
tes afectados por el fuego), el vinico que en realidad podria constituir un seguro, no
hja sido objeto de regulacion en cuanto a pélizas, primas y coberturas de riesgos.
El segundo de los aspectos (compensacién de gastos derivados de la extincién de
incendios forestales) esta regulado actualmente por el Real Decreto 875/1988 de 29
de julio (B.O.E. 4 de agosto) regido por el principio de compensacién plena, sin li-
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mitacion de los gastos que en el mismo se especifican. Finalmente, el tercero de los
aspectos (accidentes habidos en la extincion) esta regulado por la Orden de 20 de
julio de 1987 (B.O.E. 3 de agosto) del Ministerio de Economia y Hacienda, fijando
una tabla de inemnizaciones por dafos corporales.

III. OBLIGACION DE CONCERTAR UN SEGURO ESTABLECIDA EN
OTRAS NORMAS

En estos supuestos se trata de normas que preven [a obligatoriedad de concer-
tar un seguro, en general para cubrir la responsabilidad que pudiera derivar del ejer-
cicio de determinadas actividades.

No se regulan en estos supuestos las condiciones del seguro ni se prevé la exis-
tencia de un Fondo de Garantia que indemnice al perjudicado en los casos de inexis-
tencia del mismo.

— Seguro de cantidades anticipadas a la construccién y venta de viviendas:

— Ley 57/1968, de 27 de julio.

— Orden del Ministerio de la Vivienda de 10 de agosto de 1968, sobre presen-
tacion de documentos privados otorgados con anterioridad al 29 de junio de 1968
en los que se hubiese convenido la cesién de viviendas con percepcién de cantida-
des anticipadas.

— Orden del Ministerio de Hacienda de 29 de noviembre de 1968 sobre segu-
ro de afianzamiento de cantidades anticipadas en la construccién de viviendas.

— Decreto 3.114/68, de 12 de diciembre, sobre aplicacion de la Ley 57/68 a Co-
munidades y Cooperativas.

— Decreto 3.115/68, de 12 de diciembre, sobre aplicacién de la Ley 57/68 a Or-
ganismos Oficiales.

— Real Decreto 3.148/78,de 10 de nociembre, articulo 11, en relacién con el
articulo 114 del Reglamento de Viviendas de Proteccion Oficial aprobado por De-
creto 2.114/68, de 24 de julio, establecen el aseguramiento de las cantidades entre-
gadas desde la calificacion provisional en fase de construccién.

— Decreto 2.114/68, de 24 de julio: Reglamento de Viviendas de Proteccion
Oficial. Articulo 103: establece la obligatoriedad del seguro de incendio de las Vi-
viendas de Proteccién Oficial. Se sanciona el incumplimiento de conformidad con
el articulo 153 de dicho Decreto, y el mantener asegurada la vivienda durante todo
el plazo de la proteccién estd sancionado segiin el articulo 56 del Real Decreto
3.148/78.

— Seguro de Responsabilidad Civil derivada de la actividad de produccion y
de gestion de residuos toxicos y peligrosos, regulado en los articulos 4 a) y 8.2 de
la ley 20/1986, de 14 de mayo, Bésica de Residuos Téxicos y Peligrosos (B.O.E.
20-5-86) y en los articulos 6, 10.3 y 29.1, del Reglamento para su ejecucion, apro-
bado por Real Decreto 8§33/1988, de 20 de julio (B.O.E. 30-7-88

— Real Decreto 735/1979, de 20 de febrero (letra b) del articulo 3.2), sobre en-
tidades colaboradoras (vigente respecto de seguridad minera, medio ambiente in-
dutrial e inspeccion técnica de vehiculos).

— Orden de 18 de marzo de 1985 (B.O.E. 27-3-85): Normas sobre Entidades
Colaboradoras para la aplicacion de reglamentaciones del sector minero (n° 5.3).
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— Orden de 25 de febrero de 1980 (B.O.E. 24-3-80) sobre entidades colabora-
doras en materia de medio ambiente industrial (articulo 4.c).

— Real Decreto 1987/1985, de 24 de septiembre, sobre Estaciones de Inspec-
cién Técnica de Vehiculos (articulo 4.4).

— Ral Decreto 1.407/1987, de 13 de noviembre, sobre entidades de Inspeccién
y Control Reglamentario en materia de seguridad de los productos, equipos e ins-
talaciones industriales (articulo 8.1.d).

— Orden de la Presidencia del Gobierno de 16 de julio de 1981 (B.O.E.
13-8-81); Instrucciones Técnicas Complementarias del Reglamento de Instalaciones
de Calefaccidn, climatizacién y agua caliente sanitaria (IT. IC. 25. instaladores y
mantenedores-reparadores).

— Orden de 14 de febrero de 1983 (B.O.E. 19-2-83): Instruccién sobre insta-
ladores autorizados de gas y empresas instaladoras (letra d) del capitulo IIL.1).

— Orden de 31 de mayo de 1985 (B.O.E. 20-6-85): Instruccién Técnica Com-
plementaria MIE-AP-5, sobre extintores de incendios (articulo 5.2). °

— Orden de 31 de mayo de 1985 (B.O.E. 22-6-85): Instruccion Técnica Com-
plementaria MIE-AP-14, referente a aparatos para la preparacion ripida de café
(apartado 2.6.c).

— Orden del Ministerio de Relaciones con las Cortes y de S.G. de 20 de octu-
bre de 1988 (B.O.E. del 29) sobre la manipulacién y uso de artificios pirotécnicos
(articulo 3).

— Real Decreto 1945/1985, de 19 de octubre, por el que se regula la hemodo-
nacién y los bancos de sangre: en su articulo 6.1.c) prevé que los bancos de sangre
habran de proceder “a la instauracién de un seguro de donante que cubra cualquier
dafo eventual en la persona del donante, con motivo de la extraccién de la sangre
0 hemocomponentes”.
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I

La sentencia de la Sala 2. del Tribunal Supremo de 17 de julio de 1990 (ponen-
te Bacigalupo) se enfrenta con un caso que plantea varios problemas dogmdticos y
politico-criminales de gran actualidad, como son los del dambito de disponibilidad
del bien juridico de la vida, el consentimicnto, la imputacidn objetiva y la codelin-
cuencia en los hechos imprudentes. Es de celebrar, ante todo, que cuestiones tan
importantes como éstas no hayan escapado a la consideracién del Tribunal Supre-
mo. La sentencia referida es, en este sentido, una muestra de la linea de preocupa-
cién que en los ultimos tiempos estd demostrando la Sala 2.* del Tribunal Supremo
por las construcciones dogmaticas actuales: algo fundamental para la tan necesaria
aproximacion de una teoria cada vez mds compleja y una préctica que, aunque a
menudo se halle desbordada, no puede renunciar a incorporar los progresos
doctrinales.

Los hechos probados son, basicamente, los siguientes: El procesado, Carlos, se
hallaba en compania de otros jovenes en el interior del chalet de los padres de uno
de ellos, celebrando una velada, y, en un momento dado, Héctor, tomando una bo-
tella, ret6 a Carlos a acertarle a la misma de un disparo, mientras bebia, ya que el
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procesado era portador de una pistola que le habia sido oficialmente adjudicada en
su calidad de miembro de la Guardia Civil y con la cual habia estado jugando y ha-
ciendo alardes de punteria desde su llegada al lugar. Carlos acept6 el reto, apuntd
con el arma a la botella que sostenia Héctor y dispard sobre ella en ¢l instante mis-
mo en que aquél efectuaba un movimiento con el cuerpo para limpiarse algo de
vino que le habia caido encima. Héctor fue alcanzado por el proyectil en el hemi-
torax derecho y fallecié como consecuencia de ello 23 dias mas tarde.

La Audiencia Provincial de Burgos, en sentencia de 30 de octubre de 1987, con-
dené al acusado como autor de un delito de imprudencia temeraria con resultado
de muerte, sin circunstancias, a la pena de dos anos de prision menor, a las acce-
sorias correspondientes y al pago, en concepto de indemnizacién de danos y per-
juicios, de 4.000.000 de pesetas, solidariamente con otras dos personas.

La representacién del recurrente alega un inico motivo: infraccién de ley por
aplicacién indebida del articulo 565 del Cédigo penal y su jurisprudencia interpre-
tativa, entendiendo que, al constar que la victima habia retado al procesado, la Sala
debid estimar la doctrina legal que proclama que la existencia de culpa intercon-
currente degrada la gravedad de la infraccién culposa y modera el quantum de la
indemnizacién. El Tribunal Supremo desestima el recurso por las siguicntes razo-
nes principales:

a) No puede hablarse de interconcurrencia de culpas en sentido juridico-pe-
nal cuando la victima se limita a consentir en un peligro propio dentro del marco
de su libertad, quedando la realizacién del mismo en manos del autor.

b) Dicha provocacién no puede operar tampoco como consentimiento que
afecte a la imprudencia del que disparé, porque la vida no es un bien juridico dis-
ponible por su titular. Sin embargo, la norma que prohibe el homicio culposo no
sélo protege la vida, sino también otro bien juridico, el de la autodeterminacion de
la victima; éste no resulta lesionado en nuestro caso, por lo que procede una ate-
nuacién de la pena (art. 9, 10." Codigo penal). Pero ello se respeta por la Audiencia
al fijar la pena en el tercio menor del marco penal.

¢) Aunque se admite que excepcionalmente la provocacion por la victima de
la conducta descuidada de un tercero que equivalga a una autopuesta en peligro po-
dria eliminar la imputacion objetiva, no ¢s éste el caso cuando —como ocurre aqui—
el tercero no ejecuta el hecho de la forma propuesta por la victima. Recuérdese
que, segin los hechos probados, el acusado dispar6 en el instante en que la victima
efectuaba un movimiento con el cuerpo para limpiarse.

d) Lacompensacién de culpas no puede determinar una disminucién de la res-
ponsabilidad civil en este caso porque el dano causado no se ha visto incrementado
por la conducta de la victima.

II

El comentario que sigue no se cefiira estrictamente al orden de los fundamentos
juridicos expuestos, que viene a corresponderse con el de la sentencia. Empezare-
mos por distinguir la problematica de la interconcurrencia y compensacion de cul-
pas, por una parte, y ¢l tema del consentimiento en la puesta en peligro de la pro-
pia vida, por otra.
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1. Sobre la llamada interconcurrencia de culpas existe una doctrina jurispruden-
cial que puede resumirse del modo siguiente: En Derecho penal no puede admitir-
se la compensacion de culpas, a diferencia de lo que sucede en materia civil. Pero
la concurrencia de culpa en la victima puede afectarse a la gravedad de la impru-
dencia e incluso —aunque algunas sentencias lo niegan— llegar a excluirla, en la
medida en que modifique o excluya la previsibilidad del resultado (1). ¢Por qué esta
diferencia de trato de la conducta de la victima en Derecho penal y en Derecho civil?

En orden a la responsabilidad civil se trata de imputar el dano, como resultado
meramente econdmico, a aquél o aquéllos que deben soportarlo. Para decidir quié-
nes se encuentran en tal situacion pueden utilizarse criterios diversos. El de la cul-
pa no es el dnico, como lo prueba la tendencia a considerar suficicnte la imputa-
cion objetiva. Ello demuestra que la responsabilidad civil, que no debe entenderse
como castigo civil, sino como pura reparacién econémica, no presupone ninguna in-
fraccién de una norma prohibitiva o preceptiva. Si fuera necesaria dicha infraccion,
seria inadmisible no exigir su aspecto subjetivo, por la misma razon que la respon-
sabilidad penal —que s es castigo por una infraccién— seria intolerable sin dolo o
culpa. Pero, como deciamos, la responsabilidad civil no es ningiin castigo, ni siquie-
ra civil. No cumple ninguna de las funciones posibles de un castigo: ni la retribu-
cion basada cn el reproche por una infraccidn, ni la prevencién dirigida a disuadir,
con la amenaza legal y con su ejecucion, de futuras infracciones. En ningiin caso la
responsabilidad civil constituye —a diferencia de la penal— el refuerzo de una pro-
hibicion normativa: tampoco sirve para estabilizar la norma. La responsabilidad civil
es basicamente un mecanismo de reparacion econémica. De ahi que, mientras las
normas penales se dirigen al ciudadano ex ante, para que no delinca, las normas que
regulan la responsabilidad civil no tratan de evitar el dario, sino que actian ex post,
determinando, una vez causado, quién debe soportarlo (2). Todo ello puede expli-
car que pueda hacerse soportar a la victima parte del dafio econémico —con dis-
minucidn correlativa de la cantidad a pagar por el sujeto del delito— cuando aqué-
1la ha contribuido a la produccién de dicho dafio en determinadas condiciones. Es
lo que sucede cuando se estima la compensacion de culpas para rebajar la cuantia
de la responsabilidad civil del delincuente. Adviértasc que en tal caso la victima no
realiza ninguna infraccién, puesto que ninguna norma penal considera tipica la au-
tolesién —salvo que haya otros bienes juridicos no disponibles en juego, en cuyo
caso, no concurriria sélo un autolesién—, ni ninguna norma civil le prohibe que se
cause un dafio econémico a si mismo. No es, entonces, que concurra una infraccién
por parte de la victima que compense la del sujeto activo, sino que, no siendo ne-
cesaria ninguna infraccion, sino sélo que pueda imputarse un daiio econémico, la

(1) Cfr., con abundantes referencias jurisprudenciales, LUZON PENA, Derecho penal
de la circulacion, 2. ed., 1990, pp. 75 y ss.

(2) Cfr. MIR PUIG, Derecho penal, 3. ed., 1990, p. 16, donde de todos modos sc¢ se-
fiala que lo dicho no obsta a la conveniencia de contemplar la responsabilidad como un
arma politico-criminal de primer orden. Hoy, en cfecto, se advierte que la responsabili-
dad civil puede llegar a bastar en hechos poco graves para tranquilizar a la sociedad. Pero
ello no ha de entendersc en el sentido de que entonces la responsabilidad civil opera como
castigo civil sustitutivo de la pena, sino en el scntido de que en tales casos cabe rcnunciar
a todo castigo, porque la victima, y las posibles victimas, se sienten satisfechas con la re-
paracion econémica.
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contribucién de la victima a dicho dafio puede considerarse razon suficiente para que
contribuya también a soportarlo.

Bien distinta es la situacion cuando se trata de la responsabilidad penal. Aqui
es evidente la necesidad de una infraccién previa que constituya delito. Y también
es evidente que la victima, como veiamos, no comete ningin delito ni infringe nor-
ma alguna por el hecho de contribuir a la sola lesién de un bien juridico-penal del
que solo él es titular: incluso el suicidio es atipico. Ello bastaria para hacer impo-
sible ninguna forma de reparto de la responsabilidad penal entre ¢l sujeto activo y
el pasivo. Por otra parte, el delito no es un dafio econémico que pueda pagarse en-
tre varios. Pero es que ni siquiera puede hablarse correctamente de concurrencia de
culpas en sentido juridico-penal en los casos que estamos considerando, desde el mo-
mento en que se admite que la victima no realiza tipo penal alguno: no es correcto
hablar de culpa penal sin tipicidad.

Ahora bien, es igualmente cierto que el comportamiento de la victima puede
modificar o incluso suprimir la previsibilidad del resultado lesivo por parte de otras
personas. Una actuacion inesperada e imprevisible de la victima puede explicar
como correcta una reaccion precipitada y que de otro modo seria descuidada. Por
otra parte, aunque subsista una conducta excesivamente peligrosa inicial por parte
del autor, la introduccién de un nuevo riesgo por parte de la victima puede hacer
que el resultado final no aparezca ya como realizacién del primer riesgo y deba ex-
cluirse la imputacidn objetiva (3).

2. La sentencia que comentamos descarta que la conducta de la victima dis-
minuya la imprudencia del autor del disparo por la llamada interconcurrencia de
culpas. Considera, acertadamente, que la cuestién a examinar es st el consentimien-
to en el disparo puede excluir o atenuar la responsabilidad penal del que efectia
éste. (Cudl es la posicién de la doctrina ante este problema? Parte, por lo pronto,
de la distincién de dos grupos de casos: los de participacién en una autopuesta en
peligro ajena y los de puesta en peligro de otro consentida por éste. Lo primero
que importa es, pues, decidir si ¢l caso que contemplamos pertencce al primero o
al segundo de estos grupos de casos.

Un ejemplo tipico de participacion en una autopuesta en peligro ajena seria el
de quien induce a otro a poner ¢n peligro su vida conduciendo a una velocidad ex-
cesiva por una carretera helada. El conductor pierde cl control del vehiculo y mue-
re. Aqui la victima realiza la conducta principal peligrosa: se pone en peligro a si
misma. En el segundo grupo de casos, en cambio, la victima se limita a consentir
—ya sea aceptando, va sea induciendo o cooperando activamente — en que otra per-
sona le ponga en peligro. Un ejemplo que suele citarse es el de la ayudante del lan-
zador de cuchillos que colabora en el nimero circense dejando que aquél lance los

(3) Cfr., desde la perspectiva de la victimo-dogmatica, SILVA SANCHEZ, ¢ Considera-
ciones victimologicas en la teoria juridica del delito?, en “Libro-homenaje a Beristain, 1989,
pp- 636, 643. LUZON PENA, Derecho penal de la circulacion, cit, pp. 78 y ss., que se ha
ocupado especialmente del tema, ofrece otra via de fundamentacion de la posible impu-
nidad a consecuencia de la actuacion de la victima: la de considerar impune en nuestro
Derecho la participacién imprudente, puesto que entiende que en los casos en que la apor-
tacion causal fundamental propia del “autor” corresponda a la victima, el otro sujeto no
realizara, sino que s6lo favorecera la realizacion del hecho y debera ser calificado de mero
participe.
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cuchillos en torno a su figura. El autor de la accién peligrosa es en este caso el
lanzador.

La solucién del primer grupo de casos —la victima realiza la conducta princi-
pal peligrosa— es menos problematica que la del segundo. Con una u otra funda-
mentacion, la doctrina se inclina claramente en favor de la impunidad del participe.
En Alemania, en cuyo Derecho no es punible la participacién en el suicidio de otro,
ello se fundamenta por la via de una “analogia restrictiva” (4) o del “principio de
la propia responsabilidad de la victima”, que excluye la vulneracion del deber de cui-
dado salvo que el participe tenga un mejor conocimiento de la situacién peligro-
sa (5). En Espana, en donde si es punible la participacién en el suicidio ajeno, exis-
te otra via abierta por nuestra doctrina: la admisién de la distincién de autoria y
participacion en los delitos imprudentes. En los casos de participacion en una au-
topuesta en peligro estariamos frente a supuestos de participacién en un hecho ati-
pico —el matarse a si mismo es atipico, tanto si es con dolo como por impruden-
cia—, impunes en virtud del principio de accesoriedad limitada de la participacién
—salvo, claro estd, que la ley las tipifique expresamente, como ocurre, s6lo, con la
induccidn y auxilio al suicidio (art. 409 Cédigo penal) (6) (7).

Mas dudosa es la solucién del segundo grupo de casos: aquéllos en que no es
la victima quien realiza la conducta peligrosa principal, sino otra persona que actua
con el consentimicnto de aquélla. No concurre aqui una forma de participacion en
una autolesién atipica, sino el consentimiento en un comportamiento de lesion de
un bien juridico-penal ajeno. Si no se concede eficacia al consentimiento estaremos
ante una lesion tipica en principio punible. El problema es, pues, ahora, si ¢l con-
sentimiento de la victima puede o no excluir o disminuir la responsabilidad de quien
la mata por imprudencia. La sentencia que comentamos da por supuesto que se en-
frenta a un caso de esta clase y llega a la conclusién de que la actitud de la victima
no puede excluir la responsabilidad penal del autor, porque la vida no es un bien

(4) En este sentido, ROXIN, Problemas bdsicos del Derecho penal, traduccién y notas
de LUZON PENA, 1976, p. 198, para quien cn estos casos faltaria la imputacion objetiva
en base al principio del fin de proteccion de la norma, “porque si ni siquiera la provoca-
cion dolosa de la lesion del bien juridico —se refiere a la provocacién del suicidio— esta
cubierta por el fin de proteccion de la norma del homicidio, menos lo podra estar la par-
ticipacidn en una autopuesta en peligro, que por regla general sélo se base en impruden-
cia en relacion con el resultado” (p. 186).

(5) Cfr. por ejemplo, Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, 4.* ed., 1988, p. 518.

(6) Cfr., por todos, MIR PUIG, Derecho penal, 3." ed., 1990, pp. 397 y ss. Ahora bien,
si la participacion en la autopuesta en peligro s dolosa, esto es, con voluntad de que se
produjese ¢l resutado lesivo, cabréd autoria mediata, por lo menos si concurre cngafio o
aprovechamiento dc error: ibidem, pp. 426 y ss.

(7) Una fundamentacion dogmética convincente de la necesidad de extender a los de-
litos imprudentes la distincién de autoria y participacion ha sido ofrecida por LUZON
PENA, Derecho penal de la circulacién, cit., pp. 108 y ss., que considera que tanto en los
delitos dolosos como en los culposos la autoria se caracteriza por suponer la determina-
cién objetiva del hecho (pp. 112 y ss.). Esta nota faltaria en las conductas de favorecimien-
to de una autopuesta en peligro ajena (p. 109). Pero debe sealarse que este autor con-
sidera impunc toda forma de participacién imprudente, y no sélo las que tropiecen con
el obstéculo del principio de accesoriedad de la participacién por ser atipico €l hecho prin-

cipal (pp. 121y ss.).
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juridico disponible —aunque admite la atenuacién de la pena—. ¢Es éste €l unico
planteamiento posible?

En primer lugar: éson claras las fronteras que separan los dos grupos de casos
mencionados?, ¢es seguro que el caso contemplado no puede verse como una for-
ma de autopuesta en peligro o, por lo menos, como un caso a-tratar del mismo
modo que las tipicas autopuestas en peligro? La propia sentencia examinada reco-
noce que en algunos casos “el riesgo proveniente de la accién de un tercero” puede
ser “equivalente a la creacion del peligro para si por la propia victima (cuando el
pasajero con prisa ordena al conductor del coche que acelere la velocidad del mis-
mo por encima de lo permitido)”. Y, en efecto, segiin una opinidn, casos como éste,
en que la victima induzca activamente a su puesta en peligro, han de tratarse del
mismo modo que las mds indiscutibles autopuestas en peligro (8). No es lo mismo,
sin duda, limitarse a consentir pasivamente que inducir activamente al hecho y/o in-
tervenir activamente en su ejecucion. En el caso que aqui consideramos fue la vic-
tima la que “tomando una botella, retd a acertarlc a la misma de un disparo, mien-
tras bebia”. Pero a continuacidn se produjo una circunstancia que a juicio de la sen-
tencia fue decisiva para impedir la exclusion de responsabilidad penal: el disparo se
efectua con un “fallo en la ejecucion” que la desvia de la propuesta inicial de la vic-
tima, puesto que se produce “en el instante en que aquél (la victima) efectuaba un-
movimiento con el cuerpo para limpiarse algo de vino que le habia caido encima”.
“Al disparar de esta manera —afirma la sentencia— el recurrente introdujo, sin pre-
vio aviso del momento de la accidn, un factor elevador del riesgo consentido que
excluye la equivalencia que podria haber eliminado la imputacién objetiva” (9). Es
interesante, pues, constatar que sc admite la posibilidad de que, en otras circuns-
tancias, la induccién de la victima eximiera de responsabilidad al agente. Ello es de
suma importancia en el trifico automovilistico.

Hay otro sector en que se estd planteando la delimitacién de la autopucsta en
peligro y el consentimiento en la puesta en peligro por parte de otro: el de las re-
laciones sexuales con una persona infectada del virus de inmunodeficiencia humana
(VIH), que puede transmitirlo y dar lugar al SIDA. La jurisprudencia alemana ha
admitido que si la victima conocia la infeccién de su pareja y el peligro que corria
y, aun asi, aceptd la relacion sexual, el sujeto transmisor no realiza el tipo de lesion,
sino que se limita a cooperar en una autopuesta en peligro querida por la victima
bajo su propia responsabilidad (10). Se trata de casos interesantes desde el punto
de vista dogmatico, porque estdn en la frontera de los dos grupos de casos —auto-
puesta en peligro y consentimiento en una puesta en peligro por otro— que trata-
mos de diferenciar. La sentencia alemana del Tribunal Superior del Land de Bavie-
ra, de 15 de septiembre de 1989, acoge el siguiente criterio de distincion: “Concurre
una autopuesta en peligro cuando alguien realiza acciones que le ponen en peli-
gro... Por el contrario, hay que estimar una puesta cn peligro por otro consentida

(8) Asi, ROXIN, Problemas bdsicos, cit., pp. 192y ss.

(9) Coincide asi la sentencia con la opinién de ROXIN, loc. cit., segun la cual la equi-
paracidn a la autolesion requiere, entre otros, ¢l requisito de que el dano sca consecucn-
cia del riesgo aceptado y no de otros fallos adicionales.

(10) Asi, la sentencia del Tribunal Superior del Land de Baviera de 15 de septiembre
de 1989, que sigue a la importante sentencia de 4 de noviembre de 1988 del Tribunal Fe-
deral, vid. JZ 1989, pp. 1073 y ss.
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cuando sdlo el ‘autor’ ejerce el dominio del hecho sobre el acontecimiento que pro-
voca la puesta en peligro para el bien juridico y la ‘victima’ se limita exponerse a
los efectos de las acciones peligrosas del autor, de tal modo que, en definitiva, su
destino queda en manos det ‘autor’.” En el caso de la relacion sexual enjuiciada en
esta sentencia el Tribunal entiende que “ambas personas dominaban conjuntamen-
te el hecho”, puesto que “cada una de ellas... podian en todo momento interrumpir
el contacto sexval o disminuir esencialmente su peligrosidad, por ejemplo utilizan-
do un preservativo”. Por dltimo, aunque también el portador del VIH comparte el
dominio del hecho, “la puesta en peligro —en cuanto autopuesta en peligro queri-
da— ha de imputarse al &mbito de responsabilidad de la victima”. Todo ello pre-
supone, claro estd, que la victima conociera en no menor medida que el portador
del virus el significado de la accidn y sus posibles consecuencias (11).

En el caso objeto de la sentencia espaiola que aqui comentamos, la situacion
es algo distinta. Es cierto que también el que reta a la apuesta ha de tomar parte
en el hecho sosteniendo la botella y permaneciendo en una determinada posicién
mientras el otro ha de disparar. Hay en ello una base para afirmar el “tomar parte
en la ejecucién” del nimero 1.° del articulo 14, de modo parecido a como la hay
para considerar coautor de asesinato a quien sujeta a la victima segin lo acordado.
No obstante, “el destino” de la victima queda en manos del que dispara, en el sen-
tido de que depende de cémo ejecute el disparo —sobre lo que la victima no tiene
ningin control—. En el acto sexual completo, en cambio, el peligro de infeccién no
depende en principio de la forma de ejecucion de fa parte correspondiente al por-
tador del virus: depende bésicamente de la introduccion del semen, con indepen-
dencia de c6mo tenga lugar. En nuestro caso la dependencia de la forma de ejecu-
cién del disparo se manifiesta, por de pronto, en el hecho de producirse en un mo-
mento no controlado por la victima. Ello puede que constituya una desviacion de
lo pactado, si la victima habia condicionado su apuesta a que pudiera elegir el mo-
mento del disparo. Pero también es posible —en realidad en los hechos probados
no consta lo contrario— que no se hubiera concretado el momento exacto del dis-
paro. En cualquier caso, aunque el disparo se hubiera efectuado en el momento fi-
jado por la victima, su peligrosidad seguiria dependiendo esencialmente de la pun-
teria y concentracion del autor.

Es correcto, pues, considerar que estamos frente a un supuesto de consenti-
miento —siquiera activo— de la victima en una conducta peligrosa de otra perso-
na. La cuestion es, entonces, si dicho consentimiento puede afectar a la responsa-
bilidad penal del autor cuando el bien juridico lesionado es la vida. Para resolverla
hay que empezar por abordar el problema de si ante un comportamiento peligroso
el consentimiento eficaz ha de comprender la posible produccién del resuitado (con-
sentimiento referido al resultado) o, por el contrario, es suficiente que se limite a
la voluntad de correr el riesgo, sin admitir el resultado posible (consentimiento re-
ferido a la conducta).

La respuesta a esta primera cuestién condiciona en gran medida el posible dm-
bito de operatividad del consentimiento. Es evidente que son pocos los casos en
que el consentimiento en una conducta arriesgada va acompafiado del consenti-
miento en fa posible lesién resultante, especialmente cuando ésta es la muerte. Muy
frecuente es, en cambio, que se consienta en €l riesgo, a veces buscado o fomenta-

(11) Cfr. JZ 1989, p. 1074.
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do, que implican determinados comportamientos ajenos. Desde el punto de vista
de una concepcion del injusto como infraccién de una norma, hay que considerar
suficiente el consentimiento referido a la conducta peligrosa. La norma sélo puede
prohibir u ordenar al ciudadano conductas en la medida de su peligrosidad ex ante,
no que de ellas resulte ex post la efectiva produccién de una lesion (12). Para que
el consentimiento excluya la infraccidn basta, pues, que alcance a la conducta que,
sin él, la constituiria (13).

Estamos ahora en condiciones de abordar la cuestién de si el consentimiento
de la victima puede ser eficaz cuando se refiere a una conducta peligrosa de la que
resulta la muerte. No se trata de preguntar si la vida humana es un bien juridico
renunciable por su titular, sino si cabe consentir con eficacia en la puesta en peligro
de dicho bien. En nuestro Derecho el homicidio doloso consentido es punible, como
lo prueba la tipificacién expresa —siquiera pueda resultar privilegiada— del homi-
cidio no sélo consentido pasivamente, sino solicitado (homicidio-suicidio) en el ar-
ticulo 409 Cddigo penal (14). Si ni siquiera la solicitud activa excluye la pena, me-
nos podra excluirla el simple consentimiento. Dejamos aparte el tratamiento que de-
ban merecer casos extremos de eutanasia activa (15) y prescindimos de lo que seria
deseable de lege ferenda. En cualquier caso, la ineficacia eximente del consentimien-
to en la conducta voluntaria de matar no implica ldgicamente que deba ser igual-
mente ineficaz el consentimiento en la conducta que pone en peligro imprudente-

(12) Cfr. MIR PUIG, Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y demo-
crético de Derecho, 2. ed., 1982, pp. 60 y ss. [ = ZStW 95 (1983), pp. 433 y ss.]; el mismo,
La perspectiva ex ante en Derecho penal, cn “ADPCP”, 1983, pp. 10 y ss. (= Festschrift f.
Jescheck, I, 1985, p. 344); el mismo, Lo objetivo y lo subjetivo en el injusto, en “ADPCP”,
1989 (= Festschrift f. Armin Kaufmann, 1989, pp. 254 y ss.); el mismo, Derecho penal, cit.,
pp- 142y ss.

(13) Cfr., en cste sentido, BERDUGO, El delito de lesiones, p. 77. De acuerdo también
en el dmbito de los delitos culposos (s6lo), CEREZO MIR, Curso de derecho penal espariol,
PG, II, 1990, pp. 99 y ss.; JESCHECK, Lehrbuch, 4. ed., pp. 533y ss. (= Tratado de Dere-
cho penal espariol, trad. y adiciones de MIR PUIG y MUNOZ CONDE, 1988, pp. 813 y ss.).

(14) Defiende una interpretacidn restrictiva del scgundo inciso del articulo 409 CP,
excluyendo de €l el mero homicidio consentido y exigiendo que la victima mantcnga hasta
el final el dominio del hecho, de modo que pueda seguir hablindose de un suicidio, SIL-
VA SANCHEZ, Causacion de la propia muerte y responsabilidad penal de terceros, <ADPCP»,
1987, p. 467. De acuerdo en lo esencial VALLE MUNIZ, Relevancia juridico-penal de la
eutanasia, «CPC», nim. 37 (1989), pp. 172 y ss. Cfr. también MUNOZ CONDE, Provoca-
cion al suicidio mediante engano..., «<ADPCP», 1987, p. 310.

(15) Para los que queda abierta la puerta de la eximente de estado de necesidad: cfr.
GIMBERNAT ORDEIG, Eutanasia y Derecho penal; en el mismo, Estudios de Derecho pe-
nal, 3. ed., 1990, pp. 52 y ss.; VALLE MUNIZ, «CPC», nim. 37 (1989), pp. 179 y ss; QUE-
RALT JIMENEZ, La eutanasia: perspectivas actuales y futuras, <ADPCP», 1988, pp. 124 y
ss. También dejamos aparte la problemdtica de la participacion en el suicidio, supuesto
de participacién en una autolesién distinto al aqui contemplado de consentimiento en un
homicidio. Sobre la problemética constitucionalidad del articulo 409 CP, cfr. DEL ROSAL
BLASCO, La participacion y el awxilio ejecutivo en el suicidio, «<ADPCP», 1987, pp. 74 y ss.;
CARBONELL MATEU, Lliure desenvolupament de la personalitat i delictes contra la vida.
Dues questions: suicidi i avortament, Leccion inaugural del curso 1989/90. Universitat de
les llles Balears, pp. 8 y ss.; VALLE MUNIZ, Relevancia juridico-penal de la eutanasia,
«CPC», nim. 37 (1989), p. 168.
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mente la vida. Es éste un comportamiento socialmente mucho mas tolerable que el
primero. Toda la vida social estd impregnada de actividades peligrosas que se esti-
man licitas por la ampliacién que suponen de la esfera de posibilidades del indivi-
duo en orden a configurar su vida. No se trata aqui de que pueda estimarse posi-
tivo que el hombre renuncie a su vida, porque no es eso lo que se piensa cuando
se valora positivamente el riesgo, sino de que dicho riesgo abre posibilidades de vida.
Ante la incerteza de la muerte, puede apostarse por su no produccidn. La situacién
es distinta ante una acci6n voluntaria de matar: consentir en ella no persigue am-
pliar la vida, sino que supone renunciar a ella. No discuto que en algtin caso ello
pueda considerarse una decisién admisible como forma extrema de configuracién
de la propia trayectoria vital. Pero es facil comprender que es incomparablemente
mayor el beneficio que supone para la mayoria de personas el poder exponerse li-
bremente a los riesgos que pueden reportarle satisfacciones. Este es el fundamento
de la licitud del riesgo permitido, entendiendo por tal el sector de riesgos menores
socialmente adecuados. Comparando el grado de peligrosidad y la utilidad social
que representan, la sociedad considera admisible asumir dichos riesgos como tipi-
camente irrelevantes. Cuando el riesgo es mayor y menor su utilidad social (s6lo),
sera valorable positivamente cuando la posible victima prefiera libremente correrlo,
en uso del derecho fundamental que le reconoce la Constitucién al “libre desarro-
llo de la personalidad” (art. 10,1). Y cuando el riesgo haya de proceder de una con-
ducta ajena, la valoracion positiva de la decisién de quien desea exponerse al peli-
gro no seria coherente con el intento de impedirlo prohibiendo penalmente la con-
ducta peligrosa.

El planteamiento expuesto conduce, pues, a considerar que para una sociedad
basada en la libertad resulte positivo y obligado incluso constitucionalmente no obs-
taculizar la posibilidad de elegir libremente poner en peligro la propia vida, aunque
sea exponiéndose a una conducta imprudente de otra persona: conduce a admitir
la eficacia eximente del consentimiento verdaderamente libre en una accién impru-
dente. La via argumental seguida ha podido prescindir de la cuestién de si la vida
es o no disponible por su titular, porque en estos casos lo que se valora positiva-
mente no es una decisién de morir, de renunciar al bien juridico de la vida, sino de
vivir arriesgadamente.

En el caso objeto de la sentencia que comentamos ocurre que no es SEguro que
la victima hubiera consentido en que el disparo se cfectuase en el momento de mo-
verse. Tampoco el recurso planted la cuestion de la posible eficacia eximente del
consentimiento. Pero en el supuesto de que constase el consentimiento plenamente
libre de la victima —madxime si es activo, de reto a la otra persona— y no existiesen
obsticulos procesales como el sefialado, la solucién deberia ser la absolucidn.
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ANTONIO GONZALEZ-CUELLAR GARCIA
Universidad Auténoma de Madrid

I) CONSTITUCION
ArTiCULO 14
Principio de igualdad

Ha de tenerse presente la reiterada doctrina de este Tribunal, recogida en
SSTC 101/1987, 17/1988, 126/1988, 132/1988 y 260/1988, entre otras muchas, en
cuya virtud, el principio de igualdad en la aplicacién de la ley s6lo puede ser invo-
cado en el caso de que las resoluciones aducidas como término de comparacién
procedan del mismo 6rgano judicial y no, como ocurre en el presente caso, de
érganos jurisdiccionales diferentes, pues en caso contrario se atentaria al principio
de independencia que ha de presidir la funcién judicial.

(Sentencia nim. 146/90, de 1 de octubre. R. A 760/88. «B.O.E.» de 23 de octubre
de 1990. Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

ARTICULO 15

Derecho a la vida

El derecho fundamental a la vida, en cuanto derecho subjetivo, da a sus titula-
res la posibilidad de recabar el amparo judicial y en dGltimo término, el de este Tri-
bunal frente a toda actuacién de los poderes publicos que amenace su vida o su
integridad. De otra parte y como fundamento objetivo del ordenamiento impone a
esos mismo poderes piblicos y en especial al legislador, el deber de adoptar las
medidas necesarias para proteger esos bienes, vida e integridad fisica, frente a los
ataques de terceros, sin contar para ello con la voluntad de sus titulares e incluso
cuando ni siquiera quepa hablar, en rigor, de titulares de ese derecho (STC
53/1985).
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Tiene, por consiguiente, el derecho a al vida un contenido de proteccién posi-
tiva que impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya el derecho a
la propia muerte. Ello no impide, sin embargo, reconocer que, siendo la vida un
bien de la persona que se integra en el circulo de su libertad, pueda aquella fécti-
camente disponer sobre su propia muerte, pero esa disposicién constituye una
manifestacién del agere licere, en cuanto que la privacién de la vida propia o de
aceptacién de la propia muerte es un acto que la ley no prohibe y no, en ningiin
modo, un derecho subjetivo que implique la posibilidad de movilizar el apoyo del
poder publico para vencer la resistencia que se oponga a la voluntad de morir, ni,
mucho menos, un derecho subjetivo de cardcter fundamental en el que esa posibi-
lidad se extienda incluso frente a la resistencia del legislador, que no puede redu-
cir el contenido esencial del derecho.

En virtud de ello, no es posible admitir que la Constitucién garantice en su art.
15 el derecho a la propia muerte y, por consiguiente, carece de apoyo constitucio-
nal la pretensién de que la asistencia médica coactiva es contraria a ese derecho
constitucional inexistente.

Ademids, aunque se admitiese la tesis de los recurrentes, tampoco podria apre-
ciarse que, en el caso contemplado, se produce vulneracién de ese pretendido
derecho a disponer de la propia vida, puesto que el riesgo de perderla que han asu-
mido no tiene por finalidad causarse la muerte, sino la modificacién de la decisién
de politica penitenciaria que tratan de obtener incluso a expensas de su vida.

Puede ser, por tanto, la muerte de los recurrentes consecuencia de su protesta
reivindicativa, pero no un resultado directamente deseado que permitirse hablar,
en ¢l caso de que existiese, de ejercicio del derecho fundamental de a la propia
muerte, ni, por consiguiente, que este supuesto derecho puede haber sido vulnera-
do por la coaccién terapéutica.

Una vez establecido que la decisién de arrastrar la propia muerte no es un
derecho, sino simple manifestacién de libertad genérica, es oportuno seiialar la
relevancia juridica que tiene la finalidad que persigue el acto de libertad de opo-
nerse a la asistencia médica, puesto que no es lo mismo usar de la libertad para
conseguir fines licitos que hacerlo con objetivos no amparados por la ley y, en tal
sentido, una cosa es la decisién de quién asume el riesgo de morir en un acto de
voluntad que sélo a €l afecta, en cuyo caso podria sostenerse la ilicitud de la asis-
tencia médica obligatoria o d e cualquier otro impedimento a la realizaci6n de esa
voluntad y cosa bien distinta es la decisién de quienes, halldndose en el seno de
una relacién especial penitenciaria, arriesgan su vida con el fin de conseguir que
la Administracién deje de ejercer o ejerza de distinta forma potestades que le con-
fiere el ordenamiento juridico, pues en este caso la negativa a recibir asistencia
médica sitda al Estado, en forma arbitraria, ante el injusto de modificar una deci-
sién, que es legitima mientras no sea judicialmente anulada, o contemplar pasiva-
mente la muerte de personas que estdn bajo su custodia y cuya vida estéd legalmen-
te obligado a preservar y proteger.

Por consiguiente, todo lo que dejamos expuesto nos conduce a la conclusién
de que, desde la prespectiva del derecho a la vida, la asistencia médica obligatoria
autorizada por la resolucién judicial recurrida no vulnera dicho derecho a prescin-
dir de la propia vida, ni es constitucionalmente exigible a al Administracién Peni-
tenciaria que se abstenga de prestar una asistencia médica que, precisamente, va
dirigida a salvaguardar el bien de la vida que el art. 15 de la Constitucién protege.
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(Sentencia nimeros 120 y 137/1990.d e 27 de junio de 19 de julio de 1990.
R.A. 443/90 y 397/90. «B.O.E» de 30 de julio de 1990. Ponentes: Fernando Gar-
cia Mon, Eugenio Diaz Eimil y Vicente Gimeno Sendra).

Derecho a la integridad fisica y moral

Este mismo precepto constitucional garantiza el derecho a la integridad fisica
y moral, mediante el cual se protege la inviolabilidad de la persona, no sélo contra
ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de
intervencién en esos bienes que carezca del con sentimiento de su titular.

Por ello, este derecho constitucional resultard afectado cuando se imponga a
una persona asistencia médica en contra de su voluntad, que puede venir determi-
nada por los més variados méviles y no sélo por el de morir y, por consiguiente,
esa asistencia médica coactiva constituird limitacién vulneradora del derecho fun-
damental, a no ser que tenga justificacién constitucional.

A tal fin, como ya ha reiterado en diversas ocasiones este Tribunal, conviene
tener presente, de una parte, que sélo ante los limites que la propia Constitucién
expresamente imponga al definir cada derecho o ante los que de manera mediata o
indirecta de la misma se infieran al resultar justificados por la necesidad de preser-
var otros derechos constitucionalmente protegidos, puedan ceder los derechos fun-
damentales (SSTC 11/1981, f). 7; 2/1982, fj. 5; 110/1984, fj. 5); y de otra que,
en todo caso, las limitaciones que se establezcan no pueden obstruir el derecho
«mas alla de lo razonable», (STC. 53/1986, f,j. 3), de modo que todo acto o resolu-
cién que limite derechos fundamentales ha de asegurar que las medidas limitado-
ras sean «necesarias para conseguir el fin perseguido» (SST 62/1982, f.j. 5;
13/1985, f.j. 2) y ha de atenter a la «proporcionalidad entre el sacrificio del dere-
cho y la situacién en que se halla aquél a quien se le impone» (STC 37/89, fj. 7)
y, en todo caso, respetar su contenido esencial (SSTC 11/1981, f.j. 10; 196/1987,
ff.jj. 4, 5, 6; 197/1987, f.j. 11) si tal derecho aiin puede ejercerse.

Siendo indudable que el ayuno voluntario llevado hasta sus ultimas conse-
cuencias genera necesariamente, en un momento determinado, peligro de muerte,
la asistencia médica obligatoria para evitar ese peligro se manifiesta como un
medio imprescindiblemente necesario para evitar la pérdida del bine de la vida de
los internos, que el Estado tiene obligacién legal del proteger acudiendo, en ulti-
mo término, a dicho medio coactivo, al menos si se trata de presos declarados en
huelga de hambre reivindicativa cuya finalidad no es la pérdida de la vida.

Con el cumplimiento de ese deber del Estado no se degrada el derecho a la
integridad fisica y moral de los reclusos, pues la restriccién que el mismo consti-
tuye la asistencia médica obligatoria se conecta casualmente con la preservacién
de bines tutelados por la Constitucién y, entre ellos, el de la vida que, en su
dimensidn objetiva, es «un valor superior del ordenamiento juridico constitucio-
nal» y «supuesto ontolégico sin el que los restantes derechos no tendrian existen-
cia posible» (STC 53/1985).

Por el lado, la necesidad de cohonestar el derecho a al integridad fisica y
moral de los internos en un centro penitenciario y la obligacién de la Administra-
cién de defender su vida y salud, como bines también constitucionalmente prote-
gidos, encuentra en la resolucién judicial recurrida una realizacién equilibrada y
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proporcionada que no merece el mds minimo reproche, puesto se limita a autorizar
al intervencién médica, corra «riesgo serio» la vida del recluso y en la forma que
el Juez de Vigilancia Penitenciaria determine, prohibiendo que se suministre ali-
mentacién bucal en contra de la voluntad consciente del interno.

(Sentencias nimeros 120 y 137/1990, de 27 de junio y 19 de julio de 1990.
R.A. 443/90 y 397/90. «B.O.E.» de 30 de julio de 1990. Ponentes: Fernando Bar-
cfa Mon, Eugenio Diaz Eimil y Vicente Gimeno Sendra).

Prohibicion de la tortura y los tratos inhumanos y degradantes

El propio art. 15 de la Constitucién prohibe la tortura y los tratos inhumanos y
degradantes, pero esta prohibicién no puede estimarse que haya sido quebrantada
por la asistencia médica cuya autorizacién judicial se recurre.

«Tortura» y «tratos inhumanos o degradantes» son, en su significado juridico,
nociones graduadas de una misma escala que, en todos sus tramos, denotan la
casacién, sean cuales fueren los fines, de padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos
e infligidos de modo vejatorio para quien los sufre y con esa propia intencién de
viajar y doblegar la voluntad del sujeto paciente.

En este sentido, la Convenci6n contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes, de Nueva York, de 10 de diciembre de 1984 (ratifi-
cada por Espaiia el 21 de octubre de 1987 y en vigor general desde el 26 de junio
de 1987 y para Espaiia desde el 20 de noviembre siguiente) define la tortura como
«todo acto por el cual se inflinja intencionalmente a una personal dolores o sufri-
mientos graves, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una
conversién, de castigarla par un acto que haya cometido o se sospeche que ha
cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otros, o por cualquier
raz6n basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufri-
mientos sean inflingidos por un funcionario piblico un otra persona en el ejercicio
de funciones publicas, a instigacién suya o con su consentimiento 0 aquiescencia»
(art. 1.1). Esta Convencién extiende, ademds, sus garantias a «otros actos que
constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y que no lleguen a
ser tortura tal como se define en el art. 1».

Asimismo, en relacién con el art. 3 CEDH que establece una interdiccién simi-
lar ala del art. 15 C.E., el TEDH, partiendo de su propia doctrina acerca de las
penas degradantes (SS de 18 de enero y 25 de abril de 1978 —caso Irlanda contra
el Reino Unido— y —caso Tyrer—, respectivamente) ha sefialado que «para que
el trato se “degradante” debe ocasionar también el interesado —ante los demés o
ante si mismo— (...) una humillaci6én o un envilecimiento que alcance un minimo
de gravedad» (igualmente, STEH de 25 de febrero de 1982, —Caso Campbell y
Cosans— y de 7 de julio de 1989 —Caso Soering—).

No otra es, por lo demds, la aceptacién que, en el concreto 4mbito penitencia-
rio, cabe dar a los términos «cruel, inhumano o degradante» que utiliza, para
prohibir sanciones disciplinarias a los internos que tengan ese caricter, el art. 31
de las Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos, adoptadas por Resolucién
(73) 5, de 19 de enero de 1973, del Comité de Ministros de Consejo de Europa,. e
invocadas por los recurrentes, ni otro es tampoco el alcance que, respecto de los
tratos inhumanos o degradantes, tiene la més genérica prohibicién de «malos tra-
tos» a los internos que el art. 6 de la LOGP establece.
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Por ello, y también con referencia al medio carcelario, este Tribunal tiene
dicho que para apreciar la existencia de tratos o degradantes es necesario que
«éstos acarreen sufrimientos de una especial intensidad o provoquen una humilla-
cién o sensacién de envilecimiento que alcance un nivel determinado, distinto y
superior al que suele llevar aparejada la imposicién de condena» (STC 65/1986,
fj. 4; 89/1987, £.,j. 2), dafio implicito en la misma que est4 excluido del concepto
de tortura (art. 1.1 in fine de 1a Convencién contra la tortura cit., de 1984).

De acuerdo con estos criterios, en modo alguno puede calificarse de «tortura»
o «tratos inhumanos o degradantes», con el sentido que esos términos revisten en
el art. 15 C.E., la autorizaci6én de una intervencién médica, como la impugnada
por los recurrentes, que, en s{ misma, no estd ordenada a infringir padecimientos
fisicos o psiquicos ni a provocar dafios en la integridad de quien sea sometido a
ellos, sino a evitar, mientras medicamente sea posible, los efectos irreversibles de
la inanicién voluntaria, sirviendo, en su caso, de paliativo o lenitivo de su nocivi-
dad para el organismo. En esta actuacién médica, ajustada a la lex artis, no es
objetivamente reconocible indicio alguno de vejaci6n o indignidad. Que para efec-
tuar dicha intervencién se permita el ejemplo de medios coercitivos no es aqui
determinante, pues, segiin se ha visto, no es la coercitividad de trato més alld de lo
proporcionado sino su desmedida severidad, su innecesario rigor y su cardcter
vejatorio lo que a los efectos de la prohibicién constitucional resulta relevante.

El hecho de que la alimentacién forzada, cuya finalidad es impedir la muerte
de los recurrentes no pueda considerarse constitutiva de trato inhumano o degra-
dante en razén del objetivo que persigue, no impide sin embargo, por si mismo,
que se le pueda considerar como tal, sea en razén de los medios utilizados, sea por
constituir una prolongacién del sufrimiento, sin lograr pese a ello, evitar la muer-
te. Ambos hipotéticos reproches han de ser sin embargo también desechados, el
primero de ellos, porque ya la resolucién impugnada excluye expresamente el
recurso a la alimentacién por via oral, que es la unica cuyo empleo podria ser
entendido como una humillacién para quien hubiera de sufrirla y el segundo, por-
que el prop6sito de la medida no es el de provocar el sufrimiento, sino el de pro-
longar la vida.

(Sentencias nimeros 120 y 137/1990, de 27 de junio y 19 de julio de 1990.
R.A. 443/90 y 397/90. «B.O.E.» de 30 de julio de 1990. Ponentes: Fernando Bar-
cia Mon, Eugenio Diaz Eimil y Vicente Gimeno Sendra).

ARTICULO 16
Libertad ideoldgica

Tampoco puede apreciarse vulneracién de la libertad ideoldgica que garantiza
el art. 16.1 de la Constituci6n.

Ciertamente, la libertad ideoldgica, como asi viene a latir en el planteamiento de
los recurrentes, no se agota en una dimensién interna del derecho a adoptar una
determinada posicién intelectual ante la vida y cuando le concierne y a representar o
enjuiciar la realidad segin personales convicciones. Comprende, ademds, una
dimensién externa de agere licere, con arreglo a las propias ideas sin sufrir por ello
sancién o demérito ni padecer la compulsi6n o la injerencia de los poderes piiblicos.
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El art. 16.1 C.E. garantiza la libertad ideol6gica sin mds limitaciones en sus
manifestaciones que las necesarias para el mantenimiento del orden piblico prote-
gido por la ley (STC 20/1990, fj. 3). En este sentido no hay inconveniente en
reconocer, para dar respuesta a la cita que en la demanda se hace de la libertad de
expresién —ausente, sin embargo, de la relacién de violaciones constitucionales
que se pretende declare este Tribunal—, que entre tales manifestaciones, y muy
principalmente, figura la de expresar libremente lo que se piense. A la libertad
ideol6gica que consagra el art. 16.1 C.E. le corresponde «el correlativo derecho a
expresarla que garantiza el (art. 20.1 a)» (STC 20/1999, f.j. 5), aun cuando ello no
signifique que toda expresién de ideologia quede desvinculada del 4mbito de pro-
teccion del art. 16.1, pues el derecho que éste reconoce no puede entenderse «sim-
plemente absorbido» por las libertades del art. 20 (STC 20/1990, .. 3), o que toda
expresion libremente emitida al amparo del art. 20 sea manifestacién de la libertad
ideolégica del art. 16.1.

Ahora bien, para que los actos de los poderes piblicos puedan ser anulados
por violaciones de la libertad ideolégica reconocida en el art. 16.1 C.E. es cuando
menos preciso, de una parte, que aquéllos perturben o impidan de algin modo la
adopci6én o el mantenimiento en libertad de una determinada ideologia o pensa-
miento y no simplemente que se incida en la expresion de determinados criterios
—por més que ellos pueda tener relevancia ex art. 20.1 a) C.E.—. De otra, se
exige que entre el contenido y sostenimiento de estés y lo dispuesto en los actos
que se combatan quepa apreciar una relacién de causalidad suficiente para articu-
lar la imputacién del ilicito constitucional.

En el presente caso, los recurrentes aducen la libertad ideolégica para dar
cobertura constitucional a su comportamiento como forma de protesta y reivindi-
cacién, y formalizan a su amparo la queja frente a a interferencia coactiva de la
Administracién penitenciaria «en su actitud frete a su propia vida».

Tal alegacién no es aceptable no es aceptable porque, ain reconociendo el
trasfondo ideolégico que late en la huelga de hambre de los recurrentes, es innega-
ble que la asistencia médica obligatoria a los presos en huelga que se encuentren
en peligro de perder la vida no tiene por objeto impedir o poner obstdculos a la
realizacién y mantenimiento de la huelga —sin que conste en los autos que no
haya sido respetada en todo momento por el administracién Penitenciaria, ni que
haya ésta adoptado oposicién alguna a la misma con medidas represoras o disci-
plinarias—, sino que va encaminada exclusivamente a defender la vida de los
reclusos en huelga, al margen de todo propésito de impedir que éstos continden en
su actitud reivindicativa.

(Sentencias nimeros 120 y 137/1990, de 27 de junio y 19 de julio de 1990. R.A.
443/90 y 397/90. «B.O.E.» de 30 de julio de 1990. Ponentes: Fernando Barcfa
Mon, Eugenio Diaz Eimil y Vicente Gimeno Sendra).

ArTicuLo 17.1

Derecho a la libertad personal

No es tampoco pertinente encuadrar el problema en el 4mbito del art. 17.1 de
la Constitucién, en los términos que pretenden los recurrentes, dado que, segin
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reiterada doctrina de este Tribunal (SSTC 126/1987, 22/1988, 112/1988 y
61/1990, por citar las més recientes) la libertad personal protegida por este precep-
to es la «libertad fisica», la libertad frente a la detenci6n, condena o internamien-
tos arbitrarios, sin que pueda cobijarse en el mismo un libertad general de actua-
cién o una libertad, que es una valor superior del ordenamiento juridico —art. 1.1
de la Constitucién—, sélo tiene la proteccién de recurso de amparo en aquellas
concretas manifestaciones a las que la Constitucion les concede la categoria de
derechos fundamentales incluidos en el Capitulo Segundo de su Titulo I, como
son las libertades a que se refieren al propio art. 17.1 y los arts. 16.1, 18.1, 19 y
20, entre otros y, en esta linea, la STC 89/1987 distingue entrelas manifestaciones
«de 1a multitud de actividades y relaciones vitales que la libertad hace posibles» (o
manifestaciones de la «libertad a secas») y «los derechos fundamentales que
garantizan la libertad» pero «no tienen ni pueden tener como contenido concreto
cada una de esas manifestaciones en su prictica, por importantes que sena éstas en
la vida del individuo».

Conforme, pues, con dicha doctrina, la libertad de rechazar tratamientos tera-
péuticos, como manifestacién de la libre autodeterminacién de la persona no
puede entenderse incluida en la esfera del art. 17.1 de la Constitucién.

Es claro sin embargo que la aplicacién de tratamiento médico y alimentario
forzoso implica el uso de medidas coercitivas que inevitablemente han de compor-
tar concretas restriccién a la libertad de movimiento o a la libertad fisica en alguna
de sus manifestaciones. pero tales restricciones, en cuanto inherentes a la interven-
cién médica que acabamos de considerar no violadora de derechos fundamentales,
no constituyen lesién de aquellos mismo derechos a la integridad fisica, ni a los
ahora examinados, sin olvidar que el art. 45.1.b) de la LOGP permite esas mismas
medidas y es en este sentido la ley a la que se remite genéricamente el art. 17.2 de
la Constitucién.

(Sentencias nimeros 120 y 137/1990, de 27 de junio y 19 de julio de 1990. R.A.
443/90 y 397/90. «B.O.E.» de 30 de julio de 1990. Ponentes: Fernando Barcia
Mon, Eugenio Diaz Eimil y Vicente Gimeno Sendra).

ARrTICULO 18.1
Derecho a la intimidad personal

Igualmente inconsistente es la denuncia de la supuesta violacién del derecho a
la intimidad personal (art. 18.1 C.E. y 5.2 R.P.).

Es cierto que este Tribunal ha reconocido que en la nocién de «intimidad per-
sonal» se integra la «intimidad corporal», (STC 37/1989, f.j. 4). Pero la ha identi-
ficado dnicamente como «inmunidad frente a toda indagacién o pesquisa que
sobre el cuerpo quisiera imponerse contra la voluntad de la persona» y, en virtud
de ello, puede afirmarse que en modo alguno ha padecido el derecho a la intimi-
dad corporal de los recurrentes, pues, aparte de que la intervencién médica autori-
zada por la resolucién impugnada no puede incluirse cabalmente entre las indaga-
ciones o pesquisas a las que, de acuerdo con la doctrina constitucional citada,
puede oponerse el derecho a la intimidad, no produce la actuacién impugnada ni
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por las partes del cuerpo sobre las que acttia ni por los medios a emplear, ni por su
finalidad ajena a la adquisicién de conocimientos sobre el cuerpo de los reclusos,
menoscabo de ningin género de su intimidad personal.

(Sentencias nimeros 120 y 137/1990, de 27 de junio y 19 de julio de 1990. R.A.
443/90 y 397/90. «B.O.E.» de 30 de julio de 1990. Ponentes: Fernando Barcia
Mon, Eugenio Diaz Eimil y Vicente Gimeno Sendra).

ARTICULO 20.1 d)
Derecho a comunicar libremente informacion veraz

Este Tribunal tenido ya numerosas ha tenido ya numerosas oportunidades de
afirmar que, en el conflicto entre las libertades reconocidas en el art. 20 C.E. de
expresién e informacién, por un lado, y otros derechos y bienes juridicamente pro-
tegidos, no cabe considerar que sean absolutos los derechos y libertades conteni-
dos en le Constituci6n, pero, tampoco, puede atribuirse ese cardcter absoluto a las
limitaciones a que han de someterse esos derechos y libertades (STC 159/1986,
fundamento juridico 6.° caso Egin). En lo que se refiere al derecho al honor, y su
relacién con el derecho de informaci6n veraz, ciertamente los preceptos del C6di-
go Penal conceden una amplia proteccién a la buena fama y honor de las personas
y a la dignidad de las instituciones, mediante la tipificacién de los delitos de inju-
rias, calumnias o desacato, en sus diversas variantes: y no es menos cierto que tal
proteccion responde a valores constitucionalmente consagrados, vinculados a la
dignidad de la persona y a la seguridad ptiblica y defensa de orden constitucional.
Pero también ha de considerarse que la formacién de una opinién piblica libre
aparece como una condici6én para el ejercicio de derechos inherentes a un sistema
democridtico, por lo que el derecho a la informaci6n no s6lo protege un interés
individual, sino que entrafia «el reconocimiento y garantia de una institucién poli-
tica fundamental, que es la opinién publica, indisolublemente ligada con el plura-
lismo politico» (etc. 104/1986, caso Soria Semanal).

En consecuencia, a la hora de aplicar los tipos penales que suponen un limite
al ejercicio de las libertades de expresién e informacién, el 6rgano jurisdiccional
deberd, no estimar preponderante en todo caso uno de los derechos en cuesti6n
(protegiendo siempre la buena fama afectada, o el derecho a informar o a expre-
sarse libremente), sino, habida cuenta de las circunstancias, ponderar si la actua-
cién del informador se ha llevado a cabo dentro del 4mbito protegido constitucio-
nalmente, o, por el contrario, si se ha transgredido ese 4mbito. Pues, es tanto la
labor del informador se atenga a los fines y objetivos constitucionalmente previs-
to, no podréd considerarse que han afectado ilegitimamente la buena fama o el
honor de una persona, o el prestigio de un institucién de modo que quepa una san-
cidn penal al respecto.

Tal ponderacién corresponde sin duda al 6rgano jurisdiccional que conozca de
las alegadas vulneraciones al honor. Pero este Tribunal, por un lado, ha sefialado
que entre dentro de su jurisdiccién revisar la adecuaci6n de la ponderaci6n reali-
zada por los Jueces, con el objeto de conceder el amparo si el ejercicio de 1a liber-
tad reconocido en el art. 20 se manifiesta constitucionalmente legitimo o denegar-
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lo en el supuesto contrario (STC 107/1988, fundamento juridico 2.°). Y, por otro
lado, en la jurisprudencia constitucional, se han ido perfilan varios criterios para
llevar a cabo esa ponderacién. Por lo que respecta al presente recurso, conviene
subrayar los siguientes:

a) el Tribunal ha diferenciado la amplitud de ejercicio de los derechos reco-
nocidos en el art. 20 segiin se trate de libertad de expresién (en el sentido de la
emision de juicios y opiniones) y libertad de informacién (en cuanto a la manifes-
taci6én de hechos). Con relacién a la primera, al tratarse de la formulacién de opi-
niones y creencias personales, sin pretensién de sentar hechos o afirmar datos
objetivos, dispone de un campo de accién que se amplia atin mds en el supuesto
de que el ejercicio de la libertad de expresién afecte al 4mbito de la libertad ideo-
16gica garantizada por el art. 16.1 C.E., segiin seiialamos en nuestra STC 20/1990.
Por el contrario, cuando se persigue, no dar opiniones, sino suministrar informa-
cién sobre hechos que se pretenden ciertos, la proteccién constitucional se extien-
de dnicamente a la informaci6n veraz: requisito de veracidad que no puede, obvia-
mente exigirse de juicios o evaluaciones personales y subjetivas. Ciertamente,
resultard en ocasiones dificil o imposible separar, en un mismo texto, los elemen-
tos informativos de los valorativos: en tal caso habré de atenderse al elemento pre-
dominante.

b) Como segundo criterio de interés en el presente supuesto, este Tribunal ha
destacado que la proteccién constitucional de los derechos del art. 20 opera con su
méxima eficacia cuando el ejercicio de los derechos de expresion e informacién
versa sobre materias que contribuyen a la formacién de una opinién publica libre,
como garantia del pluralismo democratico.En consecuencia, y como también ha
sefialado este Tribunal, la proteccién constitucional de la libertad de informacién
se reduce si ésta «no se refiere a personalidades publicas que, al haber optado
libremente por tal condicién, deben soportar un cierto riesgo de lesién de sus dere-
chos de la personalidad» (STC 165/1987) por lo que en correspondencia, se debi-
litaria la eficacia de tal proteccién en los supuestos de informacién y opinién
sobre conductas privadas carentes de interés publico.

c) Finalmente, y también segun la doctrina de este Tribunal (STC 165/1987),
la protecci6n constitucional de los derechos de que se trata «alcanza un méximo
nivel cuando la libertad es ejercitada por los profesionales de la informacién a tra-
vés del vehiculo institucionalizado de formaci6n de la opinién piblica que es la
prensa, entendida en su mds amplia acepcién». Los cauces por los que se difunda
la informaci6n aparecen asi como relevantes para determinar su proteccién consti-
tucional.

Para acabar con la exposici6n de criterios jurisprudenciales aplicables al caso,
conviene destacar uno de ellos, al que se ha hecho referencia, y que resulta ahora
de especial interés: El relativo a la veracidad de la informacién como requisito
para su proteccién constitucional. El art. 20.1 d) C.E. reconoce y protege el dere-
cho a comunicar libremente informacién veraz. La precisién de qué debe enten-
derse por veracidad cobra asi notable transcendencia para determinar si la conduc-
ta del informador responde al ejercicio de un derecho constitucional, o se sitda
fuera de él, y por el contrario, dentro del 4mbito de conductas tipificadas por las
normas penales. Y, a este respecto, este Tribunal ha precisado —siguiendo en esto
la doctrina de 6rganos jurisdiccionales de otros pafses—, que ello no significa que
quede exenta de toda proteccién la informaci6n errénea o no probada. Lo que el
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requisito constitucional de veracidad viene a suponer es que el informador tiene,
—si quiere situarse bajo la proteccién del art. 20.1 d)— un especialidad deber de
comprobar la veracidad de los hechos que expone, mediante las oportunas averi-
guaciones, y empleando la diligencia exigible a un que obviamente, no puede
excluirse totalmente. Pero, como sefialo la Sentencia 6/1988, de 21 de enero, «las
afirmaciones err6neas son inevitables en un debate libre, de tal forma que de
imponerse “la verdad”, como condici6én para el reconocimiento del derecho, la
tinica garantia de la seguridad juridica serfa el silencio» (fundamento juridico 5.°).
«Informaci6én veraz» en el sentido del art. 20.1 d), significa, pues informacién
comprobada segiin los c4nones de la profesionalidad informativa, excluyendo
invenciones, rumores o meras insidias.

(Sentencia nim. 105/90, de 6 de junio. R.A. 1695/87. «B.O.E» e 5 de julio de
1990. Ponente: Luis L6pez Guerra).

ARTICULO 24.1
Derecho a la tutela judicial efectiva. Indefension

Se ha repetido en numerosas ocasiones que sélo puede hablarse de indefension
imputable al 6rgano judicial en los supuestos en que una de las partes no haya sido
emplaza a citada, quedando fuera del procedimiento, cuando dicha parte hoy haya
tenido tampoco conocimiento extraprocesal de la tramitacién del juicio. en efecto,
tal requisito es indispensable para que se pueda hablar de indefensi6n material y
no de un mero defecto procesal. Pues si la parte afectada tiene conocimiento por
cualquier medio ajeno al proceso de la tramitacién del juicio, la diligencia exigible
en la defensa de sus intereses la obliga a personarse en el procedimiento, subsa-
nando asi la posible infraccién cometida por el érgano judicial [entre muchas,
SSTC 48/1984 (fundamento juridico 1.°) y 93/1987. (fundamento juridico 2.9)].
Sélo si dicho conocimiento es tan tardio que le impide la adecuada defensa de sus
intereses o si, intentada la personacién, se le deniega indebidamente, habria una
actuaci6n del 6rgano judicial generadora de indefensi6n.

(Sentencia nim. 101/90, de 4 de junio. R.A. 508/88. «<B.O.E» e 5 de julio de
1990. Ponente: Antonio Truyol Serra).

No es posible considerar que una resoluci6n judicial (Auto de sobreseimiento
o Sentencia) que estime aplicable la prescripcién como causa de extincién de la
responsabilidad criminal infrinja, por este s6lo hecho, el derecho que los perjudi-
cados y ofendidos por la infraccién enjuiciada tiene a obtener la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 C.E.). El derecho a la tutela efectiva que comprende el derecho
de acceso al proceso y el de obtener un pronunciamiento motivado sobre la pre-
tensién ejercitada, no resulta infringido por la apreciacion debidamente fundamen-
tada de la concurrencia de la prescripcién, en este caso, de la falta y 1a consecuen-
te declaraci6n de la extincién de la responsabilidad penal, aunque impida al juzga-
dor pronunciarse sobre la accién civil ejercitada en el proceso penal, y obligue a
acudir a al via civil correspondiente.
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(Sentencia ndm. 157/1990, de 18 de octubre. C.I. 732/87 y 2020/88 (acumula-
das). «B.O.E» de 8 de noviembre de 1990. Ponente: Miguel Rodriguez-Piiiero).

ARTICULOS 24.1 y 120.3
Derecho a la tutela judicial efectiva. Motivacién

Se aprecia que el Juez ad quem se limité a asumir en su integridad los argu-
mentos juridicos utilizados en la Sentencia apelada, sin incorporar razones juridi-
cas nuevas a las ya utilizadas por aquella. Se trata, en consecuencia, de una moti-
vacién por remisién, sobre cuya validez, en abstracto, ya se ha pronunciado, este
Tribunal en distintas resoluciones.Entre ellas cabe resaltar los AATC 688/1986 y
956/1988, en los que se pone de manifiesto que «una fundamentacién por remi-
si6n no deja de serlo ni de satisfacer al exigencia contenida en el derecho funta-
mental que se invoca».

Supuesto implicito de tal doctrina es, sin embargo, como resulta evidente, el
de que ante el 6rgano judicial que dicta la Sentencia de remisién no se haya plan-
teado cuestién sustancial alguna que no hubiera sido ya resulta por al Sentencia
remitida, con independencia de cuales sean las razones que abonan la solucién o
incluso de cual sea el grado de explicacién con el que la Sentencia remitida res-
ponde a las pretensiones de las partes.

(Sentencia nim. 146/90, de 1 de octubre . R.A. 760/88. «B.O.E.» de 23 de
octubre de 1990. Ponente: Francisco Rubio Llorente).

ARTICULO 24.1
Principios de igualdad y contradiccion

Entre las garantias que incluye el articulo 24 de la Constitucién para todo pro-
ceso penal destacan, por ser principios consustanciales al proceso, los principios e
contradiccién y de igualdad. Segiin constante y reiterada doctrina e este Tribunal
—entre otras muchas, SSTC 76/1982, 118/1984, 109/1985, 47/1987, 155/1988 y
66/1989—, el articulo 24 de la Constitucién, en cuanto reconoce los derechos a la
tutela judicial efectiva con interdiccién de la indefensién,a un proceso con todas
las garantias y a la defensa, ha consagrado, entre otros, los citados principios de
contradicci6n e igualdad, garantizando el libre acceso de las partes al proceso de
defensa de derechos e intereses legitimos. Ello impone la necesidad, en primer tér-
mino, de que se garantice el acceso al proceso de toda persona a quien se le atribu-
ya, més o menos, fundadamente un acto punible y que dicho acceso lo sea en con-
dicién de imputada, para garantizar la plena efectividad del derecho a la defensa y
evitar que puedan producirse contra ella, aun en la fase de instruccién judicial,
situaciones de indefensién (SSTC 44/1985 y 135/1989). Por ello, tan pronto como
el Juez instructor, tras efectuar una provisional ponderacién de la verosimilitud de
la imputacién de un hecho punible contra persona determinada, cualquiera que sea
la procedencia de ésta, deberd considerara imputada con ilustracién expresa del
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hecho punible cuya participacién se el atribuye para permitir su autodefensa, ya
que el conocimiento de la imputacién forma parte del contenido esencial del dere-
cho fundamental a la defensa en la fase de instruccién. En segundo término, exige
también la necesidad de que todo proceso penal esté presidido por la posibilidad
de una efectiva y equilibrada contradiccién entre las partes a fin de que puedan
defender sus derechos, asf como la obligacién de que los érganos judiciales pro-
muevan el debate procesal en condicciones que respeten la contradiccién e igual-
dad entre acusacién y defensa. En el proceso penal, ademds, la necesidad de la
contradiccién y equilibrio entre las partes esté reforzada por la vigencia del princi-
pio acusatoria —que también forma parte de las garantias sustanciales del proce-
sO— que, entre otras exigencias, impone la necesidad de que la funcién de la acu-
sacién sea acometida por un sujeto distinto al 6rgano decisor (nemo iudex sine
acusatore) y de que el objeto procesal sea resuelto por un 6rgano judicial indepen-
diente e-imparcial, para lo cual es imprescindible disponer de la posibilidad de
conocer los argumentos de la otra parte y manifestar ante el Juez los propios, asi
como poder acreditar los elementos facticios y juridicos que fundamenten las res-
pectivas pretensiones. Del principio de «igualdad de armas» 16gico corolario de la
contradiccién, se deriva asimismo la necesidad de que las partes cuante con los
mismo medios de ataque y de defensa, idénticas posibilidades y cargas de alega-
cién, prueba de impugnacién —por todas SSTC 47/1987 y 66/1989—, sin que
sean admisibles limitaciones da dicho principio, fuera de las modulaciones o
excepciones que puedan establecerse en la fase de instruccién (o sumarial) por
razén de la propia naturaleza de la actividad investigadora que en ella se desarro-
lla, encaminada a asegurar el éxito de la investigacion y, en definitiva, la protec-
cién del valor constitucional de la justicia (SSTC 13/1985, 176/1988 y 66/1989).

(Sentencia ndm. 186/90, de 15 de noviembre. C.I. nim. 1914/90. «B.O.E.» de
3 de diciembre de 1990. Ponente Vicente Gimeno Sendra).

ARTICULO 24.2
Principio acusatorio

Ver sentencia nim. 168/90, de 5 de noviembre, sobre juicio de faltas - articulo
969 L.E. Crim. y 7 Decreto de 21-11-1952.

Presuncion de inocencia

De acuerdo a la constante doctrina de este Tribunal, iniciada en la STC
31/1981, sélo es vélida la prueba practicada en el acto del juicio oral y en condi-
ciones de moralidad, contradiccién, inmediacién y publicidad; sélo cabe excepcio-
nar de esta regla secular de nuestro proceso penal que Constitucién no ha hecho
sino confirmar, la prueba anticipada o preconstituida con las debidas garantias y
traida el juicio ora (SSTC, entre otras 64 y 80/1986, 82/1988, 150 y 120/1989,
51/1990). Se trata de compaginar en estos supuestos la seriedad de lo actuado
sumarialmente, que no puede perder, por tal condicién todo valor, con el haz de
garantia a que es acreedor todo ciudadano acusado de cualquier hecho punible.



Seccibn de jurisprudencia 281

Examinada el acta del juicio ora, en dos sesiones, so observa que en aquél no
se practic6 prueba alguna ante la incomparecencia del reiteradamente citado testi-
go —denunciante— del hallazgo en sus domicilio de una bolsa conteniendo efec-
tos que se considerardn posteriormente robados. El Tribunal consider6 suficiente
lo practicado en el sumario y lo practicado en la primera de las vistas en la que se
condené a uno de los procesos y en la que légicamente, no estuvo presente ni el
demandante ni su representacién. Toca ahora examinar si la prueba en que se ha
basado la condena puede ser considerada constitucionalmente bastante como para
poder ser considerada constitucionalmente bastante como para poder destruir la
presuncién de inocencia.

La prueba fundamental tenida en cuenta por el 6rgano judicial es el testimo-
nio sumarial de uno de los testigos, que hallé los efectos del robo. En relacién
con esa prueba habria de cuestionarse el que se hubiera producido con las debi-
das garantias procesales, en condiciones que garanticen la contradicci6n y, por
ello, dentro del juicio oral. Sin embargo, existe un hecho material, la ocupacién
de unas joyas, y consta indudablemente que éstas fueran robadas por otro proce-
sado ya condenado de consumo con otra persona.Estos hechos no se cuestionan
por el demandante, que s6lo cuestiona que los mismos sean pruebas suficientes
para incriminarle.

Sobre lo tinico que ha existido prueba y lo tnico que podria estimarse acredi-
tado como hecho indubitado en el acto del juicio es la existencia de un hecho
delictivo. El problema es si esos hechos indubitados puede considerarse como una
prueba indiciaria suficiente que permitiera desvirtuar la presuncién de inocencia
del recurrente, pues no basta constatar la existencia de un delito para que base de
ese hecho inferir indiciariamente su imputacién a una concreta persona, siendo
necesaria una conexi6n l6gica que partiendo de esos indicios indubitados, permita
llegar a esa imputacién, conexi6n 16gica que ademés debe ser explicada razonada-
mente en los caos de prueba indiciaria, para que la misma pueda desvirtuar la pre-
suncién de inocencia constitucionalmente garantizada (SSTC 173 y 175/198S).
Nada de ello se ha hecho en el presente caso en que el 6rgano judicial s6lo razona
por qué puede considerar como hecho indubitado el de la existencia del delito,
pero no explicita ninguna razén por la que de ese hecho indiciario pudiera dedu-
cirse razonablemente la imputacién del Ministerio Fiscal cuando afirman que no
ha existido prueba, ni siquiera indiciaria que haya permitido destruir la presuncién
de inocencia del recurrente. Los indicios presentados, incluso si estimados hechos
probados indubitados, no permiten llevar, o al menos ellos no se explicita en la
motivacion del 6rgano judicial, a una razonada conexién lgica que conduzca a un
resultado inculpatorio.

Tampoco es elemento legitimo de conviccién la falta de credibilidad de un tes-
timonio de desgarro, el del coprocesado ya condenado, que ademds, ni siquiera
pudo llegar a practicarse en el propio acto de juicio, aunque por razones imputa-
bles al recurrente. No puede servir de razonamiento inculpatorio la falta de credi-
bilidad de un testimonio de desgarro o en defensa del recurrente, pues el derecho
constitucional a la presuncién de inocencia precisamente libera a la parte de la
carga de probar su propia inocencia.

(Sentencia niim. 124/90, de 2 de julio. R.A. 1183/88. «B.O.E.» de 30 de julio
de 1990. Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero).



282 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

La violacién del derecho a la presuncién de inocencia se imputa al hecho de
que en el acto del juicio no compareciera la principal testigo de cargo que recono-
ci6 al hoy recurrente como autor de los hechos delictivos que se le imputaban.
Segin reiterada doctrina de este Tribunal el derecho a la presuncién de inocencia
no sélo exige la existencia de prueba de cargo, sino ademds que ésta se practique
en el cargo del juicio oral, en condiciones de moralidad, contradiccién, imediacién
y publicidad, lo que no excluye la posibilidad de aportar y traer al juicio oral prue-
ba anticipada o preconstituida con las debidas garantias. como ha dicho la STC
124/1990, se trata de compaginar en estos supuestos la seriedad de lo actuando
sumarialmente, que no puede perder por tal condicién todo valor, con el haz de
garantias a que es acreedor el acusado de un hecho punible.

En el presente caso la Audiencia Provincial ha entendido razonadamente que
la ausencia de la principal testigo, de nacionalidad extranjera, en paradero desco-
nocido, y que ya en la fase sumarial habia sufrido amenazas tendentes a evitar su
testimonio, podria permitir considerar de reproduccién imposible su testimonio
sumarial, que se habfa realizado con todo tipo garantias, y ello, como prueba véli-
da de cargo, frente a la que tanto en el juicio oral como en el propio recurso de
casacion, el acusado hoy recurrente pudo formular cuantos reparos tuvo por con-
veniente. La consideracién como prueba preconstituida realizada con las debidas
garantias y traida al juicio oral que ha hecho el érgano judicial de la identificacién
indubitada del recurrente como quien intervino en el hecho criminoso no ha viola-
do asi su derecho a la presuncién de inocencia.

(Sentencia nim. 154/90 de 15 de octubre. R.A. 972/88. «B.O.E» de 8 de
noviembre de 1990. Ponente: D. Miguel Rodriguez Pifiero).

Conforme a reiterada doctrina de este Tribunal la presuncién de inocencia
consagrada en el art. 24.2 de la Constitucién se asienta sobre dos ideas esenciales:
De un lado, ¢l principio de libre valoracién de la prueba en el proceso penal, que
corresponde efectuar a los Jueces y Tribunales por imperativo del art. 117.3 de la
Constituci6n, y, de otro, que la Sentencia condenatoria se fundamente en auténti-
cos actos de prueba y que la actividad probatoria sea suficiente para desvirtuar ea
presuncién de inocencia, para lo cual se hace necesario que la evidencia que origi-
ne su resultado lo sea, tanto con respecto a la existencia de! hecho punible, como
en todo lo atinente a la participacién que en €l tuvo el acusado.

Por lo que respecta a la segunda de las exigencias apuntadas, esto es, a los
actos o medios de prueba, es doctrina consolidada de este Tribunal desde su STC
31/1981 que unicamente pueden considerarse auténticas pruebas que vinculen a
los 6rganos de la justicia penal en el momentos de dictar Sentencia las practicadas
en el juicio oral, pues el procedimiento probatorio ha de tener lugar necesariamen-
te en el debate contradictorio que en forma oral, se desarrollo ante el mismo Juez
o Tribunal que ha de dictar Sentencia, de suerte que la conviccién de éste sobre
los hechos enjuiciados se alcance en contacto directo con los medios aportados a
tal fin por las partes.

Por el contrario, las diligencias sumariales son actos de investigacién encami-
nados a la averiguacién del delito e identificacién del delincuente (art. 299 de la
L.E. Crim.),que no constituyen en si mismos pruebas de cargo, pues su finalidad
especifica no es la fijacién definitiva de los hechos para que éstos trasciendan a la
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resolucién judicial, sino la de necesarios para la acusacién y defensa y para la
direccién del debate contradictorio atribuido al juzgador. Ahora bien, el tribunal
ha manifestado que esta regla no puede ser entendida en un sentido tan radical que
conduzca a negar toda eficacia probatoria a las diligencias sumariales practicadas
con las formalidades de la Constitucién y el ordenamiento procesal establecen.
Pues como excepciones a la expresada regla general este Tribunal reconoce, por
una parte, los casos de prueba anticipada (que no son de interés en el presente
supuesto) y, de otra, los supuestos en que las diligencias sumariales son reproduci-
das en un juicio oral en condiciones que permitan a la defensa del acusado some-
terlas a contradiccién. Asi lo hemos senalado en diversas ocasiones (asi SSTC
80/1986, 150/1987, 82/1988, 137/1988, 201/1989 t 217/1989), en el sentido de
que Ila posibilidad de considerar como prueba las diligencias sumariales o repara-
torias estd supeditada a que se reproduccan en el juicio oral, o se ratifiquen en su
contenido sus protagonistas o se dé a las partes de posibilidad efectiva de contra-
decirlas en dicho acto, no bastante' la simple férmula de «por reproducidas» del
uso forense y sin mds atencién sobre ellas, ni aun con el asentimiento del acusado;
porque no hay que olvidar que tanto por el principio acusatorio de nuestro sistemna
procesal penal, como por imperativo constitucional, es al acusador, publico o pri-
vado, a quién corresponde aportar las pruebas de cargo o incriminatorias, es decir,
no es el acusado quien tiene que acreditar su inocencia, sino la acusacién su culpa-
bilidad.

Lo que resulta determinante, pues —en ausencia de otros medios de prueba—
es que se dé efectiva oportunidad, a quien declare en el acto de la vista contradic-
toriamente con lo manifestado en la fase de investigacién, para que explique las
diferencias; esto es, que el Tribunal pueda valorar con inmediacién de rectifica-
cién producida, teniendo en cuenta los propios datos y razones aportados por los
declarantes.

El control del cumplimiento de las garantias requeridas para la integracién del
resultado de las diligencias de investigacién de la actividad probatoria, en los tér-
minos sefialados, s6lo puede hacerse a través de correspondiente acta, levantada
por el Secretario judicial que, conforme a los art. 280 y 281 de la LOPJ, ha de
documentar fehacientemente al acto y el contenido del juicio oral, ha de estarse a
lo que el acta dice, y a lo que no dice. En consecuencia no cabe afirmar que se
haya practicado un determinado medio de prueba por el hecho de que se haya
pedido e incluso que se haya admitido, si la actuacién no queda reflejada en el
unico instrumento previsto para su constancia externa y fehaciente.

(Sentencia nim. 161/90, de 19 de octubre. R.A. 247/88. «<B.O.E.» de 8 de
noviembre de 1990. Ponente: Luis L6pez Guerra).

Conviene tener presentes las bases sobre las que se construye, como constitu-
cionalmente aceptable, la prueba de cargo. En tal sentido, hemos de decir que si la
inocencia se presume «para llegar a la condena es necesario que, mediante una
adecuada actividad probatoria de cargo, realizada con todas las garantias —practi-
cada en el juicio para hacer posible la contradiccién (SSTC 31/1981, 101/1985,
145/1985 y 148/1985), y sin que los medios probatorios traidos al proceso se
hayan obtenido violentando derechos o libertades fundamentales (STC 107/1985)
quede desvirtuada esa inocencia y que el 6rgano judicial pueda obtener de esas
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pruebas la convicci6n juridica de la existencia de los elementos fécticas que cons-
tituyen el delito» (STC 44/1989).

(Sentencia nim. 165/90, de 29 de octubre. R.A. 897/88. «B.O.E.» de 30
noviembre de 1990. Ponente: José Luis de los Mozos).

Compareci6, ademds del hoy recurrente de amparo, el denunciante cuya decla-
racién tiene la consideracién de prueba testifical, segiin doctrina constante de este
Tribunal y, como tal, puede constituir valida prueba de cargo (STC 202/1989 y
AATC 937/1986, 208/1987, 335/1987, 961/1987, entre otros muchos).

Cabe recordar que la inocencia de la que habla el art. 24.2 de la Constitucién,
como ha seiialado este Tribunal —entre otras, SSTC 141/1986, 92/1987 y
202/1989—, ha de entenderse en el sentido de no autoria, no produccién del hecho
0 no participacion en €, sin que obligue a una determinada calificacién juridica de
los hechos, por lo que no corresponde a este Tribunal revisar en mi de amparo,
como si de una nueva instancia judicial se tratara, la valoracién de calificacién
juridica que sobre los hechos enjuiciados han hecho los érganos competentes de la
jurisdicci6n penal.

(Sentencia nim. 169/90, de 5 de noviembre. R.A. 312/88. «<B.O.E.» de 30
noviembre de 1990. Ponente: Luis L6pez Guerra).

La segunda queja de inconstitucionalidad radica en al vulneracién del art. 24.2
de la Constitucién, por entender que no ha existido prueba que desvirtiie el princi-
pio de presuncién de inocencia. la podia servir a tal efecto. Sin embargo, la cues-
tién ha sido abordada en reiteradas ocasiones por este Tribunal, pro lo que nos
cabe sino repetir lo dicho: las declaraciones de la victima o perjudicado por el ilf-
cito tienen valor de prueba testifical siempre que esas declaraciones se llevan a
cabo con las debidas garantias (STC 201/1989, AATC, 937/1986, 1,023/1986,
208/1987, 335/1987, 344/1987 y 961/1987). Y lo que no consta es que tales
garantias faltasen, puesto que la referida declaracién tuvo lugar durante el juicio
oral, celebrado regularmente.

La persona contra la que se dirigieron las amenazas no sélo dej6 constan-
cia de ello ante Notario, sino que, ademés comparecié en el juicio oral, ratifi-
cdndose en su declaracion, segin consta en el acta correspondiente. En conse-
cuencia, dicha declaracién constituye prueba de los efectos del art. 24.2 de la
Norma Fundamental. Su valoracién compete, pues, exclusivamente a los érga-
nos judiciales sin que este Tribunal pueda corregir la decisién por éstos adop-
tada.

(Sentencia nim. 173/90, de 12 de noviembre. R.A. 949/88. «B.O.E.» de 3
diciembre de 1990. Ponente: José Gabald6n L6pez).

Como afirma la doctrina de este Tribunal, «no hay obsticulos, pese a sus
inconvenientes, para considerar la presuncién judicial como prueba de cargo
suficiente para desvirtuar, en principio, la presuncién de inocencia que no se
opone por consiguente a la conviccién judicial en un proceso penal que puede
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formarse sobre la base de una prueba indiciaria ya que no siempre es, posible,
que en tales procesos, la utilizacién de la prueba directa y prescindir de indicia-
ria conduciria, en ocasiones, a la impunidad lo que provocaria una grave inde-
fensién social» (STC 189/1986). Por otra parte, hay que tener en cuenta que
como igualmente razona la propia Sentencia impugnada, cuando una actividad
probatoria —como sucede en ese caso— existe y, ademds, es posible, aunque la
prueba no sea directa, la condena y si ésta se produce es constitucionalmente
correcta siempre que se razone o pueda razonarse el correlato que existe entre
los varios indicios, que ha de ser consistentes y plurales, se fije su condicién y
naturaleza, y la ilacién de la estructura de los fundamentos que conduzca a la
condena sea l6gica y razonada». Por todo ello, en la medida de que forma y de
ellos se deriva, razonada y fundadamente, un juicio de culpabilidad, si bien de
forma indiciaria, a través de presunciones, por la propia naturaleza y desenvol-
vimiento de los hechos (STC 174/1985, entre otras), no puede decirse que se
haya violado de modo constitucionalmente censurable la presuncién de inocen-
cia del recurrente.

(Sentencia nim. 111/90, de 18 de junio. R.A. 442/88. «B.O.E.» de 5 de julio
de 1990. Ponente: José Luis de los Mozos y de los Mozos).

Presuncion de inocencia. Informe pericial

Es cierto conforme a reiterada doctrina de este Tribunal elaborada a partir de
su Sentencia 31/1981, la prueba de cargo susceptible de desvirtuar la presuncién
de inocencia ha de desarrollarse normalmente en el juicio oral (art. 741 LECr.)
como premisa basica para la legitimidad del proceso con las garantias debidas, en
el sentido del art. 24.2 de la Constitucién, que comporta los principios de publici-
dad. oralidad, inmediacién y contradiccién. Sin embargo, no puede olvidarse tam-
poco que, de acuerdo con la misma doctrina (SSTC 80/1986, 150/1987, 22/1988,
25/1988 y 137/1988, entre otras), ademas de los supuestos propiamente dichos de
prueba preconstituida en los casos en que se dé el requisito objetivo de su muy
dificil o imposible reproduccién, de conformidad con los arts. 726 y 730 de la
LECr., pueden ser tomados en consideracién informes practicados en la fase pre-
via al juicio que se basen en conocimientos técnicos especializados, con constan-
cia documental en adultos que permita su valoracién y contradiccién en juicio, sin
que en tal supuesto sea absolutamente imprescindible la presencia en dicho acto
de quienes lo emitieron para su interrogatorio personal, cuando, como ocurre en el
presente caso, el informe fue sometido a contradiccién en el acto de juicio. versan-
do sobre el la prueba pericial que con tal finalidad se propuso. De la lectura del
acta del juicio oral celebrado el 22 de septiembre de 1987 resulta que en tal acto
fue objeto de contradiccién e indicado informe practicdndose, precisamente, la
prueba pericial propuesta por la defensa del acusado en relacién con el citado
informe del instituto Nacional de Toxicologia su significado y el valor de su con-
tenido, esto es sobre el indice de acidez ph de la aguas, el limite contaminante, y
la oficialidad del informe.

(Sentencia niim. 127/90, de 5 de julio. R.A. 368/88. «B.O.E.» de 30 de julio de
1990. Ponente: D. Fernando Garcia-Mon y Gonzilez -Regueral).
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ARTICULO 25.1
Principio de legalidad. Ley penal en blanco

Desde la perspectiva del art. 25.1 de la Constitucién, que consagra el derecho
fundamental incorporado a la regla nullum crimen nulla poena sine lege, resulta
necesario tener en cuenta los siguientes principios generales que constituyen un
cuerpo de doctrina formulada por la jurisprudencia de este Tribunal (SSTC
160/1986, 122/1987, 3/1988 y 29/1989, entre otras).

A) El derecho a la legalidad penal comprende una doble garantia: por una
parte, de cardcter formal, vinculada a la necesidad de una ley como presupuesto de
la actuacién punitiva del Estado en los bienes juridicos de los ciudadanos, que
exige el rango necesario para las normas tipificadoras de las conductas punibles y
de previsién de las correspondientes sanciones, que en el 4mbito penal estricto,
que es del que se trata en el presente supuesto, debe entenderse como la reserva
absoluta de ley, e, incluso, respecto de las penas privativas de libertad de ley orgé-
nica; por otra referida la seguridad a la prohibicién que comporta la necesidad de
la predeterminacién normativa de las conductas y sus penas, a través de una tipifi-
cacion precisa dotada de la suficiente concrecién en la descripcién que incorpora.
En definitiva, en términos de nuestra Sentencia 133/1987, el principio de legalidad
penal implica, al menos, la existencia de una ley (lex scripta), que la ley sea ante-
rior (lex previa), y que la ley describa un supuesto de hecho determinado (lex
certa).

B) Las exigencias expuestas no suponen que sélo resulta constitucionalmen-
te admisible la redaccién descriptiva y acabada en la ley penal de los supuesto de
hecho penalmente ilicitos. Por el contrario, es posible la incorporacién al tipo de
elemento normativos (STC 62/1982) y es conciliable con los postulados constitu-
cionales la utilizacién legislativa y aplicaci6n judicial de las llamadas leyes pena-
les en blanco (STC 122/1987); esto es, de normas penales incompletas en las que
la conducta o la consecuencia juridico penal no se encuentre agotadoramente pre-
vista en ellas, debiendo acudirse para su integraci6n a otra norma distinta, siempre
que se den los siguientes requisitos: que el reenvio normativo sea expreso y esté
justificado en razén del bien juridico protegido por la norma penal, que la ley,
ademds de salar la pena, contenga el nucleo esencial de la prohibicién y sea satis-
fecha la exigencia de certeza o, como sefiala la citada Sentencia 122/1987, se dé la
suficiente concrecidn, para que la conducta calificada de delictiva quede suficien-
temente precisa con el complemento indispensable de la norma a la que la ley
penal se remite y resulte de esta forma salvaguardada la funcién de garantia de
tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuacién penalmente conminada.

(Sentencia nim. 127/90, de 5 de julio. R.A. 368/88. «B.O.E.» de 30 de julio de
1990. Ponente: D. Fernando Garcia-Mon y Gonzélez -Regueral).
ARTICULO 25.1
Principio de legalidad. «Non bis in idem»

Razona el actor la supuesta violacién del principio non bis in idem de la
siguente manera. De un lado, ha sufrido una sancién administrativa al estar sus-
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pendido preventivamente por la Administracién durante dos afios y quince dias;
de otro, la sancién penal por tres afios de suspensién ha sido acordoda por el 6rga-
no jurisdiccional al conocer de una manera completa y globlar sobre los mismo
hechos, haciendo ya imposible en el futuro cualquier nueva sancién, ni siquiera
mediante la finalizacién del procedimiento disciplinario incoado en su momento y
todavia inconcluso. Al no caber ya que el expediente administrativo finalice con
sancién firme, al que fue impuesta con cardcter provisional es un afadido carente
de fundamento, siendo el abono del perfodo de suspensién provisional a la pena
impuesta por el 6rgano judicial la tinica manera de evitar tal duplicidad de sancio-
nes.

En lo que se refiere a esta queja de vulneraci6n del principio non bis in idem
inserto en el art. 25.1 C.E., es preciso convenir con el Ministerio Fiscal que el
actor ha interpuesto el presente recurso de amparo antes de haber agotado los
remedio judiciales ordinarios que estaban a su disposicién. En efecto, al no haber
concluido el expediente disciplinario y no haber, por tanto, recaido sancién admi-
nistrativa firme, no puede hablarse en modo alguno de duplicidad de sanciones .
S6lo podria conculcarse, eventualmente, la prohibicién de non bis in idem, una
vez que recaiga sancion administrativa firme; en ningin caso antes, puesto que
podria ocurrir que la Administracién declare concluso el expediente administrati-
vo sin imponer sancién firme. Ello posibilitaria, tal como punta el Ministerio
Piblico, una soluci6n legal que, aun distinta de la propugnada por el recurrente,
supondria en cierto modo la satisfaccién de su pretension; en efecto, el art. 27.4
del Estatuto de Personal al Servicio de los Organismos Auténomos (que reproduce
literalmente el art. 49.3 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado) prevé que
cuando la suspensi6n provisinal no sea declarada firme, el tiempo de duracién de
la misma se habrd de computar como de servicio activo, debiendo acordarse la
inmediata reincorporacién del funcionario a su puesto de trabajo, con reconoci-
miento de todos los derechos econ6micos y demés que procedan desde la fecha de
efectos de la suspensién. Pero tal solucién, como dice el Ministerio Fiscal, debe
solicitarla primero el actor de la Administracién. De todo lo cual se deduce que el
recurrente debi6é primero instar la finalizacién del expediente disciplinario y s6lo
después, en su caso, aducir la eventual vulneracién del principio non bis in idem.
En tal hip6tesis habria de tenerse en cuenta, sin embargo, la doctrina de este Tri-
bunal (SSTC 2/1981, 77/1983 y 159/1985 y AATC 150/1984, 721/1984 y
781/1985) sobre la admisibilidad constitucional de la doble sancién penal y admi-
nistrativa en los casos en que concurre una relacién de sujecién especial y el fun-
damente de ambas casaciones no es coincidente, lo que ciertamente no puede dilu-
cidarse hasta que no finalice el expediente disciplinario y lo haga precisamente
mediante sancién administrativa firme.

(Sentencia nim. 112/90, de 18 de junio. R.A. 615/88. «<B.O.E.» de 5 de julio
de 1990. Ponente: Alvaro Rodriguez Bereijo).

Segiln consolidada jurisprudencia constitucional, que se inicia en la STC
2/1981, ha de entenderse implicitamente incluido el principio non bis in idena en
el art. 25 C.E., como fntimamente vinculado a los principio de legalidad y de tipi-
cidad de las infracciones, principio que se configura como un derecho fundamen-
tal del sancionado.
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Este principio ha venido siendo aplicado fundamentalmente para determinar
una interdiccién de duplicidad de sanciones administrativas y penales respecto a
unos mismos hechos, pero ellos no significa que sélo incluya la incompatibilidad
de sanciones penal y administrativa por un mismo hecho en procedimiento distin-
tos correspondientes a ordenes juridicos sancionadores diversos. El principio non
bis in idem es aplicable también dentro de un mismo proceso o procedimiento,
una pluralidad de sanciones principales ante una identidad de sujetos, hechos o
fundamentos, objeto o causa material y accién punitiva. Se impide sancionar
doblemente por un mismo delito recaiga sobre su sujeto una sancién penal princi-
pal doble o plural, lo que también contradiria el principio de proporcionalidad
entre la gravedad de la sancién y la de la infraccién. Esta adecuacién, dentro de
los que habrdn de actuar los criterios de graduacion, pero aplicada una determina-
da sanciona una especifica infraccién, la reaccién punitiva ha quedado agotada.
Dicha reaccién ha tenido que estar en armonia o consonancia con la accién delicti-
va, y la correspondiente condena ha de considerarse como «autosuficiente» desde
una perspectiva punitiva, por lo que aplicar otra sancién en el mismo orden puniti-
vo representaria la ruptura de esa proporcionalidad, una reaccién excesiva del
ordenamiento juridico al inflingirse el condenado una sancién desproporcionada
respecto a la infraccién que ha cometido.

(Sentencia nim. 154/90, de 15 de octubre. R.A. 972/88. «B.O.E.» de 8 de
noviembre de 1990. Ponente: Miguel Rodriguez Pifiero).

II) LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ARTICULO 35.1
Cuestion de inconstitucionalidad. Sentencia interpretativa

Cuesti6n distinta es la de si, a través del planteamiento de la cuestién de
inconstitucionalidad, puede formularse no tanto una duda de constitucionalidad de
una norma sino una «perplejidad interpretativa» y tratar de obtener de ese Tribu-
nal la decisién de cuél haya de ser el alcance o interpretacién que ha de darse a
unos articulos del Cédigo Penal para salvaguardar el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, Tiene razén el Abogado del Estado, y también el Ministe-
rio Fiscal que acusa de planteamiento abstracto a estas cuestiones, cuando afirman
que la cuestién de inconstitucionalidad no puede ser utilizada por los 6rganos
judiciales para resolver dudas interpretativas. Ya en la STC 5/1981 (fundamento
juridico 6.°) se dijo que, aunque las llamadas Sentencias interpretativas pueden ser
un medio licito muy delicado y dificil utilizable por el Tribunal Constitucional «la
emanacién de una Sentencia de este género no puede ser objeto de una pretension
de los recurrentes», y que s6lo cabe solicitar del Tribunal Constitucional un «pro-
nunciamiento sobre adecuacién o inadecuacién de los preceptos a la Constitu-
cién», pero no directamente una Sentencia de carécter interpretativo.

El que este Tribunal s6lo declare la inconstitucionalidad de un precepto cuan-
do su incompatibilidad con la Constitucién resulta indudable, por ser imposible
llevar a cabo una interpretacién del mismo y compatible a la luz de la Constitu-
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cién (SSTC 93/1984, 115/1987 y 105/1988), no significa convertirlo en el 6rgano
competente para realizar directamente la interpretacién de las leyes de acuerdo
con la constitucién, tarea que entra dentro de ejercicio de potestad jurisdiccional
del art. 117.3 C.E. Mediante la cuestién de e inconstitucionalidad los 6rganos
judiciales no puede pretender directamente aclarar dudas de interpretacion rele-
vancia constitucional. En este sentido el art. 5.3 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial precisa que «proceder4 el planteamiento de la cuestién de inconstitucio-
nalidad cuando por via interpretativa no sea posible la acomodacién de la norma
al ordenamiento constitucional».

Por consiguiente, las presentes cuestiones, si se entiendese dirigidos a determi-
nar el alcance y significado que pudieran darse a los preceptos cuestionados, a la
luz de la Constitucion, incurririan si no en un defecto de juicio de relevancia, si en
un defecto de objeto y, como notoriamente infundadas, podrian ser rechazadas, sin
més en este momento, al no haberse hecho en el trdmite del art. 37.1 LOTC. No
obstante, pese a esos defectos en la formulaci6n, las cuestiones ponen también en
duda los preceptos legales mismos, de modo que la interpretacién dada a los pre-
ceptos cuestionados por los Jueces cuestionantes es s6lo el presupuesto, pero no el
objeto, de las presentes cuestiones, S6io desde esta perspectiva resulta posible
entrar en el anélisis de fondo de las presentes cuestiones.

(Sentencias niim. 157/1990, de 18 de octubre. C.I. 732/87 y 2020/88 (acumu-
ladas) «B.O.E.» de 8 de noviembre de 1990. Ponente: Miguel Rodriguez Pifiero).

Momento procesal para plantear la cuestion de inconstitucionalidad

En cuanto a la objeticién planteada por el Ministerio Fiscal, tampoco es posi-
ble considerard que la cuestién de inconstitucionalidad haya sido planteada en
momento procesal inadecuado o por 6rgano judicial incompetente —por razén de
momento— para ello. En primer término, es evidente que el Juzgado de Instruc-
cién pudo plantear de oficio la cuestién de inconstitucionalidad antes de dictar el
Auto de 23 de enero de 1990, en el que acordé tramitar la causa por el Procedi-
miento Abreviado y dar traslado de las diligencias previas s6lo al Ministerio Fis-
cal y las acusaciones personadas a los efectos prevenidos en el art. 790. 1 de la
LECTr., puesto que la inconstitucionalidad luego advertida radica en la no interven-
cién del imputado en ese concreto momento procesal. Pero es evidente que, adver-
tida posteriormente por el Juez a raiz de la peticién de nulidad formulada por el
acusado, la posible inconstitucionalidad de la norma aplicada, nada impide consi-
derar que la cuesti6n haya sido planteada en el momento procesal adecuado. En
efecto, la constitucinalidad o inconstitucinalidad del art. 790.1 de la L.E. Crim.,
desde luego relevante a la hora de aplicar este precepto acordando seguir el trdmi-
te del procedimiento abreviado y dar traslado el Ministerio Fiscal y a las acusacio-
nes personadas, también puede considerarse como tal para decidir sobre la nulidad
de actuaciones interesada a instancia de la parte acusada cuando, como ha ocurri-
do en el presente caso, el Juez ha diferido la estimacién o no de la peticién de
nulidad a la validad constitucional de la norma antes aplicada. Al respecto cabe
recordar que, como este Tribunal ha afirmado en reiteradas ocasiones, el término
«fallo» del art. 163 de la Constitucién (y del art. 35.1 de la LOTC) ha de ser inter-
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pretado flexiblemente, no coincidente con el mds estricto de interpretado flexible-
mente, no coincidente con el mds estricio de Sentencias (SSTC 76/1982, 54/1983
y 55/1990, entre otras), permitiendo cuestionar la constitucionalidad de una norma
legal cuya aplicacién resulta imprescindible para fundamentar la decisién judicial
a adoptar, impidiendo asi la aplicaci6n directa de la norma legal cuya constitucio-
naliadad se cuestiona siempre y cuando la falta de planteamiento de la cuestién
pueda ocasionar un perjuicio irreparable a alguna de las partes o atentar grave-
mente a la regularidad del procedimiento. En el presente caso, careccria de toda
16gica trasladar al Juez de lo Penal, 6rgano competente para el enjuciamiento de
los hechos, y dentro del plano para dictar Sentencia, el juicio de constitucionali-
dad de una norma —el art. 790.1 de la L.E. Crim.—, cuya aplicacién no le compe-
te y que, de ser estimada por este Tribunal, habria de provocar la nulidad del jui-
cio oral y de su fase preparatoria.

(Sentencia nim. 186/90, de 15 de octubre. C.I. 1914/88. «<B.O.E.» de 8 de
noviembre de 1990. Ponente: Vicente Gimeno Sendra).

ARTICULO 44.2
Plazo para la interposicion del recurso

Es doctrina constante de ese Tribunal la de que el plazo para la interposicién
del recurso de amparo exigido por el art. 44.2 de la LOTC es un plazo sustantivo o
de caducidad que ha de computarse a partir de la notificacién o momento en que
se haya tenido conocimiento de la resolucién contra la cual ya no cabe razonable-
mente recurso alguno, por lo que la presentacion de rccursos manifiestamente im-
procedentes por disposicion expresa e inequivoca de la Ley supone objetiva-
mente una ampliacién indebida del plazo legal para interponer el recurso de ampa-
ra (por todas, STC, 67/1988). Se trata de evitar asf la prorroga artificial del plazo a
través de recusos legalmente improcedentes con una intencién meramente dilato-
ria o defraudatoria del plazo legal y su perentoria caducidad, aunque ello ha de ser
compatible con el derecho del interesado a utilizar cuantas acciones y recursos
considere utiles para la defensa de su derechos e intereses (SSTC 120/1986;
28/1987, y 67/1988, antes citada).

Ha de concluirse que el presente recurso de amparo ha sido interpuesto una vez
transcurrido en exceso el plazo de veinte dias exigido por el art. 44.2 de la LOTC.
En primer término, el recurrente denunci6 la existencia de las presuntas irregulari-
dades procesales en la tramitacién del recurso de apelacién al promover el segundo
de los recursos de revisién intentados, una vez transcurridos més de dos afios desde
que tuvo conocimiento de la Sentencia impugnada, por lo que es evidente la extem-
poraneidad de la pretensién de amparo ahora deducida. En este sentido es preciso
recordar, de una parte, que la interposicion del recurso de revision no es necesario
para considerar agotada la via judicial antes de formular recurso de amparo, excepto
que la lesién de los derechos constitucionales violados coincida con alguna de las
causas del recurso de revision (entre otros, AATC 249/1983; 736/1985 y
884/1985); y, de otra parte, que en el primero de los recursos extraordinarios de
revisién intentado, el hoy solicitante de amparo no hizo valer las pretensiones de
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lesion de derechos fundamentales que ahora invoca; y que el segundo de los recur-
sos —el promovido en el afio 1987—, en el que el recurrente si adujo la supuesta
indefensidn sufrida en la segunda instancia, fue considerado expresamete como
improcedente para hacer valer las pretensiones deducidas.

En segundo término, y como consecuencia de lo anterior, no es posible conside-
rar que en el presente caso se ha observado el requisito exigido en el art. 44.2 de la
LOTC, habida cuenta que el recurso extraordinario de revisién intentado —por
segunda vez— por hoy recurrente, no sélo era manifiestamente improcedente para
hacer valer las pretensiones ahora deducidas, sino que fue promovido después de
transcurridos més de dos afios desde que conoci6 la existencia de su hipotética inde-
fension. Considerar, por tanto, que le presente recurso de amparo ha sido interpuesto
dentro de plazo supondria dejar a la entera disponibilidad del recurrente el plazo para
recurrir en amparo previsto en el art. 44.2 de la LOTC, asi como, su perentoria cadu-
cidad, méxime teniendo en cuenta que la Ley de Enjuiciamiento Criminal no estable-
ce plano médximo alguno para promover el recurso extraordinario de revisién penal.

(Sentencia nim. 186/90, de 15 de noviembre. R.A. 477/88. «B.O.E.» de 3 de
diciembre de 1990. Ponente: Jesiis Leguina Villa).

III) LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL
ARTICULO 269
Denuncia

Del simple enunciado del motivo del recurso referido a la infraccién procesal
advertida en la primera instancia —no ratificacién de la denuncia ante el érgano
judicial— se deduce que el mismo no puede servir como fundamento de la preten-
sién de amparo. En efecto, como razona el Ministerio Fiscal en su escrito de alega-
ciones, de dicha irregularidad procesal no es posible derivar indefensién alguna
para el hoy recurrente, dado que el delito imputado en la denuncia, por el que
luego fue condenado el acudado, era el de apropiacién indebida, que es de natura-
leza publica y, en cuanto tal, perseguible de oficio, por lo que la inicial denuncia,
fuera o no ratificada posteriormente, tiene la cualidad de noticia criminis suscepti-
bles de poner en marcha la investigacién judicial respecto de dicho delito.

(Sentencia nim. 169/90, de 5 de noviembre. R.A. 312/88. «<B.O.E.» de 30 de
noviembre de 1990. Ponente: Jesiis Leguina Villa).

ARTICULO 789.4
Imputado: intervencion en las diligencias previas
Pues bien, de la sola lectura del precepto citado, y de conformidad con lo antes

expuesto acerca de los principios procesales y procedimentales que informan el
Procedimiento Abreviado, es posible hacer una primera conclusién: el art. 790.1
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de la L.E.Crim. no puede erigirse en obstdculo a la intervencién previa del impu-
tado en el proceso. Dicho de otro modo, y en contra de los afirmado en el Auto de
planteamiento de la cuesti6n de inconstitucionalidad, el mencionado precepto no
obliga o limita a que la intervecién del imputado se produzca después de haberse
decretado —previa acusacién— la apertura del juicio oral, sino que, antes al con-
trario, presupone dicha intervencién previa. En efecto, en la primera fase jurisdic-
cional del procedimiento abreviado —fase de instruccién preparatoria o diligen-
cias previas—, la Ley ordena expresamente la intervencién del imputado —en la
obligada comparecencia e interrogatorio judicial: art. 789.4 LECr.— y le autoriza
que, en cuanto parte personada, pueda «tomar conocimiento de lo actuado e instar
lo que a sy derecho convenga, acordando el Juez lo procedente en orden a la prac-
tica de estas diligencias (las del nimero 3 del art. 789) cuando fuesen necesarias
para abrir el juicio oral, sin perjuicio de acordar, en su caso, que se practiquen
durante las sesiones del mismos». Es claro, por tanto, que en esta primera fase de
instruccién el imputado, en primer lugar, ha de ser llamado a comparecer en la
fase instructora y, en segundo, tiene abierta la posibilidad de formular en ella las
alegaciones que estime oportunas para su defensa, asi como la de pedir cuantas
diligencias estime pertinentes, sin perjuicio, como es obvio, de la facultad del Juez
para decidir sobre la pertinencia y utilidad de lo alegado e interesado. Es evidente,
por lo demds, que su intervencion en esta concreta fase del proceso aparece funda-
mentalmente dirigida a instar y, en su caso, probar la procedencia de alguna de las
resoluciones que el propio art. 789, en su nimero 5, contempla, a saber. Primera,
archivo o sobreseimiento provisional de las actuaciones. Segunda, reputar falta el
hecho que hubiere dado lugar a la formacién de las diligencias, remitiendo las
actuaciones, en su caso, al 6rgano competente. Tercera, inhibicién en favor de la
jurisdiccién competente. Cuarta, continuar el procedimiento abreviado en sentido
estricto. Quinta; la remisién directa a juicio oral en los casos en los que el imputa-
do haya reconocido los hechos que se le atribuyen y tanto el Ministerio Fiscal
como la propia defensa asf lo soliciten.

Asf, pues, es indudable que al imputado no s6lo no le estd legalmente vedada
la posibilidad de comparecer en las diligencias previas, sino que el examen del art.
789.4 a la luz del art. 24 CE, ha de llevar también a la siguiente conclusién: en
primer lugar, la de que el Juez de Instruccién, en cualquier caso, estd siempre obli-
gado a determinar dentro de la fase instructora (haya dirigido ab initio o no las
diligencias previas) quién sea el presunto autor del delito, a fin de citarlo personal-
mente de comparecencia, comunicarle el hecho punible cuya comisi6n se le atri-
buye, ilustrarle de la totalidad de los derechos que integran la defensa (y de modo
espeical, de su derecho a la designacién de Abogado en los términos de los arts.
788 y 118.4) y tomarle declaraci6n con el objeto de indagar, no sélo dicha partici-
pacion, sino también permitir que el imputado sea oido por la autoridad judicial y
pueda exculparse de los cargos contra €l existentes con independencia de que haya
prestado declaraci6n ante otras autoridades que hayan intervenido en el sumario.

De la anterior afirmaci6n se desprende, en segundo lugar, la 16gica consecuen-
cia de que la acusacién no pueda, exclusivamente desde un punto de vista subjeti-
vo, dirigirse contra persona que no haya adquirido previamente la condici6n judi-
cial de imputada, puesto que, de otro modo, se podrian producir, en la prictica,
acusaciones sopresivas de ciudadanos con la consiguiente apertura contra ellas del
juicio oral, aiin cuando no hubieren gozado de las mads minima posibilidad de ejer-



Seccién de jurisprudencia 293

citar su derecho de defensa a lo largo de la fase instructora. En este sentido, no
hay que olvidar que una de las funciones esenciales de la instruccién es la de
determinar la legitimacién pasiva en el proceso penal (cfr. arts. 299 y 789.3, en
cuya virtud constituye objeto de las diligencias previas determinar «las personas
que en el hayan participado»), funcién que en el proceso comin se realiza a través
del procesamiento y que en el proceso penal abreviado, suprimido el procesamien-
to, dicha funcién debe llevarse a cabo mediante la previa imputacién judicial,
pues, de lo contrario, las partes acusadoras, piblicas o privadas, serian enteramen-
te duefias de dirigir la acusacién contra cualquier ciudadano, confundiéndose el
principio acusatorio con el dispositivo, con sustancial merma de las garantias de la
defensa, permitiéndose, en definitiva, que personas inocentes pudieran verse inne-
cesariamente sometidas a la «penalidad» de la publicidad del juicio oral.

(Sentencia nim. 186/90, de 15 de noviembre, CI nim. 1914/90 «<B.O.E.» de 3
de diciembre de 1990. Ponente: Vicente Gimeno Sendra.)

ARTiCULO 789.5.4
Continuacion del proceso como procedimiento abreviado

La fase de preparacién del juicio oral presupone, siempre, la conclusion de la
fase de instruccién o diligencias previas, pues aunque no existe en el procedimien-
to abreviado —a diferencia de la prevision del art. 622 de la LECr., para el proce-
dimiento comiin— una declaracién expresa de conclusién, la misma estd implicita
en cualquiera de las resoluciones que establece el art. 789.5 de la LECr. Es indu-
dable, al respecto, que la resoluci6n prevista en la regla cuarta del art. 789.5 de la
LECr., en virtud de la cual se ordena seguir el procedimiento previsto en el capitu-
lo segundo —esto es, la fase de preparacién del juicio del procedimiento abrevia-
do—, contiene un doble pronunciamiento: de una parte, la conclusién de la ins-
truccion, y, de otra, la prosecucién del proceso abreviado en.otra fase por no con-
currir ninguno de los supuestos que hacen imposible su continuacién (los previs-
tos en las reglas primera, segunda y tercera del mismo art. 789.5). En consecuen-
cia, cuando el Instructor adopta la decisién de scguir €l proceso como precedi-
miento abreviado, no se limita s6lo a constatar la inexistencia de otras diligencias
relevantes para la instruccién, sino que realiza una valoracién juridica tanto de los
hechos como sobre la imputacién subjetiva de los mismos. Dicho de otro modo,
cuando el Juez adopta la decisién de continuar el proceso —art. 789.5, regla cuar-
ta— también rechaza (implicitamente) la procedencia de las otras resoluciones del
art. 789.5 de la LECr. y, de modo especial, el archivo o sobreseimiento de las
actuaciones.

Ahora bien, de conformidad con lo establecido en el art. 270 de la LOPJ, la
resolucién por la cual el Juez ordena la continuacién del proceso habrd de notifi-
carse a los que sean parte en el procedimiento, bien entendido que por «partes»
aqui, y en todo lo referente a la comunicacién de dicha resolucién al sujeto pasivo
de la instruccién, hay que entender, no s6lo a las partes formales, sino también al
propio imputado en tanto que parte material (es decir, esté o no «personado» en
las actuaciones), pues el segundo apartado del art. 2 de la LECr. obliga al Juez de
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instruccién a efectuar dicha puesta en conocimiento con ilustracién expresa de los
recursos que pueda ejercitar contra la misma, razén por la cual queda garantizada,
a través de la posibilidad de ejercicio de los recursos, la vigencia del principio
constitucional del contradicci6n.

(Sentencia nim. 186/90, de 15 de noviembre, CI nim. 1914/90, «B.O.E.» de 3
de diciembre de 1990. Ponente: Vicente Gimeno Sendra.)

ARTICULO 790.1
Traslado a las partes

Es cierto que el art. 790.1 de la LECr. s6lo comtempla al intervenci6n del
Ministerio Fiscal y de las acusaciones personadas en el trdmite inicial de la llama-
da fase «de preparaci6n del juicio oral». Pero este precepto no debe ser interpreta-
do aisladamente, sino sistemdtica y teleol6gicamente, teniendo en cuenta el signi-
ficado y alcance que la fase de preparacién del juicio oral, en la que se enmarca el
precepto, tiene en el procedimiento abreviado. La finalidad esencial de esta fase es
la de resolver sobre la procedencia de abrir 0 no el juicio oral y el juicio de rele-
vancia por parte del Juez instructor acerca de la apertura que el juicio oral exige,
en virtud del principio acusatorio, a salvo €l supuesto excepcional contemplado en
el art. 790.3 LECr., la previa solicitud de apertura y la formulacién de escrito de
acusacién por el Ministerio Fiscal o las acusaciones personadas contra las perso-
nas judicialmente implicadas.

Ha de tenerse en cuenta, a tal efecto, de una parte, que la fase de preparacién
del juicio oral del procedimiento abreviado, a diferencia de lo que ocurre en la lla-
mada «fase intermedia» del procedimiento comiin de la Ley, que se desarrolla
antes de que los titulares de la accién penal formulen acusaci6n, tiene por finali-
dad, precisamente, la de que las partes que instan la aplicacién del ius puniendi
del Estado pueda formular la acusacién y solicitar la apertura del juicio oral (art.
790), y, caso de que se acuerde la apertura del juicio, dar traslado inmediato a las
partes acusadas para que presenten escrito de defensa frente a las acusaciones (art.
791). Por ello, 1a Ley ordena al Juez instructor, en este primer momento de la fase
de preparacién, proceder al traslado de las diligencias uinicamente a las acusacio-
nes, sin cuya peticién de acusacién no cabe, como regla general, la apertura del
juicio oral. Por lo mismo, el traslado de las actuaciones al imputado lo ordena la
Ley en la misma fase pero en un momento posterior, puesto que la razén del tras-
lado no es otra que la de dar la posibilidad al acusado de oponerse y defenderse de
la acusacién.

De otra parte, es preciso resaltar que la fase de preparacién del juicio oral en
este proceso no tiende, a diferencia también de lo que ocurre en la fase intermedia
del procedimiento comun, a dar oportunidad a las partes para que completen el
material instructorio que permita la adecuada preparacién y depuracién de la pre-
tensién punitiva —lo que si justificaria la aplicacién de la doctrina sentada por
este Tribunal en la STC 66/1989, en relacion con el art. 627 de la LECr.—, dado
que el inicio de la fase de preparacién del juicio oral presupone, necesariamente,
la conclusién de la instruccién jurisdiccional sin posibilidad de revisién posterior.
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Al respecto, el hecho de que el art. 790.1 de la LECr., en el traslado conferido a
las acusaciones autorice a que por éstas se solicite el sobreseimiento de la causa o,
excepcionalmente, la prictica de diligencias complementarias, no desvirtia la
finalidad esencial de la fase de preparaci6n ni dicha previsién puede considerarse
como constitucionalmente invélida. En primer término, la posibilidad de solicitar
el sobreseimiento por parte del Ministerio Fiscal y de las acusaciones personadas
no es sino consecuencia légica de la propia finalidad del trdmite conferido: formu-
lar acusacién o, en caso contrario (es decir, cuando el Ministerio Fiscal estime
infundada la pretensién punitiva), solicitar el sobreseimiento que corresponda. En
segundo término, la admisibilidad de las diligencias complementarias es excepcio-
nal (art.790.1) y queda limitada, exclusivamente, a los supuestos de imposibilidad
de formular la acusacién «por falta de elementos esenciales para la tipificacién de
los hechos» (art. 790.2). Es evidente, por tanto, que dichas diligencias comple-
mentarias s6lo serdn admisibles si dentro de la acusaci6n, resulta imposible con-
cretar los elementos de tipo penal. Y aunque las mismas tengan naturaleza instruc-
toria, ello no quiere decir que, por esta via excepcional, la Ley autorice a las acu-
saciones a completar o ampliar la totalidad de la instruccién previa sin interven-
ci6én del imputado, toda vez que la revisi6n del material instructorio se vincula
s6lo a la tipificacién de los hechos y la Ley ordena expresamente —art. 790.2,
pérrafo tercero— que para la prictica de estas diligencias excepcionales se citard
al Ministerio Fiscal, a las partes personadas «y siempre al imputado, ddndose
luego nuevo traslado de las actuaciones».

En consecuencia de lo expuesto, es posible hacer una segunda conclusién
acerca de la duda de constitucionalidad planteada: el art. 790.1 de la L.E.Crim.
es conforme con las exigencias que el art. 24 de la Constitucién establece para
todo proceso penal. En primer lugar porque, como antes se dijo, la fase de pre-
paraci6n del juicio oral en el procedimiento abreviado no responde a la finalidad
de completar la fase de instruccién previa, tinico puesto en el que tendria sentido
dar traslado de las actuaciones a todas las partes del proceso —acusaciones e
imputado—, sino la de resolver sobre la procedencia de abrir o no el juicio pre-
via formulacién, en el primer caso, de la acusacién. En segundo lugar, y como
consecuencia de lo anterior, el hecho de que la intervencién del imputado en
esta fase del proceso tenga lugar en un momento posterior es coherente con la
finalidad del traslado que a él se confiere —formulacién de su defensa— y
constitucionalmente vélida, al quedar garantizada plenamente la contradiccién
entre las partes. Por lo que respecta a esta concreta cuestion, no hay que olvidar
que la contradiccién en esta fase del proceso, una vez iniciada, se limita necesa-
riamente a la formulacién de la acusacién y de la defensa, y no sobre otras cues-
tiones respecto de las cuales el momento procesal idéneo para dicha contradic-
cién es el de la instruccién previa.En este sentido, el traslado de las diligencias
al imputado en el trdmite previsto en el art. 790.1 de la L.E.Crim., en orden a
poder solicitar y razonar la pocedencia del sobreseimiento o la préctica de dili-
gencias, serfa, no sélo contrario a la finalidad de la norma, sino que podria, en la
préctica, revelarse como dilatorio y redundando dado que dichas pretensiones
pueden y debe hacerse valer en la fase de instruccién inmediatamente anterior y
antes de que el Juez instructor acuerde la clausura de la instruccion mediante
la adopcién de alguna de las resoluciones previstas en el art. 789.5 de la
L.E.Crim.
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(Sentencia nitm. 186/90, de 15 de noviembre. C.I. 1914/90. «B.O.E.» de 3 de
diciembre de 19990. Ponente: Vicente Gimeno Sendra).

ARTICULO 792
Sentencia dictada en apelacion. Reformatio in peius

La Audiencia, al comprobar que el ahora recurrente en amparo era reincidente
—extremo declarado probado, reconocido por el mismo y nunca impugnado—
impuso la pena legal, justificando tal modificacién en que ve incremento de pena
no se impedido por el principio acusatorio; al decir de dicho Tribunal, este princi-
pio no cubre errores en la peticién de penas cuando los hechos que las motivan
han sido aportadas —aqui la reincidencia— y aceptados por el juzgador. Y se basa
en nuestra STC 17/1988, dictada en supuesto que considera similar al presente: el
Juez ad quem tuvo alli que modificar la pena legal aplicable a los hechos declara-
dos y aceptados como probados.

Es sin embargo decisiva la diferencia entre la situacién procesal que ahora se
enjuicia y las de aquellas que motivaron dicha Sentencia y también la STC
134/1986. En el primer caso, tanto la decisién de instancia como la de apelacién
habia respectivamente impuesto y confirmado pena, superior a la solicitada por el
Ministerio Fiscal, cuestiondndose solamente la eventual violacién del principio
acusatorio; en la segunda, la cuestién constitucional era la misma, mas en apela-
cién se habia agravado el resultado al imponer nuevas penas al recurrente tras
desestimar su apelacién, pero con intervencién de parte acusatoria también en la
segunda instancia. En el caso presente, en cambio, el recurrente vio agravada por
la Audiencia la pena impuesta por el Juez de instancia, sin haber mediado recurso
ni por tanto peticién alguna de parte acusadora. El empeoramiento tuvo asi lugar,
no con ocasién sino como exclusiva consecuencia de su propio recurso, como
antes se ha dicho.

El fundamento esencial de la Sentencia impugnada se refiere a la facultad y
obligacién del Juez de ajustarse a la pena legal, que es de orden piiblico, conse-
cuencia general de ius puniendi y por tanto indisponible, en relacién con la cual
no cabria invocar un eventual derecho del condenado al error judicial favorable
que derivaria del principio de no reforma peyorativa. Una parte de la argumenta-
cién del Fiscal se orienta en ese sentido al sefialar que el Tribunal de apelaci6n no
ha condenado por un hecho distinto ni por otro pecado mds gravemente, sino que
ha corregido un evidente error de la Sentencia de instancia imponiendo exacta-
mente la pena por la Ley prevista al tiempo incriminado como consecuencia de la
existencia de una agravante admitida en el debate procesal y que, por efecto del
art. 61, regla 2., del C6digo Penal, comportaba la imposicién de la pena en grado
medio y no en el minimo como se habia impuesto. No obstante, y como el propio
Fiscal seiiala, la situacién del recurrente ha resultado agravada exclusivamente a
consecuencia de su recurso puesto que nadie ha intervenido en la segunda instan-
cia, en la cual tan s6lo pudo debatirse la impugnacién formulada por el propio
apelante.

El caso difiere por tanto como hemos dicho de los contemplados por las
Sentencias antes citadas, y plantea de modo simple los efectos de la reformatio
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in peius cuando en la apelacién no ha intervenido parte acusadora y la agrava-
cién de la pena ha tenido lugar de oficio para corregir un error del Juez a quo.
No halla, pues, justificaci6én en la doctrina de la STC 17/1988 (fundamento juri-
dico 6.°); citada por la Audiencia por que la posibilidad que ésta admite de que
el juzgador imponga penas superiores a la pedida para remediar errores de la
acusacién siempre que sea dentro de los limites sefialados en la Ley al tipo incri-
minado, se refiere al caso de que calificacién y hechos hayan sido objeto de
debate, pero no al de que las penas se eleven sin ese requisito.S{ cabrfa en cam-
bio aplicar a este caso la de la STC 84/1985; aunque en relacién con el juicio de
faltas, dicha Sentencia (fundamento juridico 1.°) interpret6 de modo terminante
que «la figura llamada de 1a reforma peyorativa (reformatio in peius) consiste en
la situacién que se produce cuando la condicién juridica de un recurrente resulta
empeorada a consecuencia exclusivamente de su recurso, y seiiala c6mo la
misma se refleja en el art. 902 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal segin la
cual la nueva Sentencia que se dicte en recurso de casacién no impondra pena
superior a la seiialada en la Sentencia casada o a la que corresponderia conforme
a las peticiones del recurrente si se solicité pena mayor. Invoca por otra parte
esta sentencia nuestra doctrina expresada en Autos anteriores (AATC 304/1984
y 701/1984), segiin la cual, el principio cominmente admitido en Derecho Pro-
cesal de la interdicci6n de la reforma peyorativa, consistente en el empeora-
miento de la condicién del recurrente «como consecuencia del recurso» y no
cuando «permanece invariable al confirmarse al resoluci6n recurrida» ni «cuan-
do se produce a consecuencia de otras alegaciones formuladas de forma concu-
rrente e incluso incidental» constituye «una garantia procesal del régimen de los
recursos y tiene su encaje constitucional a través de la prohibiccién de la inde-
fensién o de la exigencia de garantias inherentes al proceso, ex art. 24 de la
Constitucién»; punto en el cual las resoluciones ulteriores ha sido su acento al
desarrollar los efectos del principio acusatoria en relacién con la gravacién de
las Sentencias en la segunda instancia y de la observancia del derecho de defen-
sa [STC 134/1986 (fundamento juridico 2.°) y la 17/1988 (fundamento juridico
6.°}]. En definitiva, la Sentencia que se cita vino a concluir a prop6sito de la
aplicabilidad del principio de no reforma peyorativa al juicio de faltas segin los
principios constitucionales, en la idea general de que el principio acusatorio
impide al Juez penal de segunda instancia modificar de oficio de Sentencia agra-
vando la pena si s6lo fue apelante el condenado y tanto la victima de delito con
el Fiscal se aquietaron.

Es efecto es el que, segiin la doctrina expuesta, tiene relevancia constitucio-
nal y debe prevalecer respecto irfcluso del de estricta sumisién del Juez a la Ley
para corregir de oficio en la alzada errores evidente sen la aplicacién hecha de
la misma en la Sentencia; lo cual agrega al principio de lo no reforma peyorati-
va el nuevo matiz de la seguridad juridica del condenado sobre la inmutabilidad
de la Sentencia en su perjuicio si no media recurso de parte contraria; lo que
juega, con relevancia constitucional, es la agravacion del resultado que tal deci-
si6n de oficio determina, aunque fuere absolutamente evidente su procedencia
legal, de suerte queda asf constitucionalizado el principio de la no reforma
peyorativa y fundado no s6lo en el juego del principio acusatorio sino en el de
la garantia procesal derivada de una Sentencia penal no impugnada de contra-
rio.
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Aunque la cuestién expuesta fue estudiado por el Tribunal Constitucional en el
Procedimiento Oral de la L.O. 10/1980, ya derogado, la doctrina es aplicable al
Procedimiento Abreviado. (Sentencia num. 169/90, de S de noviembre, R.A.
312/88, «B.0O.E.» de 30 de noviembre de 1990. Ponente: Luis L6pez Guerra).

ARrTicuLO 795
Recurso de apelacion contra sentencia

Finalmente resta por analizar si ha existido violacién del derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes, con indefensién para el recurrente, como conse-
cuencia de la denegacién por la Audiencia Provincial de la prueba propuesta en
tiempo y forma en la segunda instancia. Para ello se hace preciso determinar, en
primer lugar, la realidad de la irregularidad procesal denunciada y, en segundo
lugar, la trascendencia constitucional que, caso de existir, se deriva de la misma.

Pues bien, de la lectura de las actuaciones practicas en el rollo de apelacién
seguido ante la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Madrid se com-
prueba que, efectivamente, la negativa de la Sala a practicar la prueba propuesta
por_el-apelante, por no haber reproducido el apelante su peticién de préctica de
pruebas en el trdmite de instruccién de recurso que regulada el art. 792, regla 3.,
de la L.E.Crim. (en su anterior redaccién), ha sido consecuencia de una interpreta-
cién rigorista y restrictiva de lo dispuesto al efecto en el art. 792 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

En efecto, de conformidad con la que disponia el art. 792.2, de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, aplicable al caso enjuiciado por la expresa remisién pre-
vista en el art. 11 de la L.O. 10/1980, de 11 de noviembre, de Enjuiciamiento Oral
de Delitos Dolosos, Menos Graves y Flagrantes, «en el mismo escrito de interpo-
sici6n del recursos pedira el recurrente la practica de las diligencias de prueba que
no pudo proponer en la primer instancia, de las que propuestas la fueron indebida-
mente denegadas y de las que admitidas no fueron practicadas por causas que no
le sean imputables». Es indudable, por tanto, como sefiala el Ministerio Fiscal,
que cl apelante propuesto la préctica de la prueba en el momento procesal idéneo
para ello —el escrito de interposicién del recursos—, sin que le fuera exigible la
reproduccién de dicha peticién cn el trdmite de instruccién de recurso (art. 792,
regla 3.°, L.E.Crim.—, ni menos ain extraer de dicha omisién la renuncia a la
prictica de la prueba por el apelante, ni dicha exigencia pucde deducirse, del solo
hecho de que en el trdmite de instruccion del recurso 792, 3.* L.E.Crim. todas [as
partes personadas puedan proponer la prictica de prueba.

Hay que concluir, pues, que la Audiencia denegé de forma enervante, en base
a una interpretacion formalista y restrictiva de los requisitos exigidos por la recu-
rrente en momento procesal adecuado, por lo que claramente se constata la irregu-
laridad procesal denunciada en el escrito de demanda.

Ahora bien, la sola constatacién de la existencia de la irregularidad procesal
advertida, en los términos dicho, con ser ciertamente criticable, no comporta en si
misma la infraccién del derecho fundamental a utilizar los medios de prueba con-
sagrados en el art. 24.2 de la Constitucién, ni de clla es posible deducir, en todo
caso, indefensién con relevancia constitucional para hoy recurrente. Al respecto es
preciso recordar que, conforme a reiterada doctrina de este Tribunal, la indefen-
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sién que prohibe el art. 24.1 de la Constitucién no nace de la simple infraccién por
los 6rganos judiciales de las reglas procesales, sino s6lo la que se traduce en una
real privacién limitacién del derecho de defensa como directa consecuencia de
una accién u omisién del 6rgano judicial, estando excluidas de su 4mbito protector
las debidas a la pasividad, desinterés, negligencia, error técnico o impericia de las
partes o de los profesionales que los representen o defiendan (entre otras, SSTC
109/1985, 68/1986, 102/1987, 101/1989 y 123/1989).

Para resolver sobre la existencia o no de la indefensién denunciada por la
denegacidn de la pruebas propuestas en segunda instancia, es preciso completar
los antecedentes que han quedando expuestos en esta Sentencia con lo que resulta
de las actuaciones judiciales remitidas, especialmente en lo relativo a las causas en
virtud de las cuales no se practicaron en primera instancia las pruebas cuya solici-
tud se pidi6 en apelacién, pues, aunque la indefensién puede ser apreciada en cada
instancia judicial, no cabe olvidar que el derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes reconocido en el art. 24.2 de la Constitucién debe enmarcarse dentro
de la legalidad procesal y que el art. 792, regla 2.*, de la L.E.Crim. regulaba
expresamente los supuestos excepcionales en los que era posible solicitar 1a prac-
tica de pruebas en segunda instancia.

De lo anterior se deduce claramente que a la no prictica en la primera instan-
cia de la prueba testifical propuesta por el acusado coadyuvé éste de forma directa
y decisiva con su pasividad y negligencia procesal. En primer término, al presen-
tar el escrito de defensa en el mismo acto del juicio oral, impidi6 tanto un pronun-
ciamiento judicial sobre la pertinencia de las pruebas como, en su caso, la citacién
judicial de los testigos propuestos. Y precisamente por ello, la prictica o no de
parte de la prueba testifical propuesta —la no interesada por el Ministerio Fis-
cal— dependia tinicamente de su diligencia procesal, pues, conforme a lo que dis-
ponia al art. 10, 3., de la 1.O. 10/1980, las pruebas no propuestas antes del juicio
oral s6lo eran admisibles cuando podian practicarse en el acto, y, en consecuencia,
debié6 el acusado asegurar la presencia de los testigos propuestos en el acto de la
vista oral. En segundo término, y segin se desprende del acta del juicio oral, el
acusado no hizo protesta o alegacién alguna ni solicité la suspensién del juicio
oral por la incomparecencia del testigo propuesto y citado, asi como tampoco por
la ausencia de citacién de los otros testigos propuestos, por lo que consintié con su
pasividad y negligencia procesal las incomparecencias luego denunciadas.

En consecuencia a lo expuesto, cabe concluir que, en el presente caso, no se
posible apreciar lesién del derecho a utilizar los medios de proceso pertinentes ni
indefensi6n del hoy recurrente por la no préctica de las pruebas de apelacién, toda
vez que, no con independencia de que la decisién de la Audiencia sea censurable,
lo cierto es que el acusado consinti6 en primera instancia la incomparecencia de
los testigos propuestos, lo que implica que no era posible reiterar su prictica en
apelacién, por no concurrir ninguno de los supuestos que, taxativamente, estable-
cia el art. 792.2 de la L.E.Crim. Al respecto es preciso recordar que dicho precep-
to sélo autorizaba la peticién en segunda instancia, de las que propuestas le fueron
indebidamente denegadas y de las que admitidas no fueron practicadas por causas
que no le sean imputables». A ello debe afadirse que el solicitante debe razonar
por qué aquellas diligencias de prueba ha producido positivamente indefensi6n. Es
claro, por tanto, que esa segunda instancia existi6 por parte de la Audiencia Pro-
vincial una incorrecta respuesta a la peticién de pruebas solicitada por la apelante
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y por ello una denegaci6n infundada y formalista de las pruebas interesadas, pero
de dicha irregularidad procesal no puede derivarse la concesién del presente recur-
so de amparo, pues ello supondria, tanto convalidar, al hilo de una irregularidad
procesal posterior, la propia pasividad y negligencia procesal del hoy recurrente,
como reconocer al recurrente el derecho a elegir la instancia judicial en la que
practicar los medios de prueba por él considerados pertinentes, lo que no es posi-
ble habida cuenta que como antes se dijo, el derecho a la prueba se enmarca en la
legalidad procesal, y, conforme a ésta, la préictica de pruebas en segunda instancia
estaba circunscrita, Unica y exclusivamente, a los supuestos en los que la imposi-
bilidad de la proposicién o préctica de las pruebas en la primera instancia no fuera
por causas imputables al propio interesado, que fue, justamente, como razona el
Ministerio Fiscal, to que ocurri6 en el presente caso. Si a lo anterior, se afiade,
ademds, que en la vista de apelacién se plante6 —por el Ministerio Fiscal— la
cuestién de si la no practica de las pruebas en apelacidn (y antes en la instancia)
habia causado o no positivamente indefensi6n al condenado apelante, y que en la
Sentencia de apelacién la Sala confirmé la condena al estimar debidamente proba-
dos los hecho con las pruebas practicadas, es forzoso concluir que no ha existido
infraccién del derecho fundamental a utilizar los medios de prueba reconocido en
el art. 24.2 de la Constituci6n, ni indefensién con relavance constitucional para el
hoy recurrente.

(La doctrina constitucional hace referencia a los derogados articulos 792 de la
LE.Crim.y 11 de la L.O. 10/1980, de 11 de noviembre, y se reproduce dada su
aplicabilidad al vigente articulo 795.)

(Sentencia nim. 169/90, de 5 de noviembre, R.A. 312/88. «B.O.E.» de 30 de
noviembre de 1990. Ponente: Luis Lépez Guerra).

ARTICULO 876
Designacion de Letrado para interponer el recurso

La trascendencia constitucional derivada de la aplicaci6n del art. 876, parrafo
2.°, de la L.E.Crim., que en su anterior redacci6n disponia que se tendria por
desestimado el recurso de casacién cuando ni los dos Letrados designados de ofi-
cio ni el Fiscal considerasen sostenible, ha sido objeto de consideracién y pro-
nunciamiento por parte de este Tribunal de sus SSTC 37/1988 y 106/1988. Con-
forme a su doctrina, la declaracién automética de tener por desestimado el recur-
sos de casacién sin la pertinente sustanciacién por circunstancias ajenas a la
voluntad del recurrente, cuando ni los dos Letrados designados de oficio ni el fis-
cal le consideran sostenible, resulta contraria el art. 24.1 C.E., y debi¢ de tenerse
por derogado el correspondiente inciso como consecuencia de la eficacia directa e
inmediata de la norma constitucional, incluso antes de que se produjera al reforma
legislativa operada por Ley 21/1988, de 19 de julio.

Dicha contradiccion se debe a que el condenado resulta privado de un recurso
al que tiene derecho al estar previsto en las leyes y que le proporciona el acceso a
un Tribunal Superior al que le condend, segiin requiere al art. 14.5 del Pacto Inter-
nacional de Derecho Civiles y Politicos. Y no es posible entender que se hay pro-
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ducido una resolucién razonada de inadmisibilidad o de desestimacién por que
como se indic6 enlas referidas ocasiones, sin interposicién no hay recursos y sin
recurso no hay pronunciamiento posible ni siquiera sobre los requisitos de admisi-
bilidad.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que la imposibilidad de ejercicio de un
derecho fundamental, el de defensa y asistencia letrada no podia convertirse en
causea impeditiva para el ejercicio de otro derecho fundamental, como es el de
sostener al correspondiente pretensién impugantoria por via de recurso ante el Tri-
bunal Superior. Ademds de que, como ha sefialado el Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos en relacién con el art. 6.3 c¢) del Convenio de Roma (Senten-
cia de 13 de mayo de 1980, caso Artico), la obligacién del Estado de proveer en
ciertos casos de asistencia letrada gratuita no se satisface por el simple nombra-
miento o designacién de Abogado del turno de oficio, pues dicho precepto del
Convenio no habla de «<nombramiento» sino de «asistencia», expresién idéntica a
la del art. 24.2 C.E., de donde se infiere que lo que la norma constitucional dispo-
ne es que el acusado tenga derecho a gozar de una «asistencia técnica efectiva»,
ya que si sc interpreta de una manera formal y restrictiva «la asistencia judicial
gratuita tendria el riesgo de revelarse como una palabra habfa en mds de una oca-
sién».

La derogacién del inciso final del parrafo segundo del art. 876 de la L.E.Crim.
en su redacci6n originaria, apreciada en las mencionadas Sentencias de este Tribu-
nal no sc debia a que las garantias que establecia fuese contrarias al art. 24.1 C.E.
ni a ningiin otro precepto constitucional, sino a su propia insuficiencia, en cuanto
podria abocar al condenado a una situacién en que quedase sin esa y, por ende, sin
recurso.

La expresada derogacién significativa la necesidad de que el legislador, dentro
de su libertad de eleccién pero con respeto a los limites constitucionales, comple-
tase ¢l presente de manera tal que el condenado en instancia no pudiera verse pri-
vado del recurso de casacion por falta de defensa. Tal opcién legislativa se ha
ejercitado como consecuencia de la mencionada Ley 21/1988, de 19 de julio, que
ha establecido para el supuesto de que se trata, en coherencia con la propia doctri-
na de este Tribunal, el que la Sala comunique el recurrente el criterio negativo de
los dos Letrados designados de oficio y del Fiscal a fin de que, si lo estima oportu-
no, designe Abogado ¢ interponga el recurso dentro del plazo de quince dias,
teniéndose sélo por desestimado dicho recurso si asi no lo hiciere.

(Sentencia nim. 180/90, de 15 de noviembre. R.A. 86/88. «<B.O.E.» de 3 de
diciembre de 1990. Ponente: Francisco Tomds y Valiente).

ARTICULO 969 y 7 del Decreto de 21-11-1952

Juicio de faltas. Principio acusatorio

Conforme a la reiterada doctrina de este Tribunal, el reconocimiento que cl
art, 24 de la C.E. efectua dc los derechos a la tutcla judicial efectiva con interdiccion
de la indefensi6n, a ser informados de la acusaci6n y a un proceso con las debidas
garantias suponen, considerados conjuntamente, que en todo proceso penal,
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incluidos los juicios de faltas, el acusado ha de conocer la acusacién contra él for-
mulada en el curso del proceso para poder defenderse de forma contradictoria
frente a el, y que el pronunciamiento del Juez o Tribunal ha de efectuarse precisa-
mente sobre los términos del debate, tal como han sido formulados en las preten-
siones de la acusacién y la defensa, lo cual significa, entre otras cosas, y que ha de
existir siempre una correlacién entre la acusacién y el fallo de Sentencia (entre
otras muchas, y por citar algunas, SSTC 54/198S, 84/1985, 104/1985, 41/1986,
163/1986, 57/1987 y 17/1988).

(Sentencia nim. 168/90, de 5 de noviembre. R.A. 74/88. «B.O.E.» de 3 de
diciembre de 1990. Ponente: Francisco Tom4s y Valiente).

1IV) CODIGO PENAL
ARTICULO 19
Accidn civil

El conocimiento de la acci6n civil dentro del proceso penal tiene cardcter
eventual, por estar condicionada por la existencia de responsabilidad criminal. La
estimacién de una causa extintiva de la responsabilidad criminal impide resolver
la reclamacién civil en el proceso penal y hace necesario plantear la reclamacién
civil en los tribunales ordinarios. Ello no origina por si mismo indefensién y los
inconvenientes que de ello se derivan para la victima resultan més bien de la regu-
laci6én del propio proceso civil, pero ello no puede ser razén suficiente para condi-
cionar una politica criminal determinada, ni extraer consecuencias que restrinjan
la posibilidad de operar la prescripcién de la pena en el proceso penal ni, desde
luego, fundamentar la inconstitucionalidad de la prescripcién de la falta. Ello sig-
nificaria partir de una presunta prevalecia del proceso penal para satisfacer preten-
siones resarcitorias civiles y admitir que la sancién penal, en caso de falta, es s6lo
un elemento accesorio, aunque punto de anclaje necesario, para obtener, en la m4s
rdpida y econémica via penal, el resarcimiento de la victima. No es una exigencia
constitucional que el derecho material penal y el correspondiente proceso penal se
organice exclusivamente para asegurar el resarcimiento civil de las victimas de
actos culposos.

(Sentencias nim. 157/1990 de 18 de octubre. C.I. 732/87 y 2020/88 (acumula-
das). «B.0.E.» de 8 de noviembre de 1990. Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero).
ArTiCULO 114
Prescripcion de las faltas

La inconstitucionalidad advertida por los jueces proponentes vendria motivada

por la imposibilidad para determinados 6rganos judiciales —entre los que habria
que incluir a los Juzgados promotores—, debido a los numerosos asuntos y a la
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escasez de medios materiales y humanos, de tramitar y resolver los juicios de fal-
tas sin incurrir en la paralizacién de dos meses, prevista como plazo de prescrip-
cién de la art. 113.6 C.P,, sin que el art. 114.2 C.P. permita distinguir entre las
causas que motivan esa paralizacién. Para evitar una denegacién préctica de justi-
cia a causa de la prescripcion generalizada de las faltas, la realidad social del
momento exigirfa, seglin los Jueces proponentes, que la prescripcién de la falta
por paralizacién del procedimiento s6lo operase cuando la paralizaci6én fuera debi-
da a la inacci6n del particular y no a la del érgano judicial.

La inconstitucionalidad habrfa de achacarse a la aplicacién conjunta del art.
113.6 C.P. en relacion con el art. 114.2 C.P., puesto que este tltimo permite que la
prescripcién, después de interrumpida, vuelva a correr desde que «se paralice el
procedimiento», o sea segin los proponentes, una vez que hayan transcurrido dos
meses entre dos actuaciones judiciales.

Segiin el Abogado del Estado, el precepto cuestionado no ofrece base literal
alguna para referir el efecto de la prescripcién a la inactividad concreta de algin
sujeto del proceso, pues, de conformidad con la jurisprudencia mds reciente, cual-
quier paralizaci6n del procedimiento, sea quien fuere el que la hubiere motivado,
iniciaria el plazo de prescripcidn, sin que tenga alcance la distincién propugnada
entre paralizacién debida al 6rgano jurisdiccional y paralizacién imputable a las
partes. No obstante lo anterior, el Abogado del Estado difiere de la interpretacién
que los Jugados promotores de las cuestiones hacen acerca de qué debe entenderse
por paralizacién del procedimiento, pues, a su juicio, la paralizacién procesal cau-
sante de la interrupcién de la prescripcién no debe identificarse sino con aquella
actividad que suponga, como ha declarado el Tribunal Supremo en multitud de
ocasiones, que «la accién queda en reposo» 0O «sin progreso»; no, en cambio, en
los casos en que los autos procesales supera un retraso respecto al tiempo normal
de realizaciOn.

Ya sc ha dicho que el objeto de estas cuestiones de inconstitucionalidad son
unos determinados preceptos legales, y no una concreta interpretacién de los mis-
mos, y que a través de las mismas no puede pretenderse una determinada reforma
de un precepto legal a través de un Sentencia interpretativa que imponga una dis-
tincién en cl art. 114.2 C.P. para la que ésta no ofrece base literal alguna. Nuestro
juicio ha de limitarse a si contraria el art. 24.1 C.E. la regulaci6n legal de la pres-
cripcién de las faltas en medida que opera también en los casos en que el procedi-
miento se paralice mds de dos meses a causa de retrasos en la justicia.

Las consideraciones incluidas en el fundamento anterior serian suficientes
para responde a la duda planteada en el sentido de afirmar la constitucionalidad de
los preceptos cuestionados, pues si la determinacién del régimen juridico de la
prescripeién de e las infracciones penales es algo que corresponde hacer al legisla-
dor, atendiendo a los criterios de politica criminal que estime idéneos, también lo
es la fijacién del plazo de prescripcién para cada tipo de e infraccién. Sin embar-
go, esta conclusién no impide, en orden a evitar todo confusionismo, hacer unas
precisiones desde la perspectiva constitucional sobre la prescripcién de las faltas
en los casos de paralizacién del procedimiento y sus causas.

La inconstitucionalidad que los Juzgados promotores de las cuestiones advier-
ten en las normas cuestionadas es una inconstitucionalidad per relationem, al
basarla en la eventual imposibilidad de que ciertos juzgados puedan resolver los
juicios de faltas en el plazo de dos meses, lo que, en cuanto tal, carece de todo sig-
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nificado, puesto que una ley no puede devenir constitucional o inconstitucional,
atendiendo a las circunstancias del 6rgano judicial que la haya de aplicar. Los pro-
blemas de la organizacién y funcionamiento de la justicia no puede servir de crite-
rio de inconstitucionalidad de los preceptos cuestionados, al margen de que el fun-
cionamiento anormal de la justicia pueda lesionar en concreto derechos constitu-
cionales del ciudadano, en particular el derecho a un proceso sin dilaciones inde-
bidas. Pero esa eventual lesién no podria achacarse a las normas cuestionadas, ni
el remedio a la problemaética del grado de eficacia o diligencia de los érganos judi-
ciales habria de resoverse necesariamente, como destaca el Ministerio Fiscal,
mediante la modificacién del régimen juridico de la prescripcién de las faltas y la
consecuente puesta en peligro de los fines constitucionales que esa regulacién per-
sigue.

No corresponde a este Tribunal Constitucional determinar si el plazo de pres-
cripcién que el art. 113 C.P. establece para las faltas, cuyo origen se remonta a la
legislacién penal decimonénica y ha sido mantenido en las sucesivas redacciones
de los diferentes C6digos Penales, es el mds adecuado a la realidad sociat actual,
pues esa es cuestién que compete en exclusiva al legislador, a quien corresponde
valorar, en su caso, la posible influencia que en la aplicacién de la precripcién
puede tener Ja acumulacién de trabajo de los 6rganos jurisdiccionales, asi con las
consecuencias que de ello se deriva. No es ocioso recordar que, en relacién con la
situaci6én de agobio del trabajo judicial, el legislador ya ha adoptados medidas de
carécter orgénico, la supresién de los Juzgados de Distrito, y de cardcter material
en relacién con el enjuiciamiento de las faltas de trifico, a las que se refieren las
presentes cuestiones, suprimiendo el conocimiento por los Tribunales penales de
un elevado nimero de asuntos «carentes de razones politico-criminales que acon-
sejen su sometimiento la jurisdiccién penal», como afirma el predmbulo de la Ley
Orgdnica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacién del Cédigo Penal, que ha despe-
nalizado buena parte dc las faltas de trafico. Estas medidas legislativas,que preten-
den corregir los problemas de bloqueo judicial sobre ¢l que razonan los Jueces
proponentes, demuestran que la solucién a esos problemas no tiene necesariamen-
te que canalizarse a través de una aplicacién de los plazos de prescripcién o una
modificacién de las causas de interrupcion de la prescripcién, medidas que no son
constitucionalmente exigibles y que incluso prodrian cristalizar la desidia o el
retraso en el funcionamiento de los 6rganos judiciales, que también se trata de
corregir mediante estos plazos breves de prescripcidn de las faltas.

En segundo lugar, en relacién con la dicho, debe recordarse también que es
Tribunal ha sefialado en repetidas ocasiones (SSTC 152/1987, 255/1988 y
83/1989; y AATC 944/1986 y 112/1987), que la apreciacion, en cada caso, con-
creto de la concurrencia o no de la prescripcién como causa extintiva de la respon-
sabilidad penal es una cuestién de mera legalidad que corresponde decidir a los
Tribunales ordinarios y que carece de relevancia constitucional. En concreto, por
lo que respecta a si la paralizacién del procedimiento a que se refiere el art. 114
C.P. comprende o no la paralizacién procesal originada por el exceso de trabajo del
6rgano judicial, este Tribunal ha considerado, en concordancia con lo anterior,
que ambas interpretaciones, siempre y cuando sean razonadas y fundadas, son
conformes con al art. 24.1 C.E. y no pueden ser revisadas pro este Tribunal fijar
una linea interpretativa de lo dispuesto en el art. 114 C.P. en orden a cudl es la
paralizacién del procedimiento que hace correr de nuevo el plazo de prescripcién,
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o si el mero retraso, respecto del tiempo normal de realizacién de los juicios de
faltas, debe o no identificarse con dicha paralizacién, pues, en definitiva, dichas
cuestiones han de ser resueltas por los propios 6rganos de la jurisdiccién penal en
cada caso concreto, ponderado también las circunstancias del caso para estimar si
ha existido una auténtica y rela paralizacién del procedimiento.

El que en algin caso concreto la falta de diligencia o el exceso de trabajo del
6rgano judicial compete impida, pese a la diligencia de la parte acusadora, el
juego de la prescripcion y que ello lesione su derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas y, eventualmente, su derecho a la tutela judicial efectiva, podr4, en su
caso, ser corregido, incluso a través de la via del amparo constitucional, pero esa
eventualidad de la regulacién juridica que trata de asegurar la inmediacién de la
sancién penal y que ademds conincide con las tendencias més recientes de los sis-
temas penales comparados.

(Sentencia nim. 157/1990, de 18 de octubre . C.I. 732/87 y 2020/88 (acumula-
das). «B.0O.E.» de 8 de noviembre de 1990. Ponente: Miguel Rodriguez-Piiiero).

ARTICULO 244
Desacato

No cabe duda de que la emisién de apelativos formalmente injuriosos en cual-
quier contexto, innecesarios para la labor informativa o de formaci6én de la opi-
nién que se realice supone un daifio injustificado a la dignidad de las personas o al
prestigio de las instituciones, teniendo en cuenta que la Constitucién no reconoce
un pretendido derecho al insulto, que seria por lo demds incompatible con la dig-
nidad de la persona que se proclama en el art. 10.1 del Texto fundamental; por lo
que es necesario verificar si en el presente supuesto, y aun partiendo inicialmente
del ejercicio legitimo del derecho a la informacidn veraz, el Sr. G. fue mds alld de
los limites de ese derecho, incurriendo en el tipo penal sancionado en el art. 244
del Cddigo Penal que se refiere a «los que, halldndose un Ministro o una autoridad
en el ejercicio de sus funciones o con ocasién de éstas, los calumniasen, injuria-
sen, insultasen o amenazasen de hecho o de palabra, fuera de su presencia o en
escrito que no estuviese a ello dirigido». A estos efectos e es necesario, primera-
mente, tener en cuenta cuél es el bien juridico protegido por el precepto penal
aplicado; y, en segundo lugar, si las expresiones utilizadas efectivamente lesiona-
da ilegitimamente tal bien juridico.

En cuanto a lo primero, ha que recordarse que lo que se protege es la dignidad
de 1a funcién piiblica de Diputado y de la institucién de las Cortes de Aragén y —
en este caso, con menos relevancia— la Federacién Espaiiola de Fiitbol; o, si se
quiere, y de acuerdo con los términos de la Sentencia condenatoria, se sanciona el
vejamiento o menosprecio inferido al Sr. Roca en cuanto persona investida de
autoridad «en el ejercicio de sus funciones o con ocasién de éstas» (art. 244 C.P.),
como miembro del Poder Legislativo de la Comunidad Auténoma aragonesa y
Presidente de la citada Federaci6n. Pues bien, de las numerosas expresiones y opi-
niones respecto del Sr. R, enunciadas por e! procesado, en la emisién de radio de
que se trata, deben considerarse primeramente un conjunto de ellas que califican o
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se refieren a la conducta del Sr. R, en relacién con el hecho denunciado, esto es, la
indebida percepcién de determinadas dietas. Este conjunto de opiniones, directa-
mente vinculadas a la informacién base de la emisi6n, resulta efectivamente de
acusado cardcter reprobatorio, y de critica que ha de caracterizarse como acerba
sin duda alguna: tanto referida al Sr. R («el Sr. R, en definitiva, la ha robada al
pueblo de Zaragoza 219.000 pesetas»), como, m4s ampliamente, a las Cortes y
Comunidad Auténoma de Aragén: («claro, si todos los presupuestos van como
éste, imaginense cOmo irdn los presupuestos del reino de Aragén»). No obstante,
resulta evidente que tales expresiones aparecen como calificaciones de la conduc-
ta sobre la que se informa, e intimamente vinculadas con ellas en que aparezcan
por tanto como exabruptos gratuitos € innecesarios, © como epitetos pura y sim-
plemente injuridos. La critica de una conducta que se estima comprobada de un
personaje piiblico puede ciertamente resultar penosa —y a veces extremadamente
penosa— para éste, pero en un sistema inspirado en los valores democraticos, 1a
sujecion a esa critica es parte inseparable de todo cargo de relevancia publica. En
este contexto, es claro que se trata —independientemente de la justicia de las
apreciaciones realizadas— de evaluaciones de una actuacién concreta, y no de
meros insultos o descalificaciones de su funcién piiblica dictadas por un 4nimo
vejatorio o la enemistad pura y simple.

Ahora bien, y sentado lo anterior respecto a determinadas opiniones del Sr. G
referente a la actuacién del Sr. R en cuanto a la percepcién de dietas, queda otra
cuestién a resolver, habida cuenta, tanto de los razonamiento de la Sentencia que
se impugna, como de las alegaciones del Ministerio Fiscal; esto es, si, aparte de
tales opiniones, el Sr. G emiti6 otros juicios, sin relacién con la informacién ofre-
cida, y que pretendian, independientemente de clla, vejar la imagen y dignidad del
Sr. R en forma innecesaria y gratuita en relacién con esas informaci6n. Pues, cier-
tamente, una cosa es cfectuar una evaluacién personal, por desfavorable que sea,
de una conducta (evaluacién que se inscrta en el derecho de libre expresién, y que
es a veces de dificil o imposible separaci6n de la mera informacion) y otra cosa
muy distinta es emitir expersiones, afirmaciones, o calificativos claramente veja-
torios desvinculados de esa informacidn, y que resultan proferidos, gratuitamente,
sin justificacién alguna, en cuyo caso cabe que nos hallemos ante la mera descali-
ficacién, o incluso el insulto y sin la menor relacién por la formacién de una opi-
nién publica libre.

Pues bien, de la transcripcién que obra en autos dec la emisién el Sr. G. se des-
prende que éste emple$ numerosas expresiones claramente ofensivas, innecesarias
para la informacién que transmitia, e inutilmente vejatorias para el R, que versa-
ban sobre sus supuestos defectos fisicos («lo de «Pedrusquito» lo he dicho en
muchisimas ocasiones, es tan s6lo un apelativo carifioso que identifica sus escasos
centimetros, su poco pelo y su nulo talante»; «mi ve y no es por las cataratas...»
«Pedrusquito Catarata Roca...»), sobre su valfa moral («vil vasallo del Pablo
Porta...» «impresentable Presidente de la Federacién Espafola de Fitbol») o
sobre su capacidad intelectual («mi oye, ni sabe, ni quiere, ni puede...» «el tio no
sabe de nada y sabe de todo. Bien»). Todo este conjunto de epitetos y afirmacio-
nes sin relacién alguna con el tema de programa, constituyen sin duda insultos en
¢l mds estricto sentido de la expresi6n, y no tiene nada que ver con la critica, por
dura que sea de una conducta, sino que aparecen como meras exteriorizaciones de
sentimientos personales ajenos a la informacién sobre hechos o a la formacién de
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una opinién piiblica responsable. Se colocan por tanto, fuera del 4mbito constitu-
cionalmente protegido de la libre expresi6n, y representan en consecuencia la pri-
vacién a una persona investida de autoridad, y con ocasién del ejercicio de sus
funciones) de su honor y reputacién al ser vejada verbalmente en un medio de
gran audiencia, por supuestos defectos fisicos, morales o intelectuales; sacrificio
éste que no se ve justificado por la defensa de ningin bien constitucionalmente
protegido y que, en cambio, y a la vista de los arts. 10.1 y 18 de la Constitucién,
lesiona derechos constitucionalmente protegidos del destinatario de tales expersio-
nes insultantes.

Se desprende de todo lo expuesto, que si bien parte de e las manifestaciones
realizadas por el Sr. G en el programa radiof6nico de que se trata, respecto del Sr.
R en cuanto autoridad parlamentaria constituyeron, por un lado, una informacién
debidamente contratada sobre una conducta de interés piblico, y, por otro, una
evaluacién o critica fuertemente negativa de esa conducta, otra parte de ellas se
configuran como efectivamente desvinculadas de todo propésito informativo, o
evaluativo de conductas de relevancia piblica; por lo que cabe apreciar que el hoy
recurrente en este Gltimo aspecto, no actu6 entro del 4mbito protegido por el art.
20.1 de la C.E., ni en el uso de los derecho alli reconocidos, y en consecuencia, la
sanci6n penal impuesta no debe estimarse, atentatoria a la libertad de expresi6n, ni
a la libertad de comunicar informacién veraz reconocida en el art. 20 de la Cosnti-
tucion.

(Sentencia nim. 105/1990, de 6 de junio . R.A. 1695/88. «B.O.E.» de 5 de
julio de 1990. Ponente: Luis L6pez Guerra).

ARTiCULO 374 BIS
Delitos contra el medio ambiente

Si bien la garantia constitucional que el derecho a la presuncién de inocencia
comporta extiende la necesidad de prueba de cargo vélida en Derecho a todos los
elementos objetivos del delitos y a los elementos subjetivos del tipo en cuanto
sean determinantes de la culpabilidad, en el presente caso resulta que la figura
delictiva del art. 347 bis C.P., también en la forma culposa como es apreciada por
la Audiencia Provincial, requiere tan sélo que, contraviniendo las leyes o Regla-
mentos protectores del medio ambiente, se produzca un peligro grave para las
condiciones de la vida animal, sin requerir dicho precepto la relaci6n causal en tre
el vertido y la muerte concreta de las especies piscicolas. Resulta, por tanto, en
esta caso intrascendente el engarce causal enttre el vertido probado y la muerte de
los peces en que, tanto el Ministerio Fiscal como el recurrente, fundan la vulnera-
ci6én de la presuncién de inocencia. El unico elemento que afiade la Sentencia dic-
tada en segunda instancia, con relevancia para el fallo condenatorio y con respecto
al que, consecuentemente,debe constatarse la existencia en la causa de prueba
constitucionalmente vilida, es el que recoge su antecedente de hecho tercero: la
subida del indice de acidez ph de las aguas hasta perjudicar gravemente sus condi-
ciones de vida animal como consecuencia del vertido de lechada de cal realizado
en el rio.
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(Sentencia niim. 127/1990, de 5 de julio. R.A. 368/88 «B.O.E.» de 30 de julio
de 1990. Ponente: D. Fernando Garcfa-Mon y Gonzélez-Regueral).

ARTICULOS 480 y 481
Detencion ilegal. Compatibilidad con robo con toma de rehenes

Ver sentencia niim. 154/1990, de 15 de septiembre, «Robo con violencia e intimi-
dacion. Toma de rehenes. Articulo 501.4 del Codigo Penal.

ARTicuLO 501 .4
Robo con violencia o intimidacion. Toma de rehenes. Detencion ilegal

En el presente caso se declara, en los hechos probados de la Sentencia, que el
procesado, hoy recurrente, penetré armado, junto con una persona, en un estable-
cimiento para robar y, tras diversos incidentes sangrientos, en el momento de la
fuga obligé a dos personas a que le acompanaran, dejindolas finalmente libres
unas horas después. La Audiencia Provincial de Lugo condené al recurrente por
un delito con violencia en las personas del art. 501.4 del Cédigo Penal por causar
lesiones y tomar dos rehenes para la fuga y por delitos de detencién ilegal del art.
480 en relaci6n con el 481, ambos del Cédigo Penal, por haber privado de liber-
tad a esas dos personas. La retencién de dos personas por el recurrente ha sido
considerado por el 6rgano de instancia constitutiva de dos tipos distintos de deli-
to vy, en funcién de ello, de tipos distintos de condena. En principio se trata de
una interpretaciéon de la Ley penal, en este caso de los preceptos que establecen
la pena aplicable al tipo y la graduacién de la misma, y el Gnico modo de discer-
nir la existencia del error que se dice patente deberia llevar a este Tribunal al
examen de los hechos para su subsuncién en el tipo legal y la determinacién de la
pena a imponer, en consecuencia, de acuerdo con los preceptos del Cédigo Penal,
esta tarea incumbe a los Tribunales penales sin que, como ha dicho la STC 89/
1983, este Tribunal, al examinar si se ha respetado el principio de legalidad con-
tenido en el art. 25.1 C.E., pueda sustituir al Juez o Tribunal ordinario en esa
subsuncién y determinacién una ver verificada la existencia de la previsién legal,
de la sanci6n aplicada y la no manifiesta irracionalidad de la resoluci6n sanciona-
dora.

Sin embargo, en el presente caso la irrazonabilidad de la resolucién sanciona-
dora resulta manifiesta para el propio Tribunal Supremo, que ha admitido la exis-
tencia de un error en la Sentencia de la Audiencia Provincial consiste en que un
mismo hecho «la privacién a dos personas de su libertad ambulatoria,ha servido,
primeramente, para subsumir la depredaci6n violenta, en cuyo curso se cometio,
en el num. 4 del art. 501, caracterizando dicho atentado a la libertad como toma de
rehenes y, a continuacién, para considerar también perpetrados des delitos de
detenci6n ilegal, imponiéndose al procesado, por el primero, una pena de once
afios de prisién mayor, y por cada uno de los otros dos, una pena de doce afios y
un dia de reclusién menor».
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Es decir, por unos mismos hechos tipificados como un tnico delito robo con
toda de rehenes, se ha impuesto una sancién duplicada, como si de varios delitos
se tratara. El Tribunal Supremo admite que la solucién elegida por el Tribunal de
instancia «supone un gravisimo perjuicio para el reo», con infraccién «al menos
formal» del principio non bis in idem garantizado por el art. 25.1 C.E., asi como
que no han sido debidamente respetados en la Sentencia recurrida los principios
de humanidad y proporcionalidad.

Resulta indubitado, por consiguiente, que la Sentencia de instancia ha incurri-
do en infraccion del derecho fundamental del recurrente al non bis in idem, al no
haber aplicado de instancia, como destaca el Ministerio Fiscal, el principio de
especialidad rector del concurso de normas (art. 501 C.P.).

De acuerdo con el Tribunal Supremo, una vez impuesta al hoy solicitante de
amparo la condena correspondiente al art. 501.4 del Cédigo en la,solucién ésta la
mds favorable para el reo de acuerdo a la doctrina de la propia Sala Segunda del
Tribunal Supreno, habfan de entenderse los hechos cometidos como constitutivos
de un sélo delito de robo con violencia en las personas, por toma de «rehenes».
Por ello careceria de autonomfia a efectos de sancion penal las dos detenciones ile-
gales que fueron objeto a su vez, con gravisimo perjuicio para el reo, de dos gra-
ves pena sancionables, llegdndose asi a un resultado condenatorio manifiestamen-
te desproporcionado en la opinién razonada del Tribunal Supremo.

No habiendo sido posible al Tribunal Supremo, constrefiido por los limites del
recurso de casacién, tutelar adecuadamente este derecho fundamental (para lo que
no bastaria el eventual indulto de las dos condenas indebidamente impuestas),
corresponde a este Tribunal llevar a cabo esa tarea mediante la anulacién de la
sentencia condenatoria en la parte que vulnera el derecho fundamental reconocido
en el art. 25.1 C.E., o sea en cuanto a las penas impuestas por la detencién ilegal y
de las que el Tribunal Supremo solicitaba el indulto.

(Sentencia nim. 154/1990, de 15 de octubre. R.A. 972/88 «B.O.E.» de 8 de
noviembre de 1990. Ponente: D. Miguel Rodriguez Pifiero).

V) OTRAS LEYES. LEY ORGANICA 7/1981 SOBRE DERECHOS Y
LIBERTADES DE LOS EXTRANJEROS

ARTICULO 26.2
Internamiento

Conforme ha afirmado este Tribunal en STC 115/1987, la decision judicial en
relacién con la medida de internamiento del extranjero pendiente de expulsion,
prevista en el art. 26.2 de la citada Ley Orgdnica, ha de ser adoptada mediante
resolucién judicial motivada, que debe respetar los derechos fundamentales de
defensa, incluidos los previsto en el art. 30.2 de 1a L.O. 7/198S5, en conexién con
el art. 6.3 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales, asi como la interposicién de recursos que procedan
contra la resolucién judicial y eventualmente los reconocidos en el art. 35 de la
L.O. 7/198S, en conexién con el art. 5.4 del citado Convenio Europeo. La resolu-
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cién judicial, pues, no sélo controlar4 la pérdida de libertad, sino que permitird al
interesado presentar sus medio de defensa, evitando asi que la detenci6n presente
el cardcter de internamiento arbitrario. El 6rgano judicial, por otra parte, habré de
adoptar libremente su decisién teniendo en cuenta las circunstancias que concu-
rren en el caso, pero no las relativas a la decisién de expulsién, sino las concre-
cientes, entre otros aspectos, a la causa de expulsién invocada, a la situacién legal
y personal del extranjero, a la mayor o menor probabilidad de su huida o cualquier otra
menor que el Juez estime relevante para adoptar su decisién, dado que el interna-
miento del extranjero debe regirse por el principio de excepcionalidad y la libertad
debe ser respetada, salvo que se estime indispensable la pérdida de su libertad por
razones de cautela o de prevencién, que habran de ser valoradas por el 6rgano
judicial.

Esa ausencia de motivaci6n supone, en si misma, que la privacién de libertad
de 1a hoy recurrente asf decretada infringe los derechos fundamentales a obtener la
tutela efectiva y a la libertad, consagrados en los arts. 24.1 y 17.1 de la Constitu-
cidén, respectivamente en cuanto que de las resoluciones judiciales no es posible
extraer las razones para justificar la medida excepcional del internamiento adopta-
da en relaci6n con las circunstancias concurrentes en la hoy solicitante de amparo
y, en concreto, sobre si la privacién de libertad se decret6 teniendo en cuenta la
causa de expulsion, tampoco especificada, y la mayor o menor probabilidad de
que huyera.

En definitiva, pues, el internamiento se acord6 sin explicitar los érganos judi-
ciales, siquiera indirectamente, qué circunstancias concurentes en la hoy actora
fueron tenidas encuentra par privarle de libertad. Por ello cabe concluir que en el
presente caso ha existido una infraccién de los art. 17.1 y 24.1 de la Constitucién.
Al respecto, el hecho de que la privacién de libertad decretada pudiera tener
cobertura legal —art. 26.2 de la L.O. 7/1985, de 1 de julio—, no impide, en contra
de lo apuntado por el Fiscal en su escrito de alegaciones, apreciar la lesién del
derecho a la libertad del art. 17.1 de la C.E., toda vez que esta lesién se produce
cuando una persona es privada de libertad, excepto en los casos y con la observan-
cia de los requisitos previstos en la Ley, requisitos éstos que, en el presente caso,
debido a la ausencia de motivacién de las resoluciones judiciales, no es posible
presumirlos existentes.

(Sentencia nim. 144/90, de 26 de septiembre. R.A. 846/89. «B.O.E.» de 23 de
octubre de 1990. Ponente: Carlos de la Vega Benayas).

LEY ORGANICA GENERAL PENITENCIARIA
ARTICULO 3.4
Derechos especiales de sujecion de los internos
Aunque el concepto de relacién especial de sujecién es de por si impreciso
(STC 61/1990), no puede ponerse en duda que la reclusién en un centro peniten-

ciario origina una relacién juridica de esa naturaleza, segiin ha declarado la STC
2/1981, y asi se desprende directamente de la propia Constituci6n, cuyo art. 25.2,
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en atencién al estado de reclusién en que se encuentran las personas que cumplen
penas de privacién de libertad, admite que los derechos constitucionales de estas
personas puedan ser objeto de limitaciones que no son de aplicacién a los ciudada-
nos comunes y, entre ellas, las que se establezcan en la ley penitenciaria, que
regula el estatuto especial de los recluidos en centros penitenciarios. Esta relacion
de especial sujecion, que debe ser siempre entendida en un sentido reductivo com-
patible con el valor preferente que corresponde a los derechos fundamentales, ori-
gina un entramado de derechos y deberes reciprocos de la Administracién y el
recluido, entre lo que destaca el esencial deber de la primera de velar por la vida,
integridad y salud del segundo, valores que vienen constitucionalmente consagra-
dos y permiten, en determinadas situaciones, imponer limitaciones a los derechos
fundamentales de internos que se colocan en peligro de muerte a consecuencia de
una huelga de hambre reivindicativa, que podrian resultar contrarias a esos dere-
chos si se trata de ciudadanos libre o incluso de internos que ese encuentren en
situaciones distintas.

(Sentencia nim. 120 y 137/90, de 27 de junio y de julio de 1990. R.A. 443/90
y 397/90. «B.O.E.» de 30 de julio de 1990. Ponente: Eugenio Diaz Eimil y Vicen-
te Gimeno Sendra).
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Revista de libros

FERRAJOLI, Luigi: Diritto e Ragione. Teoria del garantismo penale; con Prefazio-
ne de Norberto Bobbio, colec. “Storia e Societa”, Editori Laterza, Roma-Bari
1989, pp. XXIV-1.034: hay 2* edicién 1990.

Desde la época del iluminismo penal hasta que el funcionalismo tecnocratico
ingresa en la dogmdtica —tomando como fechas de referencia 1764, afio en que se
publica por primera vez Dei delitti e delle pene de C. Beccari y 1976, en que aparece
Schuld und Privention de G. Jakobs (sin pretender establecer comparacion alguna
entre ambas obras y autores, ciertamente)— han transcurrido més de dos siglos. No
obstante, por un motivo u otro ni el capitalismo liberal ni el capitalismo de concen-
tracion han alcanzado la plena legitimacion del sistema de control penal a que am-
bos dieron lugar y entre los principales motivos para ello debe tenerse en cuenta la
frustracion del conjunto de garantias que todo sistema penal debe asegurar, mien-
tras aplica el castigo.

I) Ese es el marco temporal en el que se disefia esta obra de Luigi Ferrajoli,
seguramente la mas importante hasta ahora de su acerbo intelectual y posiblemente
una de las que mds trascendencia estan llamadas a ejercer sobre la cultura iuspe-
nalista de esta tltima parte del S. XX. Arco de tiempo aquel en cuyo transcurso
nace y se configura el derecho penal liberal del que hoy se nutren preferentemente
las sociedades de Occidente, las cuales apoyan sus sistemas de relaciones sociales
sobre el modo de produccidn capitalista pero que tanto influjo ha venido demos-
trando en Oriente, como asimismo en el Este de Europa, en la medida que tan ve-
lozmente se estd reemplazando en estas socicdades la jerarquia de valores sociales,
tal como lo han ya sido sus burocratizantes regimenes de gobierno.

Mas, (cudles son los atributos de esta obra de Ferrajoli que han provocado no
s6lo los elogios que expresa el propio Norberto Bobbio en la Prefazione, sino que ape-
nas a un ano de su aparicidn la editorial Laterza se encuentra abocada a emitir una
segunda impresién? Y, también, (cudles las circunstancias que me convocan —apar-
te de las personalmente afectivas que me unen a este inestimable amigo (recuerdo
de aquellos tiempos del autunno caldo de 1968 y 1969 en la Universidad romana,
en el nacimiento de Magistratura Democritica que tuvo a Ferrajoli como uno de sus
histéricos fundadores, en la gestion de il Manifesto o después de Democrazia Prole-
taria y en tantos y tantos encuentros, seminarios, revistas —como Dei delirti e delle
pene —, publicaciones del gran debate cultural y politico italiano de los afios seten-
ta y ochenta, eventos todos en los que tuve la suerte de participar, vivir o presen-
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ciar) y que naturalmente pueden inclinar mi valoracion— a presentar el volumen
de Ferrajoli en una seccion como ésta del ANUARIO DE DERECHQ PENAL?

Pués bien, Diritto e Ragione no es inicamente un estudio de los sistemas pena-
les, ni tampoco cs s6lo una obra de derecho penal. Mucho menos se trata de una
exposicidn de principios y categorias con los cuales se pretende fundar una nueva
teorfa penal. Es, mas bien, la conclusién de una vastisima y puntillosa exploracion
continuada durante afos en las mds diversas disciplinas juridicas (particularmente
en el derecho penal) y de una larga como apasionada reflexion nutrida por estudios
filosoficos e histéricos, sobre las ideas morales que inspiraron o deberian inspirar
cl derecho de las naciones civilizadas. Para llegar a esa concluision Ferrajoli descar-
ga todo su bagaje de conocimientos de filosofia, de epistemologia, de ética y de 16-
gica, de teoria y ciencia del derecho, de historia de las doctrinas y de las institucio-
nes juridicas, enriquecidos todos ellos con la expericncia intensa y vivida, extraida
del ejercicio de su pasada actividad de magistrado (fue pretor durante diez anos de
Firenze), de dirigente en una y mil iniciativas politico-culturales y de cabeza de tan-
tas batallas civiles por las libertades individuales y colectivas (también como inte-
grante de la Fondazione Lelio e Lisli Basso) en ltalia, en Europa y en América latina.

El profundo discurso de Ferrajoli se descnvuelve ordenadamente entre la criti-
ca a los fundamentos gnoscoldgicos y éticos del derecho penal, por un lado, y la cri-
tica de la praxis judicial en Italia (pero con amplias referencias y remisiones a otros
ambitos), por el otro. Y, todo cllo, como dice Bobbio, escapando de los dos vicios
opuestos de la teoria sin controles empiricos y de la practica sin principios; mds aun,
sin perder de vista, no obstante, la multiplicidad de problemas encarados y la rique-
za dc la informacion, la coherencia de las partes con ¢l todo de la obra, la unidad
del sistema y la sintesis final.

1) Ante esta marea de razones que, en parte y, en principio, responden a los
interrogantes que promovi arriba, es obvio que la noticia sobre esta obra que mu-
chos anotadores —como S. Senese en L'Indice (dei libri del mese), marzo 1990, 4-6,
o E. Resta en il Manifesto del 5 diciembre 1989— la consideran ya fundamental, no
pucde concretarse simplemente a resefiarla. Junto a una sintesis de ella no sc pue-
de menos que, al exaltar las principales cuestiones que pone de manifiesto, dejar
que surjan comentarios o reflexiones claramente polémicas con ciertas tradiciones
penalistas; sobre todo con aquellas que se manifiestan como “liberales” pero que
—tal como las critica Ferrajoli— a lo largo de sus desarrollos se han demostrado
responsables de haber admitido la violacidn y corrupcién de los auténticos princi-
pios de tales tradiciones. De ahf que, a la luz del alejamiento de esos principios, re-
velado por ciertos tedricos afiliados a ellas, a través del olvido o desinterés por la
praxis del sistema penal, hoy resulta de verdad quimérica la limitacion a los abusos
del poder punitivo que el derecho penal del iluminismo pretendia y més bien es la
vida social la que los denuncia al verse inundada de una justicia penal inflacionaria.

La distorsion y el exacerbamiento de los conflictos individuales y sociales, a que
ha llevado esta tercera fase del capitalismo, la cual en los paises centrales produjo
la substitucién de los sujetos histdricos —capitalista por manager y obrero por sin-
dicato (Dahrendorfy— mientras en los periféricos genera muerte, miseria y analfa-
betismo, han provocado una cxcesiva intervencion punitiva del Estado. En conse-
cuencia, no so6lo la creacién de una legislacion penal excesiva sino también una apli-
cacién abusiva de ella por las instancias dispuestas a tal fin (policia, tribunales de
justicia, instituciones penitenciarias) han dado lugar a un creciente abandono de las
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garantias fundamentales establecidas por las Constituciones positivas, los c6digos
penales y de procedimientos.

Es verdad que ese proceso de inflacién penal por €l que atraviesan en general
todas las sociedades occidentales se¢ manifiesta en unas, las post-industriales, me-
diante auténticos reclamos sociales de mayores penas y més severidad punitiva de
los aparatos de control penal, mientras en otras, las no desarrolladas, se traduce en
la directa invasién de los factores de poder econdmico y politico sobre la legitimia
violencia estatal; en ambas, no obstante, es evidente la mediatizacion que en todo
ello cumplen los medios de comunicacion social. Mientras tanto, en el campo ted-
rico-penal, las reflexiones han discurrido sin atender la realidad de ese ius puniendi.

Mas ain, en el afan de encontrar un fundamento del derecho de penar, acorde
con el supuesto de una estructura dindmica de las normas juridico-penales, se ha
llegado a idealizar la existencia en ellas de un proceso comunicativo (Callies) segiin
una vision sistémica del derecho penal y de la misma socicdad. Semejante proceso
que se estableceria tanto entre sujetos relacionados con la norma, como entre quie-
nes aguardan algin resultado de su aplicacion pretende, como funcion iltima
—como bien lo acaba de exponer recientemente en Espana D. Luzén Pena, Alcan-
ce y funcién del Derecho penal, “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”, T.
XLII-fasc. 1, enero-abril MCMLXXXIX, 5-33 esp. 15-19—, la estabilizar las con-
ciencias, el equipo emocional y el funcionamiento social (Jakobs) en la creencia que
asegurando el nivel de expectativas de los ciudadanos (de que no se cometa la in-
fraccion o de que si se comete, se sancione al infractor) queda afianzado el propio
sistema social (Luhmann). Mas, con afianzar ese funcionamiento del sub-sistema pe-
nal la teoria no ha logrado ni siquiera morigerar los excesos de su aplicacion, con
lo cual la satisfaccion de las necesarias garantias del mismo ante el eventual abuso
del poder de sancionar tampoco ha sido alcanzada con las dltimas evoluciones del
funcionalismo-estructural punitivo.

IIT) Si esto es lo acaecido en el ambito de la teoria juridico-penal, mirando
ultimamente hacia el Estado democratico, lo sucedido con ella en relacion a las cai-
das de legitimidad en que han incurrido de reciente los Estados del bienestar, es
ain mds reprochable. Como se sabe, en estas situaciones ha sido emblemético el
caso italiano —del que Ferrajoli mismo ha dado debida cuenta en repetidas ocasio-
nes anteriores a la de Diritto.e Ragione— cuya legislacién excepcional de los afios
setenta y ochenta invadio el sistema penal ordinario y llevé a su interior elementos
que lo llegaron a corromper tanto en sus fuentes de legitimacién politica, como en
sus principios inspiradores.

La cultura de la emergencia y la practica de la excepcionalidad que se introdu-
jeron en un principio, como medios de lucha contra el terrorismo, se extendieron
luego en Italia a muchas otras situaciones emergentes: la mafia, la camorra, la
n‘drangheta, el trafico internacional de armas, cierta criminalidad econémico-finan-
ciera, la corrupcién politica y administrativa. Pero semejante cultura y practica, to-
davia antes de las transformaciones legislativas que generaron, fueron res ponsables
de una involucién del sistema punitivo italiano que se manifestd, bajo ciertas for-
mas modernizadas, en la reedicién de viejos esquemas substancialistas propios de
la tradicién penal pre-moderna, como asimismo en la recepcion por la actividad ju-
risdiccional de ciertas técnicas inquisitorias y métodos de intervencion que son ti-
picos de la actividad policial.

Por todo esto quiza resulte el Cap. XII de la parte Cuarta del volumen que co-
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mento —salvo mejor opinién o examen— uno de los andlisis mds licidos y brillan-
tes que hoy se puden leer acerca de la demostracién del primado de la razén de
Estado por sobre la razén juridica como criterio informador del derecho y del pro-
ceso penal (a lo cual aludiré mas tarde con abundancia), sea tanto en situciones ver-
daderamente excepcionales —como las creadas por el terrorismo politico u otras
formas de criminalidad organizada— cuanto en otras en las que la jurisdiccion debe
suplir al poder politico. La alteracidn de la fucnte de legitimacion de este derecho
y sistema penal excepcionales consiste precisamente —dice Ferrajoli (pag. 844)—
en algo que resulta de verdad clave como para entender, por ej. en Argentina, las
raices de cierta legislacion de excepcion (“punto final”, obediencia debida) o de la
jurisdiccién que se convirito en excepcional al aplicarla y de las decisiones politicas
que han modificado intervenciones penales (indultos) en funcion de un principio
normativo de legitimacién, no mds juridico sino estrictamente politico; no mas su-
bordinado a la ley como sistema de vinculos y garantias, sino sobreordenado a ella.
Quiero aludir con esto precisamente a la asuncién de la excepcion o de la emergen-
cia (antiterroristas, antimafiosa para el caso italiano y de reconstruccién nacional
para el argentino) como justificacion politica de la ruptura, o si se prefiere del cam-
bio, de las reglas de jucgo que en el Estado de derecho disciplinan la funcién
punitiva.

IV) Dentro de los miltiples y variados asuntos que provocan mi admiracion
por este monumental trabajo de Ferrajoli, hay uno que deseo destacar todavia —pese
a una breve alusién que he hecho antes— pues me parece que vicne a constituir,
sino ¢l principal, uno de los ejes centrales de la investigacion. Me estoy refiriendo
a lo que nuestro A. plantea desde un comienzo dcl volumen y despliega practica-
mente a lo largo de él, pero que concreta en las tres primeras Partes de las cinco
quc incluye la obra. Se trata de aquellos criterios de racionaldiad que deberian in-
formar el derecho penal como también el sistema a que da lugar y que deberian
ser pertinentes a tres distintos dmbitos disciplinarios.

El primero de esos criterios designa el tema de la racionalidad de las decisio-
nes penales —pertinente a la epistemologia del derecho—, o sea del sistema de vin-
culos elaborado sobre todo por la tradicidn liberal y orientada a fundamentar sobre
el “conocimiento” antes que sobre la “autoridad” los procedimientos de imputacién
y de sanci6n penal. El segundo, de caricter axioldgico y politico que alude al tema
~—propio de la filosofia del derecho— de la justicia penal, o sea de las justificaciones
ético-politicas de la cualidad, de la calidad y antes todavia de la necesidad de las
penas y de las prohibiciones, como también de las formas o pautas de las decisiones
judiciales. El tercero, normativo y juridico, que se relaciona con el tema —pertene-
ciente a la ciencia penal, o sea a la teoria general del derecho y a la dogmatica pe-
nal de los distintos ordenamientos— de la validez o coherencia l0gica interna a cada
sistema penal positivo entre sus principios normativos superiores, sus normas y sus
practicas inferiores.

Esos tres diferentes criterios de racionalidad permiten a Ferrajoli distinguir —a
través entonces de la epistemologia, de la axiologia y de la teoria penales— porqué,
c6mo y cuando se debe emplear el derecho penal analizando sus fundamentos, sin
limites y sus fines. El resultado de tal distincidn es la neta separacién entre las ra-
zones en, del y de derecho penal y aquellas otras que pueden denominarse de fuer-
za, de autoridad o de Estado, las cuales hansido habitualmente (y son) confundidas
con las primeras, provocando una utilizacion instrumentalmente partidista o parcial
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o ideoldgica del sistema penal. Esta tarea también permite a A. ir elaborando eso
que él va a denominar —en la Parte Quinta de la obra— una teoria del garantismo
penal, con lo cual queda claramente encuadrado el empleo de los instrumentos pe-
nales dentro de lo que Ferrajoli denomina como derecho penal minimo.

Es evidente que esta reflexdn tedrica y filosofica sobre los fundamentos, otorga
a Ferrajoli una clara posibilidad de analizar aquellos perfiles de irracionalidad, de
injusticia y de invalidez que caracterizan ~-segin su opinién— el ordenamiento pe-
nal y procesal italiano. En la Parte Cuarta del volumen nuestro. A. procura preci-
samente demostrar que el sistema penal italiano, desarrollado desde el fascismo a
la actualdiad, es el resultado de una triple diferenciacién interna que corresponde-
ria a una triple divergencia entre sus principios garantistas y liberales —constitucio-
nales y codificados como su modelo teérico normativo— y su modo de ser efectivo,
ya legislativo como jurisdiccional (el deber ser y el ser del sistema penal) La prime-
ra diferenciacién es aquella determinada por el desarrollo, dentro del derecho pe-
nal y del procesal, de una larga serie de técnicas e instituciones que mas o menos
desmienten aquellos principios constitucionales; tales como: la formulacién en tér-
minos vagos ¢ indeterminados de las figuras de delito, la previsién de delitos de sos-
pecha, la prision preventiva, las varias violaciones del contradictorio y de la presun-
¢idn de inocencia, como asimismo los miltiples mecanismos inquisitorios que toda-
via afligen el proceso penal italiano aun después de la aprobacién y entrada en vi-
gor del nuevo Cddigo de Procedimientos. La segunda y mas ostensible diferencia-
cién es la producida por la formacién, al costado del derecho penal y procesal or-
dinario destinado a la jurisdiccién, de un verdadero y propio derecho penal espe-
cial y administrativo, de competencia parcial de la magistratura y en més amplia par-
te de la policia; se refiere con ello Ferrajoli al amplio abanico de sanciones ante, ex-
tra o ultra delictum y ante, extra o ultra iudicium compuesto —ademds que por la
prision preventiva— por las medidas de seguridad, también las de orden piblico y
por los numerosos poderes instructorios como de limitacién cautelar de la libertad
personal atribuidos en via subsidiaria a la policia judicial. La tercera divergencia
que anota y desarrolla nuestro A. es la que se manifiesta, dentro de ciertos limites
como corriente, entre las leyes y su aplicacion; las prdcticas judiciales y sobre todo
policiales, se realizan siempre a un grado mas bajo de las leyes, sino por otra causa
porque estas (ltimas siempre reflejan modelos de “deber ser” mientras las primeras
estan sometidas a imperativos contingentes de eficacia que inevitablemente conflu-
yen para quienes los advierten como molestos obstaculos antifuncionales; esta di-
vergencia se ha acentuado aiin més en Italia, durante la iltima década, a causa de
la produccién de una masiva legislacién “de emergencia”, como de una jurisdiccion
similar.

De tal modo es como —dice Ferrajoli— se han producido en Italia tres sub-sis-
temas penales y procesales, autonomos entre si aunque se interfieren variadamen-
te; el primero sometido, segun los principios, a las cldsicas garantias de estricta le-
galidad, de responsabilidad personal, del contradictorio y de la presuncion de ino-
cencia, no obstante que desmentidas de hecho por formas de legalidad atenuada
que dejan amplio espacio a la discrecionalidad judicial; el segundo, expresamente
substraido a tales garantias, ain cuando inciden —como el primero— sobre la li-
bertad de las personas y esta informado por meras razones de seguridad y por es-
quemas substancialistas de racionalidad administrativa; y, el tercero, que se ha de-
sarrollado por via no s6lo legislativa sino de manera prevaleciente por la judispru-
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dencia, en excepcidn al primero e inspirado, casi abiertamente, por el criterio de-
cisionista de la justificacién de los medios por parte de los fines.

La visién que se recoge de este inventario de derogaciones y lesiones al mode-
lo garantista que provoca cada uno de estos sub-sistemas penales y procesales que
actdan en Italia, segin Ferrajoli, no puede ser menos pesimista aunque también de
ella, y asi conviene recordarlo, es el que el A. emerje con su teoria de nuevo garan-
tismo: un verdadero desafio para la teoria y la praxis juridico-penal. La deduccién que
puede adelantarse es que la alternativa entre garantismo y autoritarismo, ademds
de configurarse como una alternativa tedrica entre diversos modelos de ordena-
mientos penales, serd consecuentemente una aplicacion para interpretar el conjun-
to de todas las oposiciones que puedan manifestarse dentro de un mismo sistema
penal entre principios de legitimacion y praxis, entre normativas y efectividad, en-
tre modelo constitucional y funcionamiento concreto de las instituciones punitivas.

V) No cabe ninguna duda que el aporte de fondo que produce esta gran obra
de Ferrajoli se concreta como un llamado de atencién y un reclamo a la cultura pe-
nal de nuestro ambito.

Las excerbaciones de los sistemas penales contemporancos —a través de los
cuales el poder politico pretende “solucionar” toda la conflictividad que generan las
sociedades postindustriales—, no es sélo el producto de formas abusivas de aplica-
cion de aquellos instrumentos punitivos a disposicién de la policia, de la jurisdic-
cién o de las carceles. Es, antes de todo esto, el resuitado de una creacién del de-
recho penal y procesal sometido a razones no juridicas. Vale la pena tomar ejem-
plos de nuestros sistemas penales para saber a qué se alude cuando cuando se men-
ciona este tipo de razones; el sistema penal espanol, en esta fase de plena consoli-
dacién democratica, ha venido procurando muchos muestras de razones de Estado
(no juridicas) como para ser alcanzado por la reflexién emitida antes. No obstante,
pocas investigaciones socio-juridicas se han aplicado al anilisis de ellas. En el cam-
po de la creacion del derecho y a la busqueda de una explicacion para la prolonga-
cién de una legislacion excepcional, fruto de una cultura dc la emergencia que se
arraiga, permitaseme hacer aqui mencién del volumen de José Ramoén Serrano-Pie-
decasas, Emergencia y crisis del Estado social (Andlisis de la excepcionalidad penal
y motivos de su perpetuacién), colec. “Sociedad-Estado” 3, PPU, Barcelona 1988;
mientras que en el dmbito latinoamericano merecen recordarse con aquel sentido
el Informe sobre Sistemas Penales y Derechos Humanos en América latina, coordi-
nado e introducido por Eugenio R. Zaffaroni, Ediciones Depalma, Buenos Aires
1984 y el estudio Principios rectores de la nueva ley procesal penal, de Colombia, de
Fernando Veldsquez V., Monografias Juridicas 57, editorial Temis, Bogota 1987.

Finalmente, confio que la obra de Ferrajoli reciba pronto una traduccidn al cas-
tellano la cual, por cierto —aunque en una tarea no muy sencilla—, deberia ser ca-
paz de reflejar los cuantiosos atributos que ella posee. No obstante, si bien para una
sola persona semejante traduccién es una labor cicldpea, seria conveniente que efec-
tivamente la llevara a cabo un tnico traductor pues, de otro modo, si se realiza por
mds de uno se corre el riesgo de la pérdida de coherencia, virtud ésta que precisa-
mente es una de las que mas posee el volumen que se comenta. Si dicha traduccién
se concretara por fin seria posible abrir el debate que desde tiempo estd reclaman-
do la sociedad a la cultura penalista de habla espanola en torno a los limites per-
misibles de la intervencidn estatal de caracter punitivo. Por lo que se sabe, y lo que
se anuncia, la aparicion de una traduccién del volumen de Ferrajoli seria posterior
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a la discusion acerca del nuevo Cddigo penal cuyos primeros documentos comien-
zan a ser debatidos, lo cual debe lamentarse puesto que el conocimiento de la obra
habria indudablemente enriquecido el nivel de tal discusién. De todas las maneras,
la publicacion de las presentes reflexiones quizd puedan modestamente contribuir
no sélo al interés por la obra sino asimismo a entregar a los lectores espaiioles al-
gunas indicaciones que puedan servirles para abundar en aquella discusion con los
elementos de esta teoria del garantismo penal que ha inaugurado Ferrajoli. Con ello,
ya seria suficicnte para sentirse satisfecho y, de tal modo, se¢ brindaria una gratifi-
cacién al querido amigo y respetado colega.

ROBERTO BERGALI
Universidad de Barcelona






NOTICIARIO

NUEVOS CATEDRATICOS DE DERECHO PENAL

Tras haber superado las pruebas de acceso al Cuerpo de Catedrati-
cos de Universidad, han obtenido la Catedra de Derecho Penal D. Fer-
min Morales Prats, en la Universidad de Santander, y D. Bernardo del
Rosal Blasco. en la Universidad de Alicante.
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