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SECCION DOCTRINAL

De lo vivo y de lo muerto en la obra
de Armin Kaufmann*

PROF. DR. FRANCISCO MUNOZ CONDE

Catedrético de Derecho Penal. Universidad de Sevilla

1. Hace ya casi cuarenta afios, a principios de los afios cincuenta,
aparecia un obra que sentaba las bases -y fijaba los origenes de la
moderna dogmdtica penal alemana. Se trataba de la tesis doctoral de
Armin Kaufmann, «Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie»
(1) Gotinga, 1954, que su autor habia realizado bajo la direccién de su
maestro Hans Welzel, el creador de la teorfa final de la accién y uno de
los dogmaticos y tedricos del Derecho penal mas importantes o innova-
dores del desolado panorama de la Alemania de la posguerra.

La importancia de la obra de Kaufmann no se reducia, sin embargo,
a corroborar y, de alglin modo, ampliar los planteamientos dogmaéticos
de su maestro, sino que buscaba los fundamentos mismos de la Dogma-
tica juridicopenal, analizado paso a paso y con penetrante agudeza la
obra de uno de los dogmaticos mds importantes de la ciencia penal ale-
mana, Karl Binding.

Tanto en esta obra, como en todas las que le siguieron, intenté
Armin Kaufmann fijar lo que, a su juicio, constituye la base de la
dogmatica juridica: las estructuras logico-objetivas de la materia
objeto de regulacién por el derecho. Estos datos 16gico-objetivos seri-
an, pues, el soporte material de las decisiones juridicas y a ellos esta-
rian vinculados todos los factores de produccién del Derecho, el
legislador, el juez o el intérprete, por encima de toda consideracion
axioldgica o valorativa propia de cada pafs, momento histérico, cultu-
ra o ideologia.

(*) Comentario a Geddichtnisschrift fiir Armin Kaufmann; editado por Gerhard
Dornseifer, Eckhark Horn, Georg Schilling, Wolfgang Schone, Eberhard Struensee y
Diethart Zihinski, Editorial Carl Heymanne, 1989, 878 pags.

(1) Hay traduccién espaiiola de Bacigalupo y Garzén Valdés, publicada en Buenos
Aires en 1977, bajo el titulo «Teorfa de las normas».
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Al desarrollo de esta idea dedic6 todo su esfuerzo intelectual y aca-
démico que cuajé, ademés de en esta primera obra, en su escrito de
habilitacién: «Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte» («La dogmatica
de los delitos de omisién»), 1959 y en varios de sus principales articu-
los sobre el «injusto personal», la «relaci6n de causalidad» y la «impu-
tacion objetiva», el «dolo eventual», etc., recogidos en un solo resumen
«Strafrechtsdogmatik», zwischen Sein und Wert» («Dogmdtica juridi-
copenal, entre ser y valor»), 1982, publicado por los discipulos que
ahora dedican este libro homenaje.

2. No es nuestro objetivo hacer ahora un andlisis de la obra y de
las ideas de Armin Kaufmann, sino solamente un comentario-resumen
de algunas de las mds interesantes aportaciones que en nimero casi de
cincuenta contiene este merecido homenaje. El punto de referencia
tiene que ser, sin embargo, necesariamente la obra de Kaufmann, a la
que de un modo u otro se reconducen la mayoria de los trabajos. Nada
extrafio, por lo demds, ya que, aunque la obra del homenajeado no fue
excesiva en cantidad, si lo fue en calidad y en la riqueza de sugerencias
de todo tipo que de ella se deducen.

Por razones obvias de espacio no nos vamos a referir detalladamen-
te tampoco a cada uno de los trabajos que contiene este libro-homenaje,
cuya simple enunciacién llenaria algunas piginas. Asi, por ejemplo,
dejamos fuera de nuestra consideracion las aportaciones de los autores
hispanohablantes (Cérdoba Roda, Llompart, Cuello, Gimbernat, Bus-
tos, Mir Puig, Bacigalupo, Cerezo Mir, Polaino, Baigén y Maier), algu-
nos de ellas ya aparecidos en espaiiol, otras publicadas directamente en
nuestro idioma. Tampoco vamos a referirnos a las aportaciones de
caricter juridico-filoséfico (Arthur, Kaufmann, Puppe), histérico
(Schaffstein, Riiping), juridicocomparativo (Fukuda, Schone, Ohno,
Dedes) o procesales (Hirsch, Eser, Wolter, Weber), ni tampoco a cues-
tiones concretas de la Parte E§’pecial (Schilling, Zielinski, Schiinemann,
Liidersen), participacién (Griinwald), tentativa y desistimiento (Glint-
her, Struensee), o determinacién de la pena (Horn). Cualquiera puede
entender que la simple referencia al contenido de cada uno de estos tra-
bajos haria esta nota excesivamente extensa y prolija.

Pero si creo conveniente comentar algunos de los trabajos que, a mi
juicio, més se relacionan con las aportaciones de Armin Kaufmann, es
decir, aquellos que mds directamente tienen que ver con las estructuras
16gico-objetivas, que, a su juicio, constituyen la base de la Dogmadtica
juridicopenal.

3. Empecemos por la omisién, uno de los temas a los que Armin
Kaufmann dedicé mayor atencion.

Como es sabido, el libro de Kaufmann sobre los delitos de omisién
modificé completamente la idea que de esta forma del comportamiento
humano, también relevante penalmente, se tenia. La tesis central de
Kaufmann es que, igual que existe un concepto ontolégico de accién (el
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de la teoria final de la accién), existe también un concepto ontolégico
de omisién, al que como realidad prejuridica estd vinculado al legisla-
dor. Este concepto ontolégico de omisién se caracterizaria porque el
sujeto que omite tenga la concreta capacidad de accién y porque, a
pesar de ello, no realiza esa accién.

Es decir, lo primero que hay que preguntarse cuando un sujeto
omite algo es si podia realizar ese algo que omite hacer. Este concepto
es, por tanto, independiente de si lo que se omite estd o no desaprobado,
o es indiferente; por eso, es un concepto ontolégico, no normativo. La
«capacidad de accién» seria, ademds, un requisito conceptual del con-
cepto de comportamiento en general, y no sélo de la omisién. También
la accién en sentido estricto supone que el sujeto puede actuar, aunque
desde el momento en que actia esa capacidad se da obviamente por
supuesta (cfr. Armin Kaufmann, Die Dogmatik, pags. 49-83).

Tres articulos se dedican en el libro homenaje a este problema.

Uno, el de Gimbernat, probablemente el mds interesante y sugeren-
te, hace una serie de interesantes matizaciones a la tesis de Kaufmann,
distinguiendo entre el comportamiento pasivo, ontolégicamente consi-
derado, entendido como un no hacer que se podia hacer, y la omision,
entendida normativamente como el no hacer algo que se podia y se
debia hacer.

Otro, de Schmidhaiiser, en el que se distingue entre «accién y omi-
sién», como formas del comportamiento, y «comision» del hecho delic-
tivo, que lo mismo puede realizarse por accion que por omision.

Lo que en el fondo de estas aportaciones se plantea es st hay un
concepto comiin de comportamiento capaz de acoger lo mismo el com-
portamiento activo que el pasivo. Un sector de la dogmatica alemana,
desde Radbruch hasta el propia Kaufmann, niegan esa posibilidad;
mientras que otro, representado fundamentalmente por los causalistas
Mezger y Baumann, la afirman. Precisamente es este tltimo autor, Bau-
mann, ¢l que, en su aportacién, hace una revisién del concepto de
accién de Armin Kaufmann, llegando a la conclusién de que el concep-
to de accién sélo tiene sentido como un elemento del concepto mas
especifico de injusto penal.

Lo que nadie discuta a Kaufmann es que su aportacién al concepto
ontolégico de accidn, desde el prisma de la omisidn, ha depurado al sis-
tema de la teoria del delito de una vinculacién excesiva al derecho posi-
tivo, desarrollando unas firmes estructuras, sobre las que después edifi-
car las diferentes categorias sistemadticas.

4. Otra de las cuestiones tratadas en este homenaje es la relacion
entre teorias de la causalidad y teorias de imputacién objetiva, un pro-
blema en el que lo que verdaderamente se plantea es la relacién entre
planos ontoldgicos y planos normativos a la hora de verificar la imputa-
cién de un determinado resultado el autor de una accién (u omisién).
En uno de sus dltimos trabajos rechazé Kaufmann las teorfas de la
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imputacién objetiva, con el argumento de que no son mas que criterios
l6gicos para solucionar problemas de interpretacién del tipo de delito
en cuestién. Para Kaufmann, igual que para Welzel, lo importante es si
el suceso causal es controlado o no por el dolo del autor. Un criterio
ontolégico, la causalidad, es, por tanto, relacionado con otro, la finali-
dad. De ah{ que niegue relevancia a la imputacién objetiva en los deli-
tos dolosos, trantando los problemas que en €l plantean como proble-
mas de error del tipo o de ausencia de dolo en general (asi, por ejemplo,
en el famoso caso del sobrino que envia a su tio al bosque, esperando
que un rayo caiga y lo mate, Kaufmann niega sin mds el dolo y no la
imputacién objetiva) (cfr. su trabajo: ;Atribucién objetiva en le delito
doloso?, A.D.P.,, 1985, pags. 805 ss.).

Un criterio similar mantiene su discipulo Struensee en relacién con
los delitos imprudentes, entendiendo que los problemas que se preten-
den resolver con ayuda de la imputacién objetiva son, en realidad, pro-
blemas del tipo subjetivo del delito imprudente («El tipo subjetivo del
delito imprudente», ADP, 1987, pags. 423 ss.)

Con estas tesis se enfrenta Roxin, en un trabajo en el que defiende
la importancia de la imputacién objetiva también para los delitos dolo-
sos, confirmando que la mayorfa de los casos de desviaciones de cursos
causales, disminucidn del riesgo, etc., tienen que resolverse con un cri-
terio normativo que impide la imputacién objetiva del hecho producido.
Y lo mismo sostiene respecto al planteamiento de Struensee, pues
incluso, dice Roxin, en los casos en que hay que tener en cuenta para
medir el grado de infraccién de la diligencia debida las capacidades
concretas del sujeto, éstas deben ser analizadas y comparadas con bare-
mos objetivos que son precisamente los criterios de la imputacién obje-
tiva. Por otra parte, dice Roxin, en la imprudencia inconsciente no se
puede hablar de «tipo subjetivo» y, sin embargo, si de imprudencia,
aplicando para ello una vez més los criterios de la imputacién objetiva.

Es curioso, sin embargo, que la mayoria por no decir todos los
casos aducidos por Kaufmann y Struensee para confirmar la tesis de sus
planteamientos ontolégicos, son solucionados de igual forma por
Roxin, con criterios normativos. Mas curioso es todavia que Lampe en
su importante contribucién a este homenaje con un trabajo sobre la cau-
salidad liega también a soluciones parecidas desde la base de una cau-
salidad que él llama funcional o funcionalmente vinculadora, y que
considera ontolégica y, por tanto, no tributaria de la teoria de la imputa-
cién objetiva. Planteamientos similares hace Juan Bustos en su contri-
bucién sobre este tema, aunque finalmente admite la imputacion objeti-
va como un problema de la antijuricidad y no del tipo.

Por eso, me parece clarificadora y encomiable la postura de Jakobs,
quien en su contribucién a este libro homenaje, «Representaciones del
autor e imputacién objetiva», plantea el problema en un plano metodo-
16gico mas amplio: ;Cudl es el sujeto de referencia cuando se trata de la
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imputacién objetiva en un determinado resuitado; una persona indivi-
dual y concretamente considerada o el ciudadano medio en su calidad
de portador de determinados roles y expectativas? Para Jakobs esta
claro que en el dmbito de lo injusto lo decisivo es el criterio objetivo
que considera al hombre en su situacién social, como portador de roles
especificos y de determinadas expectativas que tiene que cumplir: el
estudiante de biologia que trabaja ocasionalmente como camarero no
tiene por que hacer uso de sus especiales conocimientos de biélogo y
advertir a los comensales que les estd sirviendo una fruta que, €l sabe,
en razon de sus especiales conocimientos biolégicos, puede producir un
intoxicacion.

Loégicamente esta tesis es radicalmente distinta al planteamiento
ontolégico-individual de Kaufmann. Pero ;hasta qué punto puede
admitirse un planteamiento soiolégico funcional puramente objetivo
como el de Jakobs?

En el fondo del problema est4 una vez mds no ya sélo la contraposi-
cién entre lo ontolégico y lo normativo, el ser y el valor, sino la trascen-
dental cuestion en Derecho Penal, de cémo se imbrican y qué peso
corresponde en la determinacién de la responsabilidad penal a los facto-
res objetivos y subjetivos, relacién de la que se ocupan, por cierto, de
un modo general los espafioles Llompart y Mir Puig en sus contribucio-
nes.

5. Probablemente, esta discusién no tendra una solucion definitiva
nueva. Pero parece que los tiempos actuales son mds proclives a las
consideraciones normativas y funcionales que a las ontolégicas. Y ello
se observa también en las contribuciones de Hassemer, Frisch e Hillen-
kamp,sobre otro de los temas que Armin Kaufmann traté con especial
cuidado: el problema del dolo eventual. Dificil es desde luego buscar
estructuras ontoldgicas en lo que probablemente no es mas que el terre-
no de la incertidumbre y de las impurezas probatorias que se dan en ¢l
proceso penal respecto a los elementos subjetivos. ;Hay o no intencién
de matar cuando el terrorista pone una bomba en unos alamacenes para
que explosione de noche, pero admite la posibilidad que alcance a un
vigilante nocturno o a un mendigo que duerme en la puerta de entrada?

La teoria del dolo eventual surgié para resolver casos de este tipo en
los que los elementos conceptuales del dolo, inteligencia y voluntad, no
se dan con toda nitidez, pero parece l6gico que el resuitado se impute
como doloso.

Las férmulas tradicionales de caricter psicolégico-ontolégico de la
probabilidad, de la voluntad, etc., no resuleven satisfactoriamente el
problema y, mis o menos, encubiertamente se recurre a criterios norma-
tivos, cuando no al sentimiento.

Armin Kaufmann desarroll6 una teoria de la «voluntad evitadora
capaz de dominar el hecho»,segiin la cual se salvaba el aspecto ontold-
gico del dolo eventual en la medida en que éste es también «voluntad
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de realizacién» y no «voluntad de evitacién» (cfr. «El dolo eventual en
la teorfa del delito», ADP, 1960, p. 171 y ss.). Pero como sefiala Win-
fried Hassemer en su excelente contribucién sobre 1os elementos carac-
teristicos del dolo la tesis de Kaufmann fracasa no tanto en su punto de
partida ontolégico como en los resultados poco satisfactorios a que con-
duce: quien actda peligrosamente puede invocar la tesis de la impru-
dencia o, en todo caso, al de la exclusién del dolo siempre que haya
procurado evitar el resultado. Pero la voluntad de evitacién, dice con
razén Hassemer, no es siempre indicio de una actitud correcta ante el
derecho, sino a veces producto de un célculo criminal estratégico. De lo
que se trata es, a su juicio, primero, de establecer cudl es la raz6n de la
mayor punicién del dolo frente a la imprudencia, y lugo de buscar los
indicadores objetivos externos que permiten deducir la constancia del
dolo, es decir, la necesidad de una reaccién penal mds enérgica ante la
lesién de un bien juridico. Estos indicadores son, para Hassemer, la
situacion peligrosa, la representacion del peligro y la decision en favor
del actuar peligroso.

De esta opinién se aparta Hillenkamp quien en su contribucién
sobre este problema especifico de la voluntad de evitacién y el dolo
eventual, defiende la tesis de Kaufmann: si el autor actia con voluntad
de evitacién y en el cdlculo de sus posibilidades considera exigida la
realizacidn del tipo, no habra nunca dolo.

Un planteamiento que también se puede calificar de normativo
mantiene en su contribucion Wolfgang Frisch. Se ocupa este autor de
uno de los problemas del dolo que igualmente es dificil solucionar con
una consideracién puramente ontoldgica, la llamada «coconsciencia» o
«conciencia concomitante». Hay, en efecto, una serie de elementos del
tipo que el sujeto no conoce con exactitud o no se representa de un
modo actual en el momento en que realiza el hecho: la edad del sujeto
pasivo en el delito de estupro, la circunstancia de casa habitada en el
robo en un chalet transitoriamente sin ocupantes, etc. La doctrina domi-
nante suele, desde la decisiva aportacién del austriaco Platzgummer,
resolver el problema con ayuda de la coconsciencia, es decir, conside-
rando también como conocido aquellos elementos del tipo que el sujeto
no se representa en el momento de realizacién del delito, pero que estdn
latentes en su consciencia como conocimiento ticito concomitante. En
su extenso y pormenorizado trabajo Frisch considera que el problema
es de cardcter normativo y debe ser resuelto como tal y no con pretendi-
das consideraciones ontolégicas que, en realidad, falsifican el elemento
intelectual del dolo.

6. De otras cuestiones igualmente importantes relacionadas con la
significacién del resultado en la contribucién del injusto y el principio
de culpabilidad se ocupan en sendos trabajos Dornoseifer y Dencker. El
primero llega a al conclusién de que el resultao ni fundamenta, ni cuali-
fica el injusto, y todo lo mds tiene que tenerse en cuenta como criterio
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ordenador de los grados de necesidad de pena. El segundo pretende
sacar las conclusiones de esta tesis, por lo demds fuertemente anclada
en el concepto de injusto personal de Armin Kaufmann, para el princi-
pio de culpabilidad, recabando mayor espacio para los delitos de peli-
gro, dejando el resultado en un segundo plano, etc. Esta idea bastante
extendida entre los partidarios de la teoria final de la accidn, deja, sin
embargo, al Derecho Penal sin un punto de referencia que desde el
punto de vista social y desde el de la propia victima es realmente muy
importante. Una consideracién ontoldgica tampoco deberia olvidar o
menos preciar el papel del dafio en la configuracién del injusto, por mds
que el resultado esté muchas veces fuera del control de la accién.

En todas estas discusiones nos encontramos siempre con que lo pre-
tendidamente ontolégico se reduce, muchas veces, a las estructuras
16gico-objetivas del actuar humano individualmente considerado,
dejando a un lado el significado de esa actuacién para los demds, que
igualmente es una parte de la realidad. No parece, por ello, 16gico que
el resultado quede fuera en la constitucién del concepto del injusto.

7. Y esta consideracién nos lleva a mencionar el problema de las
causas de justificacion, de cuya funcién, estructura y principios se
ocupa Rudolphi. Ciertamente, tras la trascendental aportacion del fina-
lismo muy pocos son los que consideran que el 4mbito de las causas de
justificacion se puede determinar de un modo puramente objetivo. De
nada servirfa a quien mata a otro en una situacién objetiva de legitima
defensa, si no tiene conciencia de que actia en esta situacién. Pero tam-
poco podria excluirse la antijuricidad por més que el sujeto creyera que
actuaba en legitima defensa, si objetivamente no existe una agresion
ilegitima. La teoria de la culpabilidad, defendida por Armin Kaufmann,
considera que en este ultimo caso el sujeto puede actuar sin culpabili-
dad o con culpabilidad atenuada, pero permanece intacto el dolo del
tipo del delito en cuestién. Y ello en base a una estricta separacién entre
dolo y conocimiento de la antijuricidad, que, segiin Armin Kaufmann
es una de las estructuras légico-objetivas. El resultado puede ser satis-
factorio, pero no la fundamentacién. En su contribucién sobre el error
de tipo permisivo, defiende Pacfgen la tesis de que una concepcion per-
sonal de lo injusto puede llevar también en este caso a la negacién del
dolo. Stratenwerth mantiene, por su parte, la tesis de que determinados
casos de error y de disminucién de la culpabilidad, ésta puede ser fun-
damentada por una culpabilidad previa basada en el comportamiento
anterior.

El trabajo de Pacfgen parte de la tesis de Armin Kaufmann, publi-
cada en el homenaj a su maestro Welzel, de que «la situacién objetiva
de justificacién debe enjuiciarse ex ante» ; es decir, si alguien, actuando
con la diligencia debida y comprobando cuidadosamente las circunstan-
cias, cree que se dan los presupuestos objetivos de una causa de justifi-
cacién (por ejemplo, la agresion ilegitima en la legitima defensa), esta
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situacion, a pesar de tratarse de una creencia errénea, equivale a la
causa de justificacién plena. Realmente para Armin Kaufmann no se
trata de un error evitable obre los presupuestos objetivos de la causa de
justificacién, sino que objetivamente, considerada la situacién ex ante-
admite la existencia de la causa de justificacién misma. En este sentido,
ya se ha sefialado en la doctrina espafiola (por ejemplo, Gémez Benitez,
«El ejercicio legitimo del cargo», Madrid, 1980, p. 236), que el examen
conforme a deber de la situacién ex ante, no es mds que la expresién
del deber objetivo de cuidado. Pero esto no quiere decir que se acoja la
teoria de los elementos negativos del tipo que automdticamente se
entienda que el conocimiento del presupuesto objetivo de la causa de
justificacién es también un elemento integrante del dolo, con la conse-
cuencia de que en caso de error vencible éste se transformaria en
imprudencia. En opinién de Pacfgen, lo unico que se excluye en caso
de error invencible o inevitable en el que el sujeto ha supuesto la exis-
tencia del presupuesto objetivo de una causa de justificacion, basindose
para ello en una percepcionde la realidad que cualquier otro en su lugar,
actuando con el cuidado necesario, hubiera tenido igualmente es el des-
valor de la accién, pero sigue existiendo el dolo respecto al resultado.
Por eso, en caso de error vencible, ese dolo sigue subsistiendo y no se
transforma en imprudencia, aunque s procede la atenuacién de la pena.

Desde luego que esta tesis puede entenderse como un resquebraja-
miento de la teorfa estricta de la culpabilidad. Pero s6lo aparentemente,
pues en todo caso deja subsistente la penalidad por delito doloso en
caso de error vencible sobre la existencia del presupuesto objetivo de
una causa de jstificacién.

Maés dificil me parece de sostener la tesis de Stratenwerch de que en
determinados casos de error, la culpabilidad puede ser fundamentada en el
comportamiento anterior (Vorverschulden). Ciertamente parece inevitable
tener en cuenta el comportamiento anterior del sujeto para valorar el acto
que realiza, pero ello s6lo es posible en la medida en que se materialice en
el acto mismo y esté en estrecha conexién con €l, pero no se puede ir més
alld de esto so pena de convertir la culpabilidad en una especie de «culpa-
bilidad por la conduccién de vida» mas préxima a los postulados nazis del
Derecho Penal de autor que a los de un Derecho Penal liberal de acto.

8. Me parece, sin embargo, que estas y otras consideraciones
similares estdn ya muy lejos de los planteamientos de Armin Kauf-
mann. Ciertamente no se puede pretender, ni conseguir que todas las
cuestiones del Derecho Penal se resuelvan a priori. Con la fijacion de
unas estructuras légico-objetivas que predeterminen un determinado
tipo de valoracién, sino quizd y todo lo mds que las valoraciones tengan
en cuenta esas estructuras. El problema es que no siempre se pueden
determinar las estructuras légico-objetivas que subyacen a una regula-
cién juridica, y no creo que el mismo Welzel, ni por supuesto Kauf-
mann, quisieran reducirlas al concepto de accién.
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Pero sea asi o de otro modo, nadie puede dudar de la importancia de
la obra de estos dos grandes penalistas. Sus aportaciones han hecho
correr rios de tinta en los tiltimos cuarenta afios en la Dogmética alema-
na juridicopenal. Este libro homenaje es una buena prueba de ello. Por
supuesto que no todo lo que se ha escrito sobre estos problemas tiene la
calidad y la importancia de las cuestiones sistematicas. Si a esto se le
afiade el exceso de publicaciones académicas, tesis, escritos de habilita-
cién y articulos en revistas especializadas, se comprende que la discu-
sién tedrica sobre problemas aparentes se haya convertido, a veces, en
un fin en si misma. De este peligro advierte en un interesante trabajo
con el que termina el libro homenaje, Arzt, aunque €l lo atribuye al
exceso de estudiantes y al aumento del nimero de citedras en las facul-
tades de Derecho. No obstante, habria que recordar también algunas
exageraciones habidas en la polémica entre teoria final y causal de la
accién que llegd a convertirse en algiin caso en una verdadera guerra
civil entre partidarios de uno y otro bando. El resultado final no ha sido,
sin embargo, malo, aunque se hayan malgastado muchas energias que
podrian haberse empleado en el estudio de otros problemas del Derecho
Penal.

Armin Kaufmann con su credo y su personalidad cientificas marcé
en todo caso un hito en la Dogmatica juridica alemana. Luego vendran
otras direcciones, otras modas, pero su contribucién al terreno en el que
se movid y quiso moverse desde el principio hasta el final de su vida
cientifica, permanecera insuperable.






Los limites entre la libertad de expresion
y los derechos de la personalidad.
Especial referencia a su problemdtica juridico penal (¥)

IGNACIO BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE

Catedratico de Derecho Penal. Universidad de Salamanca

1. La determinacion de los limites entre la libertad de expresién y
los derechos de la personalidad, y muy especialmente el derecho al
honor, tiene un especial interés en la actual discusién juridica en Espa-
fia. En los origenes de este debate estd la entrada en vigor de la Consti-
tucion, que genera un proceso de revisién de los términos en que hasta
entonces se habia abordado al solucidn del conflicto y la promulgacién
de la Ley de 5 de mayo de 1982 de Proteccién civil del derecho al
honor a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen que gene-
ra de hecho una discriminalizacién del mismo. En este proceso han sido
piezas claves la revisién propuesta por un amplio sector de la doctri-
na (1) y el contenido de la jurisprudencia del Tribunal Consttiucio-
nal (2), y el mismo se ha materializado entre otras cosas en una reinter-

(*) Este articulo constituye mi aportacién al Anuario de 1990 del Departamento
de Ciencia Politica y Derecho Publico de la Universidad Aut6noma de Barcelona.

La redaccidn se concluyé en febrero de 1991 por lo que no se pudo tomar en cuen-
ta la importante monografia de Carmona Salgado: «Libertad de expresién e informa-
Cién y sus limites», Madrid 1991. De igual manera no se han podido tomar en conside-
racion las sentencias que el Tribunal Constitucional ha dictado a lo largo de 1991
sobre esta materia. En concreto la 65/1991 de 22 de marzo, la 143/1991 de 1 de julio,
la 197/1991 de 17 de octubre y 1a 214/1991 de 11 de noviembre.

(1) La necesidad de revisar el tratamiento juridico del conflicto se ha subrayado
por especialistas de todas las ramas del ordenamiento implicada, sirvan de muestra las
monografias de: Berdugo, «Honor y libertad de expresién», Madrid, 1987; Mufioz
Machado, «Libertad de prensa y procesos por difamacién», Barcelona, 1988; Salvador,
y otros, «Qués es difamar. Libelo contra laley del libelo», Madrid, 1987.

(2) La jurisprudencia del Tribunal Constitucional referida al conflicto de la liber-
tad de expresion con otros derechos arranca de la Sentencia 104/1986 de 17 de julio,
caso Soria Semanal. Tras ella el Tribunal constitucional ha elaborado una importante
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pretacién de determinados preceptos del Cédigo Penal marco juridico
en el que tradicionalmente se resolvid este conflicto.

La entrada en vigor de la Constitucién supuso el reconocimiento
dentro de los derechos fundamentales y las libertades publicas del dere-
cho al honor, articulo 18.1 y de la libertad de expresién, articulo 20.
Este reconocimiento aparece, en el caso del honor, por un lado condi-
cionado por exigencias constitucionales que dificilmente posibilitan
mantener la vieja concepcion fictica del honor (3) y, por otro, vinculan-
do este derecho a la intimidad, con lo que se da cabida en nuestra legis-
lacién a una corriente creciente en otros ordenamientos europeos de
incorporacién de este derecho de raiz anglosajona y reforzamiento en
general de los denominados derechos de la personalidad.

En relacién a la libertad de expresion, el complejo y lleno de mati-
ces articulo 20, desde una primera lectura exterioriza un contenido que
necesariamente supera, como no puede ser de otra manera en un siste-
ma democrético, el de la mera exteriorizacion del pensamiento.

La regulacién constitucional se completa con el texto del articulo
20.4 que parece referirse directamente al tema objeto de este estudio al
establecer, respecto a las libertades del articulo 20 de forma andloga el
articulo 5.2 de la Ley Fundamental de Bonn (4), que: «estas libertades
tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este titulo,
en los preceptos de las leyes que los desarrollan y especialmente al
derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién de
la juventud y de la infancia».

Cualquier intento de aportar soluciones pasa por interpretar los
mencionados preceptos de la Constitucién. En primer lugar, por esta-

doctrina, en especial mediante las sentencias 159/1986 de 12 de diciembre, caso Eguin;
186/1986 de 22 de diciembre, caso Revista Tiempo contra MERCORSA; 165/1987 de
27 de octubre, caso presidente de Asociacién de Vecinos de Santa Coloma de Grama-
net; 6/1988 de 21 de enero, Caso Crespo contra Ministerio de Justicia; 107/1988 de 8
de junio, caso Objetor de Conciencia Sr. Navazo; 51/1989 de 22 de febrero, caso de
injurias al Arma de Caballeria; 121/1988 de 3 de julio, caso de injurias al Poder Judi-
cial; 20/1990 de 15 de febrero, caso Revista Punto y Hora; 105/1990 de 6 de junio,
caso José M.® Garcfa; 171/1990 de 12 de noviembre, caso herederos del Sr. Patifio con-
tra El Pais,y 172/1990 de 12 de noviembre, caso herederos del Sr. Patifio contra Diario
16. Todas las sentencias tienen tras de s{ un proceso penal, salvo la 185/1986, que
resuelve problemas de aplicacién de la normativa reguladora del derecho de recitifica-
cién, la 6/1988 referida a una sentencia laboral por despido y las dos iltimas referidas a
la aplicacién de la Ley de Protecci6n Civil del derecho al honor.

(3) El honor segiin estas teorias consiste en la representacién que de las diversas
cualidades de un individuo efectiia €1 mismo o los restantes miembros de la comunidad,
ver amplia exposicién y critica en Hirsch, «Ehre und Beleidigung», «Grundfrage der
Strafrechtlichen Ehrenschutzes», Karlsruhe, 1967, pp. 15 y ss; Musco, «Bene giuridico
e tutella dell'onore», Milano, 1974, pp. 10 y ss.

(4) Que a su vez tiene su antecedente mds inmediato en el art. 18 de la Constitu-
cién de Weimar,
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blecer el alcance de este articulo 20.4, y en un segundo término por
interpretar toda la legislacién potencialmente afectada y en concreto la
legislacion penal preexistente, a la luz del contenido de este precepto y
en general del marco constitucional.

2. Hasta la entrada en vigor de la Constitucién y en los primeros
aitos de su vigencia, el conflicto entre la libertad de expresién y el dere-
cho al honor se resolvia en el ordenamiento juridico espaifiol, funda-
mentalmente en el dmbito del derecho penal (5) y mediante su conside-
racién como un conflicto de animos (6). A ello contribuian razones
politicas, que dificilmente posibilitaban hablar de un reconocimiento de
la libertad de expresién (7), y la regulacién de los delitos contra el
honor en el Cédigo Penal espaiiol, con un dmbito de prueba de la ver-
dad muy reducido, y con la incorporacién doctrinal y jurisprudencial
praicticamente undnime de un elemento subjetivo del injusto.

Técnicamente esta situacién suponia que el Cddigo Penal actuaba
como limite de la libertad de expresién. La presencia de los componen-
tes subjetivos y objetivos de los tipos penales era la frontera que no
podria ser superada por quien tratara de ejercitar esta libertad. El crite-
rio, que podia aceptarse antes de la entrada en vigor de la Constitucion,
se toma insostenible con la vigencia de ésta, pues en la practica supon-
drfa decidir el contenido del texto fundamental desde el Cédigo Penal,
es decir, invertir el principio de jerarquia normativa, que impone inter-
pretar el Cédigo Penal desde la Constitucién (8).

Sin entrar en otras consideraciones, un importante sector de la doc-
trinal penal entendid, desde un primer momento, que el pleno reconoci-
miento constitucional de la libertad de expresién imponia abandonar la
via del conflicto de 4nimos y acudir a la del conflicto de derechos (9).
Este conflicto posee un caricter previo al Derecho Penal, es un conflic-
to constitucional, y su posible solucién tiene acogida en el ordenamien-

(5) Excepcionalmente existen una serie de sentencias en el 4mbito de la jurispru-
dencia civil que arrancan de la muy citada de 6 de diciembre de 1912, caso del fraile de
Totana, que protegen el honor a través del art. 1902 del Cédigo Civil. Sobre esta juris-
prudencia vedse Muiioz Machado: «Libertad de Prensa», cit., pp. 47 y ss.

(6) Véase Berdugo, «Honor y libertad de expresién», cit., pp. 75 y ss.; Bacigalu-
po, «Colisién de derechos fundamentales y justificacién en el delito de injurias», en
Debate Penal (Lima), 1987, pp. 350 y ss.

(7) Aunque debe aceptarse 1a matizacién de Landrove, «Proteccién del honor y
Derecho Penal», en Estudios Penales y Criminolégicos, X111, Santiago de Compostela,
1990, p. 213: «Existia, por supuesto libertad de expresi6n, lo que ocurre es que —como
tantas otras cosas— estaba mal repartida. Los problemas, el conflicto entre libertad de
expresion y derecho al honor se plantean cuando este derecho se democratiza.»

(8) Con razén Muiioz Machado titula uno de los epigrafes de su libro sobre
«libertad de prensa y procesos de difamacién», cit., referido a la jurisprudencia penal,
«la escasa penetracién de los Principios Constitucionales».

(9) Ver por todos Garcia Pablos, «La tutela penal del honor y la intimidad como
limite de la libertad de expresién», en Estudios penales, Barcelona, 1984, p. 400.
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to penal a través de la eximente 11 del articulo 8.°, que sirve de cauce al
principio de unidad del ordenamiento juridico. La via apuntada ofrecia
una solucién nueva tanto a los delitos contra el honor, como en delitos
como los desacatos, las injurias al Jefe del Estado o a otras institucio-
nes, donde el clasico debate sobre la virtualidad o no de la exceptio
veritatis, aparte de sus insuficiencias, producia en el marco constitucio-
nal una total densaturalizacién del conflicto (10).

La tesis del ejercicio legitimo de un derecho se vio reforzada desde
1982 por la entrada en vigor de la ya mencionada Ley de Proteccion
Civil del derecho al honor a la intimidad personal y familiar y a la pro-
pia imagen, en cuanto este texto parte claramente de la idea del conflic-
to de derechos. Aunque no deba deducirse de aqui una valoracién posi-
tiva de esta Ley que en buena medida genera mds problemas que aque-
llos que soluciona (11).

3. Si se acepta el punto de partida del conflicto de derechos, el pri-
mer paso es analizar el mismo en el 4mbito constitucional, con dos
fases: caracterizacion del conflicto y solucién del mismo, para, en un
segundo mometo, intentar trasladar esta solucién al ordenamiento penal.

La profundizacién en el contenido del honor ha llevado a un sector
doctrinal a rechazar, con razén, la tradicional concepcién factica y a
intentar reconstruir su contenido desde la perspectiva constitucional (12).

En el 4mbito penal, en gran medida los condicionamientos metodo-
16gicos del autor, en particular —aunque no dnicamente— el concepto
general que se propugna de bien juridico, han actuado como condicio-
nantes de la posicién concreta defendida. En este sentido, he propugna-
do una construccién del honor, que responde a un modelo de sociedad
personalista, como es el disefiado constitucionalmente, con un conteni-
do que se acomode a la participacién real del individuo en la sociedad y
que sea respetuoso con el principio de igualdad.

Desde este punto de partida cabe entender dos aspectos dentro del
honor, como expectativa de reconocimiento que surge de la dignidad de

(10) Esta visién del problema ha sido expuesta desde hace tiempo por Mufioz
Conde, «Acerca de la aplicacién de la exceptio veritatis al delito previsto en el art.
161.1 del Cédigo Penal», en Cuadernos de Politica Criminal (17), 1982, y reiterada
por el mismo en «Libertad de expresién y derecho al honor en el Estado social y demo-
cratico de derecho», en Homenaje a Beristain, San Sebastién, 1989, p. 853.

(11) Criticamente sobre esta Ley, ver Salvador y otros, «Qué es difamar», cit.,
passim.

(12) A esta pretensién obedecen entre otras las elaboraciones de Alonso Alamo,
«Proteccién penal del honor», en Anuario de Derecho Penal, 1983, pp. 119 y ss.; Ber-
dugo, «Revisién del contenido del bien juridico honor»,en Anuario de Derecho Penal,
1984, pp. 305 y ss.; Vives en Cobo y otros, «Derecho Penal. Parte especial», 2.* edic.,
Valencia, 1988, pp. 640 y ss.; Morales Prats, «Adecuacién social y tutela penal del
honor: perspectiva despenalizadora», en Cuadernos de Politica Criminal (36), 1988,
pp. 663 y ss.
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la persona humana, y como expectativa de reconocimiento que emana
de la participaci6n real del individuo en la comunidad. De donde, la
imputacién objetivamente cierta no lesionara el bien juridico honor.
Esta decisi6n, como se adelantaba, presupone una opcién metodoldgica
importante, entender que el bien juridico, y por tanto, su contenido, es
anterior al Derecho Penal. Ahora bien, sostener que lo cierto no afecta
al contenido del bien juridico honor no quiere decir que no incida sobre
la realidad empirica que le sirve de base. Pero la lesion de esa realidad
no basta para afirmar que se lesiona el contenido del honor, pues, la
mencionada realidad, en la concepcién expuesta, debe pasar por el
tamiz del cuadro de valores constitucionalmente disefiados. En segundo
lugar, debe tenerse presente, que el contenido del honor afectado por
estas reflexiones es el resultante de la participacién del individuo en la
comunidad, no el que se deriva de la dignidad, que, aunque histérico
socialmente entendida, es la misma en todos los integrantes de la comu-
nidad independientemente de su actuacién social (13).

Por otro lado, el caracter personalista del sistema social constitucional-
mente recogido, que es al que en el momento actual se ha de referir el con-
tenido del honor refiere este derecho, «a personas individualmente consi-
deradas, lo cual hace inadecuado hablar de honor de instituciones piblicas
o de clases determinadas del Estado, respecto de las cuales es mis correc-
to desde el punto de vista constitucional emplear los términos de dignidad,
prestigio y autoridad moral», como por otra parte sostiene el Tribunal Cons-
titucional desde la sentencia 108/88, de 8 de junio (14). Indudablemente

(13) Esta exposicion ya la llevé a cabo en «Revisi6n del contenido del bien juridi-
co honor», cit., pp. 306 y ss., y es seguida por Muiioz Conde, «Libertad de expresién y
derecho al honor», cit., p. 846.

Este planteamiento ha sido objeto de critica por Vives en Cobo y otros, «Derecho
Penal. Parte especial», cit., p. 643, pues «si bien otorga primacia a los aspectos juridico
constitucionales del honor determina el contenido de éste en base a criterios sociales y
normativos» (critica parcialmente suscrita por Morales Prats, «Adecuacién social y
tutela penal del honor», cit., p. 681, nota 51). Tras esta critica lo que subyace es una
distinta concepci6n tanto del bien juridico como de la Constitucién. Pues justamente es
la posici6n por mi propugnada para entender el contenido de la Constitucién como algo
potencialmente dindmico y conectar con ella la idea de bien juridico, debe llevar a
determinar su contenido con criterios sociales y normativos. En suma, lo que se critica
es justamente aquello que se pretendia lograr, un concepto de bien juridico que dentro
del marco constitucional tuviera un contenido que reflejara la realidad social de cada
momento histdrico.

(14) Posicién que el Tribunal Constitucional reitera en posteriores sentencias en
las que el recurso de amparo tenfa por objeto condenas por desacatos. Asf las 51/1989,
121/1989 y 105/1990.

La trascendencia préctica de esta toma de postura es evidente desde el momento en
que como recuerda Muiioz Conde «Libertad de expresioén y derecho al honor», cit., p.
847, el mayor niimero de casos ante los tribunales penales se refiere al honor de los
politicos y de las instituciones politicas.
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esta toma de postura modifica, como se ver4, los términos en que puede
ser justificante la libertad de expresién en figuras como los desacatos.
Pues al no ser aqui el honor el bien juridico protegido quedan fuera de la
mencién expresa del articulo 20.4 de la Constitucién Espafiola.

Esta construccién del honor no se corresponde con la recogida en el
Cédigo, en especial con la sefialada restriccién de la prueba de la ver-
dad. Ahora bien, aunque politicocriminalmente no sea correcto, la res-
triccién de la exceptio veritatis puede, en el momento actual, explicarse
desde la necesidad de dar una proteccién penal al bien juridico intimi-
dad. Este bien juridico est4, como es sabido, insuficientemente tutelado
por nuestro Derecho, pero su relacién con el bien juridico honor, son
derechos préximos pero no coincidentes, permite argumentar en la
direccién apuntada mas arriba (15). En cuanto, un hecho cierto induda-
blemente puede influir sobre el contenido de la intimidad.

En el conflicto que analizdbamos, y como se adelantaba, puede
aparecer implicado el derecho a la intimidad. Este derecho de recien-
te reconocimiento en nuestro ordenamiento posee unos limites de
dificil concrecién pues se delimitar4, no sélo por la pertenencia de un
hecho al 4mbito de la esfera privada de una persona, sino también
por la propia actuacién del titular del bien juridico que, en dltimo tér-
mino, establecerd los términso efectivos de la tutela juridica de este
derecho (16).

El articulo 20 de la Constitucién Espafiola recoge en sus prime-
ros nimeros cuatro libertades, que son el resultado de la evolucién
experimentada por la libertad de expresién, que ha pasado desde su
originaria perspectiva individualista, como mero derecho a exponer
libremente el pensamiento (17), a su vinculacién a la formacién de
la opinién publica, consustancial con el cardcter democrético del

(15) Sobre la relacién entre estos dos bienes juridicos, vid. Artz, «Der strafrechtli-
cher Schutz der Intimsphire», Tubingen, 1970, pp. 140 y ss; Morales Prats, «La tutela
penal de la intimidad: privacy e informética», Barcelona, 1984, p. 136.

La relacién queda reflejada también en el fundamento tercero de la sentencia
172/1990 del Tribunal Constitucional.

(16) Este criterio es seguido por el art. 2.1 de la Ley Orgénica de 5 de mayo de
1982 cuando afirma que «la proteccién civil del honor de la intimidad y de la propia
imagen quedara delimitada por la ley y por los usos sociales, atendiendo al 4mbito que
por sus propios actos mantenga cada persona reservado para si misma o su familia».

(17) Claramente en este sentido, el art. 10 de la Declaracién Universal de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano afirma «nadie puede ser inquietado por sus opinio-
nes, incluso religiosas, en tanto que su manifestacién no altere el orden piblico estable-
cido por la ley» y en el articulo siguiente: «la libre comunicacién de pensamientos y
opiniones es uno de los derechos mas preciados del hombre. Todo ciudadano puede,
por tanto, hablar, escribir e imprimir, salvo la responsabilidad que el abuso de esta
libertad produzca en los casos determinados por la ley». Sobre el origen de esta liberad
y su posterior evolucién véase Novoa: «Derecho a la vida privado y libertad de infor-
macién. Un conflicto de derechos», México, 1979, pp. 138 y ss.
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Estado, incluible dentro de un genérico derecho a la comunicacién
(18).

Esta evolucién de la libertad de expresién ha llevado a que sea obje-
to de debate en el momento actual el caricter autbnomo o no respecto a
ella en particular de la libertad e informacién (19), al constituir esta
dltima, tanto un derecho a transmitir como a recibir informacién y pre-
sentar aspectos que no estin presentes en las restantes libertades del
articulo 20.

El cardcter institucional de estas libertades y su vinculacién al
cardcter democrético del Estado, ha sido subrayado por la jurispruden-
cia de los distintos tribunales constitucionales. En particular debe resal-
tarse la labor desarrollada por la Supreme Court estadounidense y por el
Bundesverfassungsgericht en la configuracion en la prictica de esta
libertad. El Tribunal Constitucional espaiiol pese a la ausencia, por las
ya apuntadas razones histdricas, de una construccién tedrica y practica
de esta libertad, apunta desde sus primeras sentencias esta doble dimen-
sién de las libertades del artfculo 20. En concreto, las de 16 de marzo
de 1981 y 31 de marzo de 1982 (20), suponen un primer paso, comple-
tado después de forma clara por aquellas sentencias que han abordado-
situaciones de conflicto con otros derechos. Asi, la 101/1986 de 17 de
julio, en el conocido caso Soria Semanal, afirma: «esta dimensién de
garantfa de una institucién fundamental, la opinién piblica libre (...)
otorga a las libertades del articulo 20 una valoracién que trasciende a la
que es comiin y propia de todos los derechos fundamentales».

(18) Esta ampliacién del 4mbito originario de la libertad de expresidn, aparte de
su reconocimiento en la jurisprudencia de diversos tribunales constitucionales, queda
reflejado en textos internacionales, sirva de muestra la Convencién Europea para la sal-
vaguardia de los derechos humanos y libertades fundamentales, que en su art. 10.1 esta-
blece: «Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende
la libertad de opini6n y la libertad de recibir o comunicar informacién e ideas sin que
haya en ellas injerencia de las autoridades publicas y sin consideracién de fronteras.»
Sobre la problematica de esta libertad es interesante el trabajo de Garcia Herrera:
«Estado democritico y libertad de expresién», cit., passim.

(19) El tema ha sido objeto de debate en la doctrina constitucional espafiola, sirva
de muestra Solozdbal, «Aspectos constitucionales de la libertad de expresion y el dere-
cho a la informacién», en Revista espafiola de Derecho Constitucional (23), 1989.

(20) Esta ultima sentencia recoge con claridad la doble dimensién de la libertad
de expresion al afirmar: «Se ha sefialado acertadamente que se trata de todo un derecho
de libertad, por lo que bdsicamente significa ausencia de interferencias o de intromisio-
nes de las autoridades estatales en el proceso de comunicacién» y mds adelante afiade:
«El art. 20 de la Constituci6én tomado en su conjunto y en sus distintos apartados const-
tituye una garantfa de una comunicacién piiblica, libre, sin la cual quedarian vacios de
contenido real estos derechos que la Constitucién consigna reducidos a formas hueras
las instituciones representativas y absolutamente falseado el principio de libertad
democrética que enuncia el articulo 1.2. de la Constitucién y que es la base de nuestra
organizaci6n juridico-politica.»
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Ahora bien, el articulo 20.1 d) subordina el derecho a la informa-
cién, ya se le considere libertad auténoma, ya aspecto de la libertad de
expresion, al cardcter veraz del mismo. La exigencia de veracidad
como limite interno de esta libertad puede justificarse tanto desde una
perspectiva individual (21) como desde la vinculacién al principio
democratico (22).

De igual manera, la exclusién de la verdad objetiva como limi-
te de la libertad de expresién viene exigida desde el propio con-
cepto de verdad y desde el cardcter democratico del Estado. Pues
supondria la existencia de «una verdad» y que su presencia fuera
decidida en dltimo término por el propio Estado a través del poder
judicial (23). La veracidad se refiere a la actitud hacia la verdad
del que ejercite esta libertad respecto al contenido de informacién
(24). El alcance que en la prictica tiene este limite y la determina-
cién de su cometido refleja una gran complejidad y abre una pri-
mera serie de valoraciones en el estudio de los presupuestos de
este conflicto.

En primer lugar, su propia naturaleza hace que s6lo pueda referirse
a hechos nunca a juicios de valor. Aunque, en la prictica no siempre es
claro cuando se estd ante la afirmacién de hechos o ante la exterioriza-
cién de opiniones. Pues las afirmaciones de hecho suelen venir acom-
pafiadas de la valoracién de los mismos y los juicios de valor presupo-
nen hechos. Dificultad que se acrecienta para aquellos que propugnan
que sdlo la libertad de informacién contribuye a la formacién de la opi-
nién piblica (25).

(21) Véase con amplitud Ridder: «Die Grundrechte», 11, Berlin, 1954, p. 263.

(22) El Tribunal Constitucional alemén en el caso Schmid-Spiegel sostuvo que
«el deber de veracidad se fundamenta a la vez en el significado de la formacién de la
opinién publica en la consideracién global de una democracia libre», Bver.g, T. 12, N
i4, p. 80.

(23) En este sentido Garcia Herrera, «Estado democrético y libertad de expre-
sién», en Revista Facultad de Derecho Universidad Complutense (64), 1982, pp. 152-
153.

Ademis, como sostuve en «Honor y libertad de expresién», cit., pp. 83-84, «Con-
ceptualmente es imposible en un estado democrético aplicar el término verdad a otras
exteriorizaciones de la libertad de expresion: juicios de valor, libertad artistica o cienti-
fica... pues supondria tanto como negar la posibilidad de divergencia, la pluralidad de
opiniones y constituirfa un ataque frontal al propio nicleo de la libertad de expresion».

(24) Esta via es sugerentemente apuntada por Muifioz Machado, «Libertad de
prensa y procesos por difamacién», cit., p. 38, para reinterpretar el contenido que en la
jurisprudencia penal se da al anumus iniuriandi.

(25) En este 4mbito es clave al sentencia dictada por el Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos en el caso Lingens el 8 de julio de 1983, ver comentario en Mufioz
Machado, «Libertad de prensa», cit., pp. 190 y ss.

Sobre la dificultad de diferenciar entre afirmaciones facticas y juicios de valor, vid.,
Berdugo, «Honor y libertad de expresion», cit., pp. 86 y ss.
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La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sido reflejo de
estas dificultades, desde el momento en que, en especial a partir de
las sentencias 6/1988 y 107/1988, opt6 por diferenciar claramente
entre la libertad de expresién de pensamientos, ideas y opiniones,
consagrada en el articulo 20.1 a) y el derecho a comunicar y a reci-
bir libremente informacién sobre hechos, o tal vez més restringida-
mente sobre hechos que puedan considerarse noticiables recogido en
el articulo 20.1d). Desde las mencionadas sentencias optd por una
valoracién global del supuesto e inclinarse por uno u otro precepto
segun cual fuera el «elemento que en ellas aparezca como preponde-
rante», para, una vez tomada esta decision, pronunciarse sobre la
presencia o no de los requisitos que condicionan su admisién en uno
u otro caso (26). La distincién era aiin mdis trascendente cuando el
Tribunal Constitucional en algunas sentencias restringia el caricter
institucional de estas libertades a la recogida en el articulo 20.1.d)
27).

Las dltimas sentencias del Tribunal Constitucional en esta materia,
las 171 y 172 de 30 de noviembre de 1990, vuelven a poner de relieve
la conexién entre libertad de opinidén y libertad de informacién, en
especial, como mds adelante se vera, al no restringir la dimensién insti-
tucional de las libertades del articulo 20 a la libertad recogida en el arti-
culo 20.1.d) (28).

En relacién con el alcance de la veracidad, su consideracién como
verdad subjetiva y como fuente de un deber de diligencia en la transmi-
si6n de hechos aparece como coherente con el derecho a expresar el
propio pensamiento, independientemente de que ese se corresponda con
la realidad, con el reconocimiento del derecho de rectificacién y con el
pluralismo consustancial a la formacién de la opini6n piblica en un sis-
tema democratico (29).

Sobre este limite interno de la libertad de expresién, el Tribunal
Constitucional ha mantenido siempre una posicién andloga a la expues-

(26) Con claridad véase sentencia del Tribunal Constitucional 107/1988 en la que
textualmente se afirma: «Esta distincién entre pensamientos, ideas y opiniones de un
lado y comunicacién informativa de hechos por el otro [...] tiene decisiva importanciaa
la hora de determinar la legitimidad de ejercicio de estas libertades, pues mientras los
hechos por su materialidad son susceptibles de prueba, los pensamientos, ideas, opinio-
nes o juicios de valor no se prestan por su naturaleza abstracta a una demostracién de
su exactitud y ello hace aquel al que ejercita la libertad de expresién no le sea exigible
1a prueba de la verdad o diligencia en su averiguacién.»

(27) Es el caso de la sentencia 159/1986 o de la 165/1987. )

(28) Al respecto es clave el contenido del fundamento 9.° de la sentencia
171/1990 y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en especial
el mencionado caso Lingens, Sentencia de 8 de julio de 1986.

(29) Mais ampliamente véase Berdugo, «Honor y libertad de expresi6én», cit., pp.
84-85.



348 Ignacio Berdugo Gomez de la Torre

ta (30), que sintetiza con acierto en la sentencia 6/1988 de 21 de enero,
caso Crespo, al expresar:

«Cuando la Constitucién requiere que la informacién sea veraz no
est4 tanto privando de proteccién a las informaciones que puedan resul-
tar erroneas o sencillamente no probadas en juicio, cuando establecien-
do un especifico deber de diligencia sobre el informador, a quien se le
puede y debe exigir que lo que transmita como hechos hayan sido obje-
tos de previo contraste con datos objetivos, privindose asi de la garan-
tia constitucional a quien defraudando el derecho de todos a la informa-
cién, actia con menosprecio de la veracidad o falsedad de lo comunica-
do», afiadiendo, «en definitiva las afirmaciones erréneas son inevitables
en un debate libre, de tal forma que, de imponer “la verdad” como con-
dicién para el reconocimiento del derecho, la tnica garantia de la segu-
ridad juridica serfa el silencio».

Es decir, la cumplimentacién o no del deber de veracidad y, por
tanto, la inclusién o no dentro de la libertad de informacion, no depende
de la mayor o menor correspondencia con la verdad de lo afirmado,
sino del grado de cumplimentacién o no de la diligencia exigida.

La exigencia genérica de diligencia en la comprobacién de la
correspondencia con la realidad de los hechos que se transmiten reposa
sobre el mismo fundamento de esta libertad y sobre la eventual lesién
de otros derechos derivada de la informacién inexacta. La proteccién
constitucional de la informacién falsa pero diligente que lesiona otros
bienes juridicos responderia al principio del riesgo permitido justificado
en la funcién que en nuestros modelos sociales desarrolla la opini6n
piiblica. El deber de veracidad genera para poder afirmar la existencia
de libertad de expresién un deber de comprobacién que posee particular
transcendencia respecto a la actuacién de los medios de comunicacién.
Este deber ha de ser posible y presenta un alcance e intensidad que
dependen de las caracteristicas del caso concreto. Asf, debera valorarse
la fuente y naturaleza de la afirmacién que se transmite, el contenido de
lo afirmado y en el caso de los medios de comunicacién las peculiarida-
des de su funcién y la rapidez en la transmisién de la noticia (31).

La formulacién negativa llevarfa a excluir del 4mbito de la libertad
de expresion, siguiendo criterios sostenidos por la jurisprudencia esta-
dounidense, a los supuestos de «consciente falsedad» y «notorio des-
precio de la verdad» (32).

(30) Ya desde la sentencia 168/1986 en la que el Tribunal Constitucional se pro-
nuncia sobre el derecho de rectificacién y afirma que «ademds de su primordial virtua-
lidad de defensa de los derechos o intereses del rectificante, supone [...] un complemen-
to en la préctica de la opini6n publica libre».

(31) Idéntica postura sostuve en «Honor y libertad de expresién», cit., p. 120.

(32) Berdugo, «Honor y libertad de expresién», cit., pp. 84-85. Andlogamente
véase Vives, en Cobo y otros, «Derecho Penal. Parte especial», cit., pp. 654.
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Esta posicién para concretar el alcance del deber de veracidad ha
sido seguida en parte por las sentencias 171 y 172/1990 del Tribunal
Constitucional, al sostener que debe negarse «la garantia constitucional
a quienes, defraudando el derecho de todos a recibir informacién veraz,
actian con menosprecio de la veracidad o falsedad de lo comunicado,
comportindose de manera negligente e irresponsable» (33).

4. Afirmado en un caso concreto el ejercicio de cualquiera de las
libertades del articulo 20 y su incidencia sobre el honor o la intimidad,
el articulo 20.4 de la Constitucién Espafiola parece dejar resuelto el
problema de su eventual colisién, al establecer la preponderancia en
todo caso del derecho al honor, en cuanto que aparentemente se trata
de un limite externo a la libertad de expresion. Con lo que, si el conte-
nido de lo expresado incide sobre el honor ajeno, por definicién, no
estamos ante el ejercicio de la libertad de expresion juridicamente tute-
lado, sino, al contrario, ante el ataque al honor. Esta posicién tuvo aco-
gida en la primera jurisprudencia del Tribunal Supremo posterior a la
entrada en vigor de la Constitucién y es rechazada por algunos autores
(34) y por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de forma
expresa, a partir de la sentencia de 17 de julio de 1987. En esta senten-
cia se afirma en su fundamento 5.° que: «El derecho al honor no es
sélo un limite a las libertades del articulo 20.1 a) y d) [...] citado de
modo expreso en el parrafo 4.° del mismo articulo de la Constitucidn,
sino que segun el articulo 18.1 de la Constitucién es en s{ mismo un
Derecho Fundamental. Por consiguiente, cuando del ejercicio de la
libertad de opinidn (articulo 20.1 a)) y/o de la libertad de comunicar
informacién por cualquier medio de difusién articulo 20.1 d) resulta
afectado el derecho al honor de alguien, nos encontramosante un con-
flicto de derechos, ambos de rango fundamental, lo que significa que
no necesariamente y en todo caso dada la afectacién del derecho al
honor haya de prevalecer respecto al ejercicio que se haya hecho de
aquellas libertades, ni tampoco siempre hayan de ser estas considera-

(33) Pese a ello ambas sentencias introducen una importante y criticable modula-
cién en la doctrina mantenida desde la sentencia 6/1988 por el Tribunal Constitucional,
al condicionar la cumplimentacién del deber de veracidad, y por tanto, en la proteccién
constitucional, no s6lo la diligencia en la comprobacién sino exigiendo que concurra
«s6lo supuestos de exactitud cuestionable» o se incurre en errores circunstanciales, que
no afecten a la esencia de lo informado, parece el Tribunal con esta Sentencia abrir un
portillo injustificado a la verdad objetiva como condicionante de la libertad de expre-
sion.

(34) Con ella se seguia la tesis formal imperante en Alemania en la época de la
repiblica de Weimar, cuyos resultados pricticos llevaban a que la libertad de expresién
cediefa frente a cualquier otro bien juridico, vid. Herzog, en Maunz/Diiring/Herzog,
«Grund Gesetz Kommentar», C. art. 5, n.° 258. Los riesgos de una interpretacién andlo-
ga en nuestro derecho son puestos de relieve por Garcia Herrera, «Estado democritico
y libertad de expresién», cit., p. 165.
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das como prevalentes, sino que se impone una necesaria y casuistica
ponderacién entre uno y otras.»

Es decir, el Tribunal Constitucional suscribe desde esta sentencia la
posicién que entiende que ante un conflicto de derechos se impone la
ponderacién de los mismos para determinar si en un caso concreto se
dan en la libertad de expresién aquellas caracteristicas que la sitdan en
una posicion preferente y que levarian a resolver el conflicto en su
favor.

Si esto es asi queda abierta la interrogante del sentido que posee el
mencionado articulo 20.4. En mi opinién, exterioriza el principio de
proporcionalidad, que supone la exclusién de la incidencia gratuita
sobre los derechos de la personalidad, y la necesidad de buscar solucio-
nes que impliquen un mantenimiento en lo posible de estos derechos en
conflicto (35). De forma expresa esta idea aparece recogida en el
importante fundamento 5.° de la sentencia 171/1990 al afirmar: «El
valor preferente del derecho de informacién no significa, pues, dejar
vacios de contenido a los derechos fundamentales de las personas afec-
tadas o perjudicadas por esa informacién, que ha de sacrificarse s6lo en
la medida en que resulte necesario para asegurar una informacién libre
en una sociedad democratica.»

5. De lo analizado hasta ahora queda abierta la interrogante de
como debe resolverse el conflicto en los distintos grupos de casos y en
coherencia con las afirmaciones efectuadas hasta ahora.

El primer grupo de casos que puede ser objeto de reinterpretacion
son los englobados en los delitos contra el honor dentro de la exceptio
veritatis y los que tradicionalmente incluye la doctrina penal dentro de
la eximente 11 del articulo 8.°. En ambos supuestos la libertad de expre-
sidn asegura la vigencia de un interés general vinculado a la materia
sobre la que se realiza la imputacién —en las calumnias o en las inju-
rias del articulo 458, n.° 1— o a la condicién del sujeto pasivo, en las
injurias dirigidas contra funcionarios ptiblicos sobre hechos concernien-
tes al ejercicio de su cargo. En los tres supuestos el interés general al
que sirve la libertad de expresi6n justifica la lesién del bien juridico
tutelado (36).

: Una explicacién andloga puede darse a la justificacién en los casos

que la doctrina tradicionalmente incluye en la eximente 11 del articulo
8; el deber de declarar como testigo, la emisién de informes por los fun-
cionarios publicos o con caricter genral el ejercicio de la abogacia. En
los tres supuestos la libertad de expresién sirve a intereses de caracter

(35) Ampliamente sostuve y fundamente esta interpretacién, en «Honor y libertad
de expresién», cit., pp. 68 y ss.

(36) Este camino fue apuntado por Cuerda, «La colisién de deberes en Derecho
Penal», Madrid, 1984, p. 75, desarrollado por Berdugo, «Honor y libertad de expre-
sién», cit., pp. 85y ss.
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general como son, el buen funcionamiento de la Administracién de Jus-
ticia, el correcto desempefio de la funcién publica o la practica del dere-
cho de defensa (37).

El segundo grupo de casos lo constituyen aquellos supuestos en los
que las libertades del articulo 20 presentan el caracter institucional deri-
vado de su contribucién a la informacién de la opinién piiblica. En
éstos la conexién del ejercicio de estas libertades con el cardcter demo-
créatico y pluralista del Estado le otorgan un valor preferente sobre los
derechos de la personalidad eventualmente afectados por su ejercicio.
El valor preferente de estas libertades es doctrina general tanto para la
Supreme Court estadounidense como para el Bundesverfassungsgericht
aleman (38).

En igual sentido, la tesis de valor preferente en la libertad de expre-
sién en situaciones de conflicto, que ya fue defendida por la doctrina
espafiola (39), es linea bésica en la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional. Asi, ya en la sentencia 104/86 de 17 de julio, caso Soria
Semanal, se afirmaba, como vefamos, que «Esta dimension de garantia
de una institucién fundamental, la opinién piblica libre, indiscutible-
mente ligada con el pluralismo politico [...] otorga a las libertades del
articulo 20 una valoracién que trasciende a la que es comtin y propia de
todos los derechos fundamentales». Con ello el Tribunal constitucional
inicia la aceptacién expresa de la doctrina de la posicion preferente, que
reitera y desarrolla en especial en las sucesivas sentencias mimeros
159/1986, 165/1987, 107/1988, 51/1989, 212/1989, 20/1990 105/1990,
171/1990 y 172/1990.

En sintesis, la doctrina de la posicién preferente de la hbertad de
expresion propugnada por el Tribunal Constitucional espafiol se puede
sintetizar en los siguientes rasgos:

El fundamento de la preponderancia de las libertades del articulo 20
respecto al honor y la intimidad radica en su contribucién a la forma-
ci6én de la opinién piblica, que constituye uno de los pilares en una

(37) Sobre el tema Berdugo, «<Honor y libertad de expresién», it., p. 93.

(38) Sobre la doctrina de la Supreme Court, ver el estudio de Mufioz Machado,
«Libertad de prensa y procesos de difamacién», cit., pp. 88 y ss., y en particular el exa-
men de la conocida Sentencia New York Times V. Sullivan, pp. 99 y ss. Importantes
referencias a los puntos claves de la Jurisprudencia Constitucional alemana ver en
Bacigalupo, «Colisién de Derechos Fundamentales y justificacién en el delito de inju-
ria», cit., pp. 355 y ss. Sobre ambos modelos ver Berdugo, «Honor y Libertad de
Expresién», cit., pp. 108 y ss.

(39) Por todos, ver la posicién de Mufioz Machado, «Libertad de prensa y proce-
sos por difamacién», cit., p. 148; Berdugo, «Honor y libertad de expresi6én», cit., p. 64
y ss.

De otra opinién al rechazar la doctrina de la posicién preferente, Vives en Cobo y
otros, «Derecho Penal. Parte especial», cit., pp. 648 y ss., al entender que estamos agui
ante un problema de limites de Derechos Fundamentales.



352 Ignacio Berdugo Gomez de la Torre

sociedad libre y democrética (TC 104/1986 y jurisprudencia reitera-
da) (40) al poseer un caricter irradiante sobre otras libertades (TC
107/1988) (41). Razdn a la que debe afiadirse en muchos casos su
directa conexién con la libertad ideolégica (TC 20/1990) (42).

La preponderancia es consecuencia de la interpretacién del conte-
nido de las libertades desde la totalidad del modelo constitucional e
igualmente este debe ser el criterio para establecer el alcance de las
normas de conflicto (TC 159/1986 y 20/1990) (43). En este sentido, no
se reconoce un caricter absoluto a un derecho sobre otro, aunque ante
un conflicto como el que analizamos se parte de la preponderancia de
las libertades del articulo 20, esta puede desaparecer por la no presen-
cia en el caso concreto de las caracteristicas que llevan a asignar la
mencionada dimensién institucional a la libertad de expresion y una
vez afirmada debe acomodarse el ejercicio de estas libertades a la exi-
gencias del principio de necesidad (en especial TC 171/1990 y
172/1990).

La aplicacién de la doctrina de la posicién preferente estd condi-
cionada. En primer lugar, conviene recordarlo, por la existencia de
conflicto del ejercicio de las libertades del articulo 20 con algunos de
los derechos de la personalidad. Es decir, tal como vimos, para que
pueda hablarse de ejercicio de la libertad de informacién se requiere
que se haya cumplimentado el deber de veracidad, con lo que la ausen-
cia de esta diligencia por parte del que informa excluye la aplicacién
de la doctrina de la posicién preferente. En sentido opuesto, si el hecho

(40) La importante Sentencia del Tribunal Constitucional 107/1988 justifica la
lesién de los derechos de las personas que ejercen funciones piblicas o resultan impli-
cados en asuntos de alternancia piblica en que «as{ lo requiere el pluralismo politico, la
tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad democréitica».
Argumentacién andloga a la utilizada por la Jurisprudencia norteamericana, vid. Mufioz
Machado, «Libertad de prensa», cit., p. 88.

(41) Afirma en su fundamento 2: «Esta situacién de valor superior o de eficacia
radiante que constitucionalmente ostenta en las referidas libertades, traslada el conflicto
debatido a un distinto plano, pues no se trata ya de establecer si su ejercicio ha ocasio-
nado lesién, penalmente sancionada del Derecho al honor, para lo cual continua siendo
inevitable la utilizacién del criterio del animus iniuriandi, sino de determinar si el ejer-
cicio de esas libertades constitucionalmente protegida como derechos fundamentales
actian o no como causa de exclusién de la antijuricidad.»

(42) Con lo que en esta sentencia se argumenta desde la vieja raiz de la libertad
de expresion, que aparece en el art. 11 de la Declaracién Univrsal de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano.

(43) Con ello adopta la tesis ya sostenida por el Tribunal Constitucional alemén
desde el caso Liith: «Las leyes generales tienen que ser interpretadas respecto a sus
efectos limitadores del derecho fundamental a la vista del significado del derecho de tal
manera que garanticen su contenido esencial...», Bver. Ge, 7, 198 y ss. Sobre ella véase
Bacigalupo, «Colisién de Derechos Fundamentales», cit., p. 358; Berdugo, «Honor y
libertad de expresién», cit., p. 112. ’
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es objetivamente cierto no existiria lesion del honor (en consecuencia
la informacién veraz, pero objetivamente falsa si que genera lesion del
honor) y la lesién de la intimidad se produciria ante la puesta en cono-
cimiento de un hecho objetivamente cierto que queda incluido dentro
de esa esfera (44).

Sobre estos presupuestos la aplicacion de la posicién preferente de
las libertades del articulo 20 est4 supeditada a que su ejercicio, objeti-
vamente contribuya a la formacién de la opinion piiblica, pues éste es el
fundamento de su reiteradamente sefialada dimensién institucional. La
valoracién del contenido de la libertad concreta desde el parimetro de
la opinién publica es, por tanto, elemento decisivo a la hora de resolver
juridicamente el conflicto.

En este sentido, el Tribunal Constitucional, en la importante senten-
cia 107/1988 de 8 de junio, con buen criterio afirma que el érgano judi-
cial «que haya apreciado lesién al derecho al honor, esté obligado a rea-
lizar un juicio ponderativo a fin de establecer si la conducta del agente
se justifica por el valor predominante de la libertad de expresion en
ejercicio de la cual se ha inferido lesién, atendiendo a las circunstancias
concurrentes en el caso concreto».

Las lineas que guian este juicio ponderativo buscan resolver al
interrogante de si el contenido del ejercicio de una determinada liber-
tad tiene o no interés para la opinién piblica, en qué casos o bajo qué
requisitos puede la libertad de expresion tener este interés. La bus-
queda de estos criterios es una tarea desarrollada en otros paises por
la jurisprudencia, sirvan los reiterados ejemplos estadounidense y
alemdn. El Tribunal Constitucional espaifiol ya ha generado, en espe-
cial a partir del conocido caso Soria Semanal, una importante doctri-
na al respecto culminada por ahora con las sentencias 171 y 172 de
1990.

En principio, la determinacién de cuales son los temas de interés
para la opinién piiblica es de dificil concrecién a priori, pues esta-
mos ante una conclusién culturalmente acuiiada. Pese a ello en el
momento actual nadie vacilarfa en incluir en el dmbito del interés
para la opinién publica a la actividad politica, en cuanto estd en las
bases de la participacién en el modelo social, o a la cultura, el arte o
la ciencia, en cuanto suponen campos claves para el desarrollo de la
personalidad. Pero en ningin caso puede pretenderse elaborar un
catdlogo cerrado, pues puede ser de interés para la opinién publica
cualquier tema que por su contenido o consecuencias tenga trascen-
dencia en la participacidn social. En este marco el pluralismo que-

(44) La sentencia del Tribunal Constitucional 172/1990 en su fundamento tercero
subraya cémo la veracidad funciona s6lo en relacién con las intromisiones en el honor.
Respecto a la intimidad el criterio clave no es la veracidad sino la relevancia piiblica de
hecho divulgado.
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daria reflejado en garantizar la exteriorizacién de la opinién minori-
taria (45).

Indudablemente se estd aqui ante un amplio margen de inseguridad,
consustancial al tema que abordamos. Ante esta situacién debe exigirse
al Tribunal Constitucional, y éste en buena media ya lo ha hecho, la
indicaci6én de los puntos sobre los que puede fundamentarse el interés
de un asunto para la opinién publica.

La calificacién de un tema como de interés para la opinién publica
puede derivarse de las caracteristicas del hecho en si o de las que con-
curren en la persona o personas con €l relacionados.

El madximo nivel de eficacia justificadora frente a otros derechos,
esto es su nivel de mayor prevalencia, se da cuando el ejercicio de la
libertad de expresion «esté referido a asuntos que sean de interés gene-
ral por las materias a que se refieren y por las personas que en ellos
intervienen, de acuerdo con el fundamento 5.° de la sentencia 171/1990.
Es el caso, por ejemplo, de la libertad de expresion referida a la Admi-
nistracién de Justicia sobre su funcionamiento, supuesto contemplado
en la sentencia 107/1988.

Sobre este punto de partida la aplicacién del principio de pondera-
cién lleva a que sea graduable el interés de la opinién piiblica sobre un
hecho. Asf, un hehco de trascendencia piiblica puede ser realizado por
personas privadas y seguir teniendo relevancia para la opinién piblica.
Este es el caso justamente de las dos ultimas sentencias del Tribunal
Constitucional sobre este tema, las 171 y 172/1990, caso familia Patifio
contra El Pais y Diario 10, respectivamente. Se trata de un piloto, per-
sona no piublica, que interviene en un hecho piblico, un accidente
aéreo. Por el contrario, en la debatida sentencia 165/1987 se afirma el
no interés del tema por la no condicién de persona publica en quien
interviene. Este cardcter graduable del interés para la opinién piblica
hace que la eficacia justificadora de la libertad de expresién y la solu-
cién que se de al conflicto varfe en funcién de las caracteristicas del
caso concreto (46).

En sentido opuesto, el cardcter piiblico de la persona a quien va
referida la inforamcién puede fundamentar el interés de un hecho para

(45) Véase Berdugo, «Honor y libertad de expresién», p. 121; Morales, «Adecua-
cién social y tutela penal del honor», cit., p. 694, vincula el cardcter institucional de la
libertad de expresidn a: 1) actividades informativas que revistan interés histdrico, cien-
tifico o cultural relevante; 2) critica e informacién de la accién politica; 3) supuestos en
los que el ejercicio de la libertad de expresién coadyuva a la preservacién de otros bie-
nes juridicos.

(46) El mayor o menor interés piblico del hecho y el mayor o menor caricter
piblico de la persona o personas que intervienen hacen que paralelamente sea mayor o
menor la necesidad de la lesién de los derechos de la personalidad. Esta idea ya la
expuse en «Honor y libertad de expresién», y ha sido sostenida reiteradamente por el
Tribunal Constitucional, Sentencias 171 y 172/1990, 107/1988 y 51/1898.
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la opini6n publica. La trascendencia de este factor es subrayada de
forma constante por la Jurisprudencia Constitucional. Nuestro més alto
Tribunal ha utilizado normalmente dos tipos de argumentaciones. En
primer lugar, el cardcter voluntario de la participacién en la vida pibli-
ca y, en segundo, el cardcter democrético del sistema (47). La sentencia
105/1990 es contundente en este argumento:

«La critica de una conducta que se estima comprobada de un perso-
naje piblico puede ciertamente resultar penosa para €ste, pero en un
sistema inspirado en los valores democriticos la asuncién de esta critica
es parte inseparable de todo cargo de relevancia politica.»

Siendo este criterio importante para nuestro Tribunal, no posee,
pese a ello, los efectos que le atribuye la jurisprudencia norteamericana
(48). Pues, como se analizard mds adelante, la aplicacién de los crite-
rios complementarios en la valoracion del conflicto pueden llevar, pese
a referirse al ejercicio de la libertad de expresién de las personas publi-
cas, a negar el caricter preferente de 1a misma.

Ahora bien, no existe hasta ahora, en la Jurisprudencia Constitucio-
nal, una regla sobre qué personas poseen este cardcter. Con claridad se
ha apreciado en un alcalde, sentencia 104/86, en un diputado de las
Cortes de Aragdn, ademds presidente de la Real Federacién Espafiola
de Fitbol, sentencia 105/1990, y en cambio, se ha negado este caricter
a un piloto en lineas aéreas, sentencias 171 y 172/1990 y al propietario
de unos inmuebles, sentencia 165/1987.

Estos dos criterios, que podemos calificar de bdsicos, son modula-
dos por la concurrencia de otros, en concreto, los més utilizados son,
quien ejercita la libertad de expresién, si es peridosita o no, y el medio
que emplea, si se lleva a efecto o no a través de los medios de comuni-
cacion.

Asi, el caracter anémalo del medio —unas hojas no firmadas— y el
carécter no profesional de quien interviene —el presidente de una
comunidad de vecinos— son criterios utilizados para negar el interés
por la opinién piblica de los hechos objetos de la sentencia
165/1987 (49). Aunque, en sentencias posteriores, con buen criterio, se

(47) Asi el fundamento 5 de la Sentencia del Tribunal constitucional 171/1990
afirma: «Los personajes piiblicos o dedicados a actividades que persigan notoriedad
piblica aceptan voluntariamente el riesgo de que sus derechos subjetivos de personali-
dad resulten afectados por criticas valoraciones o revelaciones adversas.» Esta justifica-
cién ha sido desarrollada por la Jurisprudencia norteamericana afiadiendo la idea de la
facilidad de acceso de las personas piblicas a los medios de comunicaci6n, vid. Wols-
ton v. Readers Digest, en Europaische Grundrechte Zeitung, p. 611.

(48) El carécter piiblico de la persona es clave en la solucién del conflicto para la
Jurisprudencia estadounidense, vid. Berdugo, «Honor y libertad de expresién», cit., pp.
110y ss., y Muiioz Machado, en «Libertad de prensa», cit., pp. 108 y ss.

(49) Pese a que, con anterioridad, sentencia 168/1986 se habia mantenido que el
derecho a la informacién no quedaba restringido a los profesionales de la prensa.
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niegue de forma taxativa que la concurrencia del cardcter institucional
de estas libertades esté reservada a los periodistas, en concreto el caso
Crespo de la sentencia 6/1988 es clave al respecto (50).

Puede, por tanto, sostenerse que estos dos criterios actdan como
moduladores de los anteriores, pueden disminuir el interés de un asunto
para la opinidn piblica, pero no generar el interés por si solos (51).

Abhora bien, la contribucién a la formacién de la opinién publica,
por tanto, la posicion preferente de las libertades del articulo 20, no
aparece reservada a la libertad de informacidn, entendida como trans-
misién de hechos (52), sino que la valoracién de los mismos y la for-
mulacién de opiniones puede aparecer conectada con la opinién publica
y con las bases de todo el sistema democritico (53). En este sentido, es
clave el razonamiento recogido en el fundamento noveno de la senten-
cia 171/1990 del Tribunal Constitucional, que traslada la doctrina soste-
nida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos al afirmar: «a la
prensa incumbre y es sumisién publicar informaciones e ideas sobre las
cuestiones que se discutan en el terreno politico y el publico tiene dere-
cho a recibirlas, por lo que no es aceptable la opini6n segiin la cual la
prensa tiene la misién de divulgar las informaciones, pero su interpreta-
cién debe dejarse primordialmente al lector».

Establecido el interés para la opinién publica en el caso concreto
del ejercicio de estas libertades, el conflicto se resuelve mediante la
ponderacidn del mismo y para ello es decisiva la situacién que presenta
el derecho en el caso concreto.

Respecto a las libertades consagradas en el articulo 20 habrd que
plantearse si estamos ante afirmaciones de hecho o ante valoraciones,
con los problemas que ya se apuntaban al hablar de la veracidad, y si
estd ademds implicado, fundamentando la libertad de expresién, otros
derechos como la libertad ideolégica, tal como hace la sentencia del

(50) Con lo que vuelve a suscribir el planteamiento mayoritario de la doctrina
tanto espaiiola, por todos Garcia Pablos, «La tutela penal de honor», cit., p. 385, como
extranjera, por todos Rudolphi, «Systematischer Kommentar», Berlin, C. 193, n.° 16.

(51) Distinta ha llegado a ser la posicién mantenida por la Supreme Court, bien es
cierto que de forma aislada, en el caso Rosembloom V. Metromedia (1971) (403 US
29} al sostener que el caricter piblico de un asunto se determinaba simplemente por los
medios de comunicacién.

(52) Aunque el Tribunal Constitucional siempre sostuvo la dificultad de diferen-
ciar hechos y opiniones, restringe en un primer momento el derecho de informaci6n a
la trasmisién de hechos (por todos Tribunal Constitucional sentencia 6/1988) determi-
nando en una valoraci6én global si son preponderantes los elementos valorativos o facti-
cos y acudir segun los casos al art. 20.1 a) o al 20.1 d). Esta tendencia de la valoracién
global se rompen en la sentencia 107/1990.

(53) Con claridad la sentencia 171/1990, que entiende que limitar el cardcter ins-
titucional a la transmisi6n de hechos serfa un «limite constitucionalmente inaceptable
para la libertad de prensa». Véase también la doctrina del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en Mufioz Machado, «Libertad de prensa», cit., pp. 187 y ss.
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Tribunal Constitucional 20/1990, lo que reforzaria su posicién en el
conflicto,

De la otra parte, ademds de la apuntada distinta situacién del con-
flicto respecto al honor, que en relacién con la intimidad, sentencia
172/1990, como de forma reiterada ha sostenido el Tribunal Constitu-
cional es «inadecuado hablar del honor de las instituciones pablicas o
de clases del Estado respecto de las cuales es mds correcto, desde el
punto de vista constitucional, emplear los términos dignidad, prestigio
y autoridad moral ([...]... no exactamente identificables con el honor...)
y por ello, en su ponderacion frente a la libertad de expresién debe asig-
ndrseles un nivel mds débil de proteccién». Esta precisién tiene gran
transcendencia, en especial respecto a los delitos de desacatos, figura en
la que a veces terminan muchos de los casos de interés para la opinién
publica. Sirva de muestra las criticas a la Administracién de Justicia,
contenidas en las sentencias 107/1988 y 121/1989, o al Arma de Caba-
lleria en la sentencia 51/1989 (54).

Sobre esta base, concretados los términos del conflicto, entran en
juego las exigencias derivadas del principio de proporcionalidad. Estas
quedan reflejadas, cuando se trata de hechos en la conexién de los mis-
mos con la materia objeto de informacién, lo que es clave en aquellos
contenidos que afectan a la intimidad.

En principio, se requiere que la intromisién en la vida privada tenga
conexién con la materia en la que se ejercita la libertad de expresién.
La proporcionalidad debe tener en cuenta aqui, al ser consustancial a la
propia intimidad, las caracteristicas de la persona a quien vaya referida,
aunque en este caso, del hecho de la elevada participacién de una per-
sona en la vida publica, no se deriva necesariamente la licitud de cual-
quier informacion sobre su vida privada (55).

En la prictica, la conexién de afirmaciones de hecho con el princi-
pio de proporcionalidad ha sido tratada en las dos Gltimas sentencias
del Tribunal Constitucional, 171 y 172/1990, en sentido opuesto, subra-
yando la conexidn en una y negandoselo en otra.

En relacién con valoraciones o con la critica de actividades este
principio requerira la conexién con la materia objeto de debate y la
exclusién de aquellas desproporcionadas.

Ahora bien, aqui es particularmente problematico el establecer cri-
terios a priori sobre cual es la medida de la necesidad. Esta dificilmente
se podrd establcer sin tener en cuenta todas las caracteristicas del caso
concreto, asi, la subrayada gradacién del interés para la opinidn piblica
reaparece en la valoracién de la necesidad. En principio, la necesidad
afectard a la forma no a la materia objeto de valoracién y excluiré el

(54) En los tres supuestos se concede amparo y se anulan las correspondientes
condenas penales por desacatos.
(55) Véase el famoso Call Girl-Prozes, Bvghst, n.° 18, pp. 18 y ss.
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insulto y la injuria formal del 4mbito de la libertad de expresién, aun-
que no debe olvidarse el caricter circunstancial de estos mismos con-
ceptos. Fuera de estos casos y subrayada la vinculacién entre la activi-
dad y su valoracidn, el cardcter de esta viltima por muy negativa que sea
para aquél a quien va dirigida debe quedar admitida en una sociedad
plural y democritica (56).

La jurisprudencia constitucional ha sostenido un criterio anélogo,
aunque a veces ha eludido abordar en profundidad el problema, acu-
diendo al criterio del caricter no personalizado de la critica formula-
da (57). Mencién especial merece la sentencia 105/199,en la que el Tri-
bunal, tras no realizar una valoracién global del supuesto que analizaba,
rechaza el amparo, desconociendo en mi opinién las circunstancias del
caso concreto y la valoracién social del mismo (58).

Obsérvese que en la mayor parte de los pasos que se han ido sefia-
lando para estructurar la solucién del conflicto, y muy especialmente en
la ponderacién de la conexi6én y de la proporcionalidad, estamos ante
valoraciones que nos introducen en el ya sefialado 4mbito de la insegu-
ridad y del reflejo directo en el razonamiento del horizonte hermenéuti-
vo del Tribunal (59).

En concreto, la via disefiada por el Tribunal Constitucional en esta
jurisprudencia parece correcta y supone la utilizacién de criterios sufi-
cientemente consolidados en la jurisprudencia de otros tribunales de
igual rango, aunque finalmente sean objetables el contenido de alguno
de sus tallos.

6. El traslado de las consecuencias de este conflicto constitu-
cional al 4mbito penal ha motivado distintas posturas en la doctrina,
condicionadas en buena medida por la posicién seguida en la teoria
de la tipicidad y la mencionada estructura de los delitos contra el
honor.

No es éste el lugar para entrar en el debate sobre la admisién o no
de la teoria de los elementos negativos del tipo, (60), pero parece indu-
dable que en este caso los que suscribimos esta opcidn sistemética
podemos trasladar mds facilmente las conclusiones del conflicto consti-
tucional al 4mbito del Derecho Penal, a través de las causas de justifica-

(56) Muiioz Machado, «Libertad de prensa», cit.; Berdugo, «Libertad de expe-
sién», cit., p. 122.

(57) Veren especial las sentencias 107/1988 y 51/1989.

(58) Sobre el tema se ha pronunciado criticamente Gimbernat, «Estudios Pena-
les», 3.* edic., Madrid, 1990.

(59) A veces pesa en el sentido del fallo la pena desmesurada que se establece en
la sentencia penal. Sirva de muestra la sentencia del TC de 20/1990, en la que se afir-
ma, «el tono despectivo de algunas frases, més que el cardcter injurioso de las palabras,
ha merecido la condena penal de seis afios y un dia.

(60) El tema ya lo abordé en extenso en todo el primer capitulo de mi libro
«Honor y libertad de expresién».
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cién y en concreto mediante la aplicacién de la ya apuntada eximente
11 del articulo 8.° (61).

Por el contrario, la presencia de un elemento subjetivo del injusto
en los delitos contra el honor, el 4nimo iniurandi, cierra en gran nimero
de casos las puertas de laeximente a aquellos que diferencian como
escalones sucesivos a la tipicidad y a la antijuricidad (62).

Para salvar este obsticulo sistemdtico, que lleva a la vieja postura
de analizar como un conflicto de d4nimos lo que es un conflicto de dere-
chos, este sector doctrinal ha acudido en nuestro pafs a dos criterios.

El primero, agudamente apuntado por Bacigalupo (63), parte de
negar la presencia en el delito de injurias de un elemento subjetivo del
injusto distinto del dolo, con lo que la no presencia del animus iniurian-
di, abre la posibilidad de tratar el conflicto en el lugar sistemdtico
correcto, las causas de justificacién.

El segundo, defendido fundamentalmente por Vives y por Morales
plantea el conflicto en su mayor parte como un problema de bien juridi-
co. El primero, negando el conflicto y situando el problema como una
cuestién de limites (64), el segundo, profundizando en la pretensioén de
integrar la teorfa de la adecuacién social dentro del bien juridico (65).
Aunque, en ambos casos, la determinacién de los limites se realice
explicita o implicitamente desde la perspectiva de la ponderacién y el
conflicto.

Esta dltima posicién presupone una concepcién de la Constitucion
del bien juridico y de las causas de justificacién que no comparto. La
vinculacién del contenido del bien juridico al texto constitucional no
implica el sometimiento de su contenido a un corsé constitucional sino
justamente lo contrario, la posibilidad de que su contenido se adeciie a
las variaciones que experimenta la realidad social.

Asimismo, estas posiciones hurtan a las causas de justificacién su
cardcter politico-criminal de servir de cauce para la solucién de conflic-
to. No puede negarse la presencia del conflicto por la lesién del honor,
en las valoraciones que inciden engativamente sobre ¢l mismo, y respe-

(61) Afirmada la existencia de la libertad de expresién, «el derecho» de la exi-
mente, las condiciones de su ejercicio, analizadas en el epigrafe precedente, van referi-
das al «ejercicio legitimo» requerido por el Derecho Penal.

(62) Pues al tener que resolver en primer lugar la presencia o no de la tipicidad, y
al ser componente de la misma el animus iniurandi, su ausencia que seria habitual en la
mayor parte de los supuestos de ejercicio de la libertad de expresi6n, deberia llevar al
rechazo de la tipicidad, sin que existiera un pronunciamiento de caricter general sobre
1a conformidad o no a derecho del comportamiento enjuiciado.

De otra opini6én, desde distintos planteamientos Morales Prats, «Adecuacién
social...», cit., pp. 686 y ss.

(63) Bacigalupo, «Colisién de Derechos Fundamentales...», cit., pp. 350 y ss.

(64) Vives, en Cobo y otros, «Derecho Penal. Parte especial», cit., pp. 64 y ss.

(65) Morales Prats, «Adecuacién social...», cit., pp. 663 y ss.
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tan el principio de proporcionalidad, o en las afirmaciones facticas
objetivamente falsas pero efectuadas respetando el deber de veracidad,
aunque en ambos casos se trate de temas de interés para la opinién
publicas. Negar en estos casos la lesién del bien juridico honor supone
con carécter general construir el contenido del bien juridico desde el
derecho y no con caricter previo al mismo como mantiene un amplio
sector doctrinal, en el que me encuentro (66).

7. En consecuencia, el traslado de la solucién propuesta en el
estudio del conflicto al 4mbito de la legislacién penal se proyecta sobre
dos opciones distintas segtin cual sea el derecho que prevalezca (67).

Los supuestos de preponderancia de la libertad de expresién pue-
den, en funcidn de todo lo expuesto, agruparse en tres casos. El prime-
ro, comprende los casos en que estemos ante afirmaciones de hechos
que al ser ciertas no lesionan al honor y no afectan a la intimidad, o
ante valoraciones, que en virtud de consideraciones sociales imperantes
en el medio, no se reputen lesivas para el honor. Estos supuestos serian
penalmente irrelevantes por ausencia de lesién del bien juridico.

El segundo grupo, engloba a los supuestos incluidos de dentro de la
exceptio veritatis, que en la reinterpretacion propuesta se trataria tam-
bién de casos de ausencia de tipo.

Finalmente, el tercer grupo comprenderia los supuestos en que
cumplimentado el deber de veracidad se contribuye a la formacién de la
opinién piblica y en el ejercicio de la libertad de expresién se respeta
las exigencias del principio de proporcionalidad, para ellos la via a apli-
car seria la eximente 11 del articulo 8.° ejercicio legitimo de un dere-
cho.

Frente a estos casos, la ausencia de los requisitos expuestos deter-
minaria la solucion del conflicto a favor del honor y la intimidad, gene-
rando consecuencias juridicas en el 4mbito penal siempre que concurra
el animus iniuriandi. La ausencia del mismo excluiria la realizacién del
tipo penal, pese a que concurra un comportamiento que objetivamente
lo realice y a que no esté presente ninguna causa de justifiacién. Ahora
bien, la exclusion de la responsabilidad penal no excluiria una eventual
afirmacién de la responsabilidad civil.

Esta ltima conclusién es particularmente digna de tener en cuenta
en especial tras la generalizacién de la proteccién civil de los derechos
de la personalidad a través de la Ley de 5 de mayo del 82 (68). Aunque,

(66) Recordar la argumentacién sostenida en Berdugo, «Aportaci6n al bien juridi-
co. Honor...», cit., pp. 305 y ss.

(67) Lo que sigue es sintesis de la posicién que mantuve en «Honor y libertad de
expresién», pp. 123 y ss.

(68) Sobre el tema es de gran interés la aportacién de Mufioz Machado, «Libertad
de prensa...», cit., pp. 78 y ss. Asimismo, véase Morales Prats, «Adecuacién social...»,
cit., pp. 712 y ss.
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el contenido del articulo 1.2. de esta Ley al afirmar que «cuando la
intromision sea constitutiva de delito, se estara a lo dispuesto en el
Cé6digo Penal...» ha generado, en particular en los primeros afios de su
vigencia, una préctica procesal dilatoria, favorecida por la superposi-
cién normativa de la tutela penal y civil en el &mbito del honor y por el
carécter de delitos perseguibles a instancia de parte de la mayoria de los
delitos referidos a este bien juridico (69). La diferenciacién entre preju-
dicialidad penal e incompetencia penal, debe llevar a respetar la opcién
seguida por el actor y s6lo cuando en el proceso civil surjan indicios de
delito perseguible de oficio que lleven a la incoacién de un sumario,
paralizar le juicio civil como consecuencia de la mencionada prejudi-
cialidad penal. .

En cualquier caso, esta situaciéon pone de relieve la necesidad de
afrontar una discriminalizacién en profundidad de la proteccién juridica
del honor que obedezca a los principios de subsidiariedad y tdltima
ratio, que deben guiar el empleo del Derecho Penal (70).

(69) En este sentido Morales Prats, «Adecuacié6n social...», cit., pp. 717 y ss.

(70) La alternativa despenalizadora ha sido examinada en extenso por Morales
Prats, «Adecuaci6n social...», cit., pp. 698 y ss., y por Quintero, «La utilidad del Dere-
cho Penal en la proteccién del honor. Utilidad, condicionamientos y limitaciones», en
Poder Judicial, n.° especial XIII, 1990, pp. 80 y ss.
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HECHOS PROBADOS

«I. Con fecha 21 de febrero de 1985, tuvo entrada en el Parlamen-
to de Galicia el proyecto de Ley reguladora de los Juegos y Apuestas en
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Galicia; dicho proyecto de Ley fue publicado en el B.O. de Ja Cdmara,
n.° 384, de 7 de marzo de 1985, y en sesion de dia 24 de septiembre de
1985 se aprueba por el Parlamento de Galicia el texto definitivo de la
referida Ley, que aparece publicado en el B.O. de dicho Parlamento, n.°
475, correspondiente al dia 30 de septiembre de 1985, y que habria de
convertirse en la Ley 14/1985, de 23 de octubre; publicdndose en el
D.O.G. el 20 de noviembre de 1985. A finales del mes de septiembre,
en dia no exactamente precisado, pero comprendido entre el dia de
aprobacidn del texto definitivo de la Ley y el de su publicacién, el pro-
cesado don José Luis B. R., que desempefiaba los cargos de Vicepresi-
dente y Conselleiro de la presidencia, a la cual, en razén de la estructu-
ra organica de la misma y del Decreto 45/1985, de 21 de marzo, de
asuncibn y asignacioén de transferencias en materia de Casinos, Juegos
y apuestas —D.0.G. 2-4-1985-— serfan atribuidas las competencias en
materia de juegos y apuestas en la comunidad Aut6noma, recibe en su
despacho oficial a don Juan Carlos O.F.; entrevista concertada dias
antes, por mediacién de don Javier R. P., hermano de quien entonces
era presidente del Parlamento gallego y que de una parte simplemente
conocfia al Sr. B. y, de otra, si tenia relacién con el Sr. O., como conse-
cuencia de que con él —y en unién de un tercero— compartia las
dependencias de un inmueble, en Madrid, en el que se hallaban sus des-
pachos profesionales. En aquella conversacién, el Sr. O. expuso al Sr.
B. su deseo de solicitar la autorizacién para la puesta en préctica del
juego de boletos en la Comunidad Auténoma de Galicia; materia trans-
ferida a la competencia de la Comunidad Auténoma con efecto de 1 de
enero de 1985, en virtud de lo dispuesto en el Real Decreto 228/85, de
16 de febrero y que, como quedé dicho, habria por entonces de ser
legalmente promulgada. En aquella conversacion, el Sr. O. hizo espe-
cial énfasis sobre el enfoque, planificacién y proyectos de puesta en
préctica del juego de boletos; cuestiones sobre las que afirmaba haberse
preocupado, contrastando criterios organizatorios de implantacién de
tal modalidad de juego, en general y con referencia concreta a alguna
Comunidad Autondémica en la que la misma venia desarrollindose. Al
final de la entrevista, el Sr. B. indicé al Sr. O. se dirigiera a la Direccién
General de Justicia y Gobernacion, por ser éste el érgano competente
sobre la materia; la Direccién General se hallaba entonces ubicada en
calle Reptiblica del Salvador, lugar distante del en que tenfa su sede el
titular de la Conselleria, y que por dicho motivo tenia registro propio e
independiente en los términos de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo.

II. El 28 de octubre de 1985 el Sr. O. presenta en la mencionada
Direccién General (n.° de registro de entrada 3428), en nombre de la
«Sociedad General de Juegos de Galicia, S. A.», la siguiente solicitud:
«ILMO. SR.: SOCIEDAD GENERAL DE JUEGOS DE GALICIA,
S. A., representada por don Juan Carlos O. E, con domicilio en Madrid,
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S. 6,y DNL, n.° i comparece ante V. I. y EXPONE:
Que la recientemente aprobada Ley del Juego en el territorio de la
Comunidad de Galicia, admite la posibilidad de organizacién de juego
de boletos, mediante autorizacién administrativa. Que la sociedad que
representa cree reunir la totalidad de los requisitos exigidos en la nor-
mativa aplicable para ser titular de una autorizacién administrativa para
poder organizar el juego de boletos. Que dicho juego, cuyas minimas
normas de organizacién se adjunta, goza de la transparencia debida
para evitar situaciones fraudulentas y se plantea desde el principio de
respeto a los derechos del jugador, con una devolucién del dinero
recaudado en premios, en proporcién al 50 por 100, asi como las posi-
bilidades del debido control por parte de la Administracién. Por lo que
SUPLICA a V. L. tenga por presentado este escrito y tras las comproba-
ciones e informaciones técnicas que V. L. tenga por conveniente, se
digne conceder, de acuerdo con la normativa vigente en Galicia, a
SOCIEDAD GENERAL DE JUEGOS DE GALICIA, S. A., la autori-
zaci6én administrativa para la organizacién del juego de boletos. Santia-
g0, 9 de octubre de 1985. Firmado. Juan Carlos O. E» De esta solicitud
se dio cuenta al Sr. B., y, en base a la misma, acord6, teniendo en cuen-
ta el asesoramiento verbal de Organos Superiores de la Conselleria,
abrir el correspondiente expediente, al que se incorpora documentacién
sucesivamente presentada por el Sr. O. Transcurridos mas de cuatro
meses —periodo en el cual se habia desarrollado un proceso electoral y
formacién de Gobierno— el procesado, que volvié a ocupar los cargos
anteriormente sefialados (vicepresidente del Gobierno y conselleiro de
la Presidencia), dict6 en el referido expediente la siguiente resolucién:
«VISTA la solicitud presentada por don Juan Carlos O. E,, con D.N.L,

N et , con domicilio en S. 6, Madrid, en nombre y repre-
sentacién de la Soc1edad General de Juegos de Galicia, S.A., con el
objeto de que se le autorice la organizacién del juego de boletos previs-
to en el articulo 6.d) de l1a Ley Reguladora de los Juegos y Apuestas en
Galicia, de 24 de septiembre de 1985. VISTO el R. D. 1067/81, de 24
de abril, en aplicacién de la Disposiciéon Adicional Segunda de la men-
cionada Ley. CONSIDERANDO que la Sociedad General de Juegos de
Galicia, S. A., redne los requisitos necesarios para la organizacién del
juego que solicita y que las Normas de desarrollo que propone se ajus-
tan a lo previsto en la reglamentacion vigente. CONSIDERANDO que
es conveniente para la organizacién y control del desarrollo del citado
Juego de Boletos, el otorgamiento del mismo a una persona juridica con
caricter de Sociedad Mercantil, que se responsabilice de todos los
aspectos de esta organizacién y su funcionamiento, y no directamente a
los establecimientos particulares que actien de expendedores, evitando
asi todos los gastos que supondria la creaciéon de una administracion
exclusivamente dedicada a este fin. En virtud de las competencias que
me otorga el articulo 23 de la Ley Reguladora de Juegos y Apuestas en
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Galicia. RESUELVO Autorizar a la SOCIEDAD GENERAL DE JUE-
GOS DE GALICIA, S. A., el desarrollo de toda la organizacién del
Juego de Boletos de Galicia, en sus diversas modalidades, previsto en
el articulo 6.d) de la Ley Reguladora, en los siguientes términos: 1) la
practica y desarrollo del juego de Boletos en todas sus modalidades, se
ajustard a las normas de esta autorizacion y a lo que se establezca en el
Reglamento de dicho juego que se dicte por la Xunta de Galicia; 2) ¢l
juego a que se refiere la presente autorizacion se producird mediante la
adquisicién de los boletos en los establecimientos previamente autori-
zados, a cambio del pago de un precio cierto, lo que posibilita, en su
caso, la obtencién de un premio en metdlico; 3) unicamente podrd
practicarse el juego con los boletos autorizados por la Conselleria de la
Presidencia; 4) el precio del boleto serd fijado por esta Conselleria a
propuesta de la Sociedad organizadora, entre un maximo de 500 y un
minimo de 50 pesetas; 5) desde la notificacién de la autorizacién pre-
sente la sociedad dispondra de seis meses para formalizar ante la Con-
sellerfa de Hacienda una fianza por importe del 20 por 100 del capital
social y, en todo caso no inferior a cinco millones de pesetas, pudiendo
utilizar la férmula del aval bancario. Dentro del mismo plazo presentard
las normas definitivas de organizacién del juego, que quedaran deposi-
tadas, un ejemplar en la Conselleria de Presidencia y otro en la de Eco-
nomia y Hacienda; 6) se prohibe la venta de boletos a los menores de
edad, y 7) la autorizacion se extinguird por el incumplimiento de cual-
quiera de las prescripciones contenidas en la misma o en el Reglamento
que regule el Juego de Boletos. Santiago, 18 de marzo de 1986». Esta
resolucién es comunicada con fecha 21 de marzo de 1986 (registro de
salida de la Direccién General de Justicia y Gobernacién, n.° 1022). No
aparece probado que el procesado conociese que la Sociedad en cuya
representacion actuaba el Sr. O. no estuviese constituida. Con referen-
cia a la fecha de autorizacién —18 de marzo de 1986— habian ya sido
realizados los siguientes actos tendentes a la formalizacién de la Socie-
dad:

a) Certificacién del Registro General de Sociedades Mercantiles
(D. G. de los R. y del N.-M.° de Justicia) relativa a la denominacién
social —Registro de salida de 4 de octubre de 1985—; b) Solicitud de
registro de nombre comercial-Registro de la Propiedad Industrial, figu-
rando como solicitante a tenor del propio documento, «Sociedad Gene-
ral de Juegos de Galicia, S. A., en vias de constitucién, y, en su nombre
y como socio gestor don Juan Carlos O.F.» —fecha de presentacién de
28 de enero de 1986. La escritura de constitucién se otorgaria el dia 7
de abril de 1986 ante el Notario de Madrid don Isidoro L. T. R. (escritu-
ra, n.° 761/1986) y, segiin la misma, los comparecientes, don Juan Car-
los O. F,, don Fernando V. C. y dofia Maria del Carmen O. F,, constitu-
yen la «Sociedad General de Juegos de Galicia, S. A.», cuyo capital
social de 100.000 pesetas queda totalmente suscrito y desembolsado de
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la siguiente forma: don Juan Carlos O. F.,, 98 acciones; don Fernando
V., una accién y dofia Maria del Carmen O., una accién; la inscripcion
registral se efectia el 30 de junio de 1986.

M. Con posterioridad a la autorizacién de 18 de marzo de 1986,
se impulsa por la Xunta, y mas directamente por las Consellerias de
Presidencia y de Economia y Hacienda, el desarrollo reglamentario de
la Ley reguladora del Juego y Apuestas; desarrollo que cristalizé prime-
ramente en los Decretos 166 y 167/1986, de 4 de junio, por los que se
aprueba el Catédlogo de Juegos de la Comunidad Auténoma de Galicia y
se regula el juego de boletos respectivamente (D.O.G. de 13 de junio);
por esta razén y dado que los criterios propugnados por la Conselleria
de Presidencia informadores de aquellas normas reglamentarias se
caracterizaban por mayores rigorismo e intervencionismo de la Admi-
nistracién Autondémica, el procesado, contrastando el contenido de Ia
autorizacion efectuada y la proyectada regulacién —préxima a aprobar-
se—, recaba, en los términos que se dird, sendos informes: uno, no for-
mal, al Secretario General Técnico de la Conselleria, Sr. G. C., y el
otro, de manera formal, a la Direccién General de Administracién
Local y Gobernacion, drgano entonces competente en materia relativa
al juego; este segundo informe se recaba mediante nota interior —fecha
16 de mayo de 1986— que literalmente dice: «Adjunto le remito reso-
lucion de autorizacion de juego para que de forma reservada proceda a
remitir informe con referencia a las cuestiones juridicas que en la
misma se plantean y posible anulacién de dicha resolucién.» Los infor-
mes emitidos, en forma oral por el Sr. G. C. y por escrito por el director
General de Administracién Local y Gobernacién, Sr. S. B., son sustan-
cialmente coincidentes en su contenido, que se refleja en el dltimo de
ellos —fecha 19 de mayo de 1986— y que dice: «<KASUNTO:; Informe
sobre autorizacion a la Sociedad General de Juegos de Galicia, S. A,,
para el desarrollo de la organizacién del juego de boletos de Galicia.
Del examen de la resolucién que se adjunta por la que se autoriza a la
Sociedad de Juegos de Galicia, S. A., para el desarrollo de toda la orga-
nizacién del juego de boletos en sus diversas modalidades y analizados
los condicionamientos que se imponen a la Empresa explotadora del
citado juego, y a la vista del proyecto de reglamento que se estd elabo-
rando por esta Direccién General y de acuerdo con la peticién de infor-
me, he de seiialar a V.E. lo siguiente: 1. La autorizacién considero que
es perfectamente valida y produce los efectos juridicos para los que fue
otorgada, por los siguientes motivos: a) se fundamenta en la Ley Regu-
ladora de los Juegos y Apuestas de Galicia [art. 6.d)], en el R. D.
1067/81, de 24 de abril, en relacién con la Adicional Segunda de la Ley
citada, y b) fue dictada por el Organo competente (art. 23, Ley del
Juego) y retine los requisitos de los art. 40 y ss. de la Ley de Procedi-
miento Administrativo de 17 de julio de 1958; es decir, el procedimien-
to es el que le corresponde y la resolucién estd motivada. 2. La autori-
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zacion puede darse ex-novo, seria lo mas aconsejable previas conversa-
ciones con el representante de la empresa adjudicataria para sugerirle la
renuncia a tal autorizacién. Otro procedimiento seria el de la anulacién
de la misma previa declaracién de lesividad para el interés piblico y la
ulterior impugnacién ante la Jurisdiccién Contenciosa (art. 110 de la
Ley de Procedimiento Administrativo). La declaracién de lesividad
podria realizarse por Orden de la Conselleria (art. 56 de la Ley Regula-
dora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa). Y esto es cuanto
tengo el honor de informarle.» A la vista de tales informes, y segtin se
desprende de los mismos, las alternativas reflejadas son puestas en
conocimiento del Sr. Olano; el cual se desplaza a Santiago, siendo reci-
bido en su despacho por el procesado, que tras breve conversacion, le
remite a los citados director general y secretario general técnico para
que aborde con ellos la situacién creada; después de las conversaciones
mantenidas, y luego de consultar con sus abogados, dias después —el
23 de mayo— presenta, dirigido al Sr. Conselleiro, el siguiente escrito:
«JUAN CARLOS O.F,con D.N.L, n.° oo, , con domicilio
en Serrano, n.° 6, Madrid, en nombre y representacién de la Sociedad
General de Juegos de Galicia, S. A., manifiesta a V. E. lo siguiente: 1.
Después de las conversaciones mantenidas con el director general de la
Administracién Local y a la vista del proyecto que se estd elaborando
para la regulacién del juego de boletos, hemos considerado que debia-
mos renunciar a la autorizacién concedida a esta Empresa para la orga-
nizacién del Juego de Boletos en Galicia, en fecha 18 de marzo de
1986. 2. En consecuencia, solicitamos de V. E., a) que acepte nuestra
expresa renuncia a la autorizacién a la que hace referencia en el aparta-
do anterior y b) que nuestra peticién de autorizacién de fecha 28 de
octubre de 1985, continlie viva, manteniendo su virtualidad y sea trami-
tada de acuerdo con el Reglamento que se apruebe y en competencia
con las solicitudes que, con la misma finalidad, puedan presentarse.» A
la luz de tal escrito, el procesado dicta la siguiente resolucién, cuya
redaccion lleva a cabo el Sr. Director General: «<DECRETO: vista la
solicitud presentada por don Juan Carlos O. F.,, en nombre y representa-
cion de la Sociedad General de Juego de Galicia, S. A., por la que se
solicita se acepte la renuncia a la autorizacién concedida a la empresa
que representa, por esta Conselleria, de fecha 18 de marzo pasado, para
la organizacidon del Juego de Boletos en Galicia, he resuelto aceptar la
misma, manteniendo viva la peticién de autorizacién de fecha 28 de
octubre de 1985 para su tramitacién acorde con el Reglamento que se
apruebe y en competencia con las solicitudes que con la misma finali-
dad puedan presentarse. Santiago, 26 de mayo de 1986.» Estos dos 1ilti-
mos documentos carecen de cajetin de registro.

IV. En este estado de cosas, y en vigor el indicado Decreto regula-
dor del Juego de Boletos, el procesado acuerda que a fin de dar cumpli-
miento a lo dispuesto en el articulo 16 del mismo, se incluya entre los
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puntos del orden del dia de la reunién de la Comisién del Juego que se
habria de convocar para finales de agosto, el relativo a informe de las
solicitudes del Juego de Boletos, que en niimero de veintidds, aparecian
presentadas; algunas con anterioridad y otras con posterioridad a la
fecha de publicacién del Decreto regualdor (13 de junio de 1986); entre
las primeras figuraban dos anteriores a la resolucién de 18 de marzo; la
suscrita por D. Carlos Andrés G. M., con nimero de registro de entrada
718 de 10-3-86 y naturalmente la correspondiente a la «Sociedad Gene-
ral de Juegos de Galicia, S.A.», en virtud de la resolucién adoptada con
fecha 26 de mayo de 1986, antes transcrita, que, por lo que aqui intere-
sa, decia: «[...] manteniendo viva la peticién de autorizacién de 28 de
octubre de 1985 para su tramitacién acorde con el reglamento que se
apruebe y en competencia con las solicitudes que con la misma finali-
dad puedan presentarse». La convocatoria —que tiene fecha de registro
de salida 14 de agosto— fija el dia de la reunién para el 26 de agosto,
en la Delegacién General de la Xunta de la ciudad de Pontevedra, e
incluye como punto 4.° del orden del dia el que textualmente dice:
«Informe S/solicitudes presentadas do Xogo de Boletos»; asisten a la
reunién como presidente el procesado Sr. B. en su condicién de conse-
lleiro e la Presidencia; como vicepresidente don Victor S. B. como
director general de la Administracién Local y Gobernacién, y como
vocales, en representacion de la Conselleria de Economia y Hacienda el
Sr. M. M., director general de Tributos y Politica financiera; en repre-
sentacién de la Consellerfa de Cultura y Bienestar Social, dofia Maria
Luz A. G., directora general de Turismo; en representacién de
A.G.E.O,, don José Serafin P. S., y don Juan Ramén B. B., y en repre-
sentacion de A.B.I.G.A., don José F. A., actuando como secretaria,
doiia Monserrat B. Ch. Al iniciarse la sesion, el vocal don Serafin P. S.
(que como se dijo formaba parte de la Comisién en representacioén de
A.G.E.O,, sociedad de la que era presidente y una de las solicitantes de
autorizacién del Juego de Boletos), presenta escrito, en el que por moti-
vos personales renuncia a su condicién de miembro de la Comision, en
la que le sustituye el alli ya presente Sr. B. B., que era asesor juridico
de la Sociedad A.G.E.O.; renuncia y sustitucién que son aceptadas en el
acto (punto 2 del acta de sesién); permitiéndosele al Sr. P. permanecer
en la reunién.

V. En cuanto al desarrollo de la reunién aparecen probados los
siguientes extremos:

a) Que por el director general de la Administracién Local y
Gobernacién, Sr. S. B., se depositaron sobre la mesa las 22 solicitudes y
los documentos con ellas aportados, asi como un listado de sucintas
anotaciones sobre cada una de las solicitudes.

b) Que éstas y la respectiva documentacién estuvieron a disposi-
cién de los asistentes.
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¢) Que ningin vocal recabd de la Secretaria de la Comisién,
durante el periodo comprendido entre la convocatoria y la reunidn,
datos o el examen de aquéllas.

d) Que se abord6 al referido punto 4.° sobre el que se debati6é
durante diez o doce minutos, evidencidndose criterios discrepantes en
torno al érgano competente para el otorgamiento de las autorizaciones;
zanjdndose la cuestion por el procesado quien puso de manifiesto que,
legal y reglamentariamente, ello era competencia de la Conselleria de la
Presidencia, e inquirié a los asistentes un pronunciamiento sobre el
referido punto 4.° sin que conste la literalidad del mismo; requerimien-
to al que no se formuld objecién alguna por los asistentes entendiéndo-
se que hubo beneplacito al tramite del informe. Redactada el acta, al dia
siguiente, conjuntamente por la secretaria de la Comisién dofia Monse-
rrat B. y el vicepresidnete de la Comisién Sr. S. B., plasmaron ambos el
acuerdo referente al especifico punto 4.° en los siguientes términos:
«Inférmanse favorablemente as vinteduas solicitudes presentadas para a
concesién do Xogo de boletos»; sin que en esta redaccién hubiere inter-
venido directa o indirectamente el procesado el cual se limit6 a poner el
Visto Bueno en el acta. Esta plasmacién gramatical fue objeto de dos
sucesivas correcciones: la primera, en la reunién de la Comisién de 5
de diciembre de 1986. Al inicio de esta reunién el Sr. M. entregé en
mano a los miembros de la Comisidn un escrito de observaciones en
relacién con los puntos que componian el orden del dia de la misma,
reiterando su parecer favorable a que la competencia autorizatoria le
correspondiera a la Conselleria de Economia y Hacienda, y, de otra, su
parecer favorable al otorgamiento «[...] a una asociacién de empresarios
de mdquinas recreativas con implantacién en Galicia que abarcara el
mayor nimero posible de éstos...», y en particular en cuanto a la apro-
bacién del acta de la sesién anterior de 26 de agosto dice: «[...] mani-
fiesta el total desacuerdo con el proceso de adjudicacién de la Comisién
del Juego de Boletos por la falta de noticias recibidas y por la no acep-
tacién de las sugerencias que en este punto se hicieron por la Direccién
General de Tributos y Politica Financiera (se adjunta fotocopia).» Y el
caso es que el punto 4.° de la referida sesién de 26 de agosto fue «ano-
tado»asi: «Tomouse cofiecemento € informouse favorablemente que se
admiten a trdmite as vinteduas solicitudes presentadas para concesién
do Xogo de Boletos.» La segunda modificacion de la redaccién del
punto 4.° del acta de la sesion del 26 de agosto de 1986, tuvo lugar en la
sesion de 9 de marzo de 1987, en la que de nuevo a instancia del Sr. M.,
manifestando que no se habia recogido fielmente su protesta correctora
en la reunidn de 5 de diciembre, se efectiia otra redaccién en el sentido
de suprimir «informouse favorablemente...» por estimar «non se emitiu
informe», quedando redactado de la siguiente forma: «Tomouse cofie-
cemento de que se admiten a trdmite as vinteduas solicitudes presenta-
das para a concesién do Xogo de Boletos.» La composicién personal de
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las dos tltimas reuniones era distinta entre si y en todo caso respecto a
la de 26 de agosto de 1986.

VI. El 28 de agosto de 1986 el procesado don José Luis B. R.
dicta la siguiente resolucién —escrito nimero de registro de salida
2957— «VISTAS las solicitudes presentadas en peticion de que se les
autorice la explotacidén, prictica y desenvolvimiento del Juego de
Boletos de Galicia, previsto en el articulo 6.d) de la Ley Reguladora
de los Juegos de Apuestas en Galicia, incluido en el Catdlogo de Jue-
gos de la Comunidad Auténoma de Galicia aprobado por Decreto
166/86, de 4 de junio y desarrollado en el Decreto 167/86 de la misma
fecha, por el que se regula el Juego de Boletos. VISTO el informe
emitido por la Comisién de Juego en Sesién celebrada el dia 26 de
agosto de 1986, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del
Reglamento citado. CONSIDERANDO que Ia solicitud presentada
por don Juan Carlos O. F. en nombre y representacion de la Sociedad
General de Juegos de Galicia, S. A., revisado el expediente, y aparte
de ser la primera presentada se encuentra entre las que rednen los
requisitos establecidos en el Decreto Regulador del Juego de Boletos.
En virtud de las competencias que me otorgan los articulos 23 de Ley
de Juegos y Apuestas de Galicia y 16 del Decreto 167/86, de 4 de
junio. RESUELVO: Autorizar a la SOCIEDAD GENERAL DE JUE-
GOS DE GALICIA, S. A, para la explotacién, prictica y desenvolvi-
miento del Juego de Boletos en Galicia, quedando obligada, la
Empresa explotadora, al cumplimiento de todos los condicionamien-
tos y en los plazos previstos en el Reglamento aprobado, para la pues-
ta en venta de los boletos. Esta autorizacién se concede por un perio-
do de tres afios, que podrd prorrogarse por periodos iguales (art. 8), en
atencién a la buena marcha econémica de la empresa y a los volime-
nes minimos de venta que oportunamente se determinen.». En rela-
cion a esta resolucion de autorizacidn, el D.O.G., n.° 210 de fecha 29
de octubre de 1986 publica la Orden del mismo procesado, y dice:
«Ilmo. Sr.: En el Real Decreto 228/85, de 16 de febrero, sobre el tras-
paso de funciones y servicios de la Administracién del Estado a la
Comunidad Auténoma de Galicia en materia de casinos, juegos y
apuestas y en fa letra B.1.h) se transfiere a la Xunta autorizacién
administrativa para el juego de boletos en la Comunidad Auténoma,
que se hallaba regulado en el Estado por el Real Decreto 1067/81, de
24 de abril. La Ley reguladora de los juegos y apuestas de Galicia en
su articulo 6.d) establece que la explotacidn, prictica y desarrollo del
juego de boletos s6lo podra realizarse previa autorizacién administra-
tiva que, segin el articulo 23.a) de la misma Ley es competencia de la
Conselleria de la Presidencia. Posteriormente se incluye el juego de
referencia en el Catdlogo de Juegos de Galicia, aprobado por el
Decreto 166/86, de 4 de junio y se desarrolla reglamentariamente por
el Decreto 167/86, de la misma fecha. La autorizacién habri de con-
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cederse a aquella empresa que se considere mas conveniente entre las
que retnan los requisitos establecidos en el Decreto, previo informe
de la Comisién de Juego de Galicia. Antes de la aprobacién del
Decreto y después de su aprobacién se presentaron miiltiples solicitu-
des de demanda de autorizacién de la explotacidn de este juego. Estu-
diadas y ordenadas por fechas de presentacién se someten a informe
de la Comisién de Juego de Galicia, la que lo emite en el sentido de
informar que todas retnen los requisitos establecidos en el Decreto
regulador. Considerando cumplidas las exigencias reglamentarias y
habiéndose producido suficiente concurrencia de solicitudes se dictd
Resolucién en 28 de agosto, resolviendo sobre dicha autorizacién
solicitada. En consecuencia, en virtud de las competencias que me
otorgan los articulos 23 de la Ley 14/85, de 23 de octubre y 16 del
Decreto 167/86, de 4 de junio, HE DISPUESTO: Articulo primero. 1.
Autorizar a la “Sociedad General de Juegos de Galicia, S. A.”, para la
explotacion, prictica y desenvolvimiento del juego de boletos de
Galicia, quedando obligada la empresa explotadora al cumplimiento
de todos los condicionamientos y en los plazos previstos en el Regla-
mento aprobado, para la puesta en venta de los boletos. 2. Esta auto-
rizacién se concede por un periodo de tres aftos, que podrd prorrogar-
se por periodos iguales en atencién a la buena marcha econémica de
la empresa y a los volimenes minimos de venta que oportunamente se
determinen. Articulo segundo. Insértese en el Diario Oficial de Gali-
cia para que la publicacién de la presente Orden sirva de notificacién
a todas las empresas solicitantes de la organizacién, prictica y desa-
rrollo del juego de boletos.»

VII. No aparece aprobada contraprestacion econémica alguna
ni la existencia de otra motivacion de cardcter personal que influye-
se ilicitamente en el otorgamiento por el procesado de la autoriza-
cién del Juego de Boletos a la «Sociedad de Juegos de Galicia,
S. Ao,

VIII. Con posterioridad a la autorizacion, el 5 de septiembre de
1986, el Grupo Franco y la entidad Cirsa, tras negociaciones con el
Sr. O., adquieren por escritura piblica la totalidad de las acciones de
la «Sociedad General de Juegos de Galicia, S. A.», por su valor nomi-
nal y una cldusula a favor del Sr. O., mediante la cual éste percibiria,
una vez puestos a la venta los boletos, una suma a modo de comisién
de dicha venta que oscilaria, en funcién del nimero de boletos vendi-
dos, entre 15 y 35 céntimos por unidad, hasta un importe miximo
anual de 40.000.000 pesetas. Los nuevos accionistas elevan el 10 de
septiembre de 1986 el capital social a 30.000.000 de pesetas. El cam-
bio de accionariado y la ampliacién de capital se comunican a la
Xunta por sendos escritos con fechas de registro de entrada 25 de sep-
tiembre y 7 de noviembre de 1986.
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IX. A consecuencia de una crisis del Gobierno Gallego ocurrida
a finales de octubre de 1986, deja de pertenecer al mismo el procesa-
do, pasando a ocupar el cargo de vicepresidente don Manuel Angel V.
C., bajo cuyo mandato acaecen los siguientes hechos relacionados con
el objeto del proceso:

a) Como consecuencia de previa desestimacion de impugnacion
administrativa, se interpone por la entidad «Gallega de Boletos,
S. A.» recurso contencioso, al amparo de la Ley 62/78; reclamado por
la Sala de lo Contencioso el expediente administrativo a la Xunta, el
recientemente nombrado Conselleiro de la Presidencia alega en
defensa del acto impugnado, entre otras razones, las siguientes —
escrito de alegaciones de 18 de noviembre de 1986— «A la vista de
las mismas resulta absurdo, incoherente y temerario que esta sociedad
reclame ante la jurisdiccién la proteccién de sus derechos. Tenemos
que entender, porque nada se dice en el requerimiento, que se acoge a
lo establecido en el articulo 14 de la Constitucién, en virtud de la
transitoria 2.2 de la Ley Orgénica 2/79, es decir, desigualdad de opor-
tunidades en el expediente, cuando, como queda dicho, se trata de una
eleccién entre varias empresas que retinan determinadas condiciones,
entre las que se encontraba la reclamante, que a través de sus dos soli-
citudes ha dejado muy clara su sumisién a la normativa vigente repre-
sentada por el Decreto 167/86, que ha sido cumplido estrictamente
por la Administracién. Ante estos hechos, resulta cuando menos sor-
pendente que cuando se resuelve por la Administracién el expediente
es cuando la empresa recurre considerdndose daiiada en su igualdad
ante la Ley, y debemos de entender que de haber sido la favorecida no
hubiera reproducido tal recurso en defensa de sus derechos, utilizando
los medios que ofrece la Ley para los derechos fundamentales de la
persona, cuando en realidad se trata de una sociedad y trata de meros
intereses econémicos. Esta Conselleria se reafirma en la legalidad
absoluta del otorgamiento realizado, en ejercicio de las competencias
de apreciacién del mejor y mas conveniente modo de servir a los inte-
reses juridicos publicos de la Comunidad Auténoma, que se hallan
adscritos a esta Conselleria de la Presidencia por la legalidad vigente,
resultando inaceptable la pretensién aducida de que tal decisién puede
atentar contra derechos fundamentales de una sociedad, ya que de ser
asi, toda decisién de la Administracion, podria ser, en definitiva, recu-
rrida con tal pretension, por el hecho de que la oferta de una empresa
no fuese tomada en consideracién por la Administracién. Finalmente
esta Conselleria SUPLICA a la Sala tome en consideracién las pre-
sentes alegaciones al objeto, en su caso, no admitir la posibilidad pre-
vista en el articulo 7.2 de la Ley 62/78 en consideracién a los altos
intereses generales a que sirve la Administracién de la Comunidad
que precisa en todo caso de los intereses generados por las tasas fisca-
les que han de producir tal juego, y que, por otra parte, no produce
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ningiin dafo irreversible en los intereses sociales que se pretende
defender. Santiago de Compostela, 18 de noviembre de 1986.»

b) Por Orden de 9 de diciembre de 1986 (D.0.G. del 10) el Con-
selleiro de la Presidencia dispone: «Deixar sin efecto a resolucién da
Conselleria da Presidencia recollida na Orde do 1 de Outubro de
1986, repofiendo as actuaciéns do expediente 6 momento procedi-
mental de recabar a preceptiva informacién do Ministerio do Interior
relativo a Orde piiblica e seguridade cidadédn.» Dicha Orden ha sido
impugnada ante la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa por la
«Sociedad de Juegos de Galicia, s. A.», estando pendiente de resolu-
cion en el Tribunal Superior de Justicia de Galicia. Con fecha 23 de
enero de 1987 en escrito del Ministerio del Interior, que tiene entrada
en la Xunta de Galicia el 29 de enero siguiente, dicho Ministerio
informa favorablemente la solicitud, referente al Juego de Boletos, de
la «Sociedad de Juegos de Galicia, S. A.».

c¢) Con fecha 7 de septiembre de 1987, en respuesta a interpela-
cién parlamentaria, la Xunta de Galicia remite a la Camara
(B.O.P.G., n.° 175 de 6 de octubre) escrito en el que defiende la regu-
laridad en la adjudicacién por la Conseller{a de la Presidencia de la
explotacién del Juego de Boletos a la empresa «Sociedad de Juegos
de Galicia, S. A.»

X. A mediados de septiembre de 1987 se cierne una situacion de
crisis politica en la Comunidad Auténoma Gallega, consistente en la
gestacién, anuncio y presentacién de una mocién de censura contra el
Gobierno de la-Xunta; el debate parlamentaio se desarrolla en la segun-
da quincena de septiembre; en el resultado de la mocién reviste decisi-
va influencia la actitud del procesado que en unién de otros parlamenta-
rios habian dejado de pertenecer a la minoria gobernante. En este esta-
do de tensi6én y progresiva crispacion politicas, y por esas fechas, don
Angel M. C., que habia sido Conselleiro de Ordenaci6n del Territorio y
Obras Publicas de la Xunta, y que, a la sazén, desempeiiaba el cargo de
delegado de la Xunta en Madrid, se entrevista en dicha ciudad con don
Javier R. P, persona con la que ya anteriormente se habia entrevistado
don Mariano R. B., siendo vicepresidente de la Xunta; era objeto de
tales entrevistas la posible existencia de un documento que podria ser
comprometedor para el procesado don José Luis B. R., documento por
cuya posible entrega u obtencién se dieron por las personas intervinien-
tes contradictorias versiones en el sumario y en el acto del juicio. Como
consecuencia de la conversacién del Sr. C. con el Sr. R., se desplazd
aquél a Santiago (dia 22 de septiembre) con el propdsito de hacerse con
tal imprecisa documentacién en la Direccidon General de Xusticia,
Gobernacién y Administracién Local, con cuyo director general, Sr. S.
B., se encuentra en la cafeteria del complejo administrativo de la Xunta
de San Caetano, y le pregunta si tenia fotocopias de documentacién
relativa a la autorizacién del juego de boletos a la «Sociedad General de
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Juegos de Galicia, S. A.». El Sr. S. B. le manifest6 que en su despacho
se hallaba la documentacién original; alli se trasladaron ambos, y sobre
la mesa habia dos carpetas: en una, documentacién relativa a maquinas
recreativas; en la otra, la referente al juego de boletos; al revisar las car-
petas el Sr. C. se hizo con los documentos que aparecen relacionados en
nota interior —fecha 22 de septiembre— que el Sr. S. B. remite al Con-
selleiro de la Presidencia en parrafo que se transcribe: «1. Nota interior
del Conselleiro de la Presidencia, solicitando informe sobre escrito de
autorizacion del Juego de Boletos de fecha 18 de marzo de 1986, ante-
rior a la toma de posesién del que suscribe. 2. Informe emitido por el
director general sobre la validez de la autorizacién, con soluciones
alternativas. 3. Escrito del adjudicatario renunciando a la autorizacién
concedida. 4. Decreto del conselleiro de la Presidencia, aceptando la
renuncia. 5. Copia de la autorizacién del Juego de boletos, de 28 de
agosto de 1986.» El Sr. C. lleva estos documentos a la Sede de la Xunta
en el Palacio de Raxoi; después de una deliberacién de altos cargos de
la Xunta, deciden formular denuncia ante el Juzgado de Guardia de
Santiago de Compostela; entre los documentos que se aportan con la
denuncia no se incluye ninguno de los que integraban el expediente
referido en la nota interior antes transcrita.

XI. Al dia siguiente de la formulacién de la denuncia se vota y
se aprueba en el Parlamento gallego la mocién de censura, con el con-
siguiente cambio en el Gobierno de Galicia.

1. INTRODUCCION

En sentencia de 17 de septiembre de 1990 el Tribunal Supremo
(en lo sucesivo, TS) condené al ex vicepresidente de la Xunta de
Galicia, Xosé Luis Barreiro Rivas, como autor de un delito de preva-
ricacion (1) del pdrrafo 1 del art. 358 del Cédigo Penal, sin la concu-

(1) La prevaricaci6n fue la unica figura delictiva imputada por el Fiscal en su
escrito de conclusiones definitivas. Ello no obstante, conviene aclarar que el escrito de
denuncia (vid. epigrafe X de los hechos probados) formulado por altos cargos de la
Xunta se basaba exclusivamente en los delitos de falsedad y cohecho. Con posteriori-
dad, en el auto de procesamiento, dictado por el pleno de la extinguida Audiencia terri-
torial, se desestima la imputacién de la falsedad, se mantiene la del cohecho y se afiade
a esta (ltima la acusaci6n de un delito de prevaricacion. Finalmente, sin embargo, el
Fiscal solicit6 el sobreseimiento del nimero 1 del art. 641 de la LECrim con relaci6n al
cohecho, puesto que —como sefialaba el TSJG en su sentencia—, tras una exhaustiva
investigaci6n del patrimonio del procesado, de su esposa y de personas a €l allegadas
(andlisis e inspecci6n de cuentas corrientes, investigaciones policiales, certificaciones
de Hacienda y de los Registros piiblicos, informes periciales de peritos contables y
arquitectos, etc.), los resultados fueron exculpatorios.
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rrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
a la pena de seis afios y un dia de inhabilitacion especial. De este
modo, el TS casa y anula la sentencia dictada por el Tribunal Superior
de Justicia de Galicia (TSJG) el 3 de octubre de 1989, en la que se
absolvia al procesado del delito imputado (2).

Sobradamente conocida por la notoriedad del personaje enjuicia-
do, la sentencia del TS posee ademads, en si misma, un indudable inte-
rés juridico, debido a la diversidad de cuestiones sugestivas que plan-
tea.

Cuestiones, ante todo, relativas al delito de prevaricacién de fun-
cionarios (tanto en su aspecto objetivo, como subjetivo), aunque tras-
cienden incluso en alguna medida los limites de esta figura delictiva,
al vincularse a problemas generales de la ciencia penal, que en la
actualidad ocupan un lugar destacado en la atencién de la doctrina
cientifica.

Asimismo, la sentencia del TS ofrece, por afiadidura, un interés
constitucional, que serd comentado brevemente al hilo del recurso de
amparo presentado por Barreiro, el cual no fue ya siquiera admitido a
tramite por el Tribunal Constitucional (TC) (3).

2. EL RECURSO DE CASACION DEL MINISTERIO FISCAL

Contra la sentencia dictada por el TSJG, el Ministerio Fiscal inter-
puso recurso de casacién por infraccién de ley, basado en los siguien-
tes motivos: en primer lugar, por error de hecho en la apreciacién de
las pruebas; en segundo lugar, por falta de aplicacién del art. 358-1
del Cédigo Penal.

El TS desestima el primer motivo del recurso de casacién, al enten-
der que, para que dicho motivo prosperase, seria «necesario acreditar
que la apreciacién del Tribunal a quo fue errénea en base a una prueba
documental propiamente dicha no contradicha por otra u otras y ade-
mas que la equivocacién sufrida tenga incidencia en la parte dispositiva
de la sentencia, nada de lo cual ha ocurrido n este supuesto». No obs-
tante, el TS estima que procede admitir el segundo motivo de casacién.

(2) La sentencia del TSJG incorporaba un voto particular, formulado y redactado
conjuntamente por dos de los cinco magistrados que componian la Sala de lo Penal del
Tribunal gallego, en el que se disentfa del parecer de la mayoria y se decidia que el pro-
cesado debia ser condenado por el delito del art. 358-1.

(3) El recurso de amparo fue elaborado por los letrados defensores (mis colegas
los profesores H. Oliva e I. Ayala) y, gracias a su amabilidad, pude tener acceso al con-
tenido del mismo. El 12 de noviembre de 1990 la seccién cuarta de la sala segunda del
TC (compuesta por los magistrados Gabaldén Lépez, Rodriguez Bereijo y Rodriguez-
Pifiero), mediante una providencia, acordé por unanimidad no admitir a trdmite la
demanda, al entender que ésta «carecia manifiestamente de contenido constitucional».
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En resumidas cuentas, lo primero que debe ser resaltado en el
presente caso es que el TS considera probados los mismos hechos
que, en su dia, habian servido de base a la sentencia absolutoria del
TSJG: el TS asume, por tanto, el relato factico del Tribunal gallego
como verdad procesal intangible, pero entiende que los hechos que
el TSJG declaré probados y que le condujeron a absolver al procesa-
do son, en cambio —en su opinién—constitutivos de un delito de
prevaricacién.

3. LA FUNDAMENTACION JURIDICA DEL TS:
LA TEORIA DE LAS INFERENCIAS

El recurso de casacién prospera, por consiguiente, no porque haya
existido error en la apreciacién de la prueba, sino porque, dados los
hechos declarados probados por el TSIG, se estima que se ha infringi-
do un precepto penal de cardcter sustantivo (motivo de casacién pre-
visto en el nimero 1 del art. 849 de la LECrim), al no haberse aplica-
do el art. 358-1 del Cédigo Penal.

Ahora bien, la peculiaridad de este caso reside en la circunstancia
de que, para fundamentar su sentencia condenatoria, el TS recurre
ademas a la teoria de las inferencias, o sea, a «los llamados por la
jurisprudencia juicios de valor, que esta Sala puede obtener, positiva o
negativamente, al enjuiciar hechos psicolégicos desde la perspectiva
de la l6gica, de Ia racionalidad y de las reglas de la experiencia huma-
na» (p. 25 de la STS).

A mi juicio, sin embargo, los hechos probados deberian haber
conducido a una sentencia absolutoria, tal y como entendié el TSJG,
sin que, por otra parte, semejante conclusién, en modo alguno, pueda
quedar desvirtuada a través de la aludida teorfa de las inferencias.

En efecto, en mi opinién, el TS no logra rebatir la sélida funda-
mentacién juridica de la sentencia absolutoria del Tribunal de instan-
cia y, por su parte, ofrece una argumentacién a la que se pueden opo-
ner objeciones de diferente tenor.

Ante todo, un reparo que refuta la premisa: el TS altera, en aspec-
tos de relieve, los hechos que el TSJG declar6 como verdad procesal.
En segundo lugar, en la esfera de la antijuridicidad no puedo compar-
tir, en cualquier caso, las razones de la subsuncién de la conducta del
procesado en el tipo de injusto del delito de prevaricacién. Por ltimo,
y con independencia de lo anterior, en el terreno de la culpabilidad me
parecen cuestionables determinados aspectos en el marco del enfoque
epistemolégico escogido por el TS para la constatacién de los ele-
mentos subjetivos del delito.
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4. LA MODIFICACION DE LOS HECHOS PROBADOS
Y LA PROBLEMATICA CONSTITUCIONAL

4.1. La alteracion de los hechos

En el razonamiento del TS se produce una modificacién de
hechos probados que no puede ser justificada mediante la teoria de las
«inferencias» de hechos psicolégicos, puesto que, o bien se trataba de
datos puramente objetivos, empiricamente constatables, o bien eran
hecho incontestables, incorporados al relato factico (declarado intoca-
ble, no se olvide, por el propio TS) por el Tribunal a quo, en el ejerci-
cio de la facultad de libre valoracién y apreciacién de la prueba.

Asf ocurre claramente en dos de los presupuestos facticos bdsicos
de los que arranca la argumentacion del TS, los cuales aparecen con-
signados en la conclusién general contenida en el primer consideran-
do juridico de la sentencia.

En efecto, por una parte, el alto Tribunal indica en su relato histo-
rico que la solicitud efectuada por el sefior Olano en nombre de la
sociedad anénima, Sociedad general de juegos de Galicia (SGJG), fue
presentada «inexplicablemente» antes de la promulgacién y entrada
en vigor de la Ley que iba a regular el juego en Galicia y «en repre-
sentacion de una sociedad, todavia inexistente..., datos estos que eran
conocidos perfectamente por quien desempeiiaba, como el procesado,
un cargo tan relevante...». Sin embargo, comenzando por la segunda
afirmacion, al relato del TS hay que oponer (sin perjuicio de lo que se
dird infra en el epigrafe 7) que el TSJG reflej6 en el resultando de
hechos que «no aparece probado que el procesado conociese que la
sociedad en cuya representacion actuaba el sefior Olano no estuviese
constituida». Y, con respecto a la primera, hay que recordar, asimis-
mo, que, a partir de los hechos declarados probados por el TSJG, no
s6lo no resulta «inexplicable» (y, como veremos después, sin que ello
tenga, por supuesto, trascendencia penal alguna), sino al contrario,
claramente explicable, que el Sr. Olano presentase dicha solicitud,
dado que —como recogia el TSJG en su sentencia— en el momento
de la presentacién (28 de octubre de 1985) hacfa ya méds de un mes
que se habia aprobado por el Parlamento de Galicia la Ley reguladora
de los juegos y apuestas (4). Tal circunstancia proporcionaba un cono-
cimiento publico de la materia, sin perjuicio, por cierto —subrayaba,
como dato muy importante, el TSJIG—, de que, en cualquier caso, la
Comunidad auténoma gallega habia asumido ya, previamente, la fun-
cién relativa a la autorizacién administrativa para el juego de bole-

(4) La sesi6n se celebr6 el dia 24 de septiembre de 1985 y la ley fue publicada en
el Boletin Oficial del Parlamento de Galicia (n.° 475) el dia 30 del mismo mes.



Lo objetivo y lo subjetivo en el delito de prevaricacion de funcionarios 379

tos (5) y dicha funcién habia sido asignada al Conselleiro de la Presi-
dencia (6), lo cual ofrecia una cobertura normativa en la materia.

El segundo presupuesto factico modificado por el TS consiste en
entender que «ni siquiera se habia publicado... 1a Ley correspondiente
cuando se hizo la primera concesién». Con este aserto se incurre, lisa
y llanamente, en un craso error a la hora de la determinacién de las
fechas, puesto que la primera de las autorizaciones efectuadas por
Barreiro tuvo lugar el 18 de marzo de 1986, mientras que la —antes
citada— Ley reguladora del juego (Ley 14/1985, de 23 de octubre)
fue publicada en el Diario Oficial de Galicia, el 20 de noviembre de
1985. La cuestidn reviste notoria importancia por cuanto en ella pone
especial énfasis el TS para «calificar como doloso el comportamiento
del procesado»: en efecto, lo «decisivo» para tal calificacidn, el
«hecho nuclear» es —en palabras del TS— «que la concesién se
hace, a espaldas de cualquier publicidad, antes incluso de tener cober-
tura legal para llevarla a cabo...».

Ademads de la modificacién de los hechos en los presupuestos que
se acaban de mencionar (y con independencia ahora de otras altera-
ciones que comentaré, a efectos expositivo, en otros apartados de este
trabajo), interesa llamar la atencién aqui sobre otras dos importantes
variaciones en los hechos operadas por el TS.

En primer lugar, el TS explica el motivo de la anulacién de la pri-
mera autorizacién de un modo que —en su opinién— permite eviden-
ciar la «malicia» del procesado, habida cuenta de que éste «habia
incurrido en muy graves irregularidades». Sin embargo, con relacién
a este punto el TSIG explicaba, como hechos probados (y no como
valoraciones juridicas) de una manera muy distinta los criterios que
movieron a Barreiro a proponer la anulacién: criterios vdlidos y legiti-
mos (7), sin que, por otra parte, de los antecedentes de hecho pueda
colegirse, en forma alguna, (como se deduce de lo que se acaba de
indicar y de lo que veremos posteriormente) la existencia de «muy
graves irregularidades» en su actuacidn.

Por dltimo, hay que destacar una divergencia sustancial en el rela-
to histérico que efectida el TS y que también le va a servir de prueba
para fundamentar la condena del acusado. Se trata de lo sucedido en
la sesion de la Comisién del juego de Galicia el dia 27 de agosto de
1986. Centrdndonos en este momento sélo en las conclusiones en las
que un Tribunal y otro resumen su relato de los hechos, podemos
observar algo sorprendente. Tras haber valorado exhaustivamente —
asegura el TSJG en su sentencia— las pruebas, documental y testifi-

(5) En virtud del Real Decreto 228/1985, de 16 de febrero.

(6) A través del Decreto 45/1985, de 21 de marzo (Diario Oficial de Galicia, del
dfa 2 de abril).

(7) Vid. Infra, 6.4.3.
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cal, practicadas, se sienta como hecho probado —objetivo y constata-
ble empiricamente— que en la aludida sesién «hubo beneplicito al
trdmite del informe». En cambio, el TS «infiere» que «no hubo, por
tanto, y en la realidad, Informe de la Comisién del Juego» (8).

4.2. Elrecurso de amparo y la providencia
del Tribunal Constitucional

A la vista de lo que se acaba de exponer y de acuerdo con el con-
tenido del recurso de amparo interpuesto por el procesado, procede
efectuar una serie de precisiones desde la perspectiva constitucional.

En efecto, segin se indic6 anteriormente, la seccidn cuarta de la
sala segunda del TC acord6 mediante providencia de fecha 12 de
noviembre de 1990 no admitir ya siquiera a trdmite la demanda de
amparo. Para adoptar tan drdstica resolucidn, la aludida seccién del
TC estima que concurre uno de los supuestos de inadmisién fijados en
la ley: «que la demanda carezca manifiestamente de contenido que
justifique una decision sobre el fondo de la misma por parte del Tri-
bunal Constitucional» (art. 50.1, apdo. ¢), de la LOTC).

La resolucion de la mencionada seccidn del TC es, a mi juicio, cues-
tionable. Para entenderlo asi, y prescindiendo aqui del examen de otros
derechos fundamentales (9), baste con examinar brevemente el que, a mi
juicio, constituirfa el motivo esencial del recurso y cuyo rechazo no apa-
rece justificado por el TC: la vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva, por haberse producido indefension del acusado.

En este sentido, sobre la base de la alteracién de los hechos reflejada
en el epigrafe anterior, cabria construir el siguiente silogismo. Negar que
existe una modificacién de los hechos probados es imposible, toda vez
que la comprobacién de la misma pertenece al ambito de lo irrefutable.
En segundo lugar, negar que esos mismos hechos modificados han servi-
do de base para fundamentar la condena seria negar la evidencia, puesto
que es el propio TS el que reitera en diversas ocasiones que tales hechos
acreditan —en importante e incluso decisiva medida— la injusticia de
las resoluciones y la «malicia» del acusado. Pues bien, si a las proposi-
ciones anteriores se afiade que es doctrina inequivoca del propio TC esti-
mar que hay indefensién cuando el juzgador «no se atiene al examen de
los hechos que se consideren probados» (cft., p. €j., STC 12/1987, de 4
de febrero), ;cémo es posible que el TC afirme que el recurso de amparo
carece manifiestamente de contenido constitucional y, por tanto, ni

(8) Vid. ampliamente Infra, 6.4.4.1.

(9) En la demanda de amparo se invocaban también: el principio de igualdad ante
la ley y la presuncién de inocencia. A lo largo del presente comentario se aludird inci-
dentalmente a tales derechos.
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siquiera acepte que dicho recurso carece simplemente de tal contenido?
El interrogante se ve reforzado, cuando se comprueba, ademads, la mag-
nanimidad del alto Tribunal en sus admisiones a trimite.

El TC no contesta, desde el punto de vista de la indefension, a la
cuestiéon (ampliamente expuesta y plenamente documentada en el
recurso de amparo) que, a mi juicio, podria calificarse de nuclear. Es
cierto que se hace eco de ella en relacién con la vulneracién del princi-
pio de igualdad, apuntada de forma alternativa y subsidiaria por el
recurrente: pero, sorprendentemente, el TC aclara que «una cosa es la
vinculacién a los hechos probados (hechos que pueden ser variados en
casacién —art. 849-2 LECrim—) y otra muy distinta que el TS quede
vinculado por la calificacién juridica efectuada por el Tribunal de ins-
tancia». Nadie podrd poner en duda el aserto del TC, mas con ello en
modo alguno rebate lo que se le plantea. Lo que se sometia a su consi-
deracién era que el TS, pese a decir que no modifica los hechos, sin
embargo (por error material o por aplicacion indebida del criterio de
las inferencias) si altera su sagrada «intangibilidad» (modificando
incluso, por tanto, hechos no contenidos en el recurso del Fiscal) por
una via no permitida en el Ordenamiento juridico, porque —es menes-
ter insistir en ello— no los varia por el cauce del citado art. 849-2 (10).

5. LA PROBLEMATICA JURIDICO-PENAL

5.1. La necesaria separacion entre lo objetivo y lo subjetivo
y el ambito de la teoria de las inferencias

Pasemos a estudiar el aspecto juridico-penal, ya que, con indepen-
dencia de la problemaitica constitucional, lo cierto es que —como
anticipé mds arriba— no puedo compartir la idea de que los hechos

(10) Obsérvese, por lo demés, que el motivo de anticonstitucionalidad expuesto opera-
rfa con independencia de otra causa invocada en el recurso de amparo: la posible conculca-
cién del derecho de defensa, por alteracién de los términso del debate procesal. En efecto, el
Fiscal supeditaba expresamente —como no podia ser menos— la apreciacién de la prevari-
cacidn a la previa aceptacién por parte del TS de todas o de algunas de las diez modificacio-
nes de los hechos que solicitaba en su recurso; tales variaciones, empero, no fueron admiti-
das por el TS. Ciertamente, le asiste aqui toda la raz6n al TC cuando en su providencia
razona que no se produce una incongruencia extra petitia, pero el problema radica, de
nuevo, en que no era en la 6rbita juridica donde la demanda de amparo impugnaba ta incon-
gruencia, sino en el terreno de lo fdctico, por vulneracién del principio de contradiccién pro-
cesal: la defensa se limité en la vista oral (dada la inequivoca concatenaci6n de los motivos
casacionales) a rebatir las modificaciones postuladas por el Fiscal, el cual nunca sostuvo en
su informe que con los mismos hechos declarados probados por el TSJG pudiera llegar a
condenarse por un delito de prevaricacién. En suma, ni la defensa tuvo oportunidad de
demostrar, en segunda instancia, ante el TS que tales hechos no eran constitutivos de delito,
ni, por supuesto, pudo defenderse nunca frente a las inferencias del TS.
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anticipé mds arriba— no puedo compartir la idea de que los hechos
enjuiciados sean constitutivos de delito.

Efectivamente, en primer término, la resolucién dictada por
Barreiro no puede ser calificada —en mi opinién— de «injusta» y,
por ende, no se puede formular ya el juicio de antijuridicidad caracte-
ristico de la figura delictiva de la prevaricacién. Y esto es lo que me
propongo demostrar a continuacion.

Ahora bien, dado que esa demostracién presupone también, al
mismo tiempo, rebatir la argumentacién del TS, resulta imprescin-
dible efectuar una serie de consideraciones previas, referentes al
razonamiento sistemético en Derecho Penal. Tales consideraciones
van referidas a dos extremos: por una parte, a la necesidad de des-
lindar de forma nitida los aspectos objetivos que atafien a la antiju-
ricidad y los aspectos subjetivos que afectan a la culpabilidad; por
otra parte, a la conveniencia de sefialar con claridad qué papel
desempeiia en el razonamiento juridico el proceso de las «inferen-
cias».

Que lo que se acaba de indicar no es ocioso lo atestigua el hecho
de que determinadas apreciaciones del TS pueden generar cierta
confusién e inducir a algunos equivocos que de antemano conven-
dria deshacer. En efecto, llegado el momento de examinar cudles
son las razones que fundamentan la prueba de la sentencia condena-
toria, el TS realiza un andlisis conjunto de lo objetivo y lo subjetivo
(11), sin revelarnos con exactitud qué hechos son relevantes para la
antijuridicidad y cuales son, en cambio, determinantes para la culpa-
bilidad. De este modo, no se respeta plenamente la necesaria separa-
cién entre ambos planos, de tal manera que, al socaire de la teorfa
de las inferencias, en la labor de fijacién del juicio de antijuricidad
puede apreciarse en algunos casos una contaminacién de referencias
culpabilisticas, pertenecientes al dnimo del autor. Y ello hasta el
punto de que en la argumentacién del TS se llega incluso a efectuar
una inversién metodolégica: la (previa) conviccion de que el proce-
sado obré —a su entender— con «malicia» es utilizada posterior-
mente por el Tribunal para contribuir a fundamentar la existencia de
un dato objetivo (asi ocurre en la valoracién del informe de la comi-
sién del juego) (12). ;

En resumidas cuentas, en el marco de la sistemdtica causalista-
valorativa (en el cual se desenvuelve la argumentacién del TS) ha de
quedar claro que la primera operacién intelectual que debe llevar a

(11) Vid. pp. 29 y ss. En p. 29 de la sentencia el TS afirma que va a examinar
«aquetlos puntos de los que nace la prueba de que la resolucién... fue injusta y dictada a
sabiendas de su injusticia».

(12) Vid,, Infra, 6.4.4.1. para una explicaci6én detallada de la valoraci6n que el TS
efectia de dicho informe.
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cabo el intérprete consiste en averigurar, con arreglo a un juicio obje-
tivo de desvalorizacion, si el comportamiento humano que se analiza
puede ser calificado como antijuridico (en el presente caso, si un fun-
cionario piiblico ha dictado uan resolucién injusta en asunto adminis-
trativo y no concurre causa de justificacién alguna). Sélo cuando ha
llegado a la conclusién de que la conducta examinada es antijuridica,
tendré sentido que entre a dilucidar si la realizacién del tipo de injusto
se ha verificado con dolo (malicia) y si la infraccién de la norma de
Derecho puede ser reprochada subjetivamente a su autor (juicio de
culpabilidad).

Por otra parte, es evidente que, en la labor hermenéutica apuntada,
el criterio de las inferencias debe quedar circunscrito exclusivamente,
en cuanto método interpretativo, a constatar presupuestos subjetivos
del delito, los cuales, precisamente por pertenecer al interior de la psi-
que humana, s6lo pueden ser acreditados a partir de datos externos,
objetivos y probados.

Veamos entonces, con algo mds de detenimiento, estas dos cues-
tiones por separado, con el fin de precisar algunos aspectos.

5.2. El caracter objetivo de la injusticia de la resolucion

Puesto que no hay duda alguna de que en el supuesto comenta-
do un funcionario piiblico dicta una resolucién en asunto adminis-
trativo, el interrogante que debe despejarse estriba en saber si
dicha resolucién merece ser calificada de «injusta», a efectos de
integrar el tipo del pérrafo 1 del articulo 358 del Cédigo Penal. Y
éste es el aspecto medular de la cuestién. Consecuentemente, la
pregunta —objeto de indagacién preferente por el TS— acerda de
si el sujeto activo ha obrado con «malicia» (comprensiva de la
conciencia de la antijuridicidad) sélo se puede contestar, obvia-
mente, después de haber llegado a la conclusién de que la resolu-
cién fue injusta.

Por lo demds, interesa subrayar que —al margen ya de elementos
subjetivos pertenecientes a la culpabilidad— existen ocasiones en las
que, ciertamente, afirmar la presencia de algunos elementos del tipo
de injusto comporta, inevitablemente, recurrir a momentos subjetivos;
pero esto no ocurre en el delito de prevaricacién, en el cual el juicio
objetivo sobre la antijuricidad recae, ademds, sobre aspectos exclusi-
vamente objetivos de la accién. En nuestro Cédigo Penal el requisito
de la injusticia debe ser determinado con arreglo a pautas objetivas: la
resolucién citada ha de ser objetivamente injusta. La doctrina espafio-
la se ha pronunciado al respecto de forma undnime con argumentos
contundentes en favor de una caracterizacion objetiva de la injusti-
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cia (13). Caracterizacién que, desde la perspectiva analizada, es per-
fectamente compatible, en su caso, con la adopcién parcial de una
teoria intermedia, como la llamada «teoria de los deberes» de Rudol-
phi (14), que podria ser utilizada como complementaria en aquellos
supuestos en los que la ley ofrece diversas interpretaciones posibles
(leyes multivocas y discrecionales).

5.3. Lainaplicabilidad de la teoria de las inferencias
en la interpretacion de hechos objetivos

De todo lo anterior se desprende, por tanto, que la constatacién de
los elementos (incluida la «injusticia») del tipo de injusto contenido
en el art. 358-1 debe llevarse a cabo con arreglo a pautas objetivas.

Sentado esto, es evidente que el recurso a la teorfa de las inferencias
de hechos psicoldgicos incurriria en una peticion de principio, si preten-
diese ser utilizado como método interpretativo para fundamentar la tipici-
dad del comportamiento. De acuerdo con la doctrian del TC y de la pro-
pia sala segunda del TS, el criterio de las inferencias se formula con el fin
de poder constatar elementos subjetivos del delito (v. gr. animus necandi,
animus iniuriandi) a través de datos externos —declarados probados en
el juicio histérico— y, de esa manera, poder fundamentar la conclusién
de que existié un determinado hecho delictivo, p. €j., un homicidio frus-
trado (y no simplemente lesiones) o un delito de injurias. Ahora bien,
dicho criterio no se podra adoptar, en un sentido inverso, o sea, para con-
tribuir a valorar el significado de datos puramente objetivos.

Es cierto que el propio TS reconoce, correctamente, en el tinico
fundamento de derecho de la nueva sentencia dictada cudl es la esfera
de aplicacién de la teoria de las inferencias (15), pero —segin se

(13) Vid. Octavio de Toledo y Ubieto, E.: «La prevaricacién del funcionario
publico», Madrid 1980, pp. 353 y s. (En general, sobre las diversas teorfas existentes,
vid., pp. 337 y s.). Vid. también, Garcia Arédn, M., «La prevaricacién judicial», Madrid,
1990, pp. 110y ss.; Muiioz Conde, F., «Derecho Penal. Parte Especial», 6.* ed., Valen-
cia, 1990, pp. 749 y 751; Orts Berenguer, E., «Derecho Penal. Parte especial», Valen-
cia, 1990, de Cobo-Vives-Boix-Orts-Carbonell, pp. 447 y 451.

(14) Rudolphi, H. J.: «<Zum Wesen der Rechtsbeugung», en ZStW, 1970, pp. 611
y ss. Para los dificiles casos de aplicaciones de «leyes multivocas», de la «discreciona-
lidad» y, en general, de las decisiones «defendibles», se inclina en nuestra doctrina
Octavio de Toledo (op. cit., pp. 348 y ss. y 356) por recurrir a la teorfa del autor ale-
maén. Comparte esta idea, Garcia Ardn, op. cit., pp. 118 y s.).

(15) Vid. pp. 48 y ss. de la STS. En concreto, tras un largo relato cronolégico de
todos los hechos, en p. 54 el TS distingue nitidamente la «injusticia» del elemento cul-
pabilistico, y en relaci6n a este iltimo, encerrado en al expresién «a sabiendas», reco-
noce que es este elemento el que debe ser definido como «un hecho de naturaleza psi-
colégica que s6lo es detectable y descubrible en virtud de hechos exteriores...».
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indic6— en determinados aspectos de la argumentacion de la senten-
cia de casacidn se mezclan los planos objetivo y subjetivo, de tal
suerte que entonces el proceso de las inferencias puede incidir en la
exégesis de datos objetivos.

En otro orden de cosas, y una vez fijado el ambito de operatividad
de la teoria de las infrencias, conviene precisar que, en el caso que
nos ocupa, la relevancia de la misma se presenta en términos relati-
vos, en la medida en que la punibilidad del comportamiento de
Barreiro no depende tan sélo de 1a comprobacién del elemento subje-
tivo (o, al menos, no era esa la cuestion juridica fundamental plantea-
da por el TSJG). La sentencia absolutoria del Tribunal de instancia se
basaba ante todo en sostener que, a la vista de los hechos probados, la
conducta del procesado no podia ser considerada ya como tipica,
desde el momento en que la resolucién dictada no se reputaba «injus-
ta».

Innecesario es decir que el TS puede, naturalmente, llegar a la
conclusién de que esos mismos hechos probados integran el tipo de
injusto del delito de prevaricacién; mas entonces hay que demostrar
(sin anticipar momento subjetivo alguno y sin que sea posible recu-
rrir a la teorfa de las inferencias) que el razonamiento juridico
sobre la antijuridicidad construido en la sentencia del TSJG era
err6neo y, consecuentemente, que la resolucion era objetivamente
injusta. Sin embargo, a mi juicio, el TS no demuestra ni una cosa ni
otra.

5.4. Conclusion. Precisiones sobre la «malicia»

En sintesis, de acuerdo con lo que se acaba de indicar, procede
analizar a continuacién, a la vista de los hechos probados, los argu-
mentos invocados por el TS para afirmar la tipicidad del comporta-
miento, dejando de momento al margen toda la serie de inferencias
basadas en hechos psicolégicos que permiten al alto Tribunal acre-
ditar la «malicia», dado que esto pertenece a otro (y posterior) nivel
sistemdtico en la estructura de la teoria del delito. No obstante,
antes de pasar a realizar dicho andlisis conviene efectuar una serie
de precisiones sobre la malicia al hilo de la argumentacién seguida
porel TS.

Resulta significativo, al respecto, comprobar c6mo en la sentencia
del TS se despliega ya desde el comienzo un especial empefio para
acreditar la «malicia» con la que actué el procesado. Parece como si
—al haber quedado desvanecidas durante el proceso las sospechas de
un mévil econémico ilicito en la conducta del acusado— fuese nece-
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sario acreditar la concurrencia de un especial propdsito prevaricador
previamente asurnido (16).

El esfuerzo cobraria sentido si el tipo de injusto de la prevarica-
cidn exigiese un determinado mévil como elemento subjetivo de la
antijuridicidad o bien si la determinacién de la injusticia de la resolu-
cion se llevase a cabo sobre la base de un criterio subjetivo (17).
Obsérvese, empero, que, de un lado, la injusticia de la resolucién
debe ser entendida —segtin se indicé— sobre la base de pautas objeti-
vas y, de otro, que el tipo de injusto del delito de prevaricacién no
requiere elemento subjetivo alguno. El delito del parrafo 1 del art.
358 exige, ciertamente, que la resolucién se dicte «a sabiendas»; pero
este elemento animico no pertenece al 4mbito de la antijuridicidad,
sino al de la culpabilidad, y, en consecuencia, se trata de una expre-
sién que se identifica con el dolo y que no encierra, por tanto, méas
elementos que el conocimiento y la voluntad propios del dolo (18).
Por consiguiente, el problema interpretativo que plantea la «malicia»
en el delito en comentario es el problema comin a todos los delitos
dolosos: simplemente, se reduce a averiguar (de acuerdo con la con-
cepcidn sistemdtica adoptada) si el sujeto activo conoce los elementos
del hecho y su significacién antijuridica y si, pese a ello, quiere ejecu-
tarlos.

Y, en este sentido, hay que subrayar que en tanto en cuanto no se
demuestre que la resolucién fue objetivamente injusta (en los térmi-
nos que veremos) ninguna relevancia comporta a efectos penales

(16) Es muy importante recordar aqui que, pese a que en el auto dg procesamien-
to se imputaba un delito de cohecho, el Fiscal solicit6 el sobreseimiento del n.° 1 del
art. 641 de la LECrim, y asi lo puso de relieve en el escrito de conclusiones definiti-
vas. Ello no obstante, en este iiltimo se contenia una alusién imprecisa al mévil de la
actuacién de Barreiro («... bien, como parece mds verosimil, por una contraprestacién,
0 por otra causa...»), que fue objeto de puntualizacién por parte del TSIG en su sen-
tencia. En efecto, en esta tltima se declaraba, por una parte, que tal alusién carecia de
respaldo, puesto que ninguna actividad probatoria se habia desplegado por la acusa-
cién en el acto del juicio oral respecto a este punto y, por otra parte, que, a tenor de la
prueba practicada, el Tribunal erradicaba «del cuadro de motivaciones, en la actuacién
del procesado, todo lastre presuntivo que influya peyorativamente en la valoracién de
la conducta».

(17) Para una exposicién (y critica) de la teoria subjetiva, vid. por todos Octavio
de Toledo: op. cit., pp. 341 y ss.

(18) Y ala misma conclusién hay que llegar, si se parte de otra concepcién sis-
temética del delito. En este sentido, claramente, con relacién a la prevaricacién judi-
cial, vid. Garcia Arin, op. cit,, p. 124 (quien subraya que la citada expresién no
supone un especial elemento subjetivo del injusto distinto del dolo). Lo tnico que
divide a la doctrina en la interpretacién de este elemento animico es la opinién sobre
el grado de voluntad que el mismo implica, o sea, qué clase de dolo exige (directo o
eventual), vid ampliamente sobre esta cuestién Octavio de Toledo y Ubieto, op. cit.,
pp- 364 y ss.
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acreditar que todo el comportamiento del procesado respondié a un
plan o designio unitario para llegar a una meta que previamente se
habia fijado. Por otra parte, del mismo modo cabe asegurar que, sin
esa previa caracterizacién de la injusticia de la resolucién, tampoco
podrd hablarse, en forma alguna, de «malicia», en la medida en que
tal elemento presupone el conocimiento de la antijuridicidad; preci-
sidn, esta dltima, que parece oportuna a la vista de algunas expresio-
nes que se contienen en el razonamiento de la sentencia (19).

Por dltimo, conviene dejar claro que, aun en la hipétesis de que se
demostrase que Barreiro se hallaba plenamente convencido de estar
dictando una resolucién objetivamente injusta, no incurriria en res-
ponsabilidad penal alguna si su creencia era errénea y, en realidad,
estaba decidiendo en forma objetivamente correcta (20). En este caso
nos encontrariamos ante un supuesto de error «inverso» o «al revés»
sobre un elemento del tipo y habria de ser considerado como un
supuesto de delito putativo impune (21).

6. LO OBIJETIVO
6.1. Consideraciones introductorias

Si el examen juridico-penal de los hechos en su vertiente objetiva
queda reconducido a la interpretacién de la «injusticia», habrd que
averiguar, por tanto, a continuacion si la resolucién dictada por el pro-
cesado puede ser calificada de penalmente injusta.

(19) Ello se evidencia sobre todo en pAgs. 29 y ss. de la sentencia de casacion, en
las que el TS examina con detalle «aquellos puntos de los que nace la prueba de que la
resolucién... fue injusta y dictada a sabiendas de su injusticia». En concreto, en p. 31 el
TS llega a afirmar algo realmente sorprendente: tras poner de relieve una serie de irre-
gularidades administrativas que —en su opinién— rodean a la primera resolucién,
concluye que todo ello «no se recoge para destacar determinadas irregularidades admi-
nistrativas, sin duda graves, que podrian tener su correctivo en la via correspondiente,
sino para sefalar las circunstancias concurrentes que por un proceso de inferencias...
conducen al convencimiento de la malicia del procesado al dictar las respectivas reso-
luciones» (los subrayados son mios). Obsérvese, por tanto, que, segin el TS, la existen-
cia de unas puras irregularidades administrativas en el proceso de la primera resolucién
le van a conducir al convencimiento de la «malicia» empleada al dictar las dos resolu-
ciones. Ello no resulta posible, desde el momento en que la palabra «malicia» se consi-
dere como equivalente a dolus malus (intenci6én juridicamente desaprobada). Vid. ulte-
riores aclaraciones infra, nota 32. Por lo demds, si el vocablo «malicia» se desvincula
del conocimiento de la antijuridicidad, una de dos, o las reflexiones del TS carecen de
sentido o es de aplicaci6n lo que a continuacién se expone en el texto.

(20) Cfr. Octavio de Toledo y Ubieto, op. cit., p. 369.

(21) Cfr. Cobo del Rosal, M. y Vives Antén, TS, «Derecho Penal. Parte general»,
3. ed., Valencia, 1990, p. 514.
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Ahora bien, para dar cumplida respuesta a este interrogante es
imprescindible efectuar unas precisiones acerca de cémo ha de ser
concebido el vocablo «injusta» en el seno del precepto contenido en
el art. 358-1, completando asi las consideraciones realizadas en el
apartado anterior.

Partimos ya de la base de que el término «injusta» tiene que ser
interpretado conforme a pautas exclusivamente objetivas. Pues bien,
resulta obligado subrayar ahora que esa exégesis (objetiva) de la
injusticia de la resolucién tiene que basarse, ademds, en el bien juridi-
co que se tutela en la norma, puesto que el elemento «injusta» es un
elemento necesariamente conectado al bien juridico y limitado por
éste (22). Asimismo, en el marco de esa exégesis tampoco se puede
desconocer que el bien juridico no puede ser entendido de un modo
formalistico, sino de una manera plenamente sustancial, que respete
escrupulosamente el principio de intervencién minima del Derecho
Penal (23).

Ambas cuestiones son muy importantes en el caso que nos ocupa
y, por ello, merecen un andlisis separado y previo al estudio de las cir-
cunstancias ficticas sefialadas por el TS en-su sentencia para funda-
mentar la antijuridicidad del comportamiento de Barreiro.

6.2. El concepto de injusticia y el bien juridico

Si la injusticia y el bien juridico son elementos del tipo de prevari-
cacién que se hallan interrelacionados, resultard necesario partir de un
concepto de bien juridico lo més depurado y preciso posible, como
requisito imprescindible para realizar una adecuada interpretacién del
término «injusta». Si esa necesidad es evidente, como principio gene-
ral, en la tarea que debe presidir la interpretacion de todo delito, se
revela absolutamente decisiva en figuras como la de prevaricacion de
funcionarios (en la que corresponde a la categoria del bien juridico la
misién de servir de limite basico al ius puniendi estatal) y, en concre-
to, en supuestos facticos en los que —como el que comentamos— la
antijuridicidad dnicamente puede ser fundamentada sobre la base de
una conceptuacion rigurosa del objeto juridico tutelado.

Que lo anterior posee trascendencia lo demuestra el hecho de que
tanto en la sentencia del TS como en el voto particular (condenato-
rio) del TSJG se adopta una nocién de bien juridico dotada de una
generalidad y amplitud tales, que no resulta plenamente adecuada
para definir el elemento tipico de la injusticia y, por tanto, para fun-

(22) Vid. Octavio de Toledo y Ubieto, op. cit., p. 388.
(23) Vid. Octavio de Toledo y Ubieto, op. cit., pp. 329y ss.
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damentar la antijuridicidad penal caracteristica del delito de prevari-
cacion.

En efecto, para el TS el bien juridico reside en «el normal funcio-
namiento de la Administracién piblica, que ha de estar siempr e
incondicionalmente al servicio de la colectividad y de los ciudada-
nos» (24). Semejante configuracién podria (siempre que se pusiese el
acento en la condicién de servidora social de la Administracién ante
la sociedad) invocarse como bien juridico genérico del precepto con-
tenido en el art. 358-1, pero no puede acogerse como bien juridico
especifico y concreto que sirva de criterio bdsico de interpretacion del
término «injusta» y que dote de sentido juridico-penal a un determi-
nado funcionamiento anormal de la Administracién.

El bien juridico apuntado ha de ser, por tanto, concretado. Y, a mi
juicio, ha de ser concretado —de acuerdo con la exposicién de Octa-
vio de Toledo— en funcién de la cualidad mds esencial que debe
acompaifiar su ejercicio: 1a legalidad. En suma, la inclusién de la pre-
varicacién de funcionarios en el catdlogo de delitos estd llamada a
preservar «la legalidad en el desempeifio del servicio a la sociedad que
la Administracién presta a través de sus funcionarios»; legalidad que,
por lo demds, debe ser concebida como «ordenamiento juridico inte-
gro» (25). Consecuentemente, sobre la base de esta premisa exegética
habra que analizar posteriormente las circunstancias que condujeron a
la resolucién dictada por el procesado, a efectos de determinar si la
misma debe ser adjetivada de injusta.

6.3. El concepto de injusticia y el principio de intervencion minima

Todo el proceso de determinacidn de un bien juridico dotado de
precisién y concrecion, que desemboca en la adopcién del menciona-
do objeto juridico especifico en sentido técnico, exige ser completado
por ulteriores consideraciones.

El rechazo de una concepcién formalista del citado bien juridico
en el delito de prevaricacién administrativa debe apoyarse sobre todo
en la operatividad del principio de intervencion minima, el cual impo-
ne un absoluto respeto a los caracteres de fragmentariedad y subsidia-
riedad que informan el Derecho Penal.

(24) STS, p. 36. Mayor vaguedad posee la noci6n del bien juridico con la que
opera el voto particular del TSJG, al afirmar que consiste «en la pureza de la funcién
piiblica, entendida no con un af4n programético o moralizante, sino como la necesidad
de exigir la rectitud en la actuacién publica, de la cual depende decisivamente la buena
marcha de la comunidad». Una critica contundente sobre semejante configuracién del
bien juridico puede verse en Octavio de Toledo, op. cit., pp. 297 y ss.

(25) Octavio de Toledo, op. cit., pp. 314 y ss.
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En este sentido, ha de ser destacado el hecho de que el TSJG en su
sentencia absolutoria invocase el principio de intervencién minima
como criterio interpretativo del elemento de la «injusticia» de la resolu-
cién, habida cuenta de que dicha invocacién resultaba correcta y obli-
gada en una figura delictiva como la de prevaricacién de funcionarios.

Por idéntico motivo, hay que poner en tela de juicio, en cambio, el
razonamiento utilizado por el TS en uno de sus considerandos, cuan-
do afirma (p. 34) que «el principio de intervencién minima... no
puede servir de argumento para la no condena. En los supuestos de
prevaricacién la gravedad del hecho, tipificado como delito en la Ley
penal, es notoria y alcanza, en una jerarquia de desvalores, uno de sus
primeros lugares».

El razonamiento no puede convencer. En efecto, el principio de
intervencién minima no es solamente una exigencia dirigida al legis-
lador, sino que también es una exigencia dirigida al intérprete (juzga-
dor) para que —entre otras cosas— no recurra al Derecho Penal en
aquellos supuestos en los que las infracciones del Derecho puedan ser
eficazmente corregidas con la intervencién de otros sectores del Orde-
namiento juridico. En otras palabras, el principio de intervencién
minima puede y debe operar, ademdas, como criterio interpretativo de
injustos tipificados, como es el del art. 358 parrafo 1 (26).

Sentado esto, es obvio, por lo demds, que en modo alguno puede
admitirse la afirmacién de que la prevaricacién de funcionarios sea, ni
de lege lata ni de lege ferenda, un delito que ocupe uno de los prime-
ros lugares en la jerarquia de desvalores del Cédigo Penal.

Por ltimo, conviene subrayar que la argumentacién del TS entra
en contradiccion con la escasa aplicacién de la que ha sido objeto el
delito del art. 358-1 en el propio repertorio jurisprudencial del alto
Tribunal, cuyo fundamento debe encontrarse precisamente en la
vigencia indiscutible del principio de intervencién minima en el
dmbito de esta figura (cfr. STS 2-XI-1978) (27).

6.4. Los hechos pretendidamente reveladores de la injusticia
6.4.1. Introduccién

Una vez efectuadas las precisiones necesarias para la correcta her-
menéutica del elemento «injusta» en el seno del art. 358, estamos en

(26) Vid. Octavio de Toledo, op. cit., pp. 330 y s.; Orts Berenguer, op. cit., p. 451.

(27)Haciéndose eco de la misma vid en este sentido Orts Berenguer, ibidem. Sobre
la base de la vulneraci6n del principio de intervencién minima se construia en el recur-
so de amparo una interesante argumentacion constitucional, que conducia a demostrar
la infraccién del principio de igualdad ante la ley.
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condiciones de examinar aquellos hechos que, a juicio del TS, sirven
para acreditar la injusticia de la resolucion.

Sin embargo, de nuevo hay que advertir que aquf se aprecia desde
el primer momento cierta confusién en el razonamiento seguido por el
TS para determinar la presencia del mencionado elemento tipico. Ello
vuelve a engendrar un equivoco que conviene poner de manifiesto.

Un equivoco que surge con independencia de la concreta interpre-
tacién de cada hecho en si mismo considerado y que, por consiguien-
te, debe ser desvelado con carécter previo al anélisis particularizado
de las circunstancias facticas que jalonan el proceso de autorizacién
administrativa llevado a cabo por el acusado.

Por tanto, antes de abordar de forma individualizada las irregulari-
dades que el TS deduce del resultando de hechos probados, es impres-
cindible poner de relieve dénde radica el equivoco apuntado y qué
consecuencias se derivan de €l

6.4.2. La confusidn entre las dos resoluciones y la inseguridad
acerca de los elementos caracterizadores de la injusticia

Prima facie, para el TS la injusticia de la autorizacién administra-
tiva reside en que la misma «se concedi6 sin ningin tipo de publici-
dad, requisito indispensable en este tipo de actos administrativos, a
quien habia presentado una solicitud el 28 de octubre de 1985, inex-
plicablemente antes de la promulgacién y entrada en vigor de la Ley
que iba a regular dicho juego en Galicia y en representacién de una
sociedad, todavia inexistente...» (p. 25).

Esta es, al menos, la conclusion general que se contiene en el pri-
mer considerando juridico que sirve para fundamentar la sentencia
condenatoria.

Ahora bien, si esa conclusién encierra de forma sintética los ele-
mentos caracterizadores de la injusticia de la resolucién, surgen inme-
diatamente varios interrogantes que el TS no aclara debidamente. Asf,
por un lado, cabria preguntarse si la existencia de otras posibles irre-
gularidades mencionadas por el TS a lo largo de la sentencia poseen
(y, en caso afirmativo, en qué medida) alguna repercusion juridico-
penal en la fundamentacién del fallo (28). Por otro lado, sobre todo,
hay que preguntarse qué papel desemepiia cada uno de esos elemen-
tos en la determinacién de la injusticia y, mds concretamente, si todos
ellos son decisivos para llegar a la conviccién de la antijuridicidad del
comportamiento del procesado.

(28) Recuérdese al respecto que en pp. 29 y ss. de la sentencia el TS menciona —
al margen de los citados en el texto— otros hechos de los que nace la prueba de que la
resolucién fue injusta.
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Tales interrogantes ostentan plena trascendencia para la correcta
valoracién de los hechos, puesto que —si nos centramos ahora en el
segundo aspecto— se puede comprobar que, de los tres hechos bési-
cos que, en la conclusién general, caracterizan la injusticia, dos (pre-
sentacion inexplicable de la solicitud y no constitucién de la socie-
dad) son circunstancias que no pueden ser tomadas en consideracién
a efectos de caracterizar objetivamente la injusticia porque no pue-
den ser vinculadas a la ejecucion del injusto (no son factores que con-
curran en la tramitacién de la autorizacidén de 28 de agosto de 1986,
sino que forman parte de la autorizacién, posteriormente anulada, de
18 de marzo) y, sobre todo, y por supuesto, porque —como reconoce-
rd el propio TS— no poseen relevancia (objetiva) penal. A su vez,
tampoco puede aceptarse plenamente la tercera circunstancia («sin
ningun tipo de publicidad»), en la medida en que para su constatacién
se recurra —como veremos— a datos pertenecientes a la primera
autorizacion (29).

A la vista de lo que antecede, cabria asegurar que si la quintaesen-
cia del injusto de prevaricacién se apoya (como, desde luego, induda-
blemente se da a entender en el primer fundamento juridico) en los
tres elementos aludidos, el apoyo cae por su base, cuando dos de ellos
(30) no pueden en buena légica ser invocados y cuando la constata-
cion del tercero se fundamenta en datos parcialmente inadecuados.

Veamos entonces de manera algo mds detenida el tema de la con-
fusi6n entre las dos resoluciones.

En efecto, la afirmacién del alto Tribunal de que «las dos resolu-
ciones..., por formar un todo indivisible, no pueden individualizarse»
no resulta sostenible desde el punto de vista objetivo que ahora intere-
sa, a los efectos de acreditar el elemento de la injusticia (31). No sélo
pueden individualizarse perfectamente, sino que ademds tienen que
ser plenamente deslindadas, dado que, para resolver el mismo asunto
administrativo, una sucede a la otra. El procedimiento administrativo

(29) Ello se evidencia ya en el fundamento juridico n.° 3 de la sentencia del TS,
en el que, para acreditar concretamente la falta de publicidad, se alude a circunstancias
que rodearon la primera autorizacién, llegdndose a afirmar que «ni siquiera se habfa
publicado la Ley correspondiente» y que «el hecho nuclear es que la concesién se hace,
a espaldas de cualquier publicidad, antes incluso de tener cobertura legal para llevarla a
cabo». No se olvide, por otra parte, que, con independencia de la cuestién aqui exami-
nada (la confusién entre las dos resoluciones), las concretas afirmaciones que se citan
en esta nota constituyen en si mismas un error del TS, tal y como sefialé en el epigra-
fe 4.1.

(30) Obsérvese, por lo demds, que la mencién de uno de esos datos presuntamente
reveladores de la injusticia (la «inexplicable» presentacion de la solicitud) es, asimis-
mo, una inferencia improcedente, puesto que no encuentra apoyo en el relato de los
hechos probados (segun indiqué en el epigrafe 4.1) y, por ende, no podria poseer tras-
cendencia penal alguna.
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que conduce a la segunda resolucién es absolutamente independiente
y se rige por una normativa diferente a la que servia de base a la pri-
mera resolucién, con la importantisima particularidad ademés de que
ésta habia sido previamente (y de forma licita, segin se indicard) anu-
lada.

La aludida afirmacién del TS dnicamente puede admitirse en el
terreno de lo subjetivo, o sea, en el sentido de que ambas resoluciones
formarian un todo indivisible en la mente del autor, en la cual existiria
una plan preconcebido orientado hacia la consecucion una determina-
da meta.

Si ello es asi, nada habria que objetar a la indivisibilidad (fina-
listica) de las resoluciones, pero entonces volvemos al punto de
partida: el designio subjetivo unitario podra atestiguar el conoci-
miento y la voluntad de ejecutar una determinada accidn, pero en
absoluto prejuzga la cuestién de la valoracién objetiva de la con-
ducta, ni, por supuesto, la calificacion juridico-penal de la misma
en la esfera de la antijuridicidad. En suma, los hechos que condu-
cen a la primera autorizacién, en modo alguno, pueden mezclarse, a
efectos de tipicidad, con los hechos que rodean a la segunda autori-
zacién.

Y lo cierto es que es el propio TS el que viene posteriormente a
avalar esta tltima opinidén, al reconocer la nitida separacién entre lo
objetivo y lo subjetivo y, asimismo, al subrayar la irrelevancia penal
—a efectos de tipicidad— de los hechos que se desarrollan antes de la
primera autorizacion.

En este sentido, paladinamente se afirma, con respecto a los
hechos que desembocan en la primera autorizacién, que éstos no se
recogen «para destacar determinadas irregularidades administrativas,
sin duda graves, que podrian tener su correctivo en la via correspon-
diente, sino para sefialar las circunstancias que por un proceso de
inferencias... conducen al convencimiento de la malicia del procesado
al dictar las respectivas resoluciones» (p. 31). Y, a renglén seguido, el
TS afiade que «todo ello es predicable de la primera de las resolucio-
nes dictadas, pero como fue anulada, caso de no haberse pronunciado
la segunda, el tema hubiera podido quedar reconducido a un problema
de Derecho administrativo, con los consiguientes efectos de esta natu-
raleza» (p. 32).

(31) Es muy importante advertir que, para el TS, la imposibilidad de individuali-
zar las resoluciones se proyecta tanto sobre lo subjetivo (culpabilidad) como sobre lo
objetivo (antijuricidad). Asi se deduce claramente del contexto global del parrafo en el
cual se incluye la frase entrecomillada de la sentencia reproducida en el texto (p. 29):
«una vez expuestas las ideas generales es procedente... examinar con alglin mayor deta-
lle aquellos puntos de los que nace la prueba de que la resolucién (o las dos resolucio-
nes...) fue injusta y dictada a sabiendas de su injusticia» (subrayado mio).
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En definitiva, las tesis que evidentemente se deducen de tales
considerandos son las siguientes: por un lado, las citadas irregulari-
dades se tienen en cuenta solamente a los efectos de acreditar un ele-
mento subjetivo (la «malicia» con la que actué el procesado), pero
no para fundamentar la antijuridicidad; por otro lado, todas las cir-
cunstancias que se suceden hasta la primera autorizacién nicamente
serian constitutivas por si mismas de meras irregularidades adminis-
trativas.

Pues bien, a mi juicio, ambas tesis deben ser compartidas, con la
salvedad, 16gicamente, de sustituir la palabra «malicia» por otra,
como podria ser «intencién», que no incluya todavia la conciencia de
la antijuridicidad (32). De ahi que, en conclusién, y de acuerdo con
este segundo planteamiento del TS, para despejar la incognita que, de
momento, nos ocupa (averiguar si existe una resolucién objetivamente
injusta) habra que analizar exclusivamente los hechos que conducen a
la segunda resolucion.

6.4.3. Lairrelevancia objetiva de los hechos que conducen
a la primera resolucion y la licitud de los hechos
posteriores que culminan en la anulacién

A la vista de la conclusién obtenida en el apartado anterior, es
obvio que la irrelevancia objetiva (a efectos de fundamentar la
antijuridicidad) de los hechos que conducen a la primera autoriza-
¢ién hace que carezca de sentido proceder ahora a realizar un exa-
men de ellos. Por mi parte, simplemente quisiera poner de mani-
fiesto que comparto dicha conclusién y que no albergo duda algu-
na acerca de la falta de trascendencia tipica de los mismos, como,
por cierto, demostré concluyentemente el TSJG en su sentencia de
3 de octubre de 1989. En efecto, dejando ya al margen los casos de
modificacién de hechos probados y prescindiendo ahora de aque-
llas circunstancias comunes a la segunda autorizacioén, resulta evi-
dente que la posible irregularidad formal que se imputaba en la
sentencia no podia revestir caracteres de ilicitud penal: me refiero

(32) En efecto, la expresién del TS, antes mencionada, de que las irregularidades
«conducen al convencimiento de la malicia del procesado al dictar las respectivas reso-
luciones» no puede ser admitida en los términos subrayados. Y ello porque, por una
parte, si en la primera autorizacién s6lo hubo meras irregularidades administrativas y,
por tanto, no hubo un hecho penalmente antijuridico, es imposible que el procesado
haya obrado con «malicia» al dictarla. Por otra parte, esas mismas irregularidades
administrativas podrian conducir, en su caso, a coadyuvar (nunca a fundamentar plena-
mente) a demostrar la malicia del procesado al dictar la segunda autorizacién, pero para
ello hay que acreditar previamente que ésta constituye un hecho antijuridico. Vid. ade-
mds lo dicho supra en el apartado 5.4., especialmente en nota 19.
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a la inexistencia de la forma societaria en la sociedad adjudicata-
ria (33).

Ahora bien, en lo que atafie a la primera autorizacién, hay una
cuestién muy importante, que tampoco aparece adecuadamente escla-
recida en al sentencia del TS: la valoracién de los hechos que se suce-
den después de la resolucién de 18 de marzo de 1986 y que culmina-
ron en al posterior anulacién de la misma.

Como ya esbocé en un apartado anterior (34), el TS explicaba
el motivo de la anulacién de la primera autorizacién de un modo
que, en su opinién, permitia evidenciar la «malicia» del procesado.
Frente a semejante explicacién, en este momento quisiera aclarar
por qué se opera aqui una injustificada alteracién de hechos proba-
dos.

Tal y como razonaba el TSJG en su sentencia, no se puede olvidar
que en el acto del juicio qued6 probada la motivacién de plena licitud
administrativa que determiné al procesado a recabar del Secretario
general técnico y del director general competente sendos informes
sobre la autorizacién otorgada (35), en los cuales, ademds, —interesa

(33) Con independencia del aspecto subjetivo referente al conocimiento de tal
extremo (vid., infra, apartado 7), hay que subrayar que su irrelevancia a efectos de
caracterizar la «injusticia» es indiscutible, tal y como se demostraba en la sentencia del
TSJG y en el recurso de amparo. Por un lado, y ante todo, no se puede pasar por alto
que, de acuerdo con los hechos probados, existia una voluntad de constitucién societa-
ria, que se reflejaba en actos formales de propdsito real. Por otro lado, tanto una autori-
zada doctrina cientifica, como la propia jurisprudencia del TS, han venido otorgando
eficacia jurfdica a las actuaciones de las sociedades en constitucién, aun cuando no
hubiesen sido inscritas. Y no podria ser de otro modo, dado que en la propia normativa
administrativa se contempla la posibilidad de que las sociedades que liciten o concurran
en materia de juegos para conseguir una autorizacién no estén constituidas (asi, p. €j.,
art. 7 del Reglamento de Casinos, O.M. de 9 de enero de 1979). Criterio que, por otra
parte, ha sido asumido plenamente por la vigente Ley de sociedades anénimas (R.D.
Legislativo de 22 de diciembre de 1989), 1a cual en su art. 15 concede plena validez, de
forma inequivoca (resulta sorprendente, por ello, la invocacién en sentido contrario que
el TS hace en su sentencia) a los actos de sociedades no constituidas. pese a no haber
sido inscritas. A la vista de todo ello, hay que descartar tajantemente que la circunstan-
cia en comentario pudiera contribuir a fundamentar el injusto de prevaricacion.

(34) Vid, supra, 4.1.

(35) La explicacién de los (licitos) motivos de la anulacién aparece recogida
como hecho probado (no como valoracién juridica) en el epigrafe HI del relato histéri-
co de una manera tan concluyente que no deja margen de duda alguno. Es el fruto de
una valoracién del conjunto de las pruebas (testificales y documentales) que se practi-
caron bajo los principios de oralidad e inmediacién por el tribunal a guo en el acto del
juicio oral. Por tales razones hay que discrepar de la opinién del TS, que llega a una
conclusién opuesta, al socaire de la teorfa de las inferencias, sin apoyarse en indicio
alguno y sin ofrecer tampoco un razonamiento convincente que fundamente la altera-
cién del sentido de los hechos. Compérese, al respecto, el resultando de hechos proba-
dos del tribunal a quo con el correspondiente considerando del TS: «vistas las muy gra-
ves irregularidades en las que el procesado habia incurrido (sc., aquéllas de las que pos-
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destacarlo— habia coincidencia a la hora de entender que la autoriza-
cién era «perfectamente valida». _

Por otra parte, y con independencia de todo lo anterior, todavia
quedaria por analizar el tema de la repercusion penal de la anulacién
de la autorizacion.

De acuerdo con el planteamiento que he seguido, dicho anilisis
resulta irrelevante en la argumentacién sobre la antijuridicidad,
desde el momento en que, detrds de la primera resolucién, Gnicamen-
te puede constatarse la presencia de meras irregularidades adminis-
trativas. Con todo, parece interesante apuntar la problemdtica que se
suscitaria, aunque sélo fuera a efectos de «elucubracién hipotética»
—como, por cierto, llegé incluso a abordar el TSJG en su senten-
cia— (36), con relacién a la consumacién del hecho.

Por tanto, aun en el supuesto —hipotético también para el propio
TS— de que las circunstancias que rodearon a la primera autorizacién
pudiesen ser calificadas como antijuridicas (y, naturalmente, ademas
se acreditase la culpabilidad del agente), cabria preguntarse qué alcan-
ce juridico-penal podria otorgarse a la anulacién de la resolucién.

A mi juicio, 1a cuestién se resolveria con la aplicacién de la institu-
cién del desistimiento voluntario de consumar el delito (o «arrepenti-
miento activo») (37), la cual excluiria la presencia de un hecho delictivo.
Para entenderlo asf, hay que partir de la base de que la autorizacién se
anula antes de que la resolucién hubiese consumado su eficacia juridica
(38) y, por consiguiente, antes de que se hubiese producido el resultado
(consumativo) del hipotético tipo de prevaricacién (39), en atencién a lo

teriormente dir4, por cierto, que no pasarian de constituir un mero problema de Dere-
cho administrativo) al dictar la resolucién..., se procedié después, por el camino que
describe la sentencia de instancia, a dejar sin efecto la concesién, pero no para rectifi-
car y deshacer el camino mal andado, sino como un simple expediente, como se com-
prueba por los acontecimientos posteriores, para volver a la misma solucién, con una
apariencia de mayor correccién formal que tampoco se consiguid, pero con el mismo
contenido sustancialmente injusto...».

(36) En efecto, situados en esa hipétesis, el TSJG indicaba que, debido a la anula-
cién, la tesis acusatoria generarfa graves inconvenientes sobre la antijuridicidad (tam-
bién sobre la culpabilidad) de la actuacién del procesado referida a la autorizacién de
18 de marzo de 1986. Este tribunal mencionaba correctamente la problemética que, en
especial, surgiria en el aspecto de la consumacién del hecho delictivo.

(37) Cfr. Cobo-Vives; op. cit., p. 558, en el sentido de estimar que en la frustra-
cién no cabria, en rigor, desistir, al tratarse de una conducta acabada.

(38) Art. 7,n.° 4, de la Ley 14/1985, de 23 de octubre, sobre juegos y apuestas en
Galicia.

(39) Estimo plenamente correcta la tesis que considera que el resultado del delito
de prevaricaci6n del art. 358 del C6digo Penal viene constituido por la «resolucién», la
cual debe reunir «todos los requisitos juridico-administrativos exigidos por la ley para
los actos o las normas, en el sentido de requisitos necesarios para entrar en el tréfico
juridico» (Octavio de Toledo, op. cit., p. 402).
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cual sélo existiria una prevaricacion frustrada. Por lo demads, a la vista de
los hechos probados, resulta claro que el desistimiento (0 «arrepentimien-
to») seria, por un lado, activo y, por otro, voluntario: activo, porque el
agente hace algo que impediria que la ejecucién ya completa produjese el
resultado (40); voluntario, dado que, sea cual sea la clase de criterio (41)
utilizado para precisar la voluntariedad del desistimiento, resulta innega-
ble que semejante requisito concurriria en el caso que nos ocupa (42).
Finalmente, con relacién al tema de la anulacién hay que mencionar
aqui un hecho que, si bien podria ser abordado en el apartado siguiente —
por pertenecer en rigor al iter de la segunda autorizacién—, se contiene en
la misma resolucién (redactada por el director general) en la que se acepta
la renuncia: la concreta decisién de otorgar validez formal a la solicitud de
la SGJIG de «mantener viva» su peticidn de autorizacidn inicial para ser
tramitada nuevamente de acuerdo con el Reglamento que con posteriori-
dad se aprobase y en competencia con otras solicitudes que con la misma
finalidad se presentasen. En lo que atafie a esta cuestién, hay que convenir
con el TSJG en que, al margen de incorrecciones formales de carcter
administrativo, el hecho no puede poseer repercusién penal alguna, habida
cuenta de que, entre otras cosas, la decision de referencia no determina la
vinculacién decisoria de futuro por parte de la Administracién (43).

(40) Cfr. por todos Mir Puig, S., «Derecho Penal. Parte general», 3.* ed., Barcelo-
na, 1990, pp. 382 y s. En el caso concreto que se analiza estd claro que es Barreiro el
que suscita la ineficacia, al proponer a la SGJG la alternativa reflejada en el resultando
de hechos probados. Y si no se llega a una actuacién administrativa declarativa de ine-
ficacia (por lesividad para el interés piblico), es precisamente porque la SGIG opta por
presentar su renuncia, que es aceptada por el procesado.

(41) Vid. Muiioz Conde, F., «El desistimiento voluntario de consumar el delito»,
Barcelona, 1972, pp. 83 y ss.; Rodriguez Mourullo, G., «Comentarios al Cédigo
Penal», tomo I, Barcelona 1972, pp. 133 y ss. Una exposicion resumida, con indicacio-
nes bibliogréficas, en Mir Puig, op. cit., pp. 380 y ss.

(42) Dejando al margen —por inaceptables— las teorfas psicol6gicas (segfin las
cuales, desde luego, existiria plena voluntariedad en el caso enjuiciado), no se puede
desconocer que, de acuerdo con pautas valorativas, el desistimiento habria de ser califi-
cado sin duda de «voluntario», toda vez que del relato de hechos probados se deduce
inequivocamente que la actuacién del procesado obedecié a un motivo susceptible de
una valoraci6n juridica positiva (vid. por todos Mir Puig, op., cit.,, p. 381), la cual, por
supuesto, eliminarfa la necesidad de pena desde la perspectiva de sus fines preventivo-
generales y especiales (vid. Mufioz Conde: op. cit., pp. 100 y ss.; Octavio de Toledo-
Huerta, «Derecho Penal, P. G.», 2.* ed., Madrid, 1986, pp. 459 y s.). Como ponia de
relieve el propio TSJG en su sentencia con respecto a la actuacién que da lugar a la
anulacién, «las razones expuestas por el procesado y las de los dos funcionarios... —
declaraciones sumariales y en el acto del juicio— demuestran una licitud de comporta-
miento no s6lo desde una perspectiva penal, sino también administrativa».

(43) Como subrayaba la sentencia del TSJG, la prioridad temporal de la solicitud
no fue el elemento causal determinante de la decisi6n. La causa determinante se funda-
ment6 en el elemento de oportunidad en la eleccién, en relacién con la facultad amplia
discrecional que la proposicién normativa consagraba.
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6.4.4. Los hechos que conducen a la segunda autorizacién

Con relacidn a la autorizacidn de 28 de agosto de 1986, el TS cita
hasta cuatro irregularidades que aparentemente pudieran poseer rele-
vancia penal, aunque no nos diga, en concreto, de forma explicita y
con claridad, la trascendencia que cada una de ellas ostenta a efectos
de fundamentar la injusticia de la resolucién.

Una lectura mds detenida de la sentencia revela, no obstante, que
el hecho decisivo para integrar el tipo penal se circunscribe a la falta
de convocatoria piblica y de publicidad en el procedimiento adminis-
trativo que desembocé en la segunda autorizacién (44). Y no podia
ser de otro modo, ya que a partir de una comprensién global de la
sentencia se deduce que, en puridad de principios, ha de descartarse
que los tres hechos restantes puedan contribuir a fundamentar (no se
olvide, objetivamente) la antijuridicidad caracteristica de la prevari-
cacion.

En efecto, la falta de motivacién de la resolucién (45) y la ausen-
cia del preceptivo informe del Ministerio del Interior (46) (irregulari-
dades predicables asimismo de la primera autorizacién) fueron califi-
cadas expresamente por el TS —segun se indicé anteriormente—
como meras irregularidades administrativas sin entidad penal. Por su
parte, la cuarta irregularidad (la inexistencia del informe de la comi-
sién del juego) se basa —como ya sefialé— en una alteracion de los
hechos probados.

(44) Vid. especialmente pp 32 y 38 de la sentencia.

(45) De todas formas, interesa sefialar que frente a la invocacién de esta «grave»
(asf la califica el TS) irregularidad administrativa procede efectuar, bdsicamente, dos
puntualizaciones, de las que ya se hacfa eco el recurso de amparo: primero, de acuerdo
con la disposicién contenida en el art. 93 de 1a LPA (y la correspondiente jurispruden-
cia de lo contencioso-administrativo sobre este precepto) no creo que se pueda compar-
tir 1a idea del TS de que la resolucién en comentario carezca de una «sucinta» motiva-
cién; segundo, aun cuando, como mera hipétesis, se estime que no hubo una auténtica
motivaci6n, ello inicamente comportarfa un vicio de anulabilidad o, incluso, en algu-
nos supuestos una mera irregularidad no invalidante susceptible de subsanacién, vid.,
STS 2-XI-1987 (RA 8762) y STS 31-XII-1988 (RA 10293).

(46) De nuevo, al igual que en el caso acabado de citar, hay que poner también
aquf en tela de juicio la interpretacién que lleva al TS a calificar la ausencia de dicho
informe como «grave irregularidad administrativa». En efecto, para llegar a tal conclu-
sién, el TS estima que el informe del Ministerio del Interior sobre materia de orden
publico tenia que ser «previo» a la resolucién. Sin embargo, esta interpretacién del TS
(en contra del reo, ademds) carece de base legal —ya que en el RD de 6 de febrero de
1985 se afirma simplemente que el informe serd «preceptivo y vinculantes— e ignora
totalmente las razones expuestas por el procesado -reflejadas en el acta del juicio
oral—, que s{ fueron tomadas en consideracién, en cambio, por el TSJG en su sentencia
absolutoria, con la finalidad de demostrar que, por exigencias emanadas de las propias
competencias de la Comunidad Aut6noma, el informe tenfa que ser, necesariamente,
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En definitiva, en atencién a lo expuesto, la tnica cuestién que
corresponderia abordar ahora es la referente a la falta de convocatoria
piiblica y de publicidad, aunque, con carécter previo, parece oportuno
comentar aqui determinados aspectos referentes al informe de la
comisién del juego, al hilo de los considerandos del T'S.

6.4.4.1. El informe de la comision del juego de Galicia

En lo que concierne a esta cuestion, a la que ya se aludié en otros
apartados, quisiera aclarar simplemente por que de la inferencia obte-
nida por el TS sobre el informe de la comisién del juego no puede
nacer una prueba de que la resolucién fue injusta.

Prescindiendo en este momento de la critica que pueda merecer,
en si misma, la inferencia que el TS dice extraer del relato hist6ri-
co (47), lo que ahora ha de rebatirse es que una «inferencia de hechos
psicolégicos» sirva como argumento para modificar un hecho objeti-
vo, comprabable empiricamente, que habia sido incorporado al relato
de hechos probados por el TSJIG. Un relato —no se olvide— que el
TS asegura haber dejado intocado.

En efecto, el TSJIG plasmé como probado en su relato que, en la
reunién del 26 de agosto de 1986, ante el requerimiento de Barreiro
—tras previo debate sobre el tema— para que la comisién del juego
se pronunciase sobre el punto cuarto del ovden del dia («Informe S/
solicitudes presentadas do Xogo de Boletos»), «no se formuld obje-
cién alguna por los asistentes entendiéndose que hubo beneplicito al
tramite del informe» (48). Olvidandose de su propdsito inicial de
dejar intangible el relato factico, el TS considera, en cambio, que

posterior a la resolucion, aun cuando hubiese de recaer antes de la obtencién del
correspondiente permiso de apertura, al cual se supeditaba la eficacia de la autoriza-
cién. A mi juicio, tales razones resultaban, ademds, plenamente convincentes, puesto
que si el informe tuviese que ser previo a la resolucién de la autorizacién, la soberanfa
de la Comunidad gallega (fruto del traspaso de competencias en la materia), para deci-
dir sobre su otorgamiento, quedaria desvirtuada: el Ministerio del Interior (en definiti-
va, la Administracién Central) podria vaciar de contenido la autonomia concedida
mediante el simple expediente de ir informando desfavorablemente a las diversas enti-
dades que se propusiesen. Finalmente, y al margen de todo lo anterior, conviene recor-
dar que —tras haber decretado la mera anulacion del acto— el propio Ministerio del
Interior no tuvo inconveniente alguno a la hora de emitir un informe favorable el 23 de
enero de 1987, o sea, con posterioridad a la adopcién de la resolucién administrativa,
confirmando que era posible otorgar el informe ex post.

(47) Desde el punto de vista de la propia constatacién de los elementos subjetivos
del delito. Vid. infra, apartado 7.

(48) Por lo demés, aclaraba de modo inequivoco el TSIG en su sentencia que
«analizando conjuntamente la declaracién de hechos probados y el fundamento juridico
2 —apartado B) (sc., la ausencia de un delito de falsedad) se concluye, sin duda, que el
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«prescindiendo del mayor o menor valor sustancial de dicha acta... lo
cierto es que tal reunién, y ello es otra inferencia que esta Sala obtie-
ne legalmente del relato histérico, era una simple pieza mds en el
camino que necesariamente tenia que recorrerse para tomar la deci-
sién, ya asumida desde el primer momento, que de antemano sabia
injusta,... No hubo, por tanto, y en la realidad, Informe de la Comi-
sién del Juego porque las discrepancias eran tan importantes en cuan-
to a su redaccién que no puede considerarse tal...».

Pues bien, aparte de la insalvable contradiccidn entre las conclu-
siones de ambas sentencias, reparese en el dato de que el TS est4 utili-
zando la teoria de las inferencias de hechos psicolégicos para contri-
buir, en cierta medida, a fundamentar que no hubo informe (49), de
tal manera que la conviccién, via inferencia, de que el procesado
actué con dolo («decisién, ya asumida desde el primer momento, que
de antemano sabia injusta») se emplea para argumentar a favor de la
ausencia de un hecho objetivo y objetivable (un informe), la cual, a su
vez, es elemento demostrativo de la caracterizacién de un elemento
objetivo del tipo (la injusticia de la resolucidn).

Ciertamente, el TS puede inferir legalmente del relato histérico
que la citada reunién «era una simple pieza mds en el camino... para
tomar la decisiéon» y cubrir, asi, «algunas minimas apariencias de
legalidad» —aunque, a mi juicio, la inferencia es injustificada— (50),
pero ;qué relevancia puede otorgarse a ello en la tarea de averigurar
si hubo, o no, un informe? Precisamente, en esa labor interpretativa lo
que si interesa es «el valor sustancial del acta», y, desde esta perspec-
tiva, he de efectuar dos consideraciones finales.

Por una parte, no se puede pasar por alto —el TS, en cambio,
parece no tenerlo en cuenta— el dato decisivo de que ya en fase
sumarial el TSIG (con otros componentes), sobre la base de todo el
conjunto de pruebas recogido en el sumario, denegé el procesamiento
(auto de 19 de junio de 1989), solicitado por el Fiscal, por una pre-

trdmite ha sido cumplido». Agregaba el TSJG que, después de haber valorado exhausti-
vamente la prueba documental y la testifical practicada, habia alcanzado la «plena con-
viccién» (no como inferencia, sino como resultado de la valoracién de todas las prue-
bas directas existentes) de que «se cumpliment6 el trdmite del informe en los términos
reglamentarios».

(49) La utilizacién de un nexo consecutivo («no hubo, por tanto...») en la frase
que se cita en el texto es concluyente a la hora de entender que la «inferencia» obtenida
por el TS influye en la conclusidn, la ausencia de informe.

(50) En efecto, ni se puede deducir de los antecedentes del relato féctico, ni pare-
ce tener mucho sentido a la vista de las caracteristicas del informe. El TS no se percata
de que el informe, si bien preceptivo, no era en cambio vinculante, en virtud de lo cual
la intencionalidad imputada al procesado resulta dificil de entender, en tanto en cuanto
éste podria haber dictado una resolucién perfectamente ajustada a Derecho, a pesar de
contar con un informe desfavorable.
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sunta falsedad de la secretaria de la comisién y del Sr. Barreiro, al
reflejar en el acta que se «emitié informe favorable de las 22 solicitu-
des». Por otra parte, al breve razonamiento de la inferencia del TS,
hay que oponer que la «plena conviccién» obtenida por el TSIG
(como resultado de la valoracién de todas las pruebas manejadas,
incluyendo las declaraciones de todos los asistentes), de que se cum-
plimenté el tramite del informe en los términos reglamentarios, no
puede quedar desvirtuada por el dato de que uno de los ocho miem-
bros de la comisién discrepase de la redaccién inicial del acta y pro-
pusiese una modificacién de sus términos en dos reuniones sucesivas
de la comisién del juego, en las cuales —como reflejé el TSJG en los
hechos probados— su «composicién personal era distinta entre s{ y en
todo caso respecto a la de 26 de agosto de 1986» (51).

6.4.4.2. La falta de convocatoria publica y de publicidad

No resulta facil comentar esta cuestién ,dado que en torno a este
punto la argumentacién del TS se desarrolla a partir de dos premisas
antitéticas con relacion a la calificacién que merezca la técnica admi-
nistrativa empleada por Barreiro: por un lado, se asegura que, «desde
la perspectiva del Derecho Penal» se trata de una concesion y se adje-
tiva este dato de «importante» (p. 25), pero, por otro, se concluye que,
a los mismos efectos penales, la «naturaleza de autorizacién o conce-
si6én es indiferente» (p. 36). Naturalmente, esta doble visién juridica
obliga a recurrir a un doble nivel de andlisis en la argumentacion.

Examinemos la cuestién desde el prisma de la primera califica-
cién. De acuerdo con ella, el TS arguye que en la segunda resolucién
tampoco hubo «convocatoria de solicitudes ni, por tanto, plazo de
presentacién ni pliego de condiciones, ofreciéndose asi un expediente
en plena ocultacién en el que la decisién del procesado de dar por ter-
minada la posibilidad de acceder mediante solicitudes a la concesion
fue asimismo totalmente arbitraria» (52).

(51) Por lo demds, que la comisién del juego se limite a informar favorablemente
todas las solicitudes, sin realizar una valoracién individualizada de cada una, podré
denotar, en su caso, -—aunque sea una préictica frecuente— poco rigor en el cumpli-
miento de su tarea, pero no significa que el informe no haya existido en los términos
reglamentarios y ni mucho menos podréd colegirse de ahi algiin indicio de ilicitud a
efectos penales para caracterizar la injusticia.

(52) STS, p. 32 (el subrayado es mio). En otros considerandos anteriores se con-
tienen aclaraciones a la conclusién fundamental recogida en el texto. Asf, el TS indica
que «parece claro que se estaba en presencia de una concesion, dato importante para
dibujar mejor el comportamiento del procesado» (p. 25). Ademds, afirma que «no
hubo, por consiguiente, ninguna garantfa para los ciudadanos, en general, que no tuvie-
ron oportunidad de acceder a una convocatoria para participar en lo que debid ser un
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Obsérvese que con este razonamiento el TS estd partiendo de la
base de que en la materia del juego la técnica de la concesion admi-
nistrativa es la aplicable al caso y que, como consecuencia de ello,
para la resolucién del expediente administrativo Barreiro deberia
haber observado los requisitos propios de dicha técnica administrati-
va. Por tanto, la discrecionalidad caracteristica de la técnica autoriza-
toria que inspird toda la actuacion del procesado vulneraria —segin
el TS— el Ordenamiento juridico, y, ademds, de una forma tal que
merece ser castigada penalmente.

A mi juicio, el razonamiento que se desprende de los menciona-
dos consideraridos del TS es equivocado. Y ello porque la premisa
inicial de su silogismo encierra una valoracién juridica —sin ofrecer
argumentos (53) que la avalen— que resulta injustificada. Una premi-
sa que, por cierto, habia sido hipotizada y convincentemente refutada
por el TSJG mediante un riguroso examen juridico, que le habia lle-
vado a concluir que la técnica administrativa que se consagra en la
Ley 14/1985, reguladora del juego en Galicia, es la autorizatoria, tal
y como revela ya de modo terminante la interpretacién gramatical de
su art. 7, n.° 1 (54). Pero es que, ademads, en las propias salas de lo
contencioso-administrativo del TS se han venido dictando numerosas
sentencias en materia de juegos, que —en consonancia también con la

concurso selectivo de solicitudes» (p. 26) (los subrayados son mios). Finalmente, alega
que «el sistema de concesiones ha de construirse sobre los principios de publicidad y
libre concurrencia, como se deduce de las ideas que conforman este sector del Derecho
administrativo y se recogen en varias disposiciones legales» (pp. 28 y s.).

(53) No puedo considerar como argumento el hecho de que el TS se limite a acla-
rar, por toda fundamentacién, que «se estaba en presencia de una concesién... en cuanto
que concesion es, en definitiva, el acto de la Administracién por el que se transfiere a
un particular facultades originariamente administrativas o se crea a su favor un derecho
o capacidad, prevista en el Ordenamiento juridico, teniendo en cuenta que, conforme a
doctrina muy consolidada, los actos y contratos son lo que son en funcién de su natura-
leza y no lo que sea consecuencia de la denominacién que reciban».

(54) Este precepto sefiala que «las autorizaciones se otorgardn siempre que se
cumplan los requisitos exigidos legalmente. En los casos en los que exista un plan de
caricter territorial para su distribucién, la autorizacion se podré otorgar mediante la
resolucién de un concurso de caricter piblico...». Como advertia, acertadamente, el
TSJG, el andlisis sintdctico del precepto es concluyente: se establece la técnica autori-
zatoria con una previsién facultativa de concurso piblico para algunos supuestos (entre
los que no entraria el juego de boletos) que no se concretan. «Se configura asi —decfa
el TSJG— una proposicién normativa no incompleta y no necesitada de aplicacién
integradora, en la que se consagra un amplio margen de discrecionalidad (que habria de
recalcarse después por el Decreto regulador del Juego de Boletos —art. 16: “a la (soli-
citud) que se considere mds conveniente”)». La interpretacién gramatical se confirma
plenamente —como hizo el TSIG— si se recurre a otros criterios exegéticos como son:
la referencia a la normativa anterior, las tareas de elaboracién parlamentaria de la pro-
pia Ley y la interpretacion sistematica derivada de los Decretos de transferencias en la
materia.
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legislacion estatal a la sazén vigente— hablan de autorizacion y no
de concesion (55).

En suma, a la vista de lo que antecede ha de concluirse induda-
blemente que en el supuesto enjuiciado la resolucién no puede ser
penalmente injusta, puesto que una interpretacién correcta del térmi-
no «injusta» como la que sefialé mds arriba, guiada por la rigurosa
conceptuacién del bien juridico, conduce, en el caso que nos ocupa, a
la exclusién de la tipicidad. En efecto, la legalidad aplicable a la
materia permite colegir que la técnica administrativa prevista era la
autorizatoria con amplios margenes de discrecionalidad sin que, ade-
mas, se contemplase Ia exigencia de llevar a cabo un concurso publi-
co. Y éste es el nicleo de la cuestidén. El hecho de que debiera
haberse seguido una técnica concesional no quiere decir que la técni-
ca recogida en la normativa aplicable sea realmente una concesion,
y, desde luego, lo que no puede aceptarse es que la confusién de pia-
nos entre el «ser» y el «deber ser» fundamente una responsabilidad
penal alli donde de lege lata el sujeto ha obrado de acuerdo con lo
que —de forma que parece clara— preceptia la norma (56). Y es
que esto no puede ser indiferente a efectos penales para acreditar la

(55) La posicion jurisprudencial (reflejada en un listado de sentencias), confirma-
dora de la interpretaci6n legal, se recogia en el recurso de amparo a los efectos de acre-
ditar la vulneracién del derecho fundamental a la igualdad ante la ley del Sr. Barreiro,
toda vez que —se argiifa— la antijuridicidad de su conducta se basa, en buena medida,
en no haber respetado la practica administrativa de la concesion.

(56) No estamos, por tanto, aqui ante un supuesto de «ley multivoca». Aserto que
es perfectamente compatible con la afirmacién de que el contenido de la ley deberia
haber sido otro. Mas aun cuando se admitiese que la ley no fuese inequivoca (o, al
menos, introdujese méargenes de discrecionalidad en su interpretacién), hay que llegar a
la conclusién de que la resolucién no es injusta; y ello aunque se recurra aquf a la «teo-
ria de los deberes», de Rudolphi, como complementaria del criterio objetivo. (Acude a
ella en nuestra doctrina Octavio de Toledo, op. cit., p. 356.) En efecto, si armonizamos
la opinién dominante (no existe injusticia cuando la resolucién dictada al amparo de
una ley multivoca es «defendible») con la tesis de exigir al funcionario el deber de pro-
ceder conforme a «medios y métodos cientifico-juridicos» (vid. Rudolphi, Zum Wesen
der Rechitsbeugung, cit. pp. 627 y ss), se demuestra igualmente c6mo a la vista de la
forma en que Barreiro adopté la decisién debe desembocarse en la conclusién de que la
conducta no es tipica. Baste con destacar, al respecto, dos cuestiones que —a mi jui-
cio— serfan decisivas, por tanto, en el 4mbito del tipo de injusto (y, en todo caso, por
supuesto, en la esfera de 1a culpabilidad del acusado). Por un lado, los hechos probados
acreditan la licitud administrativa del comportamiento del procesado en la anulacién de
la primera autorizacién y, en concreto, la motivacién de plena licitud que le condujo a
recabar sobre ella sendos informes al Secretario general técnico de la Consellerfa y al
Director general de Administracién local, los cuales coincidieron en declarar la validez
técnico-administrativa de la misma. Por otro lado, en modo alguno se puede descono-
cer la préctica seguida hasta entonces en la Administracién autonémica, en la que
puede citarse, sobre todo, el caso de la instalacién de un casino (vid. 1a nota siguiente),
para la que se sigui6 también una técnica autorizatoria sin concurso previo.
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injusticia de la resoluciéon: es muy distinto que estemos ante una
autorizacién, configurada del modo apuntado, o nos hallemos ante
una concesion, sometida a rigidos limites. Pues bien, sentado esto, lo
que ha de ser tajantemente descartado es que la falta de concurso
publico pueda fundamentar un delito de prevaricacidn, sin perjuicio,
claro es, de la valoracién que merezca dicha ausencia en sede admi-
nistrativista (57).

Pero, con ello, nos situamos ya en la segunda perspectiva esboza-
da por el TS. En efecto, hay que partir de la base ahora de que esta-
mos ante una autorizacién (y no ante una concesion), o, hay que
entender al menos, que —como dice expresamente el TS en otro
lugar— la calificacién es «indiferente». Acontece, sin embargo —se
argumenta—, que la «discrecionalidad» caracteristica de dicha técni-
ca «no puede ser jamds arbitrariedad y actuacidn sin control o limi-
tes», sino que «ha de construirse sobre los principios de publicidad y
libre concurrencia». De ahi se deduce que «el interés piiblico, sin
duda prioritario en estos casos, exigia la adopcion de medidas condu-
centes a que, a través de los sistemas de publicidad oficial adecuados,
incluidos, en su caso, los medios de comunicacién, se conociera el
procedimiento en curso para obtener de la concesién el mayor nimero
de beneficiarios posible» (pp. 28 y 29). En resumidas cuentas, se
acepta que la técnica era la autorizatoria, pero, aun asi, se objeta que
se ha omitido cualquier tipo de publicidad y que no ha existido aper-
tura de plazo para presentar solicitudes. En tales irregularidades se
fundamentaria entonces el injusto de prevaricacion.

La argumentacion juridica del TS se apoya en la invocacién de los
preceptos constitucionales contenidos en los articulos 103 y 106 del
texto fundamental espafiol, a los que podria afiadirse (como hacia el
voto particular del TSJIG) el articulo 14 del mismo cuerpo legal. De
este modo, el razonamiento que podria articularse se expresaria en los
siguientes términos: el articulo 7-1 de la Ley 14/1985 debe ser enten-
dido, en virtud de una interpretacién constitucional positiva, en el
sentido de exigir que la «autorizacién» que contempla se conceda a

(57) En este sentido, reconocia juiciosamente el TSJG, admitiendo discrepancias
de su interpretacion, que en el campo administrativo «la materia es controvertida y
siempre opinable en funcién de las imprecisas categorfas juridicas autorizacién/conce-
sién, no conceptualmente estereotipadas, sino de contornos vagos en muchos supues-
tos, y en los que inciden intercomunicacién de notas o conceptos “caracterizadores” y
posicionamientos de lege ferenda». Con respecto a ello, resulta necesario traer a cola-
cién aqui el caso similar de la autorizacién de instalacién de un casino de juego en
Galicia (O. de 4 de septiembre de 1986), en cuyo otorgamiento se siguié una técnica
autorizatoria sin concurso previo; sin embargo, tal actuacién no trajo consigo diligencia
penal alguna, pese a que la sala de lo contencioso-administrativo del TSIG ha venido a
declarar en sentencia (recurrida en la actualidad ante el TS) de 2 de noviembre de 1990
1a nulidad de la autorizacidn.
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través de un procedimiento en el que sean respetados los principios de
publicidad y libre concurrencia e igualdad de oportunidades.

Desde luego, hay que convenir en que una actuacién administrati-
va plenamente correcta en este caso habria requerido una publicidad
oficial y una apertura de plazo de presentacién de solicitudes, con el
fin de propiciar la libre concurrencia del mayor nimero posible de
aspirantes a la obtencidn de la autorizacién del juego de boletos. Y,
quiz4, en atencién a ello, la autorizacién otorgada podra ser suscepti-
ble de impugnacién en via administrativa.

Ahora bien, cuestiéon muy distinta es que dichas irregularidades
ostenten la entidad suficiente para ser merecedoras de castigo penal.
Y, en efecto, a poco que se profundice en la argumentacién expuesta,
hay que llegar a la conclusién de que las mismas no pueden integrar
la «injusticia» caracteristica del delito de prevaricacién, definida del
modo ya sefialado, so pena de anticipar las barreras de proteccién
penal a limites totalmente recusables —desconocidos para la propia
jurisprudencia del TS— y de pervertir la funcién del Derecho Penal,
eminentemente secundaria en esta materia.

Es cierto que la «injusticia» de la resolucién puede consistir en el
apartamiento de los valores o intereses constitucionalmente protegi-
dos (58), pero —obvio parece declararlo— dicho apartamiento mere-
cedor de pena debe ser concebido (como ocurre en relacién a otros
delitos) a partir de una vulneracién efectiva y absoluta de principios y
derechos fundamentales. Algo que no sucede en este caso.

Para entenderlo asi, repdrese en el hecho de que, de un lado, el
principio de publicidad que se menciona aparece vinculado al de libre
concurrencia. No se trata aqui, pues, de una infraccién del principio
constitucional de publicidad de las normas contenido en el articulo 9-
3; cosa, por otra parte, impensable, dado que la autorizacién se otorgé
al amparo de una ley y de un reglamento, cumpliéndose todas las for-
malidades en lo tocante a su publicacién. Lo que, por el contrario, el
TS objeta realmente es la falta de «divulgacion publicitaria» del con-
tenido de una disposicién legal que ya estd publicada formalmente: a
través de su difusién material se pretende, pues, que una norma,
revestida de las formalidades necesarias, y que, en consecuencia, vin-
cula a la Administracién y a los administrados sea conocida por el
mayor niimero posible de personas. Pues bien, si desde esa perspecti-
va se analiza la posible violacidn de los principios de libre concurren-
cia e igualdad, se llega a la conclusién de que no puede existir una
vulneracién penalmente sancionable, desde el momento en que el
contenido esencial de los derechos de otros eventuales aspirantes no
se ha visto limitado de modo efectivo. Parece claro, al respecto, que

(58) Sobre ello, vid. Octavio de Toledo, op. cit., pp. 378 y ss.



406 Carlos Martinez Pérez

la ausencia de las exigencias aludidas no comporta, ni formal ni mate-
rialmente, que se hubiese sustraido a nadie la posibilidad de solicitar
la autorizacidén correspondiente (59).

Asi concebida, pienso, en suma, que debe ser rechazada la tesis
consistente en fundamentar el injusto del delito de prevaricacién en la
ausencia de divulgacién publicitaria del procedimiento para solicitar
la autorizaci6n.

Por tltimo, parece conveniente recordar que la propia Administra-
cioén, por boca del sefior Villanueva Cendén (sucesor de Barreiro en la
Conselleria de Presidencia), defendié categérica e inequivocamente
en el Parlamento de Galicia la legalidad (jadministrativa!) de la reso-
lucién dictada. Y también fue el sefior Villanueva —y no, por cierto,
Barreiro, como por error entendié el TS— (60) el que en foro juris-
diccional, en escrito de alegaciones ante la sala de lo contencioso,
insisti6 enérgicamente en la legalidad de la autorizacion otorga-
da (61).

6.5. Consideraciones finales

Una vez examinados todos aquellos hechos que pudieran poseer
relevancia a efectos de integrar el tzipo del delito de prevaricacidn,
cabe extraer la conclusién de que, a partir del relato declarado como
probado por el Tribunal a quo, la resolucién dictada por Barreiro no
puede ser calificada de injusta y, en consecuencia, no se puede pro-
nunciar ya el juicio de antijuridicidad.

No obstante, hay que efectuar, por tiltimo dos puntualizaciones.

Por una parte, debo insistir en que el examen realizado sobre la
tipicidad se ha llevado a cabo con arreglo a los criterios de interpreta-
cién reservados para las normas penales y, por consiguiente, no pre-

(59) Que elilo es asf se evidencia no ya s6lo en el dato de la inexistencia de
maniobra limitadora alguna, sino también en la circunstnacia de que, finalmente, fueron
nada menos que veintidds las solicitudes presentadas. Y ello no puede ser irrelevante,
cuando menos a efectos penales. Naturalmente, es posible —aunque es algo que nunca
podremos saber— que con un sistema de publicidad adecuado se hubiesen presentado
mads solicitudes, pero tal probabilidad en modo alguno se opone a la conclusién alcan-
zada en el texto.

(60) En p. 52 de la sentencia del TS se recoge como dato (erréneo) revelador de la
malicia de Barreiro el hecho de que éste se «autoinforme» en el recurso contencioso-
administrativo presentado por una de las sociedades.

(61) Semejante defensa no puede quedar desvirtuada por el hecho de que poste-
riormente fuesen altos cargos del partido al que pertenecia el sefior Villanueva los que,
en visperas de la mocién de censura contra su Gobierno, presentasen el escrito de
denuncia contra Barreiro, porque la denuncia estaba basada exclusivamente en la impu-
tacién de los delitos de cohecho y falsedad (vid. supra nota 1).
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juzga la calificacion de los hechos en el terreno del Derecho adminis-
trativo. Ahora bien, con respecto a ello conviene hacer una matiza-
¢ién para salir al paso de una linea argumentativa esbozada en la sen-
tencia del TS y que también estaba presente explicitamente en el voto
particular del TSJG. A la hora de valorar la «injusticia» de la resolu-
cién, como elemento objetivo del tipo, carece de sentido diferenciar
entre un «andlisis aislado» de cada una de las irregularidades adminis-
trativas y una «valoracién conjunta» de todas ellas. Tal diferenciacién
—como indiqué en otro lugar— podria poseer virtualidad desde la
perspectiva subjetiva en la tarea de demostrar la presencia de una
especie de dolo unitario, pero es irrelevante en la esfera de lo objeti-
vo. Parece obvio declarar que la valoracién conjunta de diversas irre-
gularidades no puede operar un salto cualitativo, transmutando en
delito lo que individualmente no pasa de ser un ilicito administrativo.
Por otra parte, si no hay un hecho antijuridico, el andlisis del ele-
mento culpabilistico (en este caso, el dolo) resulta, por tanto innecesa-
rio. Ahora bien, y sin perjuicio de lo que se comentard en el tltimo
apartado, no quisiera dejar de mencionar aqui, a modo de considera-
cioén genérica, que, aun cuando se llegase a la conclusién de que la
resolucién fue objetivamente injusta, la existencia del delito exigiria
todavia demostrar la concurrencia de un conocimiento actual de los
hechos. Conocimiento que, a la vista de las circunstancias (probadas)
del caso concreto, resultaria dificilmente demostrable en algunos
supuestos, como, por cierto, puso de relieve el TSJG en su sentencia.

7. LA CONSTATACION DEL ELEMENTO SUBJETIVO

Tal y como se anticipaba al inicio de este trabajo, algunos aspec-
tos concernientes a la culpabilidad (dolo) merecen ser analizados al
hilo de una cuestién de gran interés dogmatico y de indudable alcance
préctico que trae a un primer plano la sentencia del TS. Me refiero al
debatido problema de c6mo debe constatar un Tribunal Ia presencia
de los elementos subjetivos del delito, cuyo exacto contenido tnica-
mente podrd descubrirse, con certeza, penetrando en la mente de la
persona de que se trate (62).

(62) Este problema ocupa un lugar preferente en el seno de la moderna literatura
penal. Asi se refleja, indudablemente, en la doctrina alemana, y también comienza a
encontrar eco en la espafiola, como lo atestigua el excelente trabajo de Diez Ripollés
(Los elementos subjetivos del delito. Bases metodoldgicas, Valencia, 1990). Con apor-
taciones como ésta se pretende sentar las bases de la necesaria revisién de los modelos
tradicionales, los cuales apenas tienen en cuenta «los datos y conocimientos que nos
brinda el estado actual de la Psicologia y la Sociologfa» y continiian aferrindose, en
cambio, «a las viejas concepciones de una Psicologia asociacionista o puramente meca-
nicista» (Muiioz Conde, F., Prélogo a la obra de Diez Ripollés, p. 11).
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Con arreglo a este punto de vista, también pueden dirigirse obje-
ciones al razonamiento que el TS ha seguido para fundamentar su
fallo condenatorio.

En cualquier caso, obsérvese que es una cuestién —si bien indu-
dablemente relacionada con ella— diferente a la planteada en aparta-
dos anteriores. No se trata ahora de volver sobre la inadecuacién de la
teoria de las «inferencias» para interpretar hechos objetivos integra-
dores del tipo de injusto, sino que lo que se pretende es examinar el
procedimiento que el TS ha seguido para acreditar los propios ele-
mentos subjetivos: mis concretamente —en la concepcién sustentada
por el TS— el dolo como forma de culpabilidad, que comprende, por
tanto, la conciencia de la antijuridicidad (63).

Abordar esta cuestion exige plantear en primer término, como
paso previo, un problema de naturaleza estrictamente metodoldgi-
ca (64): averiguar cudles son las bases epistemolégicas en las que
descansa el criterio de las inferencias. Parece claro que, entre las
diversas perspectivas existentes, el TS se inscribe en la esfera de un (a
mi juicio, plausible) enfoque psicolégico-individual (65).

Ahora bien, asumir este enfoque, en detrimento de los demds,
obliga, en rigor, a poner en prictica una metodologia empirica que,
ante todo, tenga como centro de atencién fundamental la realizacién
de peritajes (psicolégicos y psiquidtricos) por parte de expertos (66).
Sin embargo, para acreditar dichos elementos subjetivos, el TS basa
toda su conviccién en las «reglas de la experiencia humana».

Ciertamente, este procedimiento experimental puede ser itil cuan-
do la Psicologia y la Psiquiatria hayan demostrado su incapacidad para
el conocimiento de la realidad psiquica, pero ello conlleva una serie de
objeciones de entidad. Entre ellas hay que destacar que, obviamente,
se trata de un procedimiento menos fiable que el cientifico y que se
corre el riesgo de desnaturalizar el propio enfoque psicoldgico-indivi-
dual, incurriendo en valoraciones juridicas ajenas al mismo (67).

Todo ello tiene su importancia, dado que ambas objeciones pue-
den ser esgrimidas en el caso que nos ocupa. En efecto, de un lado, en

(63) Hay unanimidad a la hora de entender que el delito del parrafo 1 del art. 358
es de exclusiva comisién dolosa. Por lo demds, aunque algunos entienden que la expre-
sién «a sabiendas» admite el dolo eventual (asi, Octavio de Toledo, op. cit., pp. 364 y
ss.), la mayoria de la doctrina se inclina por considerar que es reveladora de un dolo
directo (cfr., por todos, Orts, op. cit., pp. 447 y s. y 450; Muiioz Conde, op. cit., p. 750;
Garcia Ardn, op. cit., pp. 128 y ss., con relaci6n a la prevaricacion judicial).

(64) Vid Diez Ripollés, op. cit., p. 297.

(65) Me parecen plenamente compartibles las razones aducidas por Diez Ripollés,
con las matizaciones oportunas (op. cit., pp. 304 y ss.) a favor de la adopcién de un
enfoque psicolégico-individual.

(66) Vid. Diez Ripollés, op. cit., pp. 320y s.

(67) Cfr. Diez Ripollés, op. cit., pp. 322y s.
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su sentencia el TS entra a valorar realidades psiquicas, y lo hace en
sentido diverso al sustentado por el TSJG. Se desemboca asi en una
paradoja: el TS, sin la inmediacién procesal que comporta no haber
participado en el juicio oral, deduce «malicia» en el acusado alli
donde el TSJG (en el ejercicio de la potestad conferida por la ley) no
la aprecia, tras haber «valorado exhaustivamente» —asegura el Tribu-
nal gallego— la préctica de las pruebas y, en concreto, tras haber per-
cibido directamente las declaraciones de los testigos y del propio acu-
sado.

Pero hay mds. Haciendo abstraccién de lo que antecede, acepte-
mos plenamente que el TS —al amparo de la teoria de las inferencias
y de las reglas comunes de la experiencia— puede deducir, en contra
de la apreciacién del Tribunal a quo, la existencia de dolo sobre la
base de una interpretacién diferente de los hechos psicolégicos. Pero
la validez de tal inferencia habra de estar supeditada, al menos, a dos
condiciones: justificar racionalmente por qué se modifica la conclu-
si6n del Tribunal de instancia (lo que al mismo tiempo supone demos-
trar la irracionalidad de esta ultima) y no desnaturalizar el enfoque
psicolégico-individual que se confiesa respetar. Sin embargo, habida
cuenta de que estas dos condiciones no se cumplen, la inferencia del
TS debe considerarse invalida, incluso alli donde tedrica y concep-
tualmente seria posible: en el 4mbito de la constatacién de los ele-
mentos subjetivos del delito.

Aclaremos esto de la mano de uno de los ejemplos que pueden
extraerse de la sentencia y que el TS considera especialmente revela-
dor de la «malicia» con la que actud Barreiro: el conocimiento de que
la sociedad mercantil no estaba constituida. Como es sabido, el TSIG
incorporé al relato de los hechos el dato de que «no aparece probado
que el procesado conociese que la Sociedad en cuya representacién
actuaba el sefior Olano no estuviese constituida». Sin embargo, el TS,
en sus fundamentos de derecho, llega a la conclusién de que Barreiro
«conocia perfectamente» tal circunstancia.

Vamos a admitir —cosa discutible— que el aserto del TS es una
inferencia tedrica y conceptualmente procedente (con arreglo a la pro-
pia doctrina de la sala segunda y del TC) y que, por tanto, no invade
la esfera de la libre apreciacion de la prueba del Tribunal a quo (68).
Ahora bien, el problema es que el soporte argumental del TS para
fundamentar tal inferencia contraria a los hechos probados se reduce a
indicar que el procesado desempefiaba «un cargo tan relevante con
atribuciones y, consecuentemente, con responsabilidad muy importan-
tes, como el de Vicepresidente de la Xunta» y a efectuar, por otra

(68) De todos modos habria que matizar aqui la opinién del TS cuando afirma (p.
50) que la conclusién del TSJG es una «inferencia». Como se razonaba en el recurso de
amparo, «mds que una inferencia. .., lo que ha plasmado (sc. el TSJG) es su fntima con-
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parte, una valoracion juridica de la relevancia que tiene una sociedad
no inscrita en el registro mercantil (69).

Frente a semejante argumentacion hay que oponer que con ella se
produce una desnaturalizacién del enfoque psicolégico-individual,
desde el momento en que el alto Tribunal estd convirtiendo en doloso
(dolo directo, ademds) lo que psicolégicamente seria, en todo caso,
s6lo una imprudencia, y, por consiguiente, se contenta con un mero
conocimento potencial de la realidad alli donde tenfa que verificar la
existencia de un conocimiento actual, conversién que no puede ser
admitida.

Y més alld de la objecién expuesta, derivada de una contamina-
cién (por utilizacién de referencias normativas) del enfoque elegido,
quisiera hacer hincapi€ en que el TS no sélo no ofrece una justifica-
ci6n razonada de su inferencia, sino que, ademds, por otro lado, reco-
noce que su conclusion se apoya precisamente en el propio relato de
hechos que el TSJG declard probados, lo cual resulta dificil de coho-
nestar. Se muestra, asi, una manifestacion concreta de la paradoja
anteriormente denunciada. En efecto, si el TS no entra a revisar la
prueba y si el relato histérico le proporciona el dato de que no aparece
probado que Barreiro conociese que la sociedad no estaba constituida,
(cOmo se puede obtener la conviccién de que conocia perfectamente
tal extremo? Resultaba aqui, en definitiva, imprescindible la necesi-
dad de una rigurosa motivacién, en la que el TS razonase con deteni-
miento qué indicios plenamente probados y qué nexo causal le han
conducido a una conclusién opuesta a la que el Tribunal de instancia
declar6 probada (70).

viccién obtenida de la practica de la prueba por inmediacién. No son indicios los que le
llevan..., a dictaminar esa conclusién, sino la apreciacién de pruebas positivas». Y, tras
remitirse a Jas actas del juicio oral, los letrados autores del recurso aseguraban que «el
Tribunal “a quo” realizé la practica de una prueba directa que no le indicaba que el
procesado conociese aquel extremo y por ello consignd que “no aparece probado” tal
dato» (pp. 128 y s.). A mayor abundamiento, en el recurso se formulaba el interrogante
de saber hasta qué punto podria entenderse respetada la presuncién de inocencia, cuan-
do «un 6rgano judicial que actia en segunda instancia, que no “entra” a revisar la prue-
ba porque resuelve el recurso por una via que no le permite acudir al sumario ni a las
actas del juicio oral, cambia injustificadamente esa apreciacién directa de la prueba por
otra contraria al reo» (p. 129).

(69) En el marco de esa valoraci6n juridica se vuelve a reiterar, de forma similar,
la idea de que no es concebible que una concesion de esta naturaleza se otorgue «sin
comprobar y constatar, al menos, la realidad subyacente y tomar, en su caso, las corres-
pondientes medidas cautelares» (STS, p. 30).

(70) Recuérdese lo que se acaba de indicar supra en nota 68. Por lo demds, en el
aludido recurso de amparo se aclaraba cudles eran las «pruebas positivas» en las que se
apoyé el TSIG para formar su conviccién. De la propia lectura de las actas del juicio
oral, de las respuestas dadas por el procesado y por los testigos que intervinieron en la
tramitacion del expediente, se deduce que «no existe ninguna manifestacién que apunte
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Finalmente, andlogas consideraciones a las que se acaban de reali-
zar podrian efectuarse, mutatis mutandis, sobre otros hechos —ya
citados en paginas anteriores— que el TS menciona como prueba del
dolo: asi sucede en el caso del informe del Ministerio del Interior, en
el supuesto de las causas de la anulacién de la primera autorizacién o
en el informe de la comisién del juego de Galicia.

a que el sefior Barreiro conoci6 en su momento tal particular, sino que, més bien, el
expediente le fue presentado para su decisién “politica” (la conveniencia de proceder a
la autorizacién), pues otros 6rganos administrativos se encargaban de los demds deta-
lles» (p. 129 del recurso).
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1. INTRODUCCION

1.1. Delimitaciéon del objeto de estudio: la estructura
del art. 8.1 del Cédigo Penal

La interpretacién del art. 8.1 del Cédigo Penal se vincula general-
mente con la teoria de la accién libre en la causa y es conocida la
amplia complejidad que encierran los problemas derivados de la citada
teoria cuya estructura dogmdtica y en parte sus consecuencias juridicas
«son discutibles y atin no han sido definitivamente aclaradas» en pala-
bras de Lackner citadas por Roxin (1). Su presencia se entiende, en la
opinién doctrinal mayoritaria, parcialmente positivizada en relacion con
supuestos de inimputabilidad como el trastorno transitorio del art. 8.1.
del Cédigo Penal («a no ser que este hay sido buscado de prop6sito
para delinquir»), de semiimputabilidad, por la concordancia con el art.
9.1 del Cédigo Penal, o con la circunstancia atenuante de embriaguez
no habitual del art. 9.2 del Cédigo Penal («siempre que no se haya pro-
ducido con propésito de delinquir»). Pero también se vincula su vigen-
cia con supuestos de negacién de la accién tipica en relacién, por ejem-
plo, con situaciones de fuerza irresistible provocada o se plantea su
estructura en momentos de interpretacion de las exigencias del estado
de necesidad (situacién de necesidad no provocada intencionadamente
por el sujeto del art. 8.7 del Cédigo Penal). Se plantea as{ ante situacio-
nes de ausencia de accidn, ausencia de justificacién o de ausencia de
imputabilidad. Asimismo, su contenido cabe plantearlo en relacién con
comportamientos dolosos o imprudentes, y también, en base a concre-
tas formas de tipificacion, se analiza su posible presencia en conductas
activas, omisivas o de comisién por omisién. Todo ello es una muestra
del caricter multiforme y especialmente problemitico que presenta la
llamada «accién libre en la causa» y es por lo que, en este momento, no
se pretende responder a toda su problemadtica con la amplitud que ella
exige. Esta exposicién pretende limitarse a comprender su posible pre-
sencia, dentro de nuestro derecho positivo, en la referencia parcial que
parece estar contenida en el art. 8.1 del Cédigo Penal, intentando rela-
cionar dicha presencia por un lado con la estructura del delito, presente
en nuestro ordenamiento y también con el propio sistema penal.

Este propdsito que inicialmente se platea como elemental, lleva sin
duda a exponer la teoria citada, que ha sido acogida no sélo por la legis-
lacién, sino también por la jurisprudencia y por la ciencia, como ha indi-
cado Gimbemat (2), y a comprobar su previsién en el art. 8.1 de nuestro
Codigo Penal y, por tanto, la extensién o términos de esa prevision. Asi-

(1) C.L.RoxiN, Observaciones sobre la «actio libera in causa», 1988, p. 37.
(2) E. GIMBERNAT, Introduccion a la parte general del derecho penal espariol
1979, p. 76.
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mismo, se hard referencia a la regulacién anunciada por la PAN.C.P de
1983, a pesar de las dudas de la posible virtualidad del mencionado texto
prelegislativo (3). Dicho texto, en su art. 22.1, paralelo al actual art. 8.1
C.P, transforma la férmula genérica «para delinquir» por la referencia
concreta a «el delito», e introduce una expresion mds amplia que la
ahora en vigor al excluir la eximente de trastorno mental transitorio
cuando €éste «hubiera sido provocado por el sujeto con el propésito de
cometer el delito o hubiera previsto o podido prever su comisién», intro-
duccidn, pues, de la forma culposa que repite en el epigrafe 2.° del
mismo art. 22 para la eximente de intoxicacién plena causada por «bebi-
das alcohdlicas, estupefacientes u otras sustancias que produzcan efectos
andlogos». Dentro de las circunstancias atenuantes contempladas en la
P.A.N.C. el art. 23.2 hace referencia a la exigencia de no preordenacién
para que se de el efecto atenuatorio de la «intoxicacion alcohélica o de
otra indole que no llegue a tener plenitud de efectos sobre el sujeto».

2. PRESUPUESTOS

2.1. La imputabilidad en el momento de comisién
como exigencia del principio de legalidad

Parece indudable que el momento de realizacién es una referen-
cia y un elemento presente ineludible para cualquier consideracién
juridico penal de la conducta. De ahi que pueda decirse que estd
implicito en el art. 1 del Cédigo Penal al referirse a las «acciones y
omisiones» pues estas deben situarse en el tiempo para que puedan
ser consideradas como tales, esto es, existentes en cuanto comporta-
mientos humanos objeto de la norma (acciones y omisiones como
formas de realizacion tipica) y.de respuesta penal a su autor. Pero, a
su vez, manifiesta su dimensién mds relevante en su caricter insepa-
rable del principio de legalidad. Con este significado aparece expre-
samente como «momento de produccién» en el art. 25.1 constitucio-
nal. En la P.A.N.C.P se recoge en su art. 6 lo que ya habia dispuesto
el Proyecto de Cédigo Penal de 1980, esto es, que «a efectos de
determinar la ley aplicable en el tiempo, los delitos y las faltas se
consideran cometidos en el momento en que el sujeto ejecuta la
accién u omite el acto que estaba obligado a realizar (4) y en la exi-

(3) E. GIMBERNAT, Prdélogo a la sexta edicion del Cédigo Penal, 1989, p. 15: «De
la misma manera que el saqueo ha desplazado al anticipo, el caos de las reformas asis-
temdticas ha sustituido a la armonfa que hubiera supuesto la prometida aprobacién de
un nuevo C6digo Penal completo.»

(4) LaP. A .N. del Cédigo Penal afiade a la redaccién del Proyecto de 1980» sin
perjuicio de lo dispuesto en el idltimo parrafo del art. 21 y en el art. 110», en referncia a
los supuestos de desistimiento voluntario y de prescripcién respectivamente.
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mente de intoxicacién plena, ya mencionada del art. 22.2 hace una
expresa referencia «al tiempo de cometer la infraccién penal», expre-
sién que si bien puede entenderse como una clausula de estilo no
extrictamente necesaria, es Util para ahondar en la referencia a la
situacién temporal. Son éstas, asi, referencias al momento que en
cuanto dimensién temporal del injusto debe acoger o debe servir de
obligada referencia a todos los elementos del injusto que dédndose
simultdnea o coincidentemente en él, van a permitir la aplicacién de
la ley penal (5).

Esta referencia al momento es, pues, simplemente la que indica
la dimensi6n temporal del delito, de ahi que sea pacifica la conside-
racién de que también el elemento de la imputabilidad para la atri-
bucién del comportamiento al sujeto deba situarse en el momento de
la realizacién de la conducta tipica y antijuridica, esto es, que el
autor ha de ser imputable en el momento de comisién de la misma
como han expuesto Octavio de Toledo y Huerta (6) o como mani-
fiestan Cobo del Rosal y Vives Antén para quienes por «regla gene-
ral rige la coincidencia temporal del llamado «momento de inimpu-
tabilidad» con el «momento» (tiempo) de realizacién de la conducta
tipica, de suerte que ambos deben coincidir cronolégicamente, es
decir, han de producirse coetdneamente descontdndose, en principio,
un inimputabilidad antecedente o subsiguiente al tiempo en que se
lleva a cabo concreta y realmente la accién tipica» (7). Tal afirma-
cién, no por obvia debe considerarse intrascendente ya que, cabe
insistir, es exigida por el principio de legalidad, principio que al
condicionar la pena a la posibilidad de conocimiento de la significa-
cién del hecho en la comunidad estatal, tal como expone Bacigalupo
(8), debe estar en la base del Derecho Penal. La proyecci6n positiva
del principio «nullum crimen sine lege», y cabria decir también
«nulla pena sine culpa», expone Torio desde su concepcién del tipo
y de la estructura del delito, «se concreta en la visién del tipo penal
como tipo general de la accién punible, comprensivo de todas las
exigencias propuestas por la pena, tanto objetivas como subjetivas,
positivas como negativas», de ahi que la dimensién del delito, con-
crecién a su vez del fundamental principio de legalidad, suponga
también la imputabilidad y que ésta se presente como «momento

(5)  T. RODRIGUEZ MONTANES: Sindrome de abstinencia v actio libera in cana,
1989, p. 143, opina que «Nuestro codigo no establece expresamente que la capacicdad
de culpabilidad haya de apreciarse en el momento de ejecucion del hecho».

(6) E. Ocravio DE TOLEDO, S. HUERTA, Derecho Penal. Parte General, 1986, p.
336.

(7) M. CoBo DEL RosaL, T. S. VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte General,
1987, p. 405.

(8) BAcIGALUPO, Delito y punibilidad, 1983, p. 165.
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constituyente del delito» (9). También desde la propia dimensién de
la imputabilidad en cuanto referencia no sé6lo ya a la normal motiva-
cién sino a la igualdad en dignidad y derecho de las personas (10) se
consolida su necesaria presencia en el momento de comisién. En un
razonamiento «a contrario», la ausencia de un elemento constitutivo
del delito en el momento de realizacién supondrd, precisamente, la
ausencia de delito.

2.2. Laimputabilidad y la inimputabilidad en el art. 8.1
del Cédigo Penal: presencia de una «doble negacién»

Como se sabe el sistema dogmadtico, al definir el concepto de deli-
to, utiliza en el proceso de definicidn tanto elementos positivos como
sus negaciones. Estas dltimas sirven para precisar y mejor delimitar la
propia definicién de los positivos y con ellos del delito. Asi, las deno-
minadas «circunstancias» contenidas en el Cédigo Penal como exi-
mentes, art. 8 del Cédigo Penal, se ponen en relacién con los elemen-
tos positivos y permiten, como si de un proceso artistico se tratase (en
todo caso ha sido fruto de un proceso histérico creativo), perfilar,
pulir y depurar la propia identidad de los elementos positivos y con
ello la relevancia juridico penal de los comportamientos. En este sen-
tido, el epigrafe 1.° del art. 8 del Cédigo Penal, articulo que en su
parrafo primero y en toda la clasificacién que contiene se refiere
siempre y expresamente a los sujetos, como expresion del cardcter
«personal» de la responsabilidad penal («Estdn exentos...», «El...»),
establece como regla que el que se halla en situacién de trastorno
mental transitorio, carece de responsabilidad penal. Sin embargo, el
mismo art. 8.1, a continuacién establece una excepcién o una salve-
dad a esta regla de exencion que consiste en que, a pesar de hallarse
en situacién de trastorno mental transitorio, el sujeto puede ser res-
ponsable penalmente si el trastorno ha sido «buscado de propésito
para delinquir».

Como se ve, la estructura del art. 8.1 del Cédigo Penal contiene
una doble negacidn, en relacién con una afirmacién de referencia que
es la responsabilidad penal. La primera negacién consiste en hallarse
en situacién de trastorno mental transitorio en el momento de la comi-
si6n tipica y antijuridica. Con ella se niega la afirmacién de referen-

(9) A. Torio, Las formulas legislativas sobre la enfermedad mental. Discusion
sobre el concepto de enajenacion, 1983, p. 969.

(10) 1I. Bustos, Imputabilidad y edad penal, 1989, p. 473. Una consideracién de
la imputabilidad en relacién con el contexto sociocultural en que se da la conducta y
més concretamente en relacién con los procesos de socializacién, en FR. MuRoz
CONDE, La imputabilidad del enfermo mental, 1982, p. 130.
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cia, esto es, la responsabilidad penal. La segunda negacién se produce
s6lo en el supuesto en que el trastorno mental ha sido buscado de pro-
posito para delinquir. Si se da este supuesto, segunda negacién, lo que
se niega es la eficacia eximente del trastorno mental transitorio. Este
pierde asi su caricter de exencion y con ello se reafirma, de nuevo, la
afirmacion de referencia, esto es, la responsabilidad penal. Esta
estructura que viene a negar eficacia a la eximente ha sido descrita
acertadamente por Silvia Sdnchez como similar a las situaciones de
«fraude de ley». «En efecto, dice este autor, también en los casos de
actio libera podria hablarse de una «ley defraudada» —Ila sancionato-
ria— y una «ley de cobertura» —la que establece la exencién en los
casos de justificacion o de inimputabilidad» (11).

Un planteamiento paralelo puede hacerse en relacién con los arts.
8.7, 9.1 y 9.2 del Cédigo Penal. En el art. 8.7 porque la justificacién
que supone el estado de necesidad puede ser negada si tal situacién de
necesidad ha sido provocada intencionadamente por el sujeto. Con la
negacién de este requisito se reafirma la antijuridicidad, que de no
haber estado de necesidad provocado la justificacién hubiera negado.
En el art. 9.1 del Cédigo Penal, para supuestos de la llamada semiim-
putabilidad o imputabilidad disminuida, cuando no se da la plenitud
del trastorno mental transitorio, el razonamiento es similar salvo que
en vez de negar la responsabilidad la atemia de manera privilegiada,
funcionando la férmula de la salvedad como negacién de la eficacia
atenuatoria y reafirmacién, consiguiente, de la responsabilidad penal
plena. En relacién con el contenido del art. 9.2 del Cédigo Penal, la
afirmacién de referencia, la responsabilidad penal, tampoco es anula-
da sino sélo atenuada en el supuesto de «embriaguez no habitual» de
autor, atenuacién a su vez negada cuando tal «embriaguez no habi-
tual» se ha producido con propésito de delinquir. Si con tal propésito
previo se ha producido la embriaguez, la responsabilidad penal reco-
bra toda su plenitud.

No va a tratarse aqui el debatido contenido de la férmula «trastorno
mental transitorio» (12), ni tampoco se va a analizar especialmente el
elemento positivo, la imputabilidad, con el que dicho trastorno mental
se relaciona contradictoriamente. Lo que interesa en este momento, es,
a partir de su condicién de eximente, en la medida que anula un ele-
mento positivo del delito, analizar la férmula de excepcién que estable-
ce que, a pesar de darse tal trastorno mental transitorio en el momento

(11) J. M. SILVIA SANCHEZ, La embriaguez atenuante o eximente en el delito del
art. 340 bis a) 1. (a la vez algunas observaciones sobre la doctrina de la «actio libera
in causa»), 1988, pp. 172.

(12) Puede verse, J. C. CARBONELL MATEU, J. L. GOMEZ COLOMER, J. B. MEN-
GUAL Y LLUL, Enfermedad mental y delito. Aspectos psiquidtricos, penales y procesa-
les. 1987.
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de la comisi6n tipica, el sujeto puede ser declarado penalmente respon-
sable cuando dicho trastorno «ha sido buscado de propésito para delin-
quir». Tal férmula, como se ha dicho, viene siendo considerada como
una plasmacién en nuestro derecho positivo de la llamada «actio libera
in causa», denominacién en la que Octavio de Toledo y Huerta encuen-
tran reminiscencias de la teoria del «libre albedrio» del imputable (13).

2.3. Remision doctrinal a la estructura de la accién
libre en la causa

Se puede establecer, para el supuesto que contemplamos, el esquema
bésico de la llamada accién libre en la causa de la signiente manera, tal
como exponen los autores recientemente citados. En primer lugar, exige
la existencia de un sujeto imputable que se sitiia, dolosa o imprudente-
mente, en una situacién de inimputabilidad de las descritas por la ley; en
segundo lugar, que en tal situacién de inimputabilidad el sujeto realice
una conducta tipica (a su vez dolosa o imprudentemente) y antijuridica
(14), o como ha expuesto Von Liszt, las acciones libres en la causa se
presentan cuando se produce un resultado contrario a derecho, por un
acto o una omisién en estado de inimputabilidad, si bien esta conducta
fue ocasionada por un acto (accioén u omisién), doloso o culposo cometi-
do en estado de imputabilidad (15). Roxin ha descrito los supuestos de la
accién libre en la causa en base a estos rasgos: «en el momento de la
comisién del delito, su autor es incapaz de culpabilidad, pero en un
momento anterior, cuando atin no se encontraba en ese estado, produjo
culpablemente su propia incapacidad de culpabilidad. Segiin que haya
actuado en relacién con el resultado producido dolosa o imprudentemen-
te, se le castiga por delito doloso o imprudente (16). Recientemente, en
un importante trabajo, Alonso Alamo circunscribiendo la accidn libre en
la causa a los supuestos de provocada ausencia de accién o provocada
ausencia de imputabilidad, la ha descrito como una expresién que alude
a un fenémeno delictivo caracterizado porque en el «tiempo del hecho el
autor se encuentra en estado de inimputabilidad o es incapaz de accion,
pero esta situacién puede referirse a un momento anterior (actio praece-
dens) en que era plenamente capaz. Destaca un primer momento en que
el sujeto todavia capaz se coloca en situacién de inimputabilidad o de
incapacidad de accion; en este momento no ha comenzado a realizar la
accion descrita en el tipo. Y un segundo momento en que el sujeto reali-

(13) E. Octavio DE ToLEDO, S. HUERTA, ob. cit., p. 337.

(14) E. Octavio DE ToLEDO, S. HUERTA, ob. cit., p. 339.

(15) FR: VoN Lixzr, Tratado de Derecho Penal, Tomo II, p. 339.
(16) CL.RoxiN, ob. cit,, p. 21.
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za la conducta tipica encontrdndose ya en estado de inimputabilidad o
stendo incapaz de accién. Entre ambos momentos debe mediar un nexo
psicoldgico o animico (17). Dicho de otra manera, la manifestacion de la
accion libre en la causa que ahora tratamos supone que el resultado pro-
ducido por una conducta cuyo sujeto carece de imputabilidad es afecta-
do, més tarde veremos cémo, por la conducta anterior por la cual el
agente se ha colocado en estado de inimputabilidad.

Dicho esquema ha permitido a Diaz Palos describir la «actio libera
in causa» como una especie de «guadiana psiquico» en el que subsiste
en toda la trayectoria el hilo conductor de la acci6n aunque un fragmen-
to de la misma desaparezca o sufra un temporal eclipse en la conciencia
del sujeto (18). También en la doctrina italiana podemos encontrar
recursos a figuras literarias para describir la accién libre en la causa.
Leone compara dicha figura juridica con un puente, al que atribuye una
dimension temporal, entre la conducta precedente y el resultado actual,
quedando la conducta generadora de este resultado sumergida (19).

Pero mis alld de las metédforas, lo que interesa resaltar del esque-
ma expuesto es la realizacién de un hecho tipico en situacién de inim-
putabilidad, en un momento en que el autor carece de responsabili-
dad, y que, sin embargo, a pesar de esta carencia se le imputa porque
él se ha colocado en tal situacién de inimputabilidad cuando era
imputable. Es este razonamiento de contenido contradictorio, que ha
llevado a algiin autor a calificar determinadas interpretaciones de la
accion libre en la causa como «ficcién juridica» (20), él que merece

(17) M. ALoNso ALaMo, La accidn «libera in causa», 1989, pp. 55 y 56.

(18) F. Diaz PaLos, Teoria general de la imputabilidad, 1965, p. 193.

(19) M. LeoNE, Tentativo di una nuova configurazione delle actiones liberae in
causa, 1972, p. 19.

(20) Asi, J. M. BENITEZ, Teoria juridica del delito, 1984, p. 113, la califica de
«ficcién» juridica no regulada legalmente porque en realidad se sigue reconociendo que
en el momento de la realizacién de la descripcion tipica el sujeto carecfa de dominio y
posibilidad de dominio de su accién, pero dado que su accién fue dolosa o imprudente
en relacién a la descripcion tipica realizada se considera «como si» (ficcién) hubiese
sido dominable para la voluntad y se trasladan a ella los anteriores momentos del dolo
o la iprudencia. J. M. SILVIA SANCHEZ, El delito de omision, concepto y sistema,
1986, pp. 267 entiende la utilizacién del calificativo de ficcién cuando «sin expresa dis-
posicién legal en tal sentido, establece la ficcién de que los hechos realizados en situa-
cién de “exencién de responsabilidad criminal” (aqui incapacidad de realizar la accién
indicada) “provocada”, equivalen a aquellos otros que revnen en sf todos los elementos
consitiutivos de la figura del delito». De este mismo autor, La embriaguez..., ob. cit., p.
175 (nota 38), «Lo que no me parece admisible es la concepcién segiin la cual la “actio
libera in causa” consituye una ficcién juridica y como tal, una excepcién al principio
general garantistico de que el sujeto ha de ser imputable en el momento de realizar el
hecho». También en contra, J. BUSTOS, Manuel de Derecho Penal espafiol. Parte
General, 1984, p. 220, «pienso que seria al revés, considerar el hecho tipico con origen
doloso o culposo como atipico».
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nuestra atencién porque, si puede calificarse de especial o extraordi-
nario, también es cierto que parece estar, como hemos visto y como
mas tarde veremos en qué medida, presente en nuestro derecho positi-
vo. Por ello, a continuacidn, se expondridn en un primer momento las
diversas posiciones doctrinales asi como las consecuencias que de
ellas se derivan, comentdndose a continuacion las lineas doctrinales
expuestas, para llegar a ofrecer una interpretacién del art. 8.1 del
Cédigo Penal.

3. EXPOSICION DE LA DOCTRINA SOBRE LA ESTRUCTURA
DEL ART. 8.1 DEL CODIGO PENAL A PARTIR
DE LA TEORIA DE LA ACCION LIBRE EN LA CAUSA

3.1 Antecedentes: Problematizacién politico criminal
de la exigencia de imputacion en el momento de comision

El principio, ya expuesto, de exigencia de imputabilidad en el
momento de cometer la accién tipica y antijuridica ha sido problema-
tizado desde perspectivas de hecho, de justicia material, recibiendo
opiniones politico criminales contrarias. Si un sujeto, como indican
Octavio de Toledo y Huerta, con objeto o con cognoscibles posibili-
dades de realizar una conducta penalmente prohibida se coloca en una
situacion de inimputabilidad y asi, cuando comete aquella, deviene
impune (21), tal impunidad mds que manifestacién de una garantia
que debe exigirse en todo caso, hace que se burle el contenido garan-
tista y que la garantia se transforme en abusiva oportunidad delictiva,
en elemento criminégeno y, en todo caso, en garantia si pero de ase-
guramiento impune de una ejecucién delictiva merecedora de res-
puesta penal.

Estos criterios politicos criminales estdn latentes en la interpre-
tacion de la problemdtica de la accién libre en la causa de tal mane-
ra que Del Rosal plantea que ante supuestos como el descrito, los
criterios pricticos de utilidad seran preponderantes sobre los tecni-
codogmiticos llegando a sacrificar el principio de culpabilidad del
autor en el momento de la ejecucién de la conducta (22), y Neppi
Modona y Violante los entienden como «un recurso para evitar los
abusos instrumentales de la necesidad del requisito de la imputabili-
dad» (23).

(21) E. Octavio DE ToLEDO, S. HUERTA, ob. cit., p. 337.

(22) J. DEL RosAL, Tratado de Derecho Penal espariol. Parte General, Vol. 11,
1977, p. 89. ’

(23) G. NEPPI MODONA, L. VIOLANTE, Poteri dello stato e sistema penale, 1978, p.
274.
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Pero, debe decirse, los criterios politicos criminales son insufi-
cientes para desbordar los marcos penales y mds en fases de aplica-
cién y en todo caso, los criterios tecnicodogmadticos no se agotan en
su finalidad sistemdtica de aplicacién, coherente y racional, de las
reglas juridicas sino que satisfacen su funcidn sistematica, fundamen-
talmente, en la construccién de un coherente sistema de garantias. Es
por lo que los criterios politico criminales, en la ya clasica formula-
cién de Kelsen, tendrdn como misién encontrar desde una perspectiva
critica y evolutiva cémo deberia ser y cémo deberia formarse el dere-
cho a diferencia de cémo es o de cémo se forma (24), lo que nos lleva
a reconducir o a limitar la interpretacidn politica criminal de 1a accién
libre en la causa a la oportunidad o no de su plasmacién legal en
nuestro ordenamiento, pero, entiendo, que no serd suficiente o capaz
de interpretar el contenido normativo de dicha concrecién legal que
debera realizarse desde la perspectiva de la estructura del delito y
desde la de los principios que informan el propio sistema penal. Y
atin menos capaz serd de desbordar la prevision legal y atribuirle
alcances que contradigan sus propios términos. De ahi que supuestos
como los anteriormente indicados, que burlando la garantia de la
imputabilidad la trasforman en abuso para delinquir, exigen junto a su
elaboracién doctrinal, su expresa contemplacién legislativa, fruto y
objeto a su vez de nuevos comentarios politico criminales y de reno-
vadas elaboraciones doctrinales.

3.2. Exposicién doctrinal de la accién libre en l2 causa
3.2.1. Modelo de la tipicidad y modelo de la excepcion

En la doctrina espaiiola es generalmente compartida, aunque con
consecuencias diversas especialmente en relacién con la interpreta-
ci6én del art. 8.1 del Cédigo Penal, la opinién que sitiia como elemen-
to nuclear para la fundamentacidn de la accion libre en la causa el
hecho del autor al «causar» la situacién de inimputabilidad con la
intencién de delinquir, estableciendo asf entre dicho comportamiento
causante y el resultado producido en situacién de exencién una cone-
Xién especialmente relevante para la responsabilidad penal. Dentro de
este marco es mayoritariamente coincidente la opinién que traduce la
conexién entre los dos momentos en imputacién al primero del resul-
tado producido en el segundo, opinién que ha sido calificada como la
«doctrina mds aceptada» por Antén Oneca que la describe como
aquella que «compone el delito con la accién exterior realizada en

(24) H. KELSEN, Teoria pura del Derecho, 1990, p. 15
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instante de incapacidad y con la accién interna del tiempo en que el
sujeto plenamente imputable cayé en el estado de incapacidad de
entender o de querer dolosa o culposamente: es en definitiva el princi-
pio «causa causae et causa causatis» lo decisivo» (25). También esta
postura de imputar a la accién de ponerse en situacién de irresponsa-
bilidad la responsabilidad por la conducta realizada en situacién de
inimputabilidad ha sido destacada por Silva Sdnchez como la «mds
conocida y pricticamente seguida sin discusién en nuestro pais» (26)
y como la «doctrina dominante tanto en Espafia como en Alemania»
por Rodriguez Motaiiés (27).

Desde la perspectiva de la ejecucién tipica, evitando el obsticulo
(problema de culpabilidad) que supone la ausencia de imputabilidad
en el momento de produccién del resultado, pues tal imputabilidad,
desde esta perspectiva, estd presente en el hecho de crear la situacién
de incapacidad que se vincula con el resultado tipico, tanto en los pla-
nes como en la comisién del autor, es especialmente demostrativa la
exposicién de Cobo del Rosal y Vives Ant6n. Estos autores, plantean-
do previamente una reserva metddica al afirmar que la determinacién
del fundamento de la responsabilidad penal de quien delinque cuando
ha preordenado su trastorno mental es una cuestién doctrinal y no
legislativa, consideran como «lo mas correcto sostener que quien se
coloca voluntariamente en situacién de inimputabilidad para llevar a
cabo el delito, estd ya iniciando su ejecucién» (28) de manera que
sera el momento en que el sujeto es «libre», segin la férmula de la
«actio libera in causa», esto es, el momento de situacién de imputabi-
lidad del sujeto, el momento de ejecucién en tanto que en él se da ya
comienzo a la realizacién del tipo del injusto que posteriormente se
realiza, opinién que también comparte Mir Puig al situar el momento
de la accién en el de la «provocacidn de la situacion» (29).

Como ya se ha mencionado, este planteamiento estd ampliamente
presente en la elaboracion doctrinal que, sin embargo, no descuida el
advertir sobre el problema que supone la imputacién de hechos que se
dan en situacién de inimputabilidad, problema que es precisamente el que
se trata de resolver. Asi, Mufioz Conde, manifestando esta «dificultad
para imputar hechos producidos en estado de inimputabilidad» sefiala que
«el autor, antes de realizar la accion tipica, habia puesto en marcha al pro-
ceso causal cuando todavia era imputable. La imputabilidad aqui va refe-

(25) J. ANTON ONECA, Derecho Penal, 1986, p. 334.

(26) J. M. SiLvA SANCHEZ, El delito de omisidn. Concepto y sistema, 1986, pp.
264 y 265.

(27) T. RODRIGUEZ MONTANES, Sindrome de abstienencia y actio libera in causa,
1989, p. 136.

(28) M.Coso DEL RosAL, T. S. VIVES ANTON, ob. cit., p. 406.

(29) S. MR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 1985, p. 508.
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rida a la accién precedente la que fundamenta la exigencia de responsabi-
lidad». Como se ve este autor remite, en el texto citado, la base de la
imputabilidad al hecho que genera la situacién de exencién, utilizando la
expresion de «accién precedente» si bien conecta tal accién anterior con
el resultado ulterior tipico y antijuridico producido en el momento de
imputabilidad en la referencia que hace a la puesta en marcha del proceso
causal, afirmando que «se considera también imputable al sujeto que al
tiempo de cometer sus actos no lo era pero sf lo era en el momento en que
ide6 cometerlos o puso en marcha el procesos causal que desembocé en
la accién tipica» (30). De modo similar Quintero Olivares sitda el
momento de valoracién de la existencia de una accién penalmente rele-
vante y causalmente atribuible al sujeto no en el momento de la realiza-
cién del hecho, sino en aquel en el que el sujeto voluntaria o imprudente-
mente dejé de tener la plena conciencia de sus actos» (31). También
Gomez Benitez defiende que «el que busca la situacién de inimputabili-
dad o semiimputabilidad para cometer el delito, estd poniendo en marcha
un curso causal de caracteristicas delictivas... si bien el sujeto era inculpa-
ble o tenia la culpabilidad disminuida en el momento de la comisién del
hecho, puede exigirsele responsabilidad criminal por la «actio praece-
dens» es decir por su conducta anterior a la accidn tipica» (32).

. Una mencién singular puede hacerse a la posicién de Silva Sdnchez
dada la especial intensidad con la que recientemente este autor ha trata-
do el tema que ahora exponemos. En primer lugar este autor destaca
que el enunciado de «accién u omisién libre en la causa» mds que un
enunciado descriptivo de una situacidn problemadtica presenta «la carac-
terizacién de una estructura que ofrece alternativas concretas para su
solucién» (33), puntualizacién que viene oportunamente a plantear plu-
ralidad de supuestos. En relacién con la teorfa de la accién libre en la
causa, se muestra partidario también de establecer la imputacién en la
accién precedente porque con ello «se obliga a hallar en la accién pro-
vocadora todos los elementos determinantes de la imputacién del resul-
tado a la misma» operando asi, «todas las reglas generales de la imputa-
cién, lo que determina que esta sea la regla més garantista» (34) esto es,
que imputando el resultado final a la accién previa de la creacién de la
exencién, se mantiene a la vez la efectividad de la eximente en el
momento ultimo. Por lo que se refiere concretamente al art. 8.1 del
C6digo Penal expone en otro de sus trabajos que frente a la opinién que

(30) FR. Muroz CONDE, Teoria general del delito, 1984, pp. 144 y 145.

(31) G. QUINTERO OLIVARES, Derecho Penal. Parte General, 1986, p. 422.

(32) J. M. GOMEz BeNIiTEZ, Teoria juridica del delito. Derecho Penal. Parte
General, 1984, p. 477.

(33) J. M. SiLvA SANCHEZ, El delito..., ob. cit. p. 260.

(34) J. M. SILVA SANCHEZ, La estructura de la «actio libera in causa» en los deli-
tos cometidos bajo un sindrome de abstinencia de drogas, 1988, p. 915.



Sobre la presencia de la «actio libera in causa» en el art. 8.1 del Cédigo Penal 425

imputa el hecho producido a la accidn previa, la consideracién de que
en los casos de provocacién de prop6sito «ni siquiera concurre exen-
cién en la segunda fase y el hecho es directamente punible» tiene la
ventaja de que permite «dar complimiento a lo dispuesto en el art. 8.1
del Cédigo Penal «en todo caso», esto es, para supuestos como €l de los
delitos de propia mano o de delitos que exijan determinados medios
para su comisién, acudiendo asi a la solucién ofrecida por Hruschka en
la doctrina alemana, en la que no existe apoyatura legal, aunque plante-
ando que de esta manera se sanciona a un sujeto por un hecho que reali-
za en situacion de inimputabilidad (35). Aun asi, admite, dada la expre-
sa prevision legal del art. 8.1 del Cédigo Penal, que la eximente provo-
cada «de propdsito» anula el efecto eximente. Sin embargo, en otro
momento y de acuerdo con la preferencia de este autor sobre la «actio
libera in causa», que ya se ha expuesto anteriormente, plantea que mds
alld del marco literal del art. 8.1 del Cédigo Penal, caben otros supues-
tos de provocacién de inimputabilidad distintos al «de propdsito», una
imprudencia inicial, por ejemplo, que permiten imputar a esa conducta
imprudente el hecho finalmente realizado (36). Asf, en relacién con
determinados supuestos omisivos de «actio libera in causa», platea en
el momento de la provocacién la existencia de una situacidn de peligro
«causada por la “no realizacién de la conducta indicada para la protec-
ci6én de bienes juridicos”, omisién a la que cabe imputar el resultado
lesivo en caso de que éste se produzca» (37). Debe destacarse la insis-
tencia de Silvia Sdnchez en que el hecho de la provocacién «debe reu-
nir en si todos los elementos necesarios para constituir un riesgo en
direccién al resultado y que éste iltimo se le pueda imputar» (38) de
manera que si esto no es posible se dard la impunidad.

Muy recientemente, como antes se ha apuntado, Alonso Alamo
defiende un planteamiento distinto de la teoria de la «actio libera in
causa» dentro de la que interpreta el contenido del articulo 8.1 del
Cédigo Penal Destaca esta autora la existencia de dos momentos clara-
mente diferenciados en relacién con la ejecucion tipica. Uno, la accién
realizada por la que el sujeto se coloca en situacién de incapacidad y el
segundo el representado por la realizacién de la accién tipica cuando el
sujeto es incapaz, e insiste en la necesidad de que entre ambos momen-
tos medie un nexo causal tanto externo como psicolégico (39).

(35) J. M SiLvA SANCHEZ, La embriaguez atenuante o eximente en el delito del
art. 340 bis a) 1.° (a la vez, algunas observaciones sobre la doctrina de la «actio libera
in causa»), 1988, p. 174 (nota 30) y 175 (nota 38).

(36) J. M. SILVA SANCHEZ, La estructura..., 0b. cit., p. 915.

(37) J. M. SILVA SANCHEZ, El delito..., ob. cit., p. 268.

(38) J. M. SILVA SANCHEZ, El delito..., ob. cit., p. 272; La estructura..., ob. cit.
p. 915.

(39) M. ALONSO ALAMO, La accidn..., ob. cit., p. 81.
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En la doctrina comparada también se participa de la referencia
protagonista del momento y del hecho por el que el autor se coloca en
situacion de inimputabilidad como referencia para la imputacién. «Si
la relacién causal y la culpabilidad se dan en relacién al resultado,
escribia Von Liszt, en el caso concreto, la apreciacién juridica no
ofrece ninguna dificultad. En el momento decisivo (y éste no es la
ejecucion del resultado, sino el impulso dado para que la cadena cau-
sal se desarrolle) existia la imputabilidad. El acto ha sido cometido en
este momento, y, por tanto es imputable al autor» (40). También ,
tanto Mezger como Maurach establecen lo que ambos califican
«causa decisiva» en el momento previo en que el sujeto es imputable
aungque el resultado tipico se realice en un momento de inimputabili-
dad (41). Esta solucién responde, tal como expone Roxin al modelo
de «la tipicidad que vincula el castigo del autor a su conducta causan-
te de la exclusion de la culpabilidad» (42) y construye la relacién de
imputacién conforme a la «actio praecedens» (imputacién en la
causa), a diferencia del modelo de excepcién que vinculada al castigo
al comportamiento inculpable del sujeto.

Jescheck, sin embargo, reconociendo que el problema de si el autor
es capaz o incapaz debe situarse en el momento del hecho, y recono-
ciendo que la «actio libera in causa» es una excepcidn a este principio,
que si bien no estd contemplada en la ley es admitida por el derecho
consuetudinario, entiende que la razén de la accién libre en la causa se
encuentra en el «comportamiento que el autor pone en marcha de forma
responsable, pero no desemboca en una accidn tipica hasta un determi-
nado momento en que el sujeto ha perdido la capacidad de accién o la
plena capacidad de culpabilidad». De esta manera, Jescheck platea, por
una parte, en el momento de imputabilidad, el inicio de un «proceso de
conduccién que prepara el hecho» cuya ejecucidén se inicia no en ese
momento, sino en uno posterior de inimputabilidad. Asi puede enten-
derse que la imputacién se refiera al hecho posterior realizado que es en
el que se produce la ejecucién, aunque defienda que «la accién tipica se
encuentra en una relacién reprochable al autor con la actio praecedens
plenamente responsable» (43). Cabe también citar a Hruscka, en rela-
ci6én con la imputacién al hecho posterior al entender que la provoca-
ci6n de la eximente tiene la significacion de negarla (44), razonamiento

(40) FR. VoN Liszr, ob. cit., p. 400.

(41) E. MEZGER, Tratado de Derecho Penal, tomo II, 1957, p. 70. R. MAURACH,
Tratado de Derecho Penal, 1962, p. 113.

(42) CL. RoxiN, Observaciones..., ob. cit., 1988, p. 22. También, T. RODRIGUEZ
MONTARES, Sindrome..., ob. cit., 1989, p. 129,

(43) H. H. JESCHECK, ob. cit., p. 111.

(44) Cit. por J. M. SILVA SANCHEZ, El delito..., ob. cit., p. 265 y La estructura...,
ob. cit,, p. 914.
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que puede conectarse con la estructura de doble negacién que mds arri-
ba se ha atribuido al art. 8.1 del Cédigo Penal

En la doctrina italiana pueden encontrarse planteamientos simila-
res a los expuestos que sitiian el comienzo de la ejecucién delictiva en
el momento de crear la situacién de inimputabilidad. Bettiol y Manto-
vani indican que la ejecucién del delito comienza «cuando el sujeto
ha puesto libremente en accién un comportamiento que da lugar al
estado de incapacidad de entender y de querer del que deriva el
dafio» (45) y de manera similar Antolisei establece como singularidad
de la «actio libera in causa» el que «el sujeto comienza la ejecucién
del delito en estado de imputabilidad» (46) aunque lo continie en
estado de no imputabilidad.

Con una posicién notablemente diferenciada, Leone considera que
en el supuesto del art. 87 del Cédigo Penal italiano, «quien se ha coloca-
do en situacién de incapacidad de entender o de querer a fin de cometer
el delito o de preparase una excusa», la conducta se concreta en el
ponerse en estado de incapacidad de entender y de querer; el resultado
se concreta en el peligro de que en tal estado se cometa un hecho que
corresponde a una figura de delito; el dolo consiste en la conciencia y
voluntad de tal peligro» (47), estableciendo asf una especie de tipo dolo-
so de peligro, especialmente abstracto, en la parte general y consideran-
do el resultado final que se produzca a modo de condicién de punibili-
dad, opinién, a mi entender, no compartible en tanto que parece confun-
dir cuestiones de antijuridicidad con culpabilidad y llega a atribuir a un
resultado tipico, aunque sea realizado en situacién de inimputabilidad, el
carécter de condicién de punibilidad porque, segin este autor, la finali-
dad intencional, «a fin de cometer el delito» no alcanza al resultado pro-
ducido, confundiéndose asi actos de ejecucién con condiciones de puni-
bilidad y ofreciendo, en todo caso, como ha expuesto Alonso Alamo,
una construccién diferente a la de la «actio libera in causa» (48).

(45) G. BETTIOL, L. P. MANTOVANI, Diritto Penale, 1986, p. 477.

(46) FR. ANTOLISEL, Manuele de Diritto Penale. Parte General, 1982, p. 539.

(47) M. LEONE, ob. cit., p. 22. Art. 87 del Cédigo Penal italiano: «La disposicién
de la primera parte del art. 85 no se aplica a quién se ha colocado en situacién de inca-
pacidad de entender o de querer a fin de cometer el delito o de prepararse una excusa».
Art. 85 del Cédigo Penal italiano: «Nadie puede ser castigado por un hecho previsto
por la ley como delito si en el momento en que lo comete no era imputable. Es imputa-
ble quien tiene la capacidad de entender y de querer.»

(48) M. ALONSO ALAMO, ob. cit. p. 63: «Se aparta (la «actio libera in causa»), por
tanto, de la técnica consiste en tipificar la causacién de la propia incapacidad que origi-
na el peligro de cometer un delito y donde la efectiva realizacién del mismo puede fun-
cionar, por ejemplo, como condicién objetiva de punibilidad. En tal supuesto no se
necesita enlace psicolégico alguno entre la accién causante de la incapacidad y del peli-
gro, por un lado, y la realizacién de la accién tipica, por otro. Basta un enlace causal
fisico o externo. Por ello, de reconocerse legislativamente un figura delictiva de tales
caracteristicas ha de tener cardcter subsidiario respecto a la «actio in causa».



428 Ignacio Muriagorri Laguia
3.2.2. Recurso a la similitud con la teoria de la autoria mediata

Como argumento estrechamente relacionado con la opinién
ampliamente extendida de establecer la base de la imputacién en el
hecho de producir la situacién de inimputabilidad, argumento también
apoyado con notable amplitud, se plantea la similitud entre la teoria
de la accién libre en la causa y la figura de la autoria mediata, simili-
tud que, como se ver4, recibe partidarios tanto de los defensores de la
imputacién en la accién previa, como de los defensores, no todos, de
situar la base de la imputacién en la accién posterior. Ya Von Liszt
sefialaba el paralelismo entre la utilizacién de los locos o los ebrios
como instrumentos para nuestros fines, con la utilizacién de nosotros
mismos en estado de perturbacién mental o de embriaguez para la eje-
cucién de planes preconcebidos (49) y Jescheck, partidario de la
imputacién a la accién posterior, califica la «actio libera in causa»
dolosa como paralela a la autoria mediata estableciendo el simil de
que «el autor se utiliza a s{ mismo hasta cierto punto como instrumen-
to que actda inculpablemente y debe castigarsele, por consiguiente,
por la comisién dolosa del hecho» (50). También Roxin, siguiendo el
modelo de la tipicidad, entiende que del mismo modo que en la auto-
ria mediata, la tentativa de utilizar un instrumento no culpable
comienza con la incidencia sobre el instrumento y termina cuando
sale del propio 4mbito de dominio, en la «actio libera in causa» la ten-
tativa comienza al colocarse la propia persona en situacién de incapa-
cidad de culpabilidad: el autor se hace instrumento irresponsable de si
mismo y desde el momento en que se produce la incapacidad de cul-
pabilidad pierde el curso causal posterior» (51).

En la doctrina espaiiola Cobo del Rosal y Vives Anton plantean el
paralelismo en manifestaciones tanto de accién libre en la causa dolo-
sa como imprudente. «As{ como en la autoria mediata la ejecucién del
hecho comienza cuando el autor inicia Ia actuacién sobre el instru-
mento, en los casos de actio libera in causa la ejecucién se adelanta al
momento en que el autor actiia sobre si mismo con el fin de colocarse
en situacién de inimputabilidad» (52). También Gémez Benitez consi-
dera que «desde un punto de vista dogmaético puede decirse que quien
asi actiia se comporta como un autor mediato que instrumentaliza su
propia inimputabilidad o semiimputabilidad» (53) y Mir Puig piensa
que puede acudirse a la construccién de la autorfa mediata para justi-

(49) FR. Von Liszr, ob. cit., p. 400.

(50) H. H. JESCHECK, ob. cit. p. 612, También en la doctrina itlaiana; ANTOLISEI,
ob. cit. p. 539, y G. BETTIOL, L. P. MANTOVANI, OD. cit., p. 477.

(51) CL.RoxiN, Observaciones..., ob. cit., p. 28.

(52) M. Coso DEL RosaL; T. S. VIVES ANTON, ob. cit., p. 406.

(53) J. M. GOMEZ BENITEZ, ob. cit., p. 477.



Sobre la presencia de la «actio libera in causa» en el art. 8.1 del Cédigo Penal 429

ficar la responsabilidad penal en los supuestos de actio libera por
imprudencia o dolo eventual, supuestos no incluidos en la férmula
legal (54). )

Por 1iltimo indicar que en la elaboraci6n tedrica que se estd mos-
trando y en la jurisprudencial se aceptan generalmente tanto formas
dolosas como imprudentes de la accién libre en la causa. Serd dolosa
el sujeto, dolosamente, se coloca en situacioén de inimputabilidad-o de
semiimputabilidad para la comisién de un delito doloso y serd impru-
dente cuando el sujeto, dolosa o imprudentemente, se coloca en la
mencionada situacién para la comisién de un delito imprudente (55)
supuestos que Silvia Sdnchez amplia con la hip6tesis de provocacion
imprudente seguida de realizacién dolosa en la segunda fase (56).

3.3. Consecuencias de la elaboracion doctrinal
en la interpretacion del art. 8.1 del Cédigo Penal

3.3.1. Admision o rechazo de su cardcter de excepcion

Como se ha sefialado anteriormente, las fundamentaciones doctri-
nales y los criterios politicos criminales de la accién libre en la causa
producen diversas consecuencias de cara a la interpretacién de la fér-
mula que el art. 8.1 del Cédigo Penal contiene. Asi, se discute si tal
referencia del texto legal supone o no una excepcién al principio de
responsabilidad que debe regir en el momento de la comisidn delicti-
va y, asimismo, se discute sobre el contenido y consiguiente extension
de dicha concreci6n parcial de la «actio libera in causa» cuando se
entiende plasmada en nuestro Cédigo Penal.

La linea doctrinal que defiende que hay inicio de ejecucién en el
momento de colocarse €l sujeto en situacién de inimputabilidad,
coherentemente, no encuentra en la férmula de negacién de la exi-
mente excepcién alguna a la exigencia del requisito de imputabilidad
en el momento de comisién ya que tal momento se produce precisa-
mente cuando se provocé la situacién de inimputabilidad, no existien-
do, por tanto, como sefialan Cobo del Rosal y Vives Antén, «una
disociacién entre momento de la accién y momento de la imputabili-
dad» de manera que las acciones libres en la causa «no representan
una excepcién a la regla general que afirma que el momento de la
imputabilidad es el momento de la accién» (57). Con la imputacién a
la accién precedente, como momento de ejecucién, se salva asf la

(54) S. MIr Puig, ob. cit., p. 618.

(55) Ver supra p. 5. También J. M. GOGMEZ BENITEZ, ob. cit,, pp. 113, 114 y 477.
(56) J. M. SILVIA SANCHEZ , La estructura..., ob. cit., p. 914 (nota 40).

(57) M. Coso DEL RosaL, T. S. VIVES ANTON, ob. cit., p. 408.



430 Ignacio Muriagorri Laguia

objecién de sancionar por un hecho que se realiza en situacién de
inimputabilidad, dado que, en este planteamiento el hecho se realiza,
comienza la ejecucién, siendo el sujeto imputable. Se ha visto tam-
bién, anteriormente, cémo Silva Sdnchez considera preferible la
imputacién a la accién precedente puesto que ello «obliga a hallar en
la accién provocadora todos los elementos determinantes de la impu-
tacién del resultado a la misma» (58) obviando asi el problema de la
ausencia de imputabilidad.

Sin embargo, otros autores que aun insistiendo en el momento
previo de la provocacién de la situacién de inimputabilidad no desta-
can expresamente ese momento como de inicio de ejecucién aunque
si centran en él, y no en la accién posterior, la valoracién de la impu-
tabilidad, considera la presencia de la accién libre en la causa como
una excepcion a que la valoracion de la culpabilidad deba estar referi-
da al momento de la comisién del hecho. Asi Muiioz Conde, admi-
tiendo que la «imputabilidad va referida a la accion precedente» sefia-
la que constituye una «excepcioén a este principio», el de imputacién
al momento de comisién, ya que en estos casos se considera también
imputable quien «en el momento de cometer sus actos no lo era pero
si lo era en el momento en que ideé cometerlos o puso en marcha el
proceso causal que desembocé en una accidn tipica» (59). También
Antén Oneca considera las acciones libres en la causa, una excepcioén
a la regla general que plantea la exencién de imputabilidad a quien en
el momento de cometer la accién no es imputable (60), quebrandose
con esta excepcion, como expone Del Rosal, «el tiempo de la accién
como objeto de referencia de la doctrina de los caracteres del deli-
to» (61).

Se ha hecho alusién més arriba a la opinién de Gémez Benitez de
considerar la accidn libre en la causa no tanto como una excepcion
sino como una «ficcién» al plantear que la conducta fue realizada
«como si» (ficcién) hubiese sido dominable por la voluntad y se tras-
ladan a ella los anteriores momentos del dolo o la imprudencia» (62)
entendiendo que en esta referencia, el autor hace mencién a la accién
libre en la causa en relacién con la ausencia de accién provocada pero
no en relacién con la provocacion de la ausencia de imputabilidad. En
todo caso el «como si» que puede interpretarse presente en la salve-

(58) J. M. SiLva SANCHEZ, La estructura..., ob. cit., p. 915.

(59) FR. Muroz CoNDE, ob. cit., p. 154. También B. DEL RosaL BLasco, Pro-
blemas de necesidad e imputabilidad en un sujeto con sindrome de abstiencia de dro-
gas, 1983, p. 123, considera los supuestos de accién libre en la causa excepcionales a la
regla general de la imputabilidad en el momento de realizacién del hecho.

(60) J. ANTON ONECA, ob. cit., p. 334.

(61) J. DEL RosaL, ob. cit., p. 89.

(62) J. M. GOMEZ BENITEZ, ob. cit., p. 113.



Sobre la presencia de la «actio libera in causa» en el ant. 8.1 del Cédigo Penal 431

dad contenida en el art. 8.1 del Cédigo Penal puede considerase simi-
lar a una regla de excepcién. Desde una posicion sistemdtica distinta
Rodriguez Devesa, refiriendose al art. 8.1. del Cédigo Penal expone
que «no es facil imaginar los supuestos a que alude la ley, salvo en el
caso de toxifrenfas, adn asi resulta dificilmente pensable que el tras-
torno sea compatible con aquel propdsito, es decir que el sujeto con-
serve durante é1 un margen de control de sus actos bastante para
cometer el delito que se habfa propuesto, pues si lo ha perdido no
deberfa ponerse en relacién uno con otro, y si no lo ha perdido no hay
trastorno mental» (63).

Si defienden claramente el cardcter de excepcién al principio de
imputacién, principio de legalidad, los autores que plantean la impu-
tacion en el hecho realizado en situacién de inimputabilidad. Asi
Alonso Alamo afirma que la «actio libera in causa» contiene una
«desviacién del principio de culpabilidad» y precisamente por ello
reclama «una intervencién del legislador que establezca excep-
cién» (64).

En la doctrina alemana Jescheck, siguiendo el razonamiento, ya
visto, de atribuir a la accién precedente el inicio de un «proceso de
conduccién que prepara el hecho» pero atribuyendo el inicio de ese
hecho al momento posterior de inimputabilidad, distingue que la
admisién de la «actio libera in causa» dolosa «no implica vulneracién
alguna del principio de culpabilidad puesto que el autor emplea en
todo caso su propia incapacidad de culpabilidad como un medio para
la ejecucién tipica. Se trata en cambio de una excepcién a la regla de
que la incapacidad de culpabilidad en la comisién del hecho conduce
a la impunidad» (65) razonamiento que en base a la similitud con la
teoria de la autorfa mediata platea la utilizacién de la ausencia de
capacidad como medio de comisién. Por el contrario Hruschka se
refiere a una «reduccién del principio de la imputabilidad del autor
incapaz de culpabilidad en el momento del hecho» (66). Roxin, sin
embargo, critica a ambos autores en la medida en que establecen,
desde fuera de la norma y en base a su aceptacién por el derecho con-
suetudinario, por tanto, excepcionalmente, la responsabilidad por el
hecho realizado en un momento de incapacidad. Indica Roxin que «tal
interpretacién no ya “dificilmente” sino en absoluto es compatible
con el tenor literal y que una infraccién del tenor literal inequivoco de
la ley nunca puede justificarse materialmente al contravenir lo dis-
puesto en el art. 103, parrafo 2 de la Ley Fundamental. La justifica-

(63) J. M. RoDRIGUEZ DEVESA, Derecho. Penal espaniol. Parte General, 1988, p.
608.

(64) M. ALONSO ALAMO, La accidn..., ob. cit., p. 67.

(65) H. H.JESCHECK, ob. cit., p. 612.

(66) Cit. por M. ALONSO ALAMO, La accién..., ob. cit., p. 67.
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cién material puede todo lo més utilizarse como argumento de «lege
ferenda» (67).

Desde el punto de vista de la presencia en el derecho positivo de
concretas manifestaciones de la teorfa de la accion libre en la causa
tiene un especial interés las interpretaciones sobre su ambito de apli-
cacién. En relacién con la literalidad del art. 8.1 del Cédigo Penal, a
no ser que este «haya sido buscado de propésito para delinquir» refe-
rido a la eximente de trastorno mental transitorio o a su férmula de
atenuante privilegiada del articulo 9.1, se discute doctrinalmente su
alcance en base a dos cuestiones. La primera derivada de la exigencia
legal de que el trastorno «haya sido buscado de propésito». La segun-
da procedente de la expresion «para delinquir».

3.3.2. Interpretacion literal o ampliacion de la formula
«buscado de propdsito»

En referencia con la exigencia legal de buscar el trastorno men-
tal «de propésito», Octavio de Toledo y Huerta entienden que «quie-
re decir tanto como hacerlo intencionadamente, connotacién volitiva
que de entre las diversas clases de dolo s6lo posee el dolo directo
(no eventual) del que a nuestro juicio no puede desgajarse en razon
a este aspecto el dolo directo de segundo grado en el que la inten-
cién (sf que mds difusa) estd tan presente como en el dolo directo de
primer grado. En consecuencia, del tenor literal del art. 8.1 del
Cédigo Penal parece derivarse que no se niega la exencién de res-
ponsabilidad criminal a quien se provoca el trastorno mental transi-
torio con dolo eventual o a quien se lo ocasiona imprudentemente»
(68). Esta interpretacion, ajustada al 4mbito expreso de la ley, venia
siendo defendida en nuestra doctrina por Cérdoba para quién, en
atenci6n, precisamente, al texto legal «el sujeto que provoca su
embriaguez aceptando —el “propésito” solamente cubre el dolo
directo no el eventual— previendo o pudiendo prever un resultado
delictivo gozard de la exencién conforme al ndmero 1 del art. 8, o
de la atenuacién segin la circunstancia primera o segunda del art.
9» (69). Defensa, por tanto, de la expresion legal en sus propios tér-
minos y correspondiente exclusién de los supuestos de origen

(67) CL. RoxiN, Observaciones..., ob. cit., p. 23.

(68) E. Ocravio DE ToLEDoO, S. HUERTA, ob. cit., p. 338. En el mismo sentido J.
GOMEz BENITEZ, ob. cit., p. 479. De distinta manera, restringuiendo la referencia legal
al dolo directo de primer grado, J. M. SILVA SANCHEZ, La embriguez..., ob. cit., p. 170.

(69) 1. COorDOBA RoODA, Comentarios al Cédigo Penal, tomo 1, 1872, pp. 422 y
423.
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imprudente o con dolo eventual, por su caricter extranormativo,
para negar la eximente.

Sin embargo, otros autores, sin negar la precisa literalidad del art.
8.1 del Cédigo Penal, pero en base a la elaboracién doctrinal de la
accidn libre en la causa segiin el modelo de la tipicidad con la atribu-
cién de la imputabilidad a la accién del autor que provoca la situa-
cién de inimputabilidad, accién que se conecta causalmente con el
posterior resultado producido, y en base a la similitud que tal estruc-
tura guarda con la de la autoria mediata, consideran compatible el
reconocimiento en nuestro sistema penal, segin las reglas generales
de imputacién, de un origen imprudente o por dolo eventual de un
resultado producido en un momento en que se carece de responsabi-
lidad penal en la medida en que tal origen haya creado la carencia de
responsabilidad. Asi, Mir Puig, reconociendo que la ley excluye s6lo
la operatividad de la eximente cuando el trastorno se busca «de pro-
posito», considera, sin embargo, que ello «no es incompatible con la
prohibicién de la imprudencia o dolo eventual anteriores: cuando el
trastorno se debe a estas causas ciertamente resultard exento el acto
delictivo, posiblemente doloso, que tiene lugar durante dicho trastor-
no, con lo que se respeta la letra de la ley, mas no por ello cabri
negar la subsistencia de una imprudencia o dolo eventual que conec-
tados casualmente con el resultado producido, realizardn hechos
punibles segtin las reglas generales (70). Salva asi este autor la previ-
sién legal de la exencién aplicable a los supuestos no contemplado,
como salvedad, en el art. 8.1 del Cédigo Penal pero no le resultan
penalmente irrelevantes cuando la imprudencia o el dolo eventual
son anteriores, en situacién de imputabilidad, de manera que «cuan-
do hubo provocacién imprudente subsiste una imprudencia anterior a
la que es imputable el resultado lesivo producido y que, por ser ante-
rior al trastorno no tiene porqué quedar exenta de la responsabilidad
que corresponda a los delitos imprudentes. Hay que castigar, pues,
por la imprudencia anterior y ello no se opone a la exencién respecto
al hecho cometido durante el trastorno... esta misma fundamentacién
ha de conducir a castigar por dolo eventual si no se cree posible
entender que en tales casos se ha buscado «de propésito» (71). De
una manera similar respecto a la «actio libera in causa» imprudente
en relacién con la férmula del art. 8.1 del Cédigo Penal, Quintero
Olivares expone que si bien no hay.obstdculo para admitirla desde la
perspectiva de la estructura del delito es precisamente por ello por lo
que parece «un periplo conceptual innecesario ya que el supuesto de
embriaguez imprudente seguido de causacién de daifios... puede
«directamente» configurarse como supuestos de imprudencia punible

(70) S. MR PUIG, Adiciones de Derecho Penal, a H. H. JESCHECK, ob. cit., p. 618.
(71) S. MR PUIG, Derecho, ob. cit., p. 510.
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al ser precisamente «ese» el acto imprudente» (72). Como se ve, no
se plantea tanta una interpretacién extensiva de la expresion legal
contenida en el art. 8.1 del Cédigo Penal cuanto una aplicacion ordi-
naria de las reglas generales de la comisién culposa, razonamiento
que también recoge Bustos para quien «en realidad no se ve razon
por la que el hecho cometido en razén de un trastorno mental transi-
torio debido a la falta de cuidado exigido, haya de quedar impune y
no seguir las reglas generales del delito culposo» (73), si bien este
autor reconoce la existencia de un vacio legal en relacién con estos
posibles supuestos de comisién.

De una manera singular, desde la teoria general de la «actio libera
in causa» en relacion con los términos de la prevision legal contenida
en el art. 8.1 y desde pretensiones politico criminales Gémez Benitez
considera que «sin no aludiese el art. 8.1 a ninguna clase de actio
libera in causa (tampoco por tanto a la de dolo directo) podria aplicar-
se sin restricciones la doctrina de la actio libera in causa; pero la pre-
visién legal de una clase de actio libera in causa como obstdculo para
la aplicacién de la eximente, parece, légicamente, indicar que las res-
tantes clases o formas no empecen para la aplicacién de la misma. La
solucién —probablemente «contra legen»— tal vez sea entender que
dicha norma sélo prevee un supuesto de actio libera in causa, pero no
excluye o imposibilita los dem4s, esto es, los casos de actio libera in
causa de dolo eventual o imprudente» (74). Este riesgo de una inter-
pretacién forzada y contraria a la ley, que es rechazado, como hemos
visto, en la exposicién de Mir Puig, también lo es por Silva Sdnchez
que advirtiendo como se ha dicho que la teoria de la «actio libera in
causa» no es tanto una descripcion de la situacion de las eximentes
provocadas cuanto una forma de resolver dicha situacién, afirma por
una parte la vigencia de la eximente en el resultado producido y por

(72) G. QUINTERO OLIVARES, ob. cit., p. 423. También CL. ROXIN, ob. cit., p. 26,
resalta las pocas dificultades de interpretacién de la «actio libera in causa» imprudente
pero plantea que «porqué en lugar de un delito imprudente completamente normal, no
se habla de una «actio libera in causa» imprudente. Pues de hecho, la «actio libera in
causa» imprudente sigue las reglas normales de imputacién en el tipo objetivo... La
unica diferencia entre la «actio libera in causa» imprudente y la imprudencia normal
consisie en que en la «actio libra in causa» existen entre la accién imprudente y el
resultado todavia toras acciones realizadas por el autor en estado de inculpabilidad, en
las que falta la imprudencia «habitual».

(73) 1. Bustos RAMIREZ, ob. cit., p. 393. En el mismo sentido se habfa promuni-
cado J. ANTON ONECA, ob. cit., p. 334: «El Cédigo sélo habla de trastorno «buscado de
propdsito». ;Serd responsable quién caiga en el culpablemente pero sin propésito de
delinquir? La ley no ha proveido por medio de norma especial este supuesto. Sin
embargo, entendemos serdn aplicables los preceptos generales de la imprudencia; de
otro modo no podrfa justificarse el beneficio de impunidad en comparacién con otras
conductas culposas».

(74) J. M. GOMEZ BENITEZ, ob. cit., p. 479.
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otra imputa tal resultado a la accién previa provocadora (75) de tal
modo que para los supuestos no contemplados en el art. 8.1 podra
aplicarse pacificamente dicha teorfa. En contra de esta interpretacion,
alin admitiendo lo criticable del vacio legal que supone el art. 8.1 del
Cédigo Penal, desde perspectivas dogmaticas y politico criminales se
manifiestan Octavio de Toledo y Huerta en raz6n al marco de garantia
que supone la aplicacidn rigurosa del principio de legalidad (76)
como més tarde veremos.

3.3.3. Interpretacion de la expresion «para delinquir»

También en relacion con la extensién de la prevision legal de la
actio libera in causa del articulo 8.1 del Cédigo Penal se interpreta
doctrinalmente el dmbito de la expresion «para delinquir». Esta
expresién, cuya presencia se remonta al Cédigo Penal de 1944, evita
por una parte la duda anterior, de si era suficientemente para negar la
exencidn la salvedad del trastorno aunque no fuera adquirido con
fines delictivos, como ha destacado Antén Oneca (77), pero por otra
ha llevado a que se interprete su literalidad «para delinquir» de una
manera restrictiva, esto es, que no sea suficiente un preordenacién
genérica para cualquier delito sino que se exige una preordenacién
concreta en la que el trastorno mental se haya buscado para cometer
el hecho concretamente realizado (78). Es compartida doctrinalmente
esta opinién en base a que un interpretacién ajustada a su tenor literal
debe ser rechazada, en palabras de Cérdoba , porque «trasluce un
recusable criterio valorativo, vulneracion de la concrecién exigida por
la culpabilidad» (79) o como dice Bustos porque vulneraria un «plan-
teamiento garantista de la responsabilidad que es por un hecho con-
creto y no por una voluntad genérica de delinquir» (80). Asimismo,
interpreta Mir Puig, en base a argumentos histéricos y teol6gicos, que
«delinquir» debe entenderse en un sentido comprensivo tanto de deli-
tos como de faltas (81) asi como que, también, el sujeto debe conocer

(75) J. M. SiLvaA SANCHEZ, La estructura..., ob. cit., p. 914.

(76) E. Octavio DE ToLEDO, S. HUERTA, ob. cit., p. 340 y 341.

(77) J. ANTON ONECA, ob. cit., p. 334.

(78) S. MIR Puig, Der..., ob. cit., p.

(79) 1. C6rDOBA RODA, ob. cit., p. 221.

(80) J. BusTos RAMIREZ, ob. cit., p. 393. En el mismo sentido E. Octavio DE
ToOLEDO, S. HUERTA, ob. cit., p. 339.

(81) S. MIR PUIG, Der..., ob. cit. p. 508: «Delinquir» debe entenderse en un sen-
tido amplio comprensivo tanto de «delitos» como de «faltas». Abonan esta interpreta-
cién argumentos hist6ricos y teol6gicos... Histéricamente el encabezamiento del art. 8
rezaba en el del C6digo Penal de 1870: «No delinquen...» en referencia a los exentos de
responsabilidad mencionados a continuacién en el mismo precepto. Es evidente que
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las circunstancias modificativas de la responsabilidad «en el momento
de la accién o de su cooperacién para el delito» segiin el articulo
60.2 (82), comprension de la expresién «para delinquir» que también
defiende Alonso Alamo (83).

Sin embargo, la introduccién de la expresién «para delinquir» por
el Cédigo de 1944 no es confirmada como oportuna por Pérez Victo-
ria que plantea que «la ampliacién del dmbito de la eximente por el
vigente Cédigo, al excluir tan solo del mismo la sitvacién buscada de
propdsito «para delinquir» merece meditarse con miras a la conve-
niencia de ser o no mantenida en futuras reformas (84).

4. COMENTARIO Y CONCLUSIONES QUE SE DERIVAN

Se iniciar4, a continuacién, el comentario de las posiciones doctri-
nales que se han ido exponiendo para intentar alcanzar una delimita-
cidén del contenido del art. 8.1 del Cédigo Penal asi como se comenta-
rdn los contenidos anunciados en la PA.N.C.P

4.1. Insuficiencia de la argumentacién politico-criminal
como criterio de aplicacion

Antes de tratar la propia estructura sistemadtica del art. 8.1, que se
esbozd al comienzo de esta exposicion, debe insistirse en el rechazo
que merece la argumentacién que desde fuera de la norma y en base a
estrictas razones politico criminales, aunque sean fundadas, pretenda
establecer criterios de aplicacién. Es cierto, y también se ha dicho, el
problema que se presenta ante supuestos cuya impunidad trasforma la
garantfa en privilegio. Sin duda que el sentimiento juridico se sentird
herido pero tampoco cabe la duda de que la sensibilidad juridica no es
un criterio suficiente precisamente por carecer de la debida positividad
y mads cuando supone una interpretacién que desborda el texto legal.

Se ha reconocido ampliamente por la doctrina, ya as{ lo destaca
Gomez Benitez, como «politico-criminalmente indeseable» (85) la

hubiera resultado absurdo interpretar dicho«no delinquen» en el sentido de «no come-
ten delito» y sin que incluyera a las «faltas, pues serfa inadmisible que las eximentes
del art. 8 no alcanzarén a éstas. Por otra parte, la interpretacién teolégica de la actual
eximetne de trastorno mental transitorio no podria admitir que quedase exento de pena
quien buscase el trastorno para cometer una «falta».

(82) S.Mir Puig, Der..., ob. cit., p. 508.

(83) M. ALONSO ALAMO, ob. cit., pp. 86 y 87.

(84) O. PEREZ VITORIA, El «trastorno mental transitorio» como causa de inmputa-
bilidad en el Cédigo Penal espafiol, 1952, p. 41.

(85) J. M. G6MEZ BENITEZ, ob. cit., p. 479.
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férmula restrictiva del art. 8.1 del Cédigo Penal, pero podemos recor-
dar y coincidir con Von Liszt en que la politica criminal nos da el cri-
terio para la apreciacién del derecho vigente y nos revela cual es el
que debe regir (86), y también podemos recordar, en palabras de este
autor, que el Derecho Penal es la barrera intransgredible de la Politica
criminal. Como sefialé Saldafia —con, ciertamente, encendidas pala-
bras, «la politica criminal— flamante, punjante— tiene que detenerse
ante la fortaleza inexpugnable de las conquistas revolucionarias. La
Politica criminal no puede dejar de ser politica... La seguridad general
no puede atacar las esencias constitucionales de la seguridad indivi-
dual: la libertad. El Derecho Penal —hijo de la Politica— las consa-
gra» (87).

4.2. Estructura contradictoria del articulo 8.1 del Codigo Penal
4.2.1. Elarticulo 8.1 del Cédigo Penal como norma especial

Pienso que puede aceptarse que la singular problemitica que
caracteriza la supuesta concrecioén parcial que de la teoria de la accién
libre en la causa se plasma en el articulo 8.1 del Cédigo Penal, consis-
te en que un resultado producido, una accidén o una omisién que coin-
cide con una descripcién tipica dolosa o culposa, se realiza en un
momento de ausencia de imputabilidad y que «pese a ello» se hace al
sujeto que lo realiza responsable porque tal ausencia de imputabilidad
ha sido previamente buscada de propésito por €l con una intencionali-
dad de comisién delictiva.

Es este «a pesar» de la ausencia de imputabilidad lo que distorsio-
na, en principio, el juego pacifico de las reglas generales de imputa-
cién. Este «a pesar», en cuanto salvedad o supuesto condicionante, es
el que, como hemos visto, puede entenderse como un eslabén contra-
dictorio que une los dos elementos que inicialmente se niegan: la exi-
gencia de imputabilidad en el momento de comisién para realizar un
juicio de responsabilidad penal y la posibilidad legal de ese juicio de
responsabilidad aiin cuando se dé una situaciéon de inimputabilidad en
el momento de comisién, como es la situacidn de trastorno mental
transitorio. El eslabén que viene a unir los contrarios, inimputabilidad
e imputabilidad, viene descrito por la expresién «buscado de prop6si-
to para delinquir», referida al trastorno mental.

Entiendo que la propia estructura y la posicién sistemética del art.
8.1 del Cédigo Penal responden a este esquema. A la afirmacion de

(86) FR. Von LiszT, ob. cit., tomo I, p. 7. También, L. IMENEZ DE AUSA, La
nueva politica criminal, p. 9.
(87) Q. SALDARNA, Adiciones a Fr. Von Liszt, Tratado de Derecho Penal, p. 71.
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que estdn exentos de responsabilidad penal los que se encuentran en
situacién de trastorno mental al realizar el delito, se le afiade una
negacion, esto es que no estdn exentos y si hay responsabilidad penal
cuando el trastorno ha sido buscado de propdsito para delinquir. A la
eximente, en cuanto negacién de responsabilidad, se le enfrenta un
supuesto contrario que, al negarla, reafirma de nuevo la responsabili-
dad.

Nos encontramos asi, entiendo, ante una norma especial dentro
del propio art. 8.1 del Cédigo Penal que frente a la norma general,
que es basicamente el mismo art. 8 del Cddigo Penal en cuanto regu-
lador de las causas de exencidén penal y en concreto su epigrafe pri-
mero en relacién con el trastorno mental, excepcionaliza singulariza-
damente la norma general. Con esta excepcioén concreta lo que se
niega es que el principio de exigencia de imputacién en le momento
de la comisién sea de aplicacién en todo caso, o quizd, con mejor
expresion, con esta excepcion lo que se afirma es que el principio de
exigencia de imputacién en el momento de la comisién es de aplica-
cioén en todo caso salvo en aquel supuesto que por ley y excepcional-
mente se establezca. De la misma manera, lo que se afirma con la
excepcioén es que el trastorno mental siempre serd eximente, salvo
que, excepcionalmente, la ley establezca algin supuesto en que no lo
sea.

Es por lo que acaba de decirse que se entienda no sélo especial-
mente destacable sino imprescindible la presencia en la norma del
supuesto especial. Y esto es asi porque su presencia en el art. 8. 1 del
Cobdigo Penal, como manifestacién de legalidad, lo que viene a decir
es que sin ella, sin esta expresa referencia positiva como excepcioén o
especialidad, el principio que excepcionaliza regiria en todo caso.

4.2.2. Elart. 8.1 como excepcion concreta al principio
de responsabilidad. Su necesaria previsién legal

Desde este razonamiento, puede pensarse que el contenido del art.
8.1 del Cddigo Penal en relacién con la teoria de las acciones libres
en la causa, coincidiendo en el problema central, ausencia de imputa-
bilidad en un momento de comisién y, sin embargo, valoracién afir-
mativa de la responsabilidad penal, ofrece una solucién que inicial y
aparentemente podria coincidir con aquellas interpretaciones de la
accién libre en la causa que establecen la base de imputacidn en el
hecho realizado en situacién de inimputabilidad, considerando, por
tanto, esta imputacién como especial o excepcional y excluyendo
relevancia tipica al hecho de colocarse en situacién de inimputabili-
dad para en €l delinquir aunque reconozca, en ese hecho, un elemen-
to, un momento o un eslabén de un proceso que se dirige hacia la rea-
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lizacién tipica. Sin embargo, la presencia de una concreta regulacioén,
como es la del articulo 8.1 del Cédigo Penal que da respuesta legal a
problemas que sin ¢lla sélo podian tener respuesta doctrinal, conlleva
notables consecuencias y entre ellas la defensa prioritaria de los tér-
minos de la legalidad por encima de sus defectos o insuficiencias.
Ello no responde a un iuspositivismo acritico, sino por el contrario al
convencimiento de que la libertad y la seguridad juridica son bases
ineludibles y que es el legislador, como poder representativo, el que
debe superar los defectos o insuficiencias que la ley contenga, y esto,
obviamente, no impide, sino todo lo contrario, la renovada critica e
interpretacion doctrinal.

A haberse considerado el art. 8.1 del Cédigo Penal como norma
especial, debe coincidirse con las posiciones doctrinales que ven en él
una excepcion al principio de imputabilidad en el momento de la rea-
lizacién del hecho. Quiere decirse que habiendo inimputabilidad en el
momento de la realizacién del hecho, pero siendo la inimputabilidad
buscada de propésito para delinquir, se entiende que esa inimputabili-
dad carece de eficacia eximente y se responsabiliza al sujeto por el
hecho cometido en tal situacién.

El hecho cometido, segiin el art. 8.1 del C6digo Penal ser4 el realiza-
do en esa situacion de inimputabilidad a la que se le niega su carécter de
exencién y no otro, esto es, serd la accién que el sujeto realiza en situa-
cién de trastorno mental transitorio y que produce un resultado tipico
doloso o culposo, si existe, en este tltimo supuesto, el tipo imprudente.

En base a esta imputacién excepcional al resultado producido en
situaci6n de trastorno mental transitorio, cabe entender que se recha-
za, en el articulo 8.1 del Cédigo Penal, la imputacién a la accién pre-
cedente de preordenacion de la situacidn de trastorno mental y, con
mas razon, se rechaza que esa preordenacién suponga ya un inicio de
ejecucion tipica del posterior resultado. Entendemos que en la estruc-
tura del art. 8.1 del Cédigo Penal, la llamada accidn precedente, esto
es, el situarse intencionalmente en situacion de trastorno mental para
delinquir, parece acomodarse mejor a la descripcion de un acto prepa-
ratorio impune que a la de un acto tipico. Sin embargo, debe destacar-
se que la realizacién intencional del trastorno mental para la comisién
delictiva, tiene la cualidad o la significacién de ser la razén del conte-
nido excepcional del articulo 8.1 del Cédigo Penal.

4.3. Ausencia de ejecucién tipica en la accién precedente

Asi, en el art. 8.1 del Cddigo Penal, lo que se entiende por accién
precedente puede valorarse en dos sentidos. Por un lado viene a des-
cribir unos actos preparatorios, preejecutivos, irrelevantes, neutrales
desde la perspectiva de la ejecucidn tipica, en relacién con un poste-
rior resultado tipico. Su irrelevancia puede detectarse, entre otros
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motivos, por la ausencia de una pluralidad de personas, pluralidad
que, sin embargo, estd presente en los actos preparatorios punibles
contenidos en el art. 4 del Cédigo Penal. El resultado posterior tiene
su propio proceso de ejecucién que puede conectarse con la accién
precedente de la misma manera que, en general, se conectan los actos
ejecutivos con los actos preparatorios impunes que les preceden.
Pero, junto a este sentido, su otro significado consiste en negar la
exencién que se daria si el trastorno mental no hubiera sido buscado
de propésito para delinquir. Por lo tanto, en relacién con el principio
de exenci6n, el trastorno mental transitorio buscado de propdsito para
delinquir establece la equivalencia con la no exencidn, establece asi la
excepcién. En relacién con la accién delictiva realizada en situacién
de trastorno mental, al haber sido buscado de propésito para, precisa-
mente, realizarla, ademas de equivaler a que no hay eficacia eximente
puede considerarse el inicio de un proceso hacia la comisién final
cuya ejecucién comenzard cuando, una vez producida la situacién de
trastorno mental, se produzca la lesién o puesta en peligro tipico.

Siguiendo con la interpretacién del art. 8.1 del Cédigo Penal se
coincide también con la doctrina que ve en el buscar «de propdsito»
una expresién intencional que no alcanza la mera aceptacién ni las for-
mas imprudentes. La expresién «para delinquir», en cuanto literal
expresion de una finalidad intencional delictiva de caricter general, se
interpreta concretamente como finalidad dirigida a la comisién del deli-
to concreto, interpretacién restrictiva que encuentra su razén de ser en
la debida concrecion que exige el principio de responsabilidad penal.

Entendida ademads, la presencia de la norma especial a la que nos
estamos refiriendo, no como un mero recurso «ad abundamtiam» sino
como expresion legal necesaria de una excepcion a la regla general de
la inimputabilidad en el momento de la realizacién del hecho, se
entiende que el marco legal del art. 8.1 del Cédigo Penal impide otras
formas de excepcién distintas a las en él conternpladas o lo que es lo
mismo, que el legislador pudiendo haber contemplado formas de
creacion de la situacién de trastorno mental para delinquir més
amplias que las de dolo directo, no lo hizo.

Veremos lo que acabamos de exponer abreviadamente sobre el
contenido del articulo 8.1 del Cédigo Penal en relacién con los plan-
teamientos doctrinales que se han presentado en la primera parte.

4.4. Conclusiones

4.4.1. Contenido especial o de excepcion en el art. 8.1
del Codigo Penal

Se expuso al comienzo que con esta exposicién se pretendia, no
tanto un andlisis tedrico de las acciones libres en la causa. cuanto un
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objetivo, mds modesto, como es el de interpretar la estructura del
art. 8.1 del Cédigo Penal en la férmula que contiene de exclusién de
la eximente de trastorno mental transitorio. Se ha hecho referencia ya
a lo que se ha entendido como una «doble negacién» acogida en el
citado articulo. Desde la afirmacién de la responsabilidad penal por la
comisién de un hecho tipico, antijuridico y culpable, se niega tal res-
ponsabilidad por la ausencia de imputabilidad (de atribuibilidad o cul-
pabilidad) negdndose, a continuacidn, tal negacién debido a que la
causa de inimputabilidad ha sido provocada voluntariamente, de
manera directa, para en ella realizar el hecho tipico y antijuridico. La
segunda negacidn recupera la afirmacién de referencia pero, en todo
caso, la estructura es calificada de excepcional y la norma que la con-
tiene de especial, pues el sujeto del hecho tipico y antijuridico sigue
careciendo de imputabilidad en el momento de ejecucidn aunque se la
haga responder por él al haber provocado, voluntariamente, tal caren-
cia.

Esta estructura se comunica y conecta, pro razén del propio siste-
ma del Cédigo Penal, con la parte especial del Cédigo. Esta conexién
es patente en el propio art. 8 que para afirmar la exencién de la res-
ponsabilidad penal tiene como obligada referencia la presunta respon-
sabilidad penal deducible, inicialmente y previa valoracién normativa
completa de la realizacién antijuridica de los tipos delictivos y de su
atribucién al sujeto. También se puede comprobar esta comunicacién
¢ interdependencia en los supuestos que pueden calificarse de incom-
pletos como son los casos de inicio de ejecucién sin alcanzar la con-
surnacion.

Dada la estructura contradictoria que se ha atribuido al art. 8.1 del
Cédigo Penal y su consiguiente consideracién como excepcional,
cabe establecer una imputacién que también puede calificarse de
excepcional, por el hecho cometido en situacién de trastorno mental
cuando, insisto, tal situacién ha sido provocada intencionalmente para
delinquir y de ahi, también, que parezca no tener encaje, dentro del
art. 8.1 la teorfa que establece la imputacién en la accién originaria o
precedente de colocarse en situacion de trastorno mental. Con esta
imputacién especial o excepcional el legislador ha hecho, entiendo,
una importante eleccién politico criminal. El legislador atiende al
supuesto en que el trastorno mental ha sido buscado de propésito para
delinquir porque ha considerado, decisién politico criminal, que
situarse dolosamente en tal situacién de inimputabilidad para en ella
delinquir tiene un contenido de riesgo suficiente como para excepcio-
nalizar la exencién de responsabilidad penal. Si consideramos, como
es manifiesto, que el dolo supone un mayor peligro que la impruden-
cia, cabe interpretar que es precisamente esa mayor entidad de peligro
la que ha llevado al legislador a establecer la excepcién, asi como el
legislador no ha considerado suficiente para la excepcién la posible
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provocacién imprudente del trastorno mental transitorio puesto que
muestra una menor intensidad de peligro de cara a la comisién delicti-
va.

4.4.2. La accion posterior como referente, excepcional,
de la imputabilidad

El planteamiento de norma especial o de excepcidn del art. 8.1 del
Cédigo Penal que lleva a imputar al sujeto el hecho cometido en
situacién de trastorno mental, se presenta asi contrario a la imputa-
ci6n a la accién precedente. Con ello se entiende que el hecho de bus-
car de propdsito el trastorno mental para en €l delinquir constituye un
acto preejecutivo en el que todavia no hay afectacién al bien juridico,
lesién o puesta en peligro relevante, aunque si suponga una inicial
manifestacién del plan del autor e incluso una posible situacién de
riesgo remoto e irrelevante, elementos estos que se dan también en los
actos preparatorios, preejecutivos e impunes. Con un ejemplo podria
decirse que quien voluntariamente se coloca en una situacién de inim-
putabilidad para en ella lesionar, todavia no ha comenzado a realizar
la accion tipica de lesionar aunque haya podido iniciarse un proceso
hacia ella, y ello sin tener en cuenta otro aspecto, relativo a la culpa-
bilidad, como es que la influencia valorativa e imperativa del injusto
para actuar o no de conformidad con la norma, problema relativo a la
imputabilidad, se resuelve de distinta manera en el momento de pro-
vocar la inimputabilidad que cuando se estd ya en situacién de inim-
putabilidad en cuanto que entre los dos momentos se presenta una
«notable fractura l6gica» (88), admitiendo, como hace Roxin que la
direccién de la accién, por ejemplo, por una persona sobria, sana fisi-
ca y psiquicamente, transcurre de manera diferente a 1a de una perso-
na completamente embriagada.

Parece indudable que la teoria que defiende la imputabilidad a la
accién precedente pretende garantizar, con ello, en todo caso, el prin-
cipio de imputabilidad en el momento de la realizacién del hecho,
pero entiendo que incurre en una contradiccion que lleva a resultados
no precisamente garantistas cuando para garantizar el principio de
imputabilidad, atribuye un significado ejecutivo a un hecho que es
preejecutivo, que a lo sumo puede contener un riesgo remoto no per-
ceptible como peligro cierto y relevante desde el criterio de protec-
cion de bienes juridicos, adelantando, injustificadamente, el inicio de
la intervencion o proteccién penal. La cuestién, por tanto, es que la
pretension de garantizar el principio de imputabilidad al establecer el

(88) NOUVOLONE, I sistema del diritto penales, 1975, p. 254.
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momento de realizacién en la accién precedente, no se realiza y se
frustra, ya que tal accién no es un hecho ejecutivo. No se consigue asi
la garantia que busca y ademds adelanta, antigarantistamente, la
barrera de proteccion penal. Cabe reiterar que, ain no siendo desea-
bles las normas que excepcionalizan principios de garantia, esta
excepcién que se entiende presente en el art. 8.1 del Cddigo Penal
encuentra su necesidad no tanto en reducir el 4mbito de garantia sino
en responder a un abuso en el que principio de garantfa es instrumen-
talizado. Por lo tanto, la excepcién fortalece y delimita el principio de
garantia frente a posibles usos abusivos y en la medida en que es
legalmente expresa, no supone alteracién alguna al principio de segu-
ridad juridica. Por ello que se considere rechazable una interpretacién
similar que carezca de apoyo legal tal como Octavio de Toledo y
Huerta censuran cuando este planteamiento no tiene su origen en un
previa regulacién de derecho positivo, siendo como es desfavorable al
reo (89).

De las fundamentaciones doctrinales, la que inicialmente se pre-
senta en su formulacién con més contundencia es aquella que ve ya
en el momento de colocarse en situacién de inimputabilidad, ya sea
dolosa o culposamente, un inicio de ejecucién del resultado que mds
tarde se producird. Recordando, previamente, que en el 4mbito del
art. 8.1 del Cédigo Penal nos encontramos expresamente en un
supuesto de provocacidn intencional, puede reconocerse, como ya se
ha hecho, que tal interpretacién pretende garantizar asf la exigencia
de imputabilidad en el momento de realizacién al situar tal momento
cuando, siendo imputable, el sujeto busca la inimputabilidad como
ocasién para delinquir. Sin embargo, cabe pensar que esta garantia se
quiebra a la hora de conectar dicho pretendido inicio doloso de eje-
cucién con el resultado ulterior producido. Parece que la referencia a
una causalidad tipica, que deberia darse si hay inicio de ejecucién,
tiene la virtud de ocultar otra posible conexién més cercana cual es la
existente entre el resultado y la conducta que lo realiza de manera
inmediata, esto es, la accién que segin la interpretacién que se
defiende, realiza el sujeto en situacién de trastorno mental aunque
este haya sido provocado pro él para realizarla. Como dice Leone,
«creando una conexidén causal entre el resultado y la conducta prece-
dente al surgimiento del estado de no imputabilidad, una conexién
asi a distancia, se elimina la mds préxima conexién entre la conducta
no asistida por la imputabilidad y el resultado» (90). De ahi, que

(89) E. Octavio DE ToLEDO; S. HUERTA, ob. cit., p. 337. En sentido similar M.
ALONsO ALAMO, considerando que la acci6n realizada en supuestos de «ausencia de
libertad», aunque «libre en la causa» no puede quedar impune, exige «jna intervencién
del legilador que establezca una excepcién» ob. cit., p. 67.

(90) M. LEONE, ob. cit., p. 20.
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surja la impresidn o al menos la duda de si nos encontramos ante fér-
mulas de causalismo naturalista. La teorfa de la «conditio sine qua
non», como ha indicado Gimbernat, al presentar dificultades casi
insuperables de prueba, lleva al rechazable ambito de las presuncio-
nes y a un espacio de ambigiiedad y arbitrariedad provocando res-
ponsabilidades donde hay que absolver y absolucién donde hay que
condenar (91). La causalidad, en todo caso, debe completarse
valorativamente desde la lesién o puesta en peligro de bienes juridi-
cos. Puede pensarse que colocarse en situacién de trastorno mental
voluntariamente para en tal situacién delinquir, puede suponer una
situacién de riesgo remoto (92), pero no por ello debe concluirse que
hay ya inicio de ejecucién. Desde la realizacién tipica el decidir
cometer un delito y el instrumentalizarse a si mismo el autor con la
intencién de cometerlo a través de colocarse en una situacién de tras-
torno mental, supone el que se da un aspecto subjetivo, intencionali-
dad, y que el autor pone en marcha su plan , pero no supone iniciar la
ejecucién y menos, cuando ésta va dirigida a un momento posterior
indicada por una diferente situacién del sujeto. Entiendo que en este
caso, no se trata de comprobar que un comportamiento causal no es
sin mds un comportamiento objetivamente tipico y que tampoco se
trata de una cuestién similar a la «consumacién anticipada» (93) sino
que se trata, en la interpretacién que se entiende correcta del art. 8.1
del Cédigo Penal, de que el sujeto realiza el hecho cuando ya estd en
situacién de trastorno mental y no previamente cuando se coloca en
tal situacién en la que todavia no se manifiesta ninguna accién rele-
vante desde el tipo y por lo tanto no hay motivo para adelantar el
dmbito de lo punible, con la consecuencia que resultaria de hacer res-
ponsable, por tentativa, a quien se embriaga para cometer un delito.
La pretensién garantista que esta interpretacién defiende seria mate-
rialmente defraudada si tuviese que realizarse en base a sobrepasar
los limites de proteccién del bien juridico adelantando las barreras de
punicién a actos penalmente irrelevantes.

Por tanto, del art. 8.1 del Cédigo Penal no consiste tanto en la
intencionalidad del resultado y en su previsibilidad objetiva a partir
de la accién dirigida a colocarse dolosamente en situacién de trastor-
no mental, sino que, entiendo, el problema se encuentra en que siendo

(91) E. GIMBERNAT, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, 1966, p.
143.

(92) J. M. SiLvA SANCHEZ, El Delito..., obr. cit., p. 268, en relacién a determina-
dos supuestos omisivos de actio libera in causa hace referencia al hecho de la provoca-
cién como creacién de una situacién de peligro que, entiendo, merece distinta interpre-
tacién en las formas dolosas que en las imprudentes, como el autor hace, M. ALONSO
ALAMO, ob. cit., p. 82, contempla supuestos de inicio de procesos causales peligrosos
pero que no pertenecen al grupo de acciones que el tipo pretende captar.

(93) J. M. SiLvA SANCHEZ, La embriaguez..., ob. cit., p. 175 (nota 48).
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el comportamiento que se imputa el realizado cuando se esté en situa-
ci6én de trastorno mental, es en esa accidn en la que hay que contem-
plar si el sujeto en ese momento quiere, en la comision dolosa, de
manera inmediata 0 como consecuencia inseparablemente unida a su
querer, el resultado, o si siendo previsible ese resultado, el sujeto crea
la situacién de peligro de su produccién, pudiendo y debiendo evitar-
lo. Esto es, si la accién realizada en situacién de trastorno mental, que
ha sido previamente buscado de propdésito para delinquir, es dolosa o
culposa y en el segundo de los supuestos si cabe tal forma de comi-
si6n. El problema de su imputabilidad, que es otro y distinto, se resol-
verd, consecuentemente, por algo distinto como es precisamente la
excepeion que el propio art. 8.1 del Cédigo Penal contiene. En todo
caso, tal como ha observado Alonso Alamo, la interpretacién de la
accion libre en la causa que atribuye la imputacién por el hecho pre-
vio realizado en situacion de imputabilidad, distorsiona «el sentido
histéricos de la figura mediante una construccién que en el fondo es
la negaci6n de la «actio libera in causa»: en efecto, entendida en los
términos expuestos la denominada «actio libera in causa» no es «libe-
ra in causa» sino «in se» (94).

Ert este sentido se plantea que la fase de «buscar de propésito
para delinquir» el trastorno mental, no contiene actos ejecutivos del
resultado producido en la situacién de trastorno. El colocarse en tal
situacién para delinquir puede manifestar una voluntad no deseable
que si bien, asiladamente y sélo en relacién al dmbito {ntimo de la
voluntad, puede entenderse como el aspecto subjetivo de la tentati-
va, lo que es insuficiente. También puede ser entendido, y més
cuando no se deduce de un hecho que afecte al bien juridico, como
algo que responde sélo, precisamente, al 4mbito de la voluntad y,
por tanto, insuficiente para fundamentar el inicio de ejecucién. El
hecho, que para que sea fundamento objetivo de la tentativa debe
haberse manifestado como peligroso para el bien juridico no parece
que puede encontrarse en la situacién de trastorno mental cuando
todavia no se conoce el hecho realizado en tal situacion que serd al
que se refiera la imputacién. De nuevo la cuestién vuelve a plantear-
se en que, si consideramos que el art. 8.1 del Cédigo Penal contiene
una excepcién al principio de imputabilidad en el momento de
comisién, excepcién que niega la eficacia, de modo concreto y espe-
cial, a la eximente por ser ésta «buscada de propésito para delin-
quir», y si consideramos que la imputacidn del delito se hace por el
hecho realizado en la situacién de inimputabilidad, el hecho de
colocarse voluntariamente en situacién de trastorno mental para
delinquir tiene como significado, como funcién, no tanto iniciar la

(94) M. ALONSO ALAMO, ob. cit., p. 58.
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ejecucion (95) que se dard més tarde, sino tal como se estd enten-
diendo que dice el art. 8.1 del Cédigo Penal, negar la eficacia de la
eximente y constituir, en todo caso, una fase de preparacién (96)
que no corresponde con los actos preparatorios punibles de nuestro
Cédigo, carente de peligro (97), por tanto, y que supone la impuni-
dad del mero hecho de ponerse en situacién de trastorno mental para
delinquir.

Insistiendo en lo que acaba de decirse, no parece que el hecho de
colocarse en situacién de trastorno mental para en él delinquir mues-
tre una mayor «proximidad objetiva» (98), en relacién con la realiza-
cién tipica, que los actos preparatorios impunes. En el curso que se va
sucediendo desde la fase puramente interna hasta la fase de ejecucion
en direccién a la consumacién pueden darse una serie de actos que en
si mismos y en relacién con la lesién o puesta en peligro de un bien
juridico se han venido metédica, indicada por Siniscalco, una precisa
justificacién y una concreta delimitacién en relacién con la tentativa
s6lo puede realizarse a través de la investigacién rigurosa del dato
normativo (99), cuesta pensar que el colocarse dolosamente en situa-
cién de trastorno mental para delinquir pueda indentificarsecon la
expresién normativa del art. 3 del Cédigo Penal que exige «dar inicio
a la ejecucién del delito directamente por hechos exteriores». ;Cabe
entender la expresién «para delinquir» en cuanto manifestacién inten-

(95) 1. SILvA SANCHEZ, La embriaguez..., ob. cit., p. 171. Este autor en relacién no
ya con el contenido del art. 8.1 del C6digo Penal sino con la teorfa de la accién libre en
la causa que entiende que la imputacion al hecho delictivo se da en la acci6én preceden-
te y que, por tanto, en ella comienza la tentativa defiende que en todo caso se da una
«tentativa inacabada» dedo que los actos ejecutivos continiian en la accién posterior
puediendo darse en esta segunda fase un mero desistimiento pasivo y no activo para
que el resultado no se produzca. Utilizando el paralelismo con la autorfa mediata C. L.
RoxiN, ob. cit., p. 30, defiende que «existe tentativa acabada cuando un responsable
pone en marcha un curso causal y pierde su direccién al traspasarlo a otra persona que
actiia sin culpabilidad o sin dolo y que es la que en definitiva tiene que llegar al resulta-
do». ’

(96) Puede recordarse el planteamiento de H. JESCHECK de atribuir a la accién pre-
cedente, dolosamente provocada, el inicio de «un proceso de conduccion que prepara el
hecho», ver supra, p. 28.

(97) M. ALONSO ALAMO, 0b. cit., p. 82: «La “actio praecedens” no es alin comien-
zo de ejecucioén del tipo... no genera todavia un peligro (concreto, inmediato) ni una
conmocién a la seguridad del bien juridico... no es una accién apta o apropiada para
poner en peligro el bien juridico.»

(98) G. RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Cédigo Penal 1, 1972, p. 81; S.
MIR PuiG, Derecho..., ob. cit., p. 279, y E. FARRE TREPAT, Sobre el comienzo de la ten-
tativa en los delitos de omision, en la autoria mediata y en la actio libera in causa,
1990, considera que «si bien en este momento puede considerarse que concurre un peli-
gro para el bien juridico que origina la tentativa no se tratard en algunos casos de peli-
gro inminente», p. 85.

(99) M. SiNISCALCO, La struttura de delito tentato, 1959, p. 59.
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cional del situarse en trastorno mental como identificable con Ia
expresion «inicio de ejecucién del delito directamente por hechos
exteriores» del art. 3? Parece que no. La férmula de nuestro cédigo
excluye, como expone Farre «la posibilidad de establecer una delimi-
tacion estrictamente subjetiva» ademds de determinar el comienzo del
delito intentado por la realizacién de las acciones tipicas o de las
estrechamente, directamente, unidas a ellas (100). Entiendo que la
expresion contenida en el art. 8.1 que s6lo hace referencia al situarse
voluntariamente en situacién de trastorno mental para en ella delin-
quir, estd muy lejos de un directa conexién con los hechos tipicos que
puedan luego realizarse. Mds bien parece plantear un peligro remoto,
dificilmente percibible desde la pluralidad de bienes juridicos que
pueden ser afectados por la posterior realizacién delictiva y dificil-
mente percibible también desde la perspectiva «ex ante», precisamen-
te por la situacién de trastorno mental creada en que la capacidad de
control del sujeto estd notablemente trastornada. Su punicién como
tentativa llevaria a una notable inseguridad juridica en perjuicio del
principio de proteccion bienes juridicos.

Por otra parte, tampoco parece que la férmula del art. 8.1 permita
equiparar la situacién que contempla con los supuestos de actos pre-
paratorios punibles considerados con caricter general en el art. 4. del
Coédigo Penal. Como mads arriba se indicd, en el actual ordenamiento
penal espaiiol Ia conspiracién, ia proposicién y la provocacion se con-
sideran actos preparatorios especialmente punibles y en los tres existe
una pluralidad de sujetos, pluralidad a la que se acude para mostrar la
mayor peligrosidad de esas conductas. Como es obvio, tal pluralidad
no existe en el supuesto del art. 8.1 que tratamos, pero, ademds de
esto, la actual férmula del art. 4, en cuanto que contiene un criterio de
punicién general que sanciona con la misma pena que la tentativa, ha
sido criticada optando undnimemente la doctrina por proponer un cri-
terio de punicidn especial por el que sélo en razén de la proteccién de
bienes juridicos de especial importancia cabria la punicién de deter-
minados actos preparatorios considerados especialmente peligrosos
para el bien juridico dada la cercania de su lesién o puesta en peligro
y dada la presencia en ellos de dos o més personas. Tampoco desde
esta perspectiva parece que se pueda equiparar el supuesto contempla-
do en la excepcion del art. 8.1, con unos actos preparatorios excepcio-
nalmente relevantes, argumento éste que se afiade a la ausencia en el
art. 8.1 de los rasgos de la tentativa.

Similares comentarios pueden hacerse a las otras fundamentacio-
nes anteriormente expuestas que sin plantear expresamente que el
colocarse en situacién de inimputabilidad suponga comienzo de eje-

(100) E. FARRE TREPAT, La tentavia del delito, 1986, pp. 229 y ss.
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cucién, defienden que es a la accién precedente, en cuanto que estd
unida casualmente al resultado producido, a la que se imputa el delito,
planteamiento que, en todo caso, lleva a las mismas consecuencias
que el anterior. Pienso, como se ha comentado, que no se consigue
satisfacer debidamente el problema de la interpretacién del art. 8.1 del
Cddigo Penal, porque confunde dos tiempos o mejor, dos procesos
que en el art. 8.1, en cuanto a la preordenacién dolosa, estdn diferen-
ciados. El primero como constitutivo de una fase de preparacién
impune y el segundo como constitutivo de realizacién tipica.

Tal comprensién del art. 8.1 del Cédigo Penal pienso que permite
entender que el legislador espafiol ha utilizado un criterio distinto al
que muestra la teoria de la accién libre en la causa y también permite
comprender que tal construccién no es banal ni gratuita sino que,
como hemos visto, responde a fundados y exigibles criterios politicos
criminales y esta dirigida, de manera oportuna aunque pueda ser cali-
ficada de deficiente, a evitar supuestos excepcionales en los que la
garantfa de la imputabilidad pueda ser instrumentalizada abusivamen-
te. Su presencia legal responde asf a la perspectiva histérica de la pro-
pia formacién del Derecho Penal moderno, que enraizado en su ori-
gen de garantia, de interdiccién de la arbitrariedad, se proyecta como
norma de intervencién social y como tal debe garantizar cuél es y
cémo se aplica la ley, porque por medio de la ley debe permitir el
comportamiento de los ciudadanos, es decir, el ejercicio de las liberta-
des. En este sentido se manifiesta la especial importancia de la exi-
gencia de la legalidad y més en supuestos como este en el que, como
se ha entendido, se contiene una concreta excepcién a un principio de
garantia.

Cabe centrar también en este razonamiento, el fundamento de la
punicién del supuesto que tratamos. De entre las posiciones expues-
tas, hay aspectos coincidentes con la que se esti manteniendo en la
presentada por Alonso Alamo. Esta autora, rechazando el criterio de
la causalidad por considerar que la accién de provocacién no constitu-
ye atin principio de ejecucin, rechazando también la equiparacién
con la autorfa mediata y rechazando la solucién de la impunidad,
entiende que es el enlace causal, «la conexién externa y psiquica con
una hacer precedente» lo que «hace surgir la necesidad de la pena»
que a su vez exige del legislador una intervencidn para que excepcio-
nalice el principio de legalidad (101). Compartiendo el rechazo del
criterio de la causalidad, cuesta participar de una fundamentacién en
base a una mera «conexién» tanto externa como psiquica con el hacer
precedente, conexién que, en todo caso es irrelevante para la realiza-
cién tipica y antijuridica del segundo momento que es la que se pena-

(101) M. ALONSO ALAMO, ob. cit., pp. 66 y 67.
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liza. Lo que en todo caso puede estar anticipado en el momento pre-
vio seria la culpabilidad, que no se da en el segundo momento aunque
se establezca la responsabilidad penal «como si se diera» y ya se ha
mostrado el rechazo a «desunir» los presupuestos de la responsabili-
dad en momentos diversos. No podria tenerse en cuenta una posible
culpabilidad «adelantada» que careciese del sustrato necesario del
hecho tipico y antijuridico al que va referida. Por otra parte, esa cone-
Xién, ese nexo psicolégico doloso o culposo respecto al hecho tipico
cometido en estado de incapacidad presente ya en la accién preceden-
te, decisivo, como expone, «respecto a la accién tipica y no respecto a
la produccién de la incapacidad» (102), entiendo que no se ajusta bien
con la estructura del art. 8.1 del Cédigo Penal porque si el dolo o la
culpa se dan, en relacién con la accién que los sustenta en €l momen-
to de inimputabilidad, no llega a entenderse la relevancia de esa cone-
Xién con una accién directamente voluntaria, como la que encierra el
art. 8.1 del Cédigo Penal dirigida solamente a crear la situacién de
inimputabilidad, si bien con una repercusién sustancial para la valora-
ci6én normativa de la accién posterior. Se comprende la conexién o la
relacién en cuanto que la primera accidn es la razén de la excepcioén,
pero no que esa relacién o conexidn se realice a través de las formas
tipicas de comisién de dos acciones diferenciadas siendo la primera
tipicamente irrelevante. De ahi que Roxin haya planteado que un
modelo consecuente de la excepcién tendria incluso, ademds, que
prescindir de la causacién del resultado tipico por el comportamiento
previo, pues no se anticipa la acusacién del resultado tipico y con él,
el injusto (103).

Se ha dicho anteriormente que en el articulo 8.1 del Cédigo Penal
la accién de colocarse en situacién de inimputabilidad para en ella
delinquir podia manifestar un comportamiento preejecutivo irrelevan-
te, una cierta exteriorizacién, también irrelevante, del plan del autor,
pero que en todo caso consistia en la razén que negaba la eficacia exi-
mente a la inimputabilidad posterior. Entiendo que lo que viene a
decir el art. 8.1 del Cédigo Penal es que quien con dolo directo se
coloca en situacién e inimputabilidad para delinquir, es decir quien
utiliza su voluntad directamente para colocarse en situacién de inim-
putabilidad, voluntad que no tiene por qué conectarse con la posterior
comisién tipica dolosa porque, en principio nada impide que sea cul-
posa, la accién que realice en tal situacién le serd atribuida. El «bus-
cado de propésito» se refiere en el articulo 8.1 del Cédigo Penal al
trastorno mental y el «para delinquir» va referido a la instrumentaliza-
ci6én de ese trastorno para en €l realizar una comisién delictiva que

(102) M. ALONSO ALAMO, ob. cit., p. 94.
(103) CL. RoxiN, ob. cit., p. 24.
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puede ser, en ese segundo momento, querida o aceptada o representa-
da y no deseada o no representada pero previsible por el sujeto. Esto
es, que el caricter doloso del hecho de colocarse en situacién de tras-
torno menta! no se vincula o no vincula con la forma dolosa o culposa
de la comision tipica que en €l se haga. De ahi que ha podido plante-
arse que, como ya apunté Cérdoba Roda (104), el Cédigo Penal se
inspire en caracteristicas distintas de la «actio libera in causa» porque
el art. 8.1 del Cédigo Penal no se refiere tanto a la «actio» dolosa que
fue imputable en su origen, sino a la forma dolosa de provocar la
inimputabilidad, lo que anula la eficacia eximente para la accién
dolosa o culposa que se haga.

4.4.3. Rechazo de la similitud con la teoria de la «autoria mediata»

El recurso a la teoria de la autorfa mediata como figura similar, a
efectos de interpretacién, a la teoria de la «actio libera in causa», en
cuanto supuesto de utilizacién de uno mismo para la realizacién delic-
tiva, entiendo que no afiade ningiin argumento a los ya vistos para
comprender el contenido de la excepcién expresada en el art. 8.1 del
Cédigo Penal y que, por otra parte, pueden establecerse algunas dis-
tancias entre la interpretacién que se estd haciendo y la teoria de la
autoria mediata. En primer lugar cabe destacar dos diferencias que no
por evidentes deben ser desdefiadas. La primera consiste en que mien-
tras no existe prevision legal alguna sobre la autoria mediata y sf una
aplicacién de su elaboracién doctrinal (105), la concrecién legal del
art. 8.1 del Cddigo Penal supone exigencias interpretativas desde la
norma. La no prevision legal expresa de la autorfa mediata en el art.
14 del Cédigo Penal, si bien se discute su inclusién en alguno de los
epigrafes de ese articulo y las dificultades que desde el tipo se plante-
an en determinados supuestos para admitir la posibilidad de la autoria
mediata (106), no impide su admisién dado que el autor mediato,
imputable, realiza el tipo aunque sea a través de otro que puede actuar
sin antijuridicidad o sin culpabilidad. Pero en la férmula del art. 8.1
del Cédigo Penal, que seria la andloga a cuando alguien se sirve de un
imputable a quien ha provocado intencionalmente la inimputabilidad

(104) J. CorDOBA RODA, comentarios, ob. cit., p. 278.

(105) LA P.AN.C.P. en su art. 27 propone la figura de la autoria mediata al ante-
poner al «se consideran autores» la férmula: «Ademds de quienes realizan el hecho por
si o por medio de otro». E. Ocravio DE ToLEDO y S. HUERTA, ob. cit., p. 488, se mues-
tran partidarios de la referencia expresa en el Cédigo Penal de la autoria mediata lo que
evitaria dudas sobre la legalidad del autor mediato, confirmaria que el autor puede rea-
lizar el tipo sin practicar materialmente actos de ejecuci6én y singularizaria legalmente
la autorfa mediata de las otras formas de intervencién en el delito.

(106) E. GIMBERNAT, Autor y cémplice en el Derecho Penal, 1966, pp. 222 y ss.
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para delinquir, la cuestién, excepcional, es otra. No se trata tanto de
encontrar en el «hombre de atrds» un imputable que realiza la conduc-
ta antijuridica a través de otro, sino que es al sujeto inimputable, al
que se le sanciona como imputable. Si en la autoria mediata el sujeto
realiza el tipo y es imputable, y otro, el ejecutor, es instrumento suyo,
en la férmula del art. 8.1 del Cédigo Penal, y ésta seria la segunda
diferencia, al haber un tnico sujeto, €l mismo realiza el tipo, practica
los actos de ejecucidn, y excepcionalmente se le considera como
imputable aunque realiza el hecho en situacién de inimputabilidad, lo
que no sucede en la autoria mediata. La identidad del sujeto evita las
dificultades que hay en la autoria mediata para admitir la responsabi-
lidad por los delitos especiales y los de propia mano (107) mostrando-
se en contra de esta opinién Roxin que considera «que también en el
hurto calificado, en las lesiones peligrosas, en la violacién... es posi-
ble sin mds considerar el comienzo del delito en el momento en que
se produce la situacién de incapacidad. Pues el comportamiento en el
estadio de la tentativa no tiene todavia porqué mostrar el mismo tipo
de accidén que en le delito consumado (108), opinion que entiendo ser
matizada. La tentativa supone accién tipica y muestra el tipo aunque
no tenga que mostrar el resultado final, la consumacidn, si no, cabe el
peligro de entender por tentativa actos preejecutivos impunes o des-
virtuar tipos penales desnaturalizando sus propios elementos. Por otra
parte, el autor mediato, es tal en la medida que es imputable en el
momento de la realizacién y aprovecha la inimputabilidad de otro
mientras que en el supuesto del art. 8.1 del Cédigo Penal es el propio
sujeto el que provoca, él mismo, su propia inimputabilidad. Por ulti-
mo recurrir a la teorfa de la autoria mediata para establecer responsa-
bilidad penal por supuestos no contemplados en el art. 8.1 del Cédigo
Penal, desbordando su previsién legal, pues suponer un recusable cri-
terio analdgico (109).

Una vez planteado como se entiende la estructura del art. 8.1 del
Cédigo Penal en cuanto excepcidn expresa y concreta del principio de

(107) M. ALoNsO ALAMO, ob. cit., p. 65.

(108) CL. RoxiN, ob. cit., p. 32.

(109) S.T. C. 75/1984 de 27 de junio: «Tal derecho (el de no ser condenado por
acciones u omisiones que en el momento de cometerse no constituyan delito o falta
segin la legislaci6n vigente consagrado en el art. 25.1 C. E.), que es garantia de la
libertad de los ciudadanos, no tolera 1a aplicacién anal6gica «in peius» de las normas
penales o dicho en otros términos, exige su aplicacién rigurosa de manera que s6lo
pueda anular la sancién prevista a conductas que retinan todos los elementos del tipo
descrito y sean objetivamente perseguibles. Esta exigencia seria soslayada no obstante,
si a través de la figura del fraude de la ley se extendiera a supuesto no explicitamente
contemplados en ellas la aplicacién de normas que determinan el tipo o fijan condicio-
nes objetivas para la perseguibilidad de las conductas, pues esta extensién es, pura y
simplemente, un aplicacién analégica.»
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imputabilidad en el momento de realizacidn, excepcidén expresa que
no supone que el principio de culpabilidad deba abrirse a una elastici-
dad diferente y mayor (110) sino que, al contrario, prefiere garantizar-
lo frente a instrumentalizaciones abusivas, y una vez que, a partir del
criterio de excepcion se han mostrado los dos momentos, de diferente
relevancia, que el art. 8.1 del Cédigo Penal contiene, paralelamente a
cémo se ha hecho en la parte expositiva, se continuaré con el comen-
tario sobre las consecuencias que se derivan de las teorias expuestas
acerca del ambito del art. 8.1 del Cédigo Penal en base a sus expre-
siones «para delinquir» y «buscado de propésito».

4.4.4. Interpretacion restrictiva de la expresién «para delinquir»

En relacién con la expresién «para delinquir» se ha indicado ante-
riormente que si se considera que el resultado ulterior producido en
situacién de trastorno mental debe ser reprochado el autor por haberse
colocado voluntariamente en esa situacién de inimputabilidad, debe
valorarse positivamente su interpretacién singularizada en la medida
en que frente a una finalidad intencional abierta y genérica traducible
en cualquier resultado delictivo, la interpretacién singularizada a un
concreto hecho delictivo permite una delimitacién de la responsabili-
dad concreta, m4s adecuada a la garantia que debe existir en la valo-
racidn de la culpabilidad. Este esfuerzo delimitador, por garantista,
elimina asi un espacio de ambigiiedad dificilmente, de otro modo,
aprehensible e identificable. Al tener como referencia para la determi-
nacidn de la pena la conducta a la que se dirige esa voluntad, realiza-
da en un momento posterior, hace necesariamente identificable la sin-
gularidad de ese delito, identificacién que no se daria en la intencio-
nalidad genérica.

Sin embargo, como se ha venido diciendo, esta voluntad delictiva,
atn siendo concreta, no forma adn, junto con el colocarse en situacion
de trastorno mental transitorio, base suficiente para justificar la puni-
cién. Esto es, como aspecto subjetivo, no acompaiia a una situacién
objetiva de peligro para el bien juridico, porque tal como se viene
entendiendo la estructura del articulo 8.1 del Cédigo Penal, tal afecta-
ci6n al bien juridico se produce con la conducta que el autor realiza
en la situacién de trastorno mental. Dada la interpretacién que se ha
hecho debe coincidirse en valorar como positiva la previsién conteni-

(110) Asi B. Sousa SANTOS, Crimenes cometidos en estado de embriaguez, vol. 1,
1968, p. 68, ante deficiencias en las previsiones legales que no contemplan supuestos
abracables por la teorfa de la accidn libre en la causa se cuestiona «si no deberd el prin-
cipio de culpabilidad, al menos en esta materia, abrirse a una elasticidad diferente y
mayor».
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da en la PA.N.C.P En este texto prelegislativo, la referencia al «pro-
pdsito para cometer el delito» confirma la interpretacién de concretar
la intencionalidad delictiva al hecho singular. Se coincide, asi mismo,
en la interpretacién, manifestada anteriormente, de Mir Puig y de
Alonso Alamo acerca de que el conocimiento del sujeto debe abarcar
los elementos del tipo delictivo concreto asi como las circunstancias
generales (111).

4.4.5. Interpretacion restrictiva de la formula «de propdsito»

Respecto a la exigencia legal de que el trastorno mental hay sido
buscado «de propésito», como se ha visto, hay coincidencia doctri-
nal en ver en dicha exigencia una férmula de dolo directo que impi-
de que se acoja en ella tanto la mera aceptacién que el dolo eventual
supone como el origen imprudente. Ante estas exclusiones deriva-
das de la literalidad del art. 8.1 del Cédigo Penal, dos posiciones
diversas parecen manifestarse doctrinalmente. Una responde a la
defensa estricta del marco legal expresado en el art. 8.1 del Cédigo
Penal y que se manifiesta a través de la exposicién que de ella hacen
Octavio de Toledo y Huerta. Para estos autores toda interpretacién
del art. 8.1 del Cddigo Penal que amplie las causas de no aprecia-
cién de la eximente de trastorno mental transitorio a otras que no
sean las que expresamente indica tal disposicién legal, «es una
interpretacién contraria al reo... Y debe tenerse en cuenta que el
principio de interpretacién favorable al reo... se encuentra enraizado
en los fundamentos del principio de legalidad». Este argumento se
refuerza al interpretar que la inclusidn en el Proyecto de del Cédigo
Penal de 1980 y en la P.A.N.C.P de 1983 de los supuestos de impru-
dencia excluidos en la actual redaccién, es una muestra de que la
actual regulacién es insuficiente y de que en todo caso corresponde
a la ley y no al intérprete «colmar las lagunas de punibilidad por
més que tales vacios puedan resultar dogmaticos y/o politico crimi-
nalmente rechazables» (112). La otra posicién doctrinal deriva,
como hemos visto, de la aplicacién de la teoria de la accién libre en
la causa que ve también en la posible imprudencia o en el dolo
eventual al colocarse en situacién de trastorno mental, hechos puni-
bles segin las reglas generales de imputacién, manteniendo, en todo
caso, la exencién por el hecho realizado en situacién de inimputabi-
lidad. Para los autores que defienden esta postura, la regulacién
anunciada por el Proyecto de Cédigo Penal de 1980 y por la

(111) Ver supra, pp. 27 y 28.
(112) E. Ocravio DE ToLEDoO, S. HUERTA, ob. cit., p. 340.
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P.A.N.C.P de 1983 confirma parcialmente la elaboracién doctrinal y
resuelve el actual vacio legal aunque también es motivo de criticas.
Se le objeta su falta de previsiéon por contener una «desmesurada
extensién» de la accidn libre en la causa culposa, como critican
Cobo del Rosal y Vives Antén (113) y porque no determina el trata-
miento que merece la provocacién imprudente, como hace Mir Puig
quien admitiendo que la férmula propuesta anula la exencion, obser-
va que no se precisa qué responsabilidad penal debe establecerse en
el supuesto de origen imprudente y comisién dolosa (114). Alonso
Alamo, partidaria como hemos visto del modelo de excepcidn, indi-
cando que el reconocimiento prelegislativo de la «actio libera in
causa culposa» supone una mejora respecto a la regulacion actual,
destaca que no se contempla en la Propuesta de Anteproyecto de
1983 la provocacion de la inimputabilidad con dolo eventual respec-
to al hecho tipico (115).

Cabe recordar, también, la opinién que considera intrascendente la
ausencia en el art. 8.1 del Cédigo Penal del origen imprudente en
cuanto puede ser cubierta por la estructura de los delitos imprudentes
y la propuesta de Silva Sdnchez de mantener la imputacién a la accién
precedente en los casos de imprudencia y en los casos de dolo proce-
der a la tipificacién expresa (116). Rodriguez Montafiés, participando
en principio del modelo de excepcidén considera que, en la medida en
que nuestro Cédigo no establece expresamente que la capacidad de
culpabilidad haya de apreciarse en el momento de la ejecucién del
delito, porque ni siquiera la culpabilidad se entiende como un elemen-
to del delito sino como una caracteristica del sujeto, requisito adicio-
nal para la imposicion de la pena, cabria admitir excepcionalmente la
apreciacion de la capacidad de culpabilidad «en un momento anterior:

(113) M. Coso DEL RosAL, T. S. VIVES ANTON, ob. cit., p. 408 (nota 14) «la f6r-
mula es desacertada por su desmesurada extensién. Pues para el castigo de la actio libe-
ra in causa culposa, no basta con que se hubiera previsto la comisién del delito, ni
mucho menos con que hubiera podido preverse, sino que es preciso que se hubiera pre-
visto o podido prever y ademas, en cualquier caso, que se hubiera podido y debido evi-
tar». En sentido similar Mir Puig, Sobre la regulacion de la infraccion penal y de las
personas responsables en la Propuesta de Anteproyecto de Cédigo penal de 1983, p.
477, «deberfa exigirse no sélo la posibilidad de previsién sino también la capacidad de
evitacién, pues no puede imputarse a imprudencia (lo que) atin siendo previsible resulta
inevitable».

(114) S. Mir PUIG, Sobre la regulacion..., ob. cit., p. 477. «Se plantea la duda de
si procede castigar por imprudencia o si subsiste la responsabilidad por delito doloso.
La l6gica de la actio libera in causa conducird a la imprudencia pero la propuesta se
limita a excluir la eximente.

(115) M. ALONSO ALAMO, ob. cit., p. 87.

(116) J. M. SILvA SANCHEZ, La embriaguez, ob. cit., pp. 172 y 175 (nota 51). Esta
propuesta es calificada como «absolutamente minoritaria y discutible», por T.
RODRIGUEZ MONTARES, ob. cit., p. 142.
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razones de politica criminal asi lo exigen y no se opone a ello el tenor
literal de la ley» (117).

4.4.6. Defensa de los principios de garantia

Parece necesario insistir en que las diversas posiciones doctrinales
mantienen, en todo caso, como criterio de referencia la defensa de los
principios de garantfa. Por una parte planteando la defensa del princi-
pio de legalidad en sentido estricto frente a posibles interpretaciones
que desbordando la propia legalidad lleguen a conclusiones contra el
reo. Por otra, planteando la garantia de imputabilidad en el momento
de comision, también en sentido estricto, de modo que con el mante-
nimiento de la exencién en el resultado y a través de las reglas gene-
rales de imputacién pueda establecerse en la accién por la que el suje-
to se coloca en situacién de inimputabilidad la base de la imputacién.
Sin embargo, como ya se ha dicho, parece discutible pretender mante-
ner la garantia de la imputabilidad en el momento de la comisién en
base a adelantarlo desbordando el 4mbito de proteccién, de la misma
manera que parece discutible que la capacidad de culpabilidad o de
responsabilidad subjetiva, «personal», pro el hecho se desplace en el
tiempo y se sitie en un momento anterior distinto al del hecho, hecho
gue en todo caso realiza «ese» sujeto, en «ese» momento. Aunque la
estructura del art. 8.1 del Cédigo Penal parezca permitir una interpre-
tacién en ese sentido, supondria romper la regla de la necesaria inter-
conexidn o intercomunicacién simultdnea de todos los elementos que
sirven de presupuesto a la responsabilidad penal. Se es responsable
penalmente de la accion tipica y antijuridica realizada, de la misma
manera que ella se atribuye a quien de ella, y no de otra, se considera
responsable. El legislador, como se ha expuesto, ha realizado una
eleccién y atendiendo a que situarse de propdsito supone un mayor
peligro que si lo hiciese imprudentemente, ha excepcionalizado el
dolo y no la imprudencia en el supuesto del art. 8.1 del Cédigo Penal

Esta singularidad de la estructura del art. 8.1 del Cédigo Penal
entiendo que responde al esquema ya reiterado y que la razén ultima
se encuentra en la finalidad de evitar a través de la regulacién penal la
instrumentalizacién abusiva, arbitraria y antigarantista de un principio
de garantia como es el de «nulla poena sine culpa». Para ello, el legis-
lador excepcionaliza en el art. 8.1 del Cédigo Penal el principio de
imputabilidad, por la razén, repito, de que dicho principio puede con-
tener su propio contrario y que una aplicacién impecablemente uni-
versal de tal principio puede suponer un vacio de legalidad dificil-

(117) T. RODRIGUEZ MONTARES, ob. cit., p. 143.
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mente justificable. Puede entenderse asi la razén de lo que se ha veni-
do describiendo como excepcidn, y la razén de la penalidad desde la
misma naturaleza del principio excepcionalizado, desde su naturaleza
real que como estructura valorativa es, a su vez, inseparable de la rea-
lidad préctica de los comportamientos. Si como expone Poulantzas,
«todo valor, norma o regla juridica se totaliza estructural y dialéctica-
mente con el hecho» en la medida que toda norma, valor, regla, tiene
efectivamente su fundamento dialéctico en los hechos y se totaliza
con el hecho en el interior de la naturaleza de las cosas, en la prictica
humana (118), si, por otra parte, el principio de legalidad como reali-
dad positiva y como valor procede de la exigencia de garantizar la
libertad y si la libertad es inseparable de la libertad de otro, en el sen-
tido de su relacién practica con los otros, como libertad prictica,
puede entenderse que sea la propia préctica de la libertad como fuente
y contenido de la garantia lo que explique, contradictoriamente, por
un lado la impunidad de los comportamientos realizados en situacién
de inimputabilidad y por otro la penalizacién cuando la inimputabili-
dad es instrumentalizada para atacar la libertad de otro creando para
ello una situacidn de peligro, segin ha entendido el legislador.

Este razonamiento que corresponde a un plano axiolégico puede
censurarse porque sobrepasa el marco positivo, de ahi que se exija la
expresa intervencion del legislador que debe excepcionalizar el prin-
cipio de culpabilidad y prever legalmente la singularidad o excepcidn
que estudiamos estableciendo asi el vinculo de la mutua relacién exis-
tente entre la libertad, contenido del principio de legalidad, y la segu-
ridad juridica. Se concilia asf la ineludible exigencia, en razén del
progreso histérico, de la vigencia legal de los principios de garantia
pero sin obviar el desentrafiar la naturaleza, valorativa y practica,
también histérica, de los mismos principios.

Este planteamiento pienso que permite alejarse de una cierta
latencia, de una cierta presencia aunque sea crepuscular que a veces
parece manifestarse al tratar de las acciones libres en la causa y que
sugiere el plantear la responsabilidad moral de quien voluntaria o
imprudentemente se sitia en situacién de incapacidad para delinquir.
Manifestaciones clasicas de la escoldstica y de los précticos italianos
enuncian la teorfa de la «actio libera in causa» planteando la respon-
sabilidad por ponerse en situacién de pérdida de control como volun-
taria o negligente pérdida de la libertad que ademads es peligrosa.
Recuerda también a planteamientos del iusnaturalismo racionalista de
principios del siglo XIX en el que el orden racional y libre es abando-
nado para precipitarse en la irracionalidad y la ausencia de libertad.

(118) N. A. PouLANTZAS, Nature de choses et droit. Essai sur la dialectique de
fait et de la valeur, 1965, p. 345.
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Entiendo que las fundamentaciones doctrinales que se han expuesto
discurren por lenguajes totalmente diferentes a estos e intentan plan-
tear las hipétesis problemadticas de comisiones delictivas realizadas
con ausencia de imputabilidad cuando tal ausencia ha sido creada por
el autor, desde el marco civil de la moderna teoria del delito. Por ello
que se trate no de una idealizacién de la responsabilidad o de la liber-
tad sino de las contradicciones practicas que pueden darse en el ejer-
cicio histérico, material, de la libertad como realidad prictica garanti-
zada por los principios juridicos penales en cuanto limites de la inter-
vencién penal. Por otra parte, este planteamiento evita recurrir a fér-
mulas que pueden encerrar el peligro de situar la responsabilidad
penal alli donde no hay un hecho tipico que la contenga evitando asi
adelantar las barreras de punicién y evitando relativizar o flexibilizar
el bien juridico como limite de la intervencién penal.

4.5. Breve comentario al art. 22.1 de la PAN.C.P

Por ltimo, un breve comentario al art. 22.1 de la P.A.N.C.P Parece
indudable que dicho articulo padece de notables defectos, incluso de
redaccién, aunque singulariza, como hemos visto, la intencionalidad
delictiva al delito concreto e introduce una referencia a la posible
comisién culposa aunque omite una referencia al dolo eventual. Sin
embargo puede destacarse también otra diferencia de construccién en
relacién con el actual art. 8.1 del Cédigo Penal. En éste, la expresion
dolosa va referida a la creacién de la situacioén de trastorno mental,
referencia pues al origen voluntario del trastorno para en él delinquir,
origen voluntario de la incapacidad y también originaria intencién
delictiva que son la razén de la negacién de la eximente o de la excep-
cién. En la construccion del art. 22.1 de la Propuesta de Anteproyecto
de 1983 se dan dos férmulas, pasivas, en relacién con el trastorno
mental transitorio y con la posterior comisién. La primera, que el tras-
torno mental «hubiese sido provocado por el sujeto con el prop6sito de
cometer el delito» férmula que corresponde tanto a la comisién dolosa
del delito («propésito de cometer») como al origen del trastorno (tras-
torno mental «provocado»). Como se ve, el propdsito, la referencia
dolosa, que en la expresion del actual art. 8.1 del Cédigo Penal va
referido a la creacidn del trastorno, en el art. 22.1 de la Propuesta de
Anteproyecto va expresamente referido a la comisién delictiva para la
que se provoca el trastorno. La segunda viene descrita por la expresién
«hubiera previsto o podido prever, su comisién» que a pesar del defec-
to de redaccién, pues sitda al trastorno mental como sujeto del prever o
de la posibilidad de prever, como ha observado Mir Puig (119), va

(119) S. MIR Puig, Sobre la regulacion..., ob. cit., p. 477.
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referido a la forma de comisién delictiva en el segundo momento pero
no, expresamente, al origen imprudente del trastorno. Por ello puede
pensarse que la férmula ofrecida por el art. 22.1 de la Propuesta de
Anteproyecto de 1983, a diferencia del actual art. 8.1 del Cédigo Penal
se refiere a la posible comisién dolosa o culposa, contemplada desde el
hecho anterior de provocar la situacién de trastorno mental mientras
que el art. 8.1 del Cédigo Penal se refiere a la provocacién voluntaria
del trastorno mental. Parece pues que la Propuesta de Anteproyecto en
su art. 22.1 se acomoda mds a la estructura de la accioén libre en la
causa que establece una comunicacién (hace referencia a los dos
momentos) entre lo realizado en momento de imputabilidad y lo reali-
zado en momento de inimputabilidad, aunque se interprete de distinta
manera esa comunicacion o relacién. Es por ello que pueda plantearse
que la construccién del art. 22.1 de la Propuesta de Anteproyecto de
1983 se separa de la estructura del art.8.1 del Cédigo Penal que se ha
venido defendiendo. Por otra parte, lo que no resuelve el art. 22.1 de la
Propuesta de Anteproyecto es el problema de dénde situar la responsa-
bilidad penal, si en la accién que provoca el trastorno o, excepcional-
mente, en la accién realizada en situacién de trastorno. Entiendo, por
lo que se ha venido exponiendo y en base al expreso apoyo legal (120)
que hay que continuar resolviéndolo como una solucién de excepcién
al principio de imputabilidad.

(120) Desde el planteamiento expuesto y desde una consideracién de l6gica juri-
dica, los postulados o exigencias teéricas, ya sean dogméticos o politico cirminale, para
que puedan tener vigencia depende de que no estén en oposicién a la ley y en el caso de
que exista contradiccion «los referidos postulados no podran alcanzar més significacién
que la de constituir puntos de vista para una evaluacion critica de la ley» J. CORDOBA
Robpa, Culpabilidad y pena, 1977, p. 84.
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1. LA IMPUTABILIDAD EN DERECHO PENAL

1.1. Consideraciones de caracter general. El concepto
de imputabilidad

Para centrar en sus justos términos un anélisis juridico de las con-
secuencias, que desde el punto de vista del Derecho penal pueda plan-
tear la declaracién de exenci6n de responsabilidad criminal por razén
de enajenaci6n mental, hemos de partir de un cuanto menos somero
andlisis de dos conceptos sobre los que versa tal declaracién, a saber,
imputabilidad y culpabilidad, al que se refiere (1).

(1) Sobre imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad, vid. JIMENEZ DE
AsUa, «Tratado de Derecho Penal», V, Buenos Aires, 1956, pp. 74; SOLER, «Derecho
Penal argentino», Buenos Aires, 1956, pp. 17 y ss.; ANTOLISEI, «Manuale di Diritto
Penale», 3.* ed., Milano, 1955, pp. 231 y ss.; MAGGIORE, «Derecho Penal», I, 5. ed.,
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Se entiende en la concepcién clésica la imputabilidad, como capa-
cidad de culpabilidad, luego el imputable ha de tener al tiempo de la
realizacién de la accidn, las propiedades exigibles para su imputacién
como culpable (2).

Por ello existen algunos eximentes que excluyen la responsabili-
dad penal porque su autor realiza el hecho prohibido por la Ley Penal,
en unas circunstancias personales que impiden afirmar su culpabili-
dad. Con ello no se puede culpar al autor por su hecho antijuridico, y
tampoco se puede imponer al sujeto inimputable la pena sefialada por
la ley al hecho antijuridico que realiza.

Para Gimbernat, la culpabilidad es el reproche personal que se
hace el autor «libre» por el hecho antijuridico cometido (3). Por ello,
afirma este autor, no responde el inimputable, ya que la pena no tiene
sentido alguno respecto a él, ni desde un punto de vista de prevencién
especial, ni tampoco de prevencidn general. Esto sucede asi, segilin
este autor, por la escasa o nula motivabilidad del inimputable, por lo
que la pena no supone ni «ex ante» un inhibidor serio, ni «ex post» y
una vez cometido el delito, el método mds adecuado para su readapta-
¢i6n social.

Ademds, y desde el punto de vista de prevencién general, la pena
no resta caracter inhibitorio general a las prohibiciones penales, afir-
mando por qué el «sujeto normal» sabe que es distinto, que pertenece
a otro grupo y que a él si se le castigara si realiza el tipo penal. Por
tanto, la impunidad de aquéllos, no afecta a la suya (4). Por todo ello,
la pena frente a los enfermos mentales es intolerable y abusiva, preci-
samente por innecesaria.

Segitin Mir (5), la falta de culpabilidad en el autor, se puede deber
a factores individuales o situacionales, encontrandose entre aquéllos
la enfermedad mental, aunque se mantiene que tal distincién no puede

Bogotd, 1954, p. 479; BATTAGLINI, «Diritto penale», 3.* ed., Padova, 1949, pp. 165,
191 y 192; Manzini, «Tratado de Derecho Penal», 11, Buenos Aires, 1948, pp. 125
y ss.; FERRER SAMA, «Comentarios al Cédigo Penal», I, Murcia, 1946, pp. 107 y ss.;
RANIER], «Diritto Penale», Milano, 1945, pp. 406 y 407, y LEONE, «L'imputabilit4 nella
Teoria del Reato», en Rivita italiana di Diritto Penale (Padova), XV, 1937, pp. 364
y ss. Sobre imputabilidad como capacidad de querer y entender, vid., ANTOLISEI, ob.
cit., p. 441: MAGGIORE, ob. cit, p. 500; BATTAGLINL, ob. cit., p. 194; RANIER], ob. cit,,
p- 402; BETTIOL, «Diritto Penale», Palermo, 1945, pp. 274 y ss., y PANNAIN, «Manuale
di Diritto Penale», Roma, 1942, p. 513.

(2) Vid. MEezGeR, «Tratado de Derecho Penal», trad. de RODRIGUEZ MUNOZ,
Madrid, 1955, p. 68.

(3) Vid. GIMBERNAT ORDEIG, «El sistema del Derecho Penal en la actualidad», en
Estudios de Derecho Penal, 2.” ed., Madrid, 1981, p. 161.

(4) Vid. GIMBERNAT ORDEIG, ob. cit. y loc. cit., p. 163. Vid. del mismo autor,
«; Tiene un futuro la dogmadtica juridico penal?», en Estudios, ob. cit., p. 115.

(5) Vid. MIR PuiG, «La imputabilidad en Derecho Penal», en el libro colectivo
Psiquiatria forense, Cursos del C.E.J. (3), Madrid, 1990, p. 37.
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realizarse de forma tajante, pues frecuentemente intervienen ambos
factores a la vez, a pesar de que alguno de ellos resulte predominante.
Por ello la aparicién de la enfermedad mental no es completamente
independiente de factores situacionales, aunque dependa de factores
predominantemente individuales, que determinan la ausencia de
imputabilidad. Segiin este mismo autor, la culpabilidad es el Ambito
en el que se comprueban las posibilidades psiquicas de motivacién
normal del autor de un comportamiento antijuridico por parte de la
norma penal (6).

Se pregunta también este autor si es que el inimputable no elige
segiin una determinada racionalidad, aunque sea distinta a la de los
imputables. Y razona de la siguiente manera: en el enfermo mental, es
posible que falte toda responsabilidad de eleccidn en el momento de
un ataque agudo. Entonces faltard incluso un comportamiento volun-
tario, por lo que ya no se planteara la cuestién de la imposibilidad de
imputarle un comportamiento antijuridico. Pero, cuando el enfermo
mental actia con voluntad, no es posible negar que lo hace eligiendo,
aunque sea de acuerdo a su particular racionalidad. Como ha subraya-
do la psiquiatria alternativa, el enfermo mental también tiene su racio-
nalidad, concluyendo que la razén de que el inimputable no deba res-
ponder penalmente, no debe buscarse en la inexistencia en aquél del
libre albedrio, sino en que tal sujeto es «no motivable mediante nor-
mas» (7).

Siguiendo con la teoria de la motivacién, y considerando ésta
como fundamento de la pena, Luzén afirma que los limites de 1a pena
quedan perfilados por la intimidacién y el necesario respeto a la pro-
porcion en el castigo, sin el que no existiria tal motivacion (8).

Cobo del Rosal y Vives Antén, definen la imputabilidad como el
conjunto de requisitos psicobiolégicos, exigidos por la legislacion
penal vigente, que ponen de manifiesto cémo una persona tenfa la
capacidad suficiente como para comprender y valorar la ilicitud del
hecho realizado y, en consecuencia, actuar de acuerdo con lo exigido
por el ordenamiento juridico (9).

Muiioz Conde, plantea la necesidad de abandonar el concepto tra-
dicional de culpabilidad, entendida como fenémeno individual. Afir-
ma este autor que «realmente no hay una culpabilidad en sf, sino una
culpabilidad en referencia a los demds», proponiendo una correlacion

(6) Vid. MR PuiG, «Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y
democratico de Derecho», 2.% ed., Bosch, pp. 91 y ss.

(7) Vid. Mr PuiG, «La imputabilidad...», cit., pp. 44 y 45.

(8) Vid. Luzon PENA, «Prevencién general y psicoandlisis», en Derecho penal y
ciencias sociales», Barcelona, 1982, p. 243.

(9) Vid. CoBo DEL RosaL-VIVES ANTON, «Derecho Penal. Parte general», Valen-
cia, 1984, p. 461.
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entre culpabilidad y prevencién general, que tendrd consecuencias en
la interpretacion de las causas de inimputabilidad, especialmente en la
enajenacion, al entender la imputabilidad como la capacidad de respe-
to a las normas juridicas, expresion de la proteccién a los valores fun-
damentales de la sociedad. Segiin este mismo autor, la conducta
humana, normal o patoldgica, individual o grupal, sélo es inteligible
cuando se la analiza dentro del contexto sociocultural en que se da,
por lo que el concepto de imputabilidad no puede entenderse en si
mismo, sino enmarcado en una historia, en una biografia y referido a
una estructura social determinada (10).

Especialmente sugestiva resulta la nueva concepcién de la impu-
tabilidad que realiza Bustos.

Parte este autor de una revisién critica de tal concepto, partiendo
del momento en que la imputabilidad se entendia como un concepto
existencial de negacidn de libertad, lo que suponia una idea de estig-
ma o desigualdad entre los seres racionales o irracionales. La Escue-
la positivista, niega la idea de libertad, que sustituye por la de peli-
grosidad social y por la de defensa social, que identifica al inimputa-
ble con el prototipo de criminal, distinguiendo entre criminales nor-
males y anormales. Su postura alternativa parte y contempla dos
perspectivas: la socioldgica de la teoria de las subculturas y la psico-
psiquidtrica-social de la psiquiatria alternativa, estudiando aquélla al
hombre integrado en grupos, sefialando las interacciones que se pro-
ducen y destacando el ser social del sujeto y refiriéndose la segunda
perspectiva, el mundo propio del individuo, el proceso de accién del
sistema sobre él y su reaccién, cuestionando, por fin, ambas perspec-
tivas la existencia de un solo mundo social-cultural. Para este autor,
el juicio de imputabilidad ha de implicar el reconocimiento de distin-
tos érdenes racionales en la sociedad y la asignacién del individuo a
uno de ellos, pero también se refiere al reconocimiento de un orden
racional hegemoénico dentro del Estado, que es la base orgdnica del
mismo, y cuya destruccién amenaza al Estado mismo. Tal juicio de
imputabilidad, ha de ir siempre referido a los hechos o injustos
cometidos y no al grupo u orden en si, puesto que no es un juicio
sobre la capacidad de comprensién, de racionalidad, de valoracién,
sino solamente la constatacién de la desviacién del orden hegemoni-
co (11).

Con todo ello, se deberd comprobar la compatibilidad entre el
orden racional al que pertenece el sujeto y el hegeménico, del que el

(10) Vid. Munoz ConbE, «Culpabilidad y prevencién general», en Derecho Penal
y Ciencias Sociales, Barcelona, 1982, p. 168, y «Teorfa general del delito», Valencia,
1989, p. 134.

(11) Vid. Bustos RaMmirez, «Bases criticas de un nuevo Derecho Penal», Temis,
1982, p. 108.
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ordenamiento es expresién y cuya maxima negacioén constituye la
conducta antijuridica, afirmando Bustos que «la imputabilidad es
siempre un juicio de atribucién subjetiva negativa, mientras que la
inimputabilidad es un juicio positivo» (12). Por ello, no es inimputa-
ble quien piensa de manera diferente, sino quien es incapaz de adaptar
su conducta al ordenamiento juridico.

1.2. Laimputabilidad en relacién con la alteracion psiquica:
soluciones que se plantean en Derecho comparado.
Breve referencia

En este apartado, se van a estudiar las soluciones adoptadas por
otros paises de nuestro cercano entorno, en orden al tratamiento juri-
dicopenal de los problemas de inimputabilidad como consecuencia de
las alteraciones psiquicas sufridas por el sujeto.

En Alemania, la inimputabilidad a que da lugar la alteracién
psiquica, tiene su base en dos criterios: la concurrencia de una serie
de factores biolégicos, enumerados en el pardgrafo 20 del StGB
(perturbacién psiquica morbosa, trastorno profundo de la conscien-
cia, oligofrenia u otra anomalia psiquica grave), y, en segundo
lugar, que la presencia de dichos factores biolégicos, tengan un
efecto psicolégico que se manifieste en una doble direccién, ya sea
anulando la capacidad de comprensién del hecho injusto, ya sea
incapacitando al sujeto para comportarse de acuerdo a esa com-
prension.

Adopta, en consecuencia, el StGB un criterio mixto psicolégico-
biolégico (13), entendiendo la imputabilidad como la capacidad de
valorar la realidad, ya que en la mayoria de los casos a los inimputa-
bles no podra negirseles capacidad de conocer, puesto que si ésta no
existiera, deberiamos hablar, no ya de imputabilidad, sino de falta de
accion (14).

Como hemos visto, el pardgrafo 20 del StGB enumera pormenori-
zadamente los supuestos de perturbacién psiquica, a partir de los cua-
les se puede establecer el juicio de imputabilidad del sujeto, introdu-
ciendo, con esta modalidad, criterios de seguridad juridica que la

(12) Vid. Bustos RAMIREZ, «Bases criticas...», ob. cit., p. 110.

(13) Vid. STRATENWERTH, «Derecho Penal-Parte General, I», traduccién de
Gladys Romero, Edersa, 1982, p. 169.

(14) En este sentido, CGRpDOBA RODA-RODRIGUEZ MOURULLO, «Comentarios al
Cédigo Penal», Barcelona, 1976, p. 209, y Mir PuIG, ob. cit. «La imputabilidad en
Derecho Penal», p. 39.



466

Avelina Alonso de Escamilla

hacen preferible. Tal enumeracién, como hemos visto antes, se refiere
a las siguientes modalidades:

a)

b)

c)

d)

Perturbacién psiquica morbosa. Se refiere a las llamadas psi-
cosis, que retinen, por un lado, la imposibilidad de compren-
sién de la reaccidn psiquica del imputado y, por otro lado, la
existencia de una base patolégica corporal. Algdn autor ha
criticado que el concepto patoldgico, sélo puede ser puesto
de manifiesto en las llamadas psicosis exégenas, mientras
que en las endégenas, aquélla tan sélo puede ser presumida,
por lo que existen casos frontera de dificil conceptua-
cién (15). Independientemente de ello, las enfermedades
comprendidas en este apartado son: psicosis traumadticas, psi-
cosis toxicamente condicionadas, psicosis infecciosas y las
enfermedades orgénicas del cerebro.

Perturbacién profunda de la conciencia. En este segundo
apartado se recogen las alteraciones psiquicas que carecen de
base morbosa, que tienen bien una naturaleza fisiolGgica,
como consecuencia de la presencia de algin factor concu-
rrente (agotamiento total, estados oniricos o producto del
alcohol, drogas u otras sustancias psicotrépicas), o bien de
naturaleza psicolégica (estados crepusculares hipnéticos o
emociones profundas).

Oligrofrenias. Se dan en aquellos supuestos en los que el
sujeto tiene un escaso desarrollo intelectual, fruto de un
determinado proceso patoldgico, que le impide una normal
socializacion. Entre las oligofrenias, se encuentran la idiocia,
la imbecilidad y la debilidad mental.

Otras anomalias psiquicas graves. Este apartado, suele consi-
derarse la frontera entre imputabilidad e inimputabilidad,
como consecuencia de alteracion psiquica. Los supuestos de
enfermedades que cabe englobar son variados, y van desde
las psicopatias hasta las neurosis, pasando por supuestos de
perturbaciones sexuales.

En cuanto a las medidas de seguridad aplicables a los supuestos
de inimputabilidad, el StGB prevé las siguientes:

(15) Vid JEscHECK, «Tratado de Derecho Penal», traducido por MIr PuiG-MuRNoz
ConpE, Tomo I, Barcelona, 1981, pp. 601 y 602.
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a) Internamiento en hospital psiquiétrico (pardgrafo 63 StGB),
para aquellos sujetos que hayan sido declarados inimputa-
bles, siempre que se den los siguientes requisitos: que el deli-
to no sea de escasa gravedad y que pueda establecerse un jui-
cio de peligrosidad criminal y no meramente social. Dicho
internamiento es indeterminado en cuanto a su duracién, que
se rige por criterios estrictamente médicos.

b) Centros de deshabituacién (pardgrafo 64 StGB), medida pre-
vista para alcohélicos o toxicémanos declarados inimputa-
bles, de acuerdo con los siguientes requisitos: adiccién del
sujeto al alcohol o a las drogas, relacién entre dicha adiccion
y el delito cometido y juicio de criminalidad futura del suje-
to. En cuanto a la duracién del internamiento, en este caso si
existe una duraciéon maxima cifrada en los dos afios (16).

El art. 85 Cédigo Penal italiano (17) propone una definicién de
imputabilidad basado en dos criterios: capacidad de conocer y de que-
rer. Con la primera se hace referencia a la capacidad del sujeto para
conocer la realidad exterior que le rodea, con los valores que rigen
dicha realidad. La adecuada seleccion de bienes juridicos merecedo-
res de tutela penal, respetando el principio de proporcionalidad, se ha
de llevar a cabo profundizando en los valores propios del Estado
social y democratico de Derecho. La capacidad de querer se refiere a
la capacidad de autodeterminacién en base a la comprensién de los
valores dominantes. Esta distincién responde mds bien a una funcién
didéctica, ya que los mds modernos estudios de psiquiatria defienden
la unidad de la psique.

El Cédigo Penal italiano, en sus arts. 88 y 89, considera il vizio di
mente, como un estado psiquico deficiente, derivado de una situacion
de enfermedad, que excluye la capacidad de conocer o de querer. En
Italia, suele seguirse la siguiente clasificaciéon, que distingue entre
anomalfas psiquicas y enfermedades mentales o psicosis:

a) Anomalfas psiquicas, como la deficiencia mental, las pertur-
baciones psiquicas morbosas y de la conciencia.

b) Enfermedades mentales, como las psicosis orgdnicas y las
endégenas.

(16) Vid. Prats CANUT, «Imputabilidad y alteracién psiquica. Soluciones de
Derecho Comparado: Francia, Italia y R. F. Alemana», en Psiquiatria forense, cursos
del C.E.J. (3), Madrid, 1990, pp. 137 y ss.

(17) Sobre antecedentes histéricos, vid. FLoORIAN, «Parte General del Derecho
Penal», II, Habana, 1929, pp. 208 y ss.. y PEssINA, «Elementos de Derecho Peanl», 3.
ed. anotada y adicionada por Cuello Ca!én, Madrid, 1919, pp. 402 y ss.
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En definitiva, el Cédigo Penal italiano defiende un concepto
mixto de enfermedad mental, que tiene como fundamento una situa-
cioén de enfermedad (criterio biol6gico), que genera una determinada
situacidn mental (criterio psicoldgico).

La alteracién psiquica, en relacién a la delincuencia, recibe por
parte del Cddigo Penal italiano un tratamiento diferenciado, en fun-
cién de que el mismo sea total o parcial, operando en el primer caso
como causa de exclusion de la responsabilidad penal y en el segundo,
como causa de atenuacion.

En cuanto a las medidas de seguridad aplicables a los sujetos
declarados inimputables, el Codigo Penal italiano exige la comproba-
cién previa de su peligrosidad social. Una vez declarada dicha peli-
grosidad, las medidas aplicables dependerdn de que el sujeto haya
sido declarado inimputable, ya sea por enfermedad psiquica, intoxica-
cién crénica de alcohol o estupefacientes o por sordomudez, o
semiimputable.

Por 1o que se refiere a los inimputables, el art. 222 prescribe para
estos casos el internamiento en un centro psiquidtrico judicial, esta-
bleciéndose un tiempo minimo de permanencia en el centro, en fun-
cién de la gravedad del delito cometido. Tal medida merece ser criti-
cada por su fuerte componente retribucionista, al no contemplar las
necesidades asistenciales del sometido a la medida, sino tan sélo la
gravedad del delito cometido.

En relacién con los semiimputables, los arts. 219 y 221 del Cédi-
go Penal italiano prevén en estos casos el internamiento en las llama-
das casa di cura e di custodia, estableciéndose, igual que en el caso
anterior, una serie de topes minimos de duracién de la medida de
seguridad, en funcién de la gravedad del delito cometido.

De cualquier manera, la cuestién mas controvertida en relacién
con las medidas de seguridad, viene determinado por el sistema acu-
mulativo de imposicion de las mismas, toda vez que el reo debe cum-
plir primero la pena privativa de libertad y posteriormente la medida
de seguridad.

El Cédigo Penal francés (18), regula conjuntamente en su art. 64,
los supuestos de demencia y fuerza irresistible, siendo estos dos los
linicos supuestos que se admiten en lo que la doctrina ha llamado cau-
sas subjetivas de no responsabilidad (19).

Tal art. 64, parece optar por un criterio estrictamente biolégico,
entendiendo por demencia toda forma de alienacion mental que no

(18) Vid., con cardcter general, BouzaT, «Traité de Droit Penal», Parfs, 1951,
pp. 187 y ss., y DONNEDIEU DE VABRES, «Traité de Droit Penal», 3.* ed., Paris, 1947,
pp. 194y ss.

(19) Vid. STEFANI-LEVASSEUR, «Droit Penal General», 10.” ed., Paris, 1978,
p. 302.
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permita al individuo un control suficiente de sus actos, y cuya exis-
tencia y gravedad deberd ser determinada por el informe médico
correspondiente. Sin embargo, y a pesar del estrecho cauce legal ofre-
cido por el art. 64, la aplicacién jurisprudencial y doctrinal ha sido
amplia. Esta interpretacién extensiva tiene su miximo exponente en
el llamado Etude Michaux, que ha renunciado a establecer una clasifi-
cacién en base a criterios etioldgicos, toda vez que la moderna psico-
patologia, ha puesto de relieve la unidad global de la personalidad y
la imposibilidad de establecer clasificaciones de las enfermedades
mentales, optindose por una clasificacién puramente descriptiva (20).

Las formas de demencia incluidas en dicha clasificacién contem-
plan las siguientes enfermedades:

a) Demencias strictu sensu, que incluyen aquellos casos en los
que los individuos, en principio de desarrollo normal, han
visto sus facultades mentales alteradas, como consecuencia
de infecciones, traumatismos o arteriorclerosis, o en los
supuestos de alcoholismo agudo en la fase de delirium tre-
mens.

b) Delirios crénicos son aquellos de base alucinégena o imagi-
nativa.

¢) Estados de excitacién en relacién con los ciclotinicos, que
presentan fases de excitacion o de depresion.

d) Estados maniaco-depresivos, como pueden ser situaciones de
profunda melancolia o crisis de ansiedad, que pueden generar
tendencias particularmente agresivas.

e) Insuficiente desarrollo intelectual son los supuestos de oligo-
frenias en los distintos grados en que ésta pueda presentarse.

f)  Epilepsia.

g) Manifestaciones psiquidtricas de encefalidad epidémica, fun-
damentalmente excitacién hipomaniaca y perversiones instin-
tivas.

h) Alteraciones del caricter y del estado de 4nimo, segin los
siguientes tipos: emotivos, ciclotimicos, obsesivos, mitéma-
nos, paranoicos, esquizoides, epileptoides e inestables.

(20) Vid. ETuDE MICHAUX, «Introduction psyquiatrique au probléme de L'Etat
dangereux», 2.° Curso Internacional de Criminologia, Paris, 1954.
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La caracterizacidon de la demencia, sin embargo, viene matizada
por las dos notas que impone el tenor literal del citado art. 64, a
saber: la existencia de aiteracién psiquica en el momento de la
comisién del hecho y también que dicha alteracién sea grave. De
cualquier manera, la falta de contemporaneidad de la demencia, en
relacién con la ejecucion del injusto penal, no implica la irrelevan-
cia de la misma, sino el hecho de que el Derecho francés le otorgue
distinta trascendencia, en funcién de que se dé antes o después de la
comisién del hecho. Por lo que se refiere a la determinacion de la
gravedad de la demencia, se plantea la cuestion de si es mesurable
cuantitativamente la enfermedad mental, y en caso de serlo, dénde
se estableceria la frontera entre inimputabilidad y semiimputabili-
dad.

En cuanto a las medidas aplicables al no imputable, la autoridad
judicial queda completamente al margen de la posibilidad de adoptar
cualquier medida de tratamiento o de internamiento. No obstante la
autoridad administrativa puede ordenar el internamiento del demente
en base a criterios de peligrosidad social del mismo. Es criticable
esta posibilidad de internamiento decretado por la autoridad guberna-
tiva al margen del control jurisdiccional, por cuanto suscita el tema
de las garantias del sometido a medida de seguridad por una decisién
administrativa, sin que se sepa ni la causa del internamiento, ni qué
tipo de tratamiento se va a recibir, ni cudnto tiempo va a durar el
mismo.

Lo que se llama états voisins de la demence, se trata por el Dere-
cho penal francés junto a los problemas de demencia. Entre ellos se
incluye al loco moral, al sondmbulo y al embriagado. Por lo que se
refiere a este ultimo supuesto (los dos anteriores ni siquiera se con-
templan, puesto que la discusién acerca del loco moral estd superada
y el problema de sonambulismo ha de contemplarse fuera del pfoble-
ma de la culpabilidad), el art. 64 incluye los supuestos de intoxicacién
alcohdlica o estupefaciente aguda.

2. LA ENAJENACION MENTAL: SU TRATAMIENTO
JURIDICO PENAL

2.1. Evolucion histérica del concepto

No es que sea objeto de esta leccién un andlisis pormenorizado
sobre la evolucién histdrica del actual concepto de enajenacion men-
tal, pero resulta ineludible una referencia al Cédigo Penal de 1848,
porque en este aspecto concreto, el Cédigo vigente, es heiedero de
aquél.
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Con anterioridad, el Cédigo Penal de 1822, en su art. 26, eximia
de responsabilidad al autor «dormido o en estado de demencia o deli-
rio, o privado del uso de su razén...», pero no le imponia medidas
especiales (21).

El Cédigo de 1870 exigia la constancia del estado de locura o
imbecilidad, estableciendo como requisitos propios de la eximente su
origen morboso, que no se actuara bajo la influencia de la enfermedad
y la anulacién total de las facultades intelectivas y volitivas (22).
Referido al origen morboso, el Tribunal Supremo exigia de manera
undnime el origen patoldgico e interno, no pudiéndose aplicar cuando
la causa era externa. La fundamentacién surgia de que si la causa era
externa, el agente la podia dominar, mientras que el loco o el imbécil
no podian hacerlo, por fallo endégeno. Se hablaba en esa época del
loco y del demente como sinénimos y se incluian en la eximente, la
epilepsia y la imbecilidad. Tal Cédigo admitia que el Tribunal optara,
en los casos de delito menos grave, por el internamiento o la entrega a
los familiares, previa constitucién de fianza. Pero esto, en opinién de
Terradillos, no debe interpretarse como un avance significativo de cri-
terios preventivo-especiales, pues lo que prevalece sigue siendo la
afirmacién sancionadora del Derecho y el efecto intimidante-asegura-
tivo (23).

La inimputabilidad por afecciones o trastornos mentales en el
Cddigo Penal de 1928, se recogia en el art. 55, que supuso, en opinién
de Lafora un enorme progreso con relacién al art. 8 del Cédigo de
1870, que se referia a conceptos psiquidtricos tan imperfectos como
«el imbécil y el loco» (24). Tal articulo recogia una férmula mixta
psiquidtrica-juridica-pragmadtica, integrada por la referencia a la «per-
turbacién o debilidad mental» (criterio psiquidtrico), a la «aptitud
para percibir la injusticia de sus actos» (criterio juridico) y a la
«voluntad de obrar de acuerdo con la conciencia» (criterio pragmati-
co0). El Cédigo Penal de 1928, ensancha las posibilidades de la pre-
vencién especial, al afrontar de manera global la problemdtica peli-
grosidad-medidas de seguridad.

El Cédigo Penal de 1932 introduce, en sustitucién de anteriores
férmulas, otra de contenido psiquidtrico puro: el enajenado, con la
que se pretende cancelar toda controversia sobre el alcance de la exi-
mente. Con respecto al internamiento, se adopta la regla que habia de

(21) Vid. TErrADILLOS BAsoco, «Tratamiento juridico-penal de la enajenacion»,
en Comentarios a la legislacién penal (tomoV), Edersa, 1985, p. 125.

(22) Vid. CasTEION, «Comentarios cientifico-précticos al Cédigo Penal de 1870,
Madrid, 1926, pp. 234 y ss.

(23) Vid. TERRADILLOS Basoco, «Tratamiento...», cit., p. 126.

(24) Vid. LaFora, «La psiquiatria en el nuevo Cédigo Penal espafiol de 1928»,
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Reus, Madrid, 1929, p. 7.



472 Avelina Alonso de Escamilla

pasar al Cédigo de 1944, considerdndose como medida tinica, unéni-
me y obligatoria.

La Ley de Vagos y Maleantes de 1933, no contenia en su catdlogo
de supuestos de estado peligroso (arts. 2 y 3), referencia ninguna al
demente, por lo que el tratamiento juridico-penal del mismo se limita-
ba a lo dispuesto en el Cédigo, confidndose a los Decretos de 3 de
julio de 1931 y 27 de mayo de 1932 la regulacién del internamiento
del enajenado no delincuente.

Esta situacion se prolongé hasta la Ley de Peligrosidad y Rehabi-
litacién Social, de 4 de agosto de 1970, cuyo art. 3 establecia: «Serdn
aplicados los preceptos de esta ley a los enfermos y deficientes men-
tales que, por su abandono o por la carencia de tratamiento adecuado
signifiquen un riesgo para la comunidad.» Ello implicaba un nuevo
sistema caracterizado por la creacién de un supuesto de peligrosidad
predelictual. Ademas, las medidas de la LPRS no sélo se aplicaban al
enajenado, sino a todo enfermo o deficiente mental. El internamiento
en establecimiento de preservacion, no era medida tnica, sino que se
complementaba con la sumisién a vigilancia de delegados, reemplaza-
ble por caucién de conducta, siendo ambas medidas de aplicacién
conjunta y cumplimiento sucesivo. Por ultimo, se requeria expresa-
mente, que los sujetos significaran un riesgo para la comunidad por su
abandono o por carecer de tratamiento adecuado. Tras la reforma del
art. 3 de la LPRS, por Ley de 26 de diciembre de 1978, la peligrosi-
dad sin delito del demente se confia a las disposiciones sanitarias y la
posdelictual al Derecho penal, que acude a ella para justificar la reac-
cién frente al imputable al que, por serlo, no puede castigar (25).

Respecto a los contenidos que cubre el término enajenacién, sigue
existiendo la inercia de épocas anteriores. La sentencia de 26 de noviem-
bre de 1984 (26), afirma que la enfermedad mental, para que suponga
enajenacién, ha de reunir los siguientes requisitos: en cuanto a su origen,
ha de ser patolégico o morboso; en cuanto a su duracién, ha de ser per-
manente y subsistente, es decir, concurrir al momento de comisién del
hecho delictivo, y en cuanto a su identidad, ha de ser absoluta y comple-
ta, de tal modo que el sujeto que las sufra tenga abolidas totalmente sus
facultades intelectivas o volitivas, de tal modo que coloque al paciente en
un estado de verdadera y manifiesta inconsciencia para sus determinacio-
nes, que le prive de la inteligencia y voluntad para comprender y abarcar
la trascendencia, antijuridicidad o injusticia de sus actos. En opinién de
Mengual, la jurisprudencia sigue utilizando nomenclaturas psiquiétricas
que son discordantes con los avances de la psicologia y psiquiatria (27).

(25) Vid. TERRADILLOS BASocO, «Tratamiento...», cit., p. 129.

(26) Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1984.

(27) Vid. MENGUAL 1 LULL, «Enfermedad mental y delito: aspectos psiquidtricos»,
ob. cit., p. 207.
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El parrafo tercero del art. 8.1.° del Cédigo Penal, adicionado por
Ley Orgéanica 8/1983, de 25 de junio, es plasmacién de la idea de que
los establecimientos psiquidtricos no son el instrumento més eficaz
para neutralizar la peligrosidad del enajenado, puesto que la privacién
de libertad, esencialmente asegurativa, aunque se le dote de contenido
terapéutico, choca hoy con obsticulos de cardcter médico y juridico.
Médico, porque la psiquiatria ha emprendido en las dltimas décadas,
una continua cruzada contra la reclusién manicomial, y juridico, por-
que nuestra Constitucion, al establecer en su art. 25, 2.° que «... las
medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacién y rein-
sercién social...», declara anticonstitucional un internamiento que se
oponga al logro de tales objetivos. De cualquier manera, la valoracién
en términos generales, ha de ser positiva, puesto que era necesario
introducir medidas alternativas al internamiento del enajenado que
permitieran adoptar decisiones acordes con las caracteristicas de su
especial patologia y de la consiguiente peligrosidad, asi como hacer
viable el imperativo respecto a la orientacién de las medidas de segu-
ridad que establece el art. 25.2.° de la Constitucién. Ademds, sola-
mente ampliando la gama de opciones se permite al juzgador adaptar
su decisién a los principios de proporcionalidad y de intervencién
minima.

2.2. Consideracion de la enajenacion mental en la actualidad

El art. 8.1.° del Cédigo Penal, declara exento de responsabilidad
criminal al enajenado. Tal término, no resulta esclarecedor en absolu-
to, habiendo sido criticado su empleo por la doctrina (28), por enten-
der que no se ajusta a ningtin baremo psiquidtrico, sino que se trata de
un término valorativo,

No cabe duda de que el legislador ha preferido la utilizacién de un
término psiquidtricamente nada expresivo, ni de que lo ha hecho por
entender que puede dar mds juego. Otra cosa es que la jurisprudencia
haya querido acercar la nocién juridica a la psiquiétrica y haya inten-
tado establecer un catdlogo de enfermedades, a las que resulta aplica-
ble la exencidn.

Una de las caracteristicas fundamentales de la enajenacién, aque-
Ila que la diferencia del trastorno mental transitorio, €s la permanen-
cia o duracién, aunque, segin Carbonell, si el concepto de enajena-

(28) En este sentido, TorI0 LOPEZ, «Las férmulas legislativas sobre la enferme-
dad mental. Discusién del concepto de enajenacién», en Estudios juridicos en honor
del Profesor Octavio Pérez-Vitoria, Barcelona, 1983, tomo II, p. 970, y CARBONELL
Marteu, «Enfermedad mental y delito. Aspectos penales», Civitas, monografias,
Madrid, 1987, p. 41.
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cién se estd construyendo sobre la base de la inimputabilidad, y por
ello se prefiere un término vulgar a uno técnico, serd necesario y sufi-
ciente poner en relacién el estado del sujeto con el hecho injusto lle-
vado a cabo, estando de mds cualquier otra referencia a la eterni-
dad (29).

Hay otra cuestién digna de mencionar, a saber, el de si debe con-
cebirse la enajenacién de forma bioldgica, psicolégica o mixta. Afir-
man Rodriguez Devesa (30) y Romero Sirvent y Gémez Pavén (31),
que debe atenderse a la constatacion de la concurrencia de la enferme-
dad mental, mientras que Torio (32) mantiene que debe combinarse el
origen patolégico con la capacidad de culpabilidad del sujeto respecto
de la accién, sugiriendo la adopcién de férmulas biolégico-normati-
vas o mixtas. Por fin Carbonell (33}, se pronuncia por una concepcion
meramente psicoldgica, que prescinda del requisito de orden patolégi-
co, concluyendo que si de lo que se trata es de analizar la normal
capacidad de motivacidén del sujeto, y puede establecerse que ésta se
encuentra alterada, sin que dicha alteracién tenga un origen estricta-
mente patolégico, no existen razones suficientes para no calificar en
estos casos de enajenacidn, puesto que el enajenado podrd ser un
enfermo en sentido estricto o no, lo importante es que no sea capaz de
motivarse normalmente por el imperativo de la norma ni, por tanto, de
adaptar su conducta al ordenamiento y ello por razones psicolégicas.

2.3. Aspectos médico-legales de los grandes sindromes
psicopatologicos

Si el término enajenacién mental presenta los graves problemas
que se han expuesto anteriormente, su concrecién en las distintas
enfermedades o trastornos mentales —criterio psicolégico—, no nos
conduciré tampoco a resultados demasiado clarificadores.

Vamos a clasificar las enfermedades mentales de la siguiente
manera (34):

1. Oligofrenias o retraso mental. Segin criterios actuales su defi-
nicién viene dada por dos variables, el coeficiente intelectual y el dete-
rioro o déficit de la conducta adaptativa, resultando obsoletas las clasi-

(29) Vid. CARBONELL MATEU, «Enfermedad mental...», cit., p. 42.

(30) Vid. RODRIGUEZ DEVESA, «Derecho Penal espaiiol. Parte general», 9.% ed.,
Madrid, 1985, pp. 591 y ss.

(31) Vid. ROMERO SIRVENT y GOMEZ PAVON, «Enajenacién y trastorno mental
transitorio (Evolucién legal y anélisis jurisprudencial)», en la Ley, ndm. 1.108, de 11 de
enero de 1985, p. 5.

(32) Vid. Torio L6PEZ, «Las férmulas legislativas...», ob. cit., p. 975.

(33) Vid. CARBONELL MATEU, «Enfermedad mental...», ob. cit., p. 43.

(34) Vid. MENGUAL I LULL, «Aspectos psiquidtricos», ob. cit., pp. 225 y ss.
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ficaciones cldsicas de idiocia, imbecilidad, debilidad mental y torpeza.
Efectivamente un coeficiente intelectual de 70 no cubre criterios diag-
nésticos de retraso mental si no va acompafiado de la segunda variable.

Sin embargo el Tribunal Supremo, no parece que refleje con
mucha exactitud los avances de la psiquiatria y los cambios de crite-
rio operados (35). El cambio de c4digos, podria ser como sigue:

RETRASO MENTAL
D.S.M.-IIl (36) C.l 1.C.D.-9
de la O.M.S. (1975)
Leve 50-70 Discreto
Moderado 35-49 Moderado
Grave 20-34 Grave
Profundo menos de 20 Profundo

Por tltimo, afiadir que el Tribunal Supremo habla de las oligofre-
nias como enfermedades mentales, teniendo en cuenta como criterio
regidor el del coeficiente mental individual, sin referirse a la conducta
adaptativa (37). Tal criterio no resulta acorde ni con el punto de vista
de la Psiquiatria, ni tampoco con el de la Psicologia Social o Clinica.
La curacién del retrasado deberia evaluarse, teniendo en cuenta la
evolucion de los niveles de maduracién y desarrollo en la edad esco-
lar, adiestramiento y educacion en la edad escolar y adaptacién socio-
laboral en el adulto retrasado mental (38). Si esto es asi, el problema
deja de ser individual, para pasar a ser educacional, social y politico.

Ademds, en el supuesto de retraso mental profundo, es dificil
hablar de comision de delito. En el retraso mental grave, moderado o

(35) Vid, entre otras, STS de 8 de abril de 1976; 25 de marzo de 1980; 19 de
diciembre de 1983; 10 de marzo de 1984; 29 de junio de 1984, 22 de enero, 27 de abril
y 3 de octubre de 1987; 29 de febrero y 27 de julio de 1988; 4 de diciembre de 1989 y
19 de abril de 1990.

(36) Vid. D.S.M.-III, de la Asociaci6én Americana de Psiquiatria (1978).

(37) Vid., S.T.S. de 22 de enero, 27 de abril y 3 de octubre de 1987 y 4 de diciem-
bre de 1989. En esta dltima, se mantiene todavia la clasificacién de idiocia (edad men-
tal fijada en cuatro afios con un coeficiente del 25 por 100 de normalidad); imbecilidad
(edad mental fijada entre los cuatro y los ocho afios y con un coeficiente del 25 al 50
por 100 de normalidad); debilidad o retraso mental (edad mental fijada entre los ocho y
los once afios y con un coeficiente del 50 al 70 por 100 de normalidad) y torpeza men-
tal. S6lo en los dos primeros supuestos opera la eximente completa, siendo incompleta
en el tercero ¢ inoperante en el cuarto, afiadiendo la sentencia, «aunque pudiera enten-
derse que esa graduacién tan tajante hecha hasta ahora por la jurisprudencia, ha queda-
do un tanto desfasada en relaci6n con las clasificaciones de la O.M.S.».

(38) Vid. VALLEIO RUILOBA, «Introduccién a la psicopatologia y la psiquiatria»,
Barcelona, 1985, p. 369.
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leve, si hay delito, surgird el problema. Si se acepta como tinico crite-
rio el coeficiente mental de un individuo, sin tener en cuenta la con-
ducta adaptativa, en base al historial experiencial, educacional y moti-
vacional, el error serd mds que probable.

2. Psicopatias. El conocimiento de una personalidad psicopati-
ca, no sigue generalmente el camino del diagnéstico de cualquier
enfermedad humana, pues para establecerlo ha de conocerse un buen
periodo de la vida de la persona en cuestion.

Para convencerse de la existencia de un psicépata es, ante todo,
necesario verle vivir. Esto es asi, porque la psicopatia es una anomalia
psiquica, que recae especialmente en el estilo de llevar a cabo el des-
pliegue personal. Por ello es ademds dificil establecer el diagndstico
en la nifiez, en la pubertad y aun en la juventud, etapas de la vida, en
las que con frecuencia, no podemos mds que sospechar su existencia.

Puesto que la psicopatia no es una enfermedad sino un anomalia, el
trastorno psicopdtico lo es de caricter cuantitativo, frente a la condicién
cualitativa de la psicosis. De hecho, esta anomalfa afecta a la totalidad de
las personas humanas, distribuyéndose tanto en el terreno psicético como
en el somatico, y en distintas proporciones, segin el caso individual.

Las manifestaciones psiquicas que constituyen el cuadro de toda
psicopatia, tienen un doble origen: la constitucién permanente de la
persona, por un lado, y los movimientos de reaccién vivencial y de
desarrollo de la misma, por otro.

Se insiste en el cardcter de permanencia que tienen los trastornos
psicopdéticos, pero con mucha frecuencia esto se interpreta como con-
dicioén invariable de los mismos, lo que es motivo de error, pues la
psicopatia no es cosa hecha, sino que como el hombre, es algo que
siempre se estd haciendo, aunque toda manifestacién psicopitica, estd
condicionada por un primario trastorno de la vida afectiva.

La constitucién antindmica del hombre tiene también su manifes-
tacion en el terreno social, en donde se mueve entre dos polos contra-
puestos: compaiiia y soledad. Esta contraposicién no parece que tenga
dificultad en ser entendida, ya que junto a la condicién de ser transfe-
rente, existe también la necesidad de soledad, que es tanto como com-
paiifa con uno mismo, y en cuyo seno encuentra el hombre sus pro-
pias posibilidades. Es precisamente la capacidad de encuentro y con-
juncién la que aparece trastornada en el psicépata, propiciando una
permanente situacion desafectiva (39).

(39) Vid. Roias BALLESTEROS, «El psicépata como sujeto delictivo», en Los
delincuentes mentalmente anormales, XI Curso Internacional de la Sociedad Interna-
cional de Criminologfa, Universidad de Madrid, 1961-62, pp. 539 y ss., y ALONSO
ALAMO, «Observaciones sobre el tratamiento penal de las psicopatias», en Homenaje a
Beristain, San Sebastidn, 1989, p. 447.
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El sindrome psicopético engloba alteraciones que se manifiestan
por la conflictividad de las relaciones interpersonales y también por la
disminucién de la capacidad adaptativa del sujeto. La personalidad
psicopdtica se caracteriza por la conflictividad en las relaciones inter-
personales y por el signo antisocial de tal conflictividad, que suele
manifestarse en conductas directamente agresivas o parasitarias, ade-
mds de la falta de corregibilidad o escasa capacidad de modificacién a
través de la experiencia (en lenguaje conductista se da una escasa
«susceptibilidad al castigo») (40).

La alteracién fundamental en las psicopatias, parece ser la predis-
posicién a una comunicacién interhumana deficiente, a pesar de que
la necesidad de comunicacién es una aspiracién originariamente
humana. Sin embargo, el psicépata comprende al otro y a su alrededor
seglin el momento, no busca el contacto con el otro, sino que le sitda
donde él no estd y hace del otro un objeto. En cuanto al tiempo, estd
presidido por lo que se llama la «soberania del presente», dado que no
tiene en cuenta ni el pasado ni el porvenir, y el yo mismo no es vivido
nunca como «poder ser» (41).

El psicdpata tiene una clara propensién a conductas antisociales.
Mientras que el psiconeurdtico sufre por excesivo conflicto interno, el
psicépata hace sufrir a otros por falta de conflicto interno. Las tres
notas que pueden caracterizar la personalidad psicopética son: asocia-
bilidad, falta de fijacién afectiva y actitud de satisfaccién de necesida-
des egoistas incapaces de controlar.

En la conducta del psic6pata, se pueden considerar dos aspectos:
Uno de ellos, el de la propia inmadurez somdtica y sus efectos inme-
diatos. Y el otro, el de la conducta reactiva, desde la propia inmadu-
rez, frente a las exigencias y deberes sociales, ante los cuales el psicd-
pata puede adoptar diversas actitudes: de defensa o de adaptacion,
que varian desde la compensacién normal de su incapacidad a través
del esfuerzao superador hasta la postura perversa contra la sociedad a
la que vivencia como obstdculo para el logro de sus intereses prima-
rios (42).

Parece una opinién cominmente aceptada entre los psiquiatras
que ejercen la terapia, el referir la falta de eficacia del tratamiento
terapéutico de los psicépatas, ya que en estos tipos de personalidad

(40) Vid. ORTEGA MONASTERIO, «Semiologia y aspectos médico-legales de los
grandes sindromes psicopatolégicos», en el libro colectivo Psiquiatria forense», Cursos
del C.E.J. (3), Madrid, 1990, pp. 22y 23.

(41) Vid. ALBERCA LORENTE, «Psicopatias y delincuencia», en Los delincuentes
mentalmente anormales, X1 Curso Internacional de la Sociedad Internacional de Crimi-
nologia, Universidad de Madrid, 1961-62, p. 59.

(42) Vid. SUuAREZ MONTES, «Psicopatia y responsabilidad», en Los delincuentes
mentalmente anormales, X1 Curso Internacional de la Sociedad Internacional de Crimi-
nologfa, Universidad de Madrid, 1961-62, p. 648.
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falta la cooperacidn del paciente, indispensable en toda terapia efi-
caz (43).

Los psicopatas no tienen por qué comportar conductas delictivas,
y si las conllevan hay que determinar la situacion individual de cada
agente delictivo en base a sus circunstancias, no en base al genérico
psicopatia.

En general, se puede establecer que las psicopatias no afectan a
los presupuestos de la imputabilidad, aunque si van acompafiadas de
otras enfermedades mentales, como la psicosis o la oligofrenia, si
podrin tenerse en cuenta, no en base a ellas mismas, sino a las otras
enfermedades. El criterio bioldgico-psiquidtrico debe formularse
como la afectacién o no de las facultades psiquicas superiores, ade-
mas de establecerse la causalidad del delito y la psicopatia como
directamente relacionadas (44).

Resumiendo, podriamos considerar que los trastornos de la perso-
nalidad o psicopatfas, no son un grupo homogéneo bien definido, sino
un auténtico «cajoén de sastre» en el que se agrupan diversas tipolo-
gias de personalidad caracterizadas por la conflictividad social. En las
personalidades psicopdticas subyace, por lo general, una inmadurez
afectiva y una base constitucional ligada al temperamento.

3. Neurosis. El sindrome neur6tico se refiere a las alteraciones
cuantitativas de la dindmica de la personalidad, que se manifiestan en
forma de angustia, depresién, o mecanismos patolégicos de defensa
contra ambos. La neurosis tiene un origen que cldsicamente se ha
considerado como fundamentalmente psic6geno. Se trata de la expre-
sién clinica de conflictos intrapsiquicos ligados a la biografia del
sujeto y en cuyo nicleo patogénico estdn la inseguridad, la angustia y
los sintomas corporales derivados de tal angustia, asi como los meca-
nismos de defensa contra dicha angustia y la depresién. Dado que en

(43) Vid. Frey, «El tratamiento de los delincuentes mentalmente anormales bajo
el principio de la responsabilidad penal», en Los delincuentes mentalmente anormales,
XI Curso Internacional de la Sociedad Internacional de Criminologia, Universidad de
Madrid, 1961-62, pp. 340 y 341, y GArrRIDO GUZMAN, «El tratamiento de psicopatias y
los establecimientos de terapia social», en Libro Homenaje a Beristain, San Sebastian,
1989, p. 157.

(44) Vid. S.T.S. de 30 de diciembre de 1989 («las psicopatias no asociadas a otros
trastornos mentales, no afectan a la capacidad de culpabilidad»); 19 de abril de 1990
(«la debilidad mental unida a una psicopatia con reacciones autoliticas e impulsivas o
psicopatia adjetivada, rebasa con mucho la simple personalidad border line y lleva a
incluirla en el concepto de enfermedad mental»). También S.T.S. de 5 de diciembre de
1986 y 29 de febrero y 27 de julio de 1988. Esta reciente jurisprudencia contrasta con
la anterior, que definfa las psicopatias como enfermedades endégenas que no son enfer-
medades mentales 0 que son semienfermedades mentales. Vid., entre otras, S.T.S. de
20 de enero de 1976, 3 de octubre de 1979 y 22 de abril de 1982.
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mayor o menor medida la vida psiquica supone conflicto y mecanis-
mos de defensa contra tal conflictividad, se puede afirmar que la neu-
rosis es un trastorno cuantitativo, ya que todas las personas lo pade-
cen en mayor o menor medida, y el quantum de angustia, depresién o
inadecuacién de las defensas determinaria que la neurosis alcanzara o
no nivel clinico (45).

La neurosis supone un trastorno psiquico condicionado espiritual-
mente, siendo el resultado de un conflicto interno del individuo y en
el origen y desencadenamiento de una neurosis corresponde un papel
preponderante a la elaboracién de las vivencias y la vivencia es tam-
bién un elemento fundamental para la elaboracién de los complejos.

Se entiende por vivencia la experiencia interna, la penetracién
espontdnea de un grupo psiquico con tonalidad afectiva en el seno de
la conciencia. El paso de «vivencia» a «complejo», se puede explicar
de la siguiente manera: las experiencias internas, cuando son muy
afectivas o muy desagradables, tienden a convertirse en cuerpos
extrafios incorpéreos, tendiendo a aislarse, de modo que no pueden
ser eliminados aunque intervenga la voluntad, resultando entonces
inutil pretender absorverlos, ni olvidarlos, ni aprovecharlos para la
vida psiquica actual, pues forman centros energéticos secundarios
independientes, que acarrean serias perturbaciones en el caudal de los
hechos psiquicos. Tales centros energéticos secundarios reciben el
nombre de complejos y desempeiian un papel considerable en la pro-
duccién de trastornos neur6ticos y psicosis reactivas (46).

La neurosis siempre es el resultado de un conflicto entre el «yo» y
el «perimundo», conflicto que deja sentir su influencia sobre el drea
yoica. Teniendo en cuenta que la base y fundamento para el desenvol-
vimiento de una vida sin conflicto, es la capacidad del individuo para
participar en y de los valores supraindividuales egoistas, mientras
mayor sea la capacidad del individuo para dejarse motivar por estos
valores supraindividuales, menor serd la superficie de friccién origi-
nadora de conflictos. Por eso, alli donde o bien resulte sensiblemente
disminuida esta capacidad de motivacién por valores supraindividua-
les o éstos sean impuestos de una manera coactiva, serdn situaciones
favorables para el desencadenamiento de una neurosis (47).

Parece ser que los actos delictivos de los neurdticos son muy
raros, manifestidndose la jurisprudencia en el sentido de que la mera
existencia de una neurosis, no debe conducir a la declaracién de inim-
putabilidad, ya que lo importante en estos casos es la intensidad, es

(45) Vid. ORTEGA MONASTERIO, «Semiologia y aspectos...», ob. cit., pp. 14 y 15.

(46) Vid. KRETSCHMER, «Psicologia médica», Barcelona, 1957, p. 221.

(47) Vid. NAVARRETE URIETA, «El problema penal y criminolégico de las neuro-
sis», en Los delincuentes mentalmente anormales, X1 Curso Internacional de la Socie-
dad Internacional de Criminologfa, Universidad de Madrid, 1961-62, p. 470.
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decir, que la neurosis deje sentir su influencia sobre alguno a algunos
de los factores integrantes de la imputabilidad, que la neurosis sea
capaz de romper la relacién de sentido que debe presidir el desarrollo
de la vida animica (48).

Todo sintoma neurdtico tiene cuatro raices, cada una de las cuales
brota de cada uno de los estratos o capas del ser humano. Asi, la neu-
rosis se presenta al mismo tiempo como el resultado de algo fisico,
como la expresion de algo psiquico, como un medio dentro del campo
de fuerzas sociales y, finalmente, como un modo de existencia. Esto
pone de manifiesto, por un lado, los cuatro flancos que la personali-
dad tiene abiertos al ataque de las neurosis y, por otro, la gran facili-
dad que el hombre moderno tiene para caer en ellas, ademds de su
proximidad a las personalidades psicopaticas.

4. Psicosis. El sindrome psicético, se caracteriza por la pérdida
de contacto objetivo con la realidad, y viene a corresponderse con el
paradigma del cldsico concepto de alienacidn o enajenacién. Su etio-
logia es fundamentalmente somatégena, aunque en las denominadas
psicosis endogenas todavia no estd claramente dilucidada. Esta etiolo-
gia parece tener una base constitucional-hereditaria, de donde procede
el concepto de «endogeneidad», y el sustrato radicaria en alteraciones
bioquimicas que no producirian en principio alteraciones lesionales
que permitan su observacién macroscépica o microscépica. La semio-
logia prevalente de las psicosis, se manifiesta en forma de delirio,
autismo o alucinaciones, asf como la tendencia a la desorganizacién
de la personalidad (pérdida de la coherencia interna de las funciones
psiquicas, especialmente tipica en las psicosis esquizofrénicas). Con
frecuencia se dan simultidneamente varios de estos sintomas, asi como
otros de carécter accesorio, pero que pueden configurar un cuadro cli-
nico con agitacién, sintomas cataténicos diversos, alteraciones del
lenguaje formal, etc.

La psicosis es un trastorno tipicamente cualitativo o categorial (se
es 0 no psicético), en contraposicién con los trastornos cuantitativos o
dimensionales (como las neurosis, que suponen una exageracién de
rasgos o conductas comunes en todos los sujetos, como por ejemplo
la angustia, las tendencias depresivas, reacciones hostiles, etc.). La
psicosis supone la aparicién de un proceso biografico, es decir, la apa-

(48) Vid,, entre otras, S.T.S. de 14 de abril de 1978; 2 de junio de 1980; 19 de
diciembre de 1983; 9 de mayo de 1986; 29 de febrero y 15 de marzo de 1988; 24 de
mayo y 4 de noviembre de 1989 («el trastorno ha de haber incidido profunda o al
menos sensiblemente en las estructuras mentales del sujeto»), y 21 de diciembre de
1989 («en general la doctrina conceptiia a esta especie de personalidad inafectante a la
imputabilidad, si no estd asociada a otras dolencias mentales ni a dependencias influ-
yentes o alteradoras de la psique, como el consumo de alcohol o droga»), y 27 de enero
de 1990.
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ricién de algo nuevo, la irrupcién de contenidos psiquicos que frag-
mentan la continuidad histérico-vital del sujeto, emerge como algo
incomprensible, dado que se pierde la continuidad biogrifica o la
relacién de sentido entre la biografia previa y los contenidos psicopa-
tolégicos de la enfermedad. De ahi procede la idea de que el acto del
enajenado es «ahistdrico», dado que queda desconectado del sistema
motivacional previo a la irrupcién del trastorno (49).

La temdtica persecutoria es una de las modalidades més frecuentes
en los delirios, y puede dar lugar a conductas agresivas comprensibles
desde el andlisis fenomenoldgico-estructural de la nueva forma de
estar en el mundo que supone la vivencia psicética. Estos trastornos,
que quedan englobados dentro de las esquizofrenias, psicosis maniaco-
depresivas y trastornos afines, tienen gran importancia en medicina
legal, dado que en los periodos agudos suponen una merma grave de la
capacidad de contacto con la realidad (por ejemplo, un delirio persecu-
torio, unas alucionaciones auditivas o del esquema corporal). Esta
merma grave, suele implicar un estado de inimputabilidad o de incapa-
cidad, si no definitivas, al menos durante los periodos agudos de la
enfermedad. Cabe afiadir, que a pesar de la gravedad de los sintomas,
el psicético habitualmente no realiza actos tipificados como delictivos,
dado que suele elaborar su enfermedad dentro de un mundo autista y
desconectado de su entorno. A pesar de su escasa peligrosidad, aque-
llos limitados casos que realizan actos delictivos, suelen tener gran
repercusion piiblica, debido a la aparatosidad de su conducta.

La O.M.S., en la novena edicién de la clasificacién internacional de
enfermedades (50), define las psicosis como «trastorno mental en ¢l
cual el deterioro de la funcién mental ha alcanzado un grado tal, que
interfiere marcadamente con la introspeccién y la capacidad para afron-
tar algunas demandas ordinarias de la vida o mantener un adecuado
contacto con la realidad», aunque la misma O.M.S. sefiala que no es un
término exacto ni bien definido. E1 D.S.M.-III (51), no contempla en su
clasificacién el término psicosis, y si tiene en cuenta el de psicético. La
problematica, desde la psiquiatria, radicar4 en los criterios diagnésticos
que puedan utilizarse al diagnosticar los distintos trastornos psicéticos.
En este campo, el Tribunal Supremo deberia exigir la explicitacién del
criterio usado en cada peritaje, con el fin de paliar el confusionismo que
el término comporta. A continuacién, pasamos a clasificar las psicosis,
de acuerdo con la descripcién usada por los penalistas (52):

(49) Vid. ORTEGA MONASTERIO, «Semiologia y aspectos médico-legales de los
grandes sindromes psicopatolégicos», ob. cit., p. 16.

(50) Vid.1.C.D.-9dela O.M.S., 1975.

(51) Vid., D.S.M.-III de la Asociacién Americana de Psiquiatria, 1978.

(52) Vid. Mir PuiG, «Manual de Derecho Penal. Parte general», P.P.U., Barcelo-
na, 1986, pp. 489 y 490.
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a) Esquizofrenia. El Tribunal Supremo viene estableciendo que

la esquizofrenia «constituye una enfermedad mental o psico-
sis endégena de cardcter crénico, productora en efecto de la
enajenacién mental y, por tanto, suficiente para privar al afec-
tado por ella de toda responsabilidad» (53).
El Tribunal Supremo exige seguridad plena en el dictamen
pericial a la hora de eximir de responsabilidad al agente
esquizofrénico, cuestién que desborda lo que un cientifico
pueda afirmar, puesto que en la medicién, cuando ésta se
establece, hay siempre error. El problema radica, cientifica-
mente, en conocer dicho error, no en establecer la certeza.

b) Paranoia. En nomenclatura actual, la psiquiatria distingue

entre trastornos esquizofrénicos y trastornos paranoides vy,
dentro de estos tltimos, establece categorias diagnoésticas
para la paranoia, trastorno paranoide compartido, trastorno
paranoide agudo y trastorno paranoide atipico (54). Establece
criterios diagnésticos para el trastorno paranoide y admite
que los limites entre este trastorno y €l trastorno paranoide de
la personalidad y la esquizofrenia, son poco claros (55).
La psiquiatria tradicional considera la paranoia como cuadro
psiquidtrico en que, fuera del delirio, el agente manifiesta
normalidad en las demds funciones, esto es, en el pensar, en
el querer y en el obrar (56). De todas formas, el criterio psi-
quidtrico-bioldgico, no va a tener repercusiones en la Juris-
prudencia (57).

¢) Psicosis maniaco-depresiva. E1 D.S.M.-III, refunde lo que
en la I.C.D.-9 de 1a O.M.S. se hallaba clasificado bajo dis-
tintos epigrafes ~—psicosis afectivas, trastornos neuréticos y
trastornos de la personalidad referidos al afecto— en el
grupo de trastornos afectivos (58). La psicosis manfaco-
depresiva, queda codificada en trastorno afectivo mayor,
bipolar, mixto, manfaco o depresivo. Si se acepta la nomen-
clatura tradicional de psicosis maniaco-depresiva, puede
que el cuadro relacionado con el hecho delictivo resulte

(53) Vid, S.T.S. de 8 de febrero de 1990 («el enfermo esquizofrénico nunca recu-
pera totalmente el dominio de su personalidad»), y de 22 de diciembre de 1984.

(54) D.S.M.-II, p. 21.

(55) D.SM.-II, pp. 205 y ss.

(56) Vid. Ruiz OGARa, y otros, «Psiquiatria», Tordn, Barcelona, 1962, p. 898.

(57) Vid, entre otras, S.T.S. de 30 de enero de 1976; 27 de enero y 4 de noviem-
bre de 1978; 20 de octubre de 1982 y 15 de octubre de 1984.

(58) D.SM.-HI, p. 22.
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dificil de diagnosticar, al presentarse en el momento de los
actos y del juicio una sola fase, por ejemplo la maniaca, y
mucho después, la fase depresiva. La variable tiempo en el
diagnéstico de la psicosis maniaco-depresiva, y la variable
fase, se eliminan notablemente utilizando criterios operati-
vos y centrando el trastorno mental, en base a la presencia
de sintomas en el momento determinado en los hechos
delictivos (59).

d) Epilepsia. A pesar de constituir un tema propio de las cien-
cias neuroldgicas y corresponder a la psiquiatria los trastor-
nos mentales que puedan afiadirse a la epilepsia se incluyen
dentro de las psicosis.

Las epilepsias son trastornos neurolégicos que conllevaran o
no trastornos mentales. Segin D.S.M.-III, se trata de creen-
cias personales erréneas, que se basan en inferencias inco-
rrectas a partir de la realidad externa, sostenida con firmeza a

(59) Vid., S.T.S. de 15 de marzo de 1990, que establece: «Esta entidad nosolégica
se caracteriza por un amplio grupo de sindromes, cuyo factor comin son las oscilacio-
nes patol6gicas de la vitalidad; es el circulo timopético en el que se incluyen las altera-
ciones endégenas, no motivada, de los sentimientos vitales de tristeza, alegria y angus-
tia. En la depresién endégena los sintomas més frecuentes son la tristeza profunda, el
sentimiento de desesperanza, preocupaciones hipocondriacas, ideas de autoacusacién y
autodesprecio que puedan ser delirantes, la ansiedad y el sentimiento de inferioridad.
En la mania, que es el sindrome opuesto, se seftalan el humor y la alegria expansivos e
inmotivados, la exaltacién del 4nimo de optimismo, y la hiperactividad fisica. Estos
estados se presentan corrientemente, de forma alternativa, con fases o tiempo de remi-
sién espontdnea libre de sintomas, y sin deterioro de las funciones intelectuales. Las
timopatias como factor crimin6geno son de escasa relevancia; en la forma depresiva
son excepcionales las trasgresiones legales, todo lo més las culposas, y es significativa
la tendencia al suicidio; a la fase manfaca se refieren las contravenciones mds frecuen-
tes por la propension del sujeto a la violencia, y en la forma larvada, no se han observa-
do ni un aumento en las transgresiones, ni una particularidad en las mismas. La capaci-
dad de culpabilidad de estos enfermos estd supeditada a la clase e intensidad de los sin-
tomas fundamentales: en los grados extremos tanto de la mania como de la melancolia,
manfacos furiosos y melanc6licos delirantes, es criterio comiin negar la imputabilidad
de manera absoluta, porque aunque puedan comprender fugazmente el valor real de sus
actos, son incapaces de inhibirlos; en las formas de menor intensidad, sobre todo en los
accesos manfacos, puede admitirse una imputabilidad disminuida; finalmente los casos
més leves y en los intervalos o fases intercalares, aunque el enfermo se percate de la
trascendencia de sus actos y esté en condiciones de ejercer la accién de su voluntad en
medida suficiente, no deja de estar afectada en cierto grado la voluntad y ello obliga a
un examen cuidadoso de las circunstancias del caso. La férmula legal de exencién
penal del art. 8.1 del C6digo Penal serfa de aplicacién incondicional en el primer caso,
y la atenuacién en los restantes, bien la privilegiada del art. 9.1 o la ordinaria 9.10 del
Cédigo Penal, valorando especialmente la relacién o conexién de la enfermedad y el
delito cometido, y la concurrencia o asociacién de otros factores (debilidad menal, psi-
copatias, drogadiccién, alcoholismo).»
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pesar de lo que los demds crean y en abierta oposicién a
pruebas obvias o evidencias incontrovertibles (60).

Los criterios actuales, tienden a considerar que los epilépti-
cos pueden presentar una gran variedad de trastornos psiquid-
tricos, sin que pueda hablarse de una psicopatologia especifi-
ca. La epilepsia, no se caracteriza por una determinada perso-
nalidad o caricter, puesto que en los epilépticos se pueden
observar toda clase de personalidades (61).

3. LAS MEDIDAS APLICABLES A LA ENAJENACION
MENTAL

3.1. Planteamiento general

La estimacion de la concurrencia de la circunstancia eximente,
bajo cualquiera de los sindromes descritos con anterioridad, da lugar
a la aplicacién de alguna o algunas de las medidas previstas en el
Cédigo Penal: internamiento en un establecimiento psiquidtrico;
sumision a tratamiento ambulatorio; privacién del permiso de conduc-
cion o de la facultad para obtenerlo; privacién de la licencia o autori-
zacién administrativa para la tenencia de armas o de la facultad de
obtenerla, con intervencién de las mismas, y presentacién mensual o
quincenal del enajenado o de la persona que legal o judicialmente
tenga atribuida su guarda o custodia, ante el juzgado o tribunal sen-
tenciador.

Si se prueban las condiciones de irresponsabilidad del agente del
hecho antijuridico, las medidas resultan ser unas consecuencias inde-
pendientes de la culpabilidad, ya que el Cédigo no se propone con
estas previsiones retribuir las acciones ejecutadas por el sujeto enaje-
* nado porque éste no experimente la afliccion del castigo por el dafio
causado.

Las medidas de seguridad, no encuentran tampoco su razén de ser
sobre la base de la prevencién general, ya que si el enajenado es inca-
paz de actuar culpablemente, tampoco le intimidard la amenaza del
ingreso en un establecimiento o la aplicacién de otra medida. Por otro
lado, tampoco se producird la intimidacién de los sujetos «normales»,
con la aplicacién de una medida a los sujetos «anormales». No se
puede mantener que las medidas se justifiquen de acuerdo con los
fines de la prevencidén especial curativa, ya que de ser asi s6lo se

(60) D.SM.-II, p. 374.
(61) Vid. MENGUAL1LULL, «Aspectos psiquidtricos», ob. cit., p. 281.



Enajenacién mental y medidas aplicables a su tratamiento 485

deberfan imponer y mantener en cuanto absolutamente necesarias
para prevenir la peligrosidad del sujeto (62).

Parece entonces, que las medidas aludidas poseen una funcién de
prevencién especial, que se vincula a la peligrosidad del sujeto mani-
festada por el hecho cometido, para prevenir, mediante el aislamiento
o cualquier otra medida, la ejecucién de nuevos delitos. Es en este
punto donde coinciden, al menos parcialmente, los fines de las medi-
das de seguridad con los de las penas. Ambas consecuencias juridicas
tienden a lograr el comun objetivo de 1a no comisién de nuevos deli-
tos (63).

La peligrosidad, entendida como la probabilidad de que un indivi-
duo vuelva a cometer una accién tipicamente antijurfdica, atafie a lo
subjetivo y no se puede presumir, en contra de lo que hace la ley
punitiva, al ordenar la ineludible imposicién de, al menos, una medi-
da de seguridad de las previstas en el art. 8.1.° del C6digo Penal. Se
ha dicho por algin autor (64), que es imposible un prondstico cientifi-
co de delincuencia futura, y que el juez aplica las medidas de seguri-
dad sobre la base de una determinacidén intuitiva —entendida como
una capacidad intelectual supradiscursiva— de la peligrosidad, irra-
cional e inadmisible desde cualquier punto de vista (65).

La actual aplicacién de las medidas de seguridad se basa entonces
en la aseguracion de sujetos, de los que se presume suponen un peli-
gro para los bienes juridico-penalmente custodiados, con todo lo que
de injerencia en la esfera de los derechos fundamentales de la persona
tiene la mencionada idea.

(62) Vid. C6rDpOBA RODA, «La enajenacién y sus consecuencias juridicas», en
Psiquiatria forense, Cursos del C.E.J. (3), Madrid, 1990, pp. 61 y 62. Este autor realiza
una interpretacién restrictiva del parrafo segundo de la eximente primera, para tratar de
evitar los graves defectos a los que conduce la imposicion de la medida de internamien-
to, «ésta se convierte en un castigo para el sujeto por tiempo absolutamente indetermi-
nado, sin los beneficios —verbigracia, remisién condicional— aplicables a las penas».
Con anterioridad, y en el mismo sentido, CORDOBA RODA-RODRIGUEZ MOURULLO,
«Comentarios al Cédigo Penal», ob. cit., p. 226.

(63) Vid. MuRoz ConpE, «Derecho Penal y control social», Jerez, 1985, pp. 58
y ss. Este autor mantiene que, si bien penas y medidas son dos conceptos diferenciables
desde un punto de vista tedrico, en la préctica cumplen el mismo papel y tienen la
misma finalidad y contenido, fundando dicha opinién en los arts. 25.2 de la Constitu-
cién y 1 de la Ley Orgénica General Penitenciaria.

(64) Vid. VIVEs ANTON, «Métodos de determinacién de la peligrosidad», en Peli-
grosidad y medidas de seguridad, Colecci6én de Estudios del Instituto de Criminologia
de Valencia, 1974, p. 413.

(65) Sobre la cuesti6n de la prognosis criminal y su método, en general, vid. LAN-
GELUDDEKE, «Psiquiatrfa forense», Espasa Calpe, 1972, pp. 176 y ss.; LOPEZ-REY y
ARROJO, «Criminologia, I», Aguilar, Madrid, 1981, pp. 427 y ss., y VIVES ANTON,
«Métodos de determinacién de la peligrosidad», en Peligrosidad social y medidas de
seguridad, Universidad de Valencia, Valencia, 1974, pp. 389 y ss.
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El sujeto de la medida puede verse convertido en puro objeto, en
un simple instrumento de la tranquilidad del mayor niimero, incluso
en instrumento de la tranquilidad del grupo politicamente dominan-
te (66).

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 8§ de junio de 1988, a
la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, en las conocidas sentencias de 24 de octubre de 1979 (caso Win-
terwerp); 5 de noviembre de 1981 (caso X contra Reino Unido) y 23
de febrero de 1984 (caso Luberti), ha establecido sobre esta cuestion
que para que un enajenado pueda ser privado de libertad conforme a
derecho y de acuerdo con lo previsto en el art. 5.1.e) del Convenio
Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y las libertades
fundamentales, la adopcién de tal medida de internamiento ha de reu-
nir tres condiciones: ha de probarse de manera conveniente y con un
dictamen médico que ponga de manifiesto el estado de perturbacién
del individuo en cuestién; la enajenacién ha de ser de tal cardcter o
magnitud que legitime el internamiento, que ha de acordarse por la
autoridad judicial competente, para que resulte legitimo, y ademds
nunca debe prolongarse més alld de lo estrictamente necesario (67).

El art. 25.2 de la Constitucidn establece que las medidas de segu-
ridad «estardn orientadas hacia la reeducacion y reinsercién social».
Tal fin, por lo que a los individuos enajenados se refiere, apuntard a la
eliminacién de la peligrosidad criminal o, al menos, a su reduccién.
Teniendo en cuenta que el juicio sobre la peligrosidad se realizaba a
partir del estado de enajenacién del agente, parece que el cauce ade-
cuado para la reduccién o supresion de la peligrosidad, deberia ser la
atencion terapéutica de cada caso concreto.

La sustitucién de la medida de internamiento, segtn el art. 8.1,
parrafo 3.°, puede llevarse a cabo desde un principio o durante el tra-
tamiento. Como la fase de tratamiento pertenece al momento ejecuti-
vo de la medida de seguridad, el cambio del internamiento por otra
medida, habrd de estar orientado hacia la reeducacién y la reinsercién
del sometido a ella. Es por ello que resultaria absurdo sostener que en
el momento inicial de imposicién de una de las medidas contempla-
das, no habrian de regir tales criterios indicadores.

(66) Vid. RoDRIGUEZ MOURULLO, «Medidas de seguridad y Estado de Derecho»,
en Peligrosidad social y medidas de seguridad, ob. cit., p. 353.

(67) Vid. BALAGUER SANTAMARIA, «Régimen juridico de los enfermos mentales
en el sistema penitenciario espafiol. Centros psiquidtricos penitenciarios», en Psiquia-
tria forense, Cursos del C.E.J. (3), Madrid, 1990, p. 213. También FERNANDEZ DEL
Torco ALONSO, «Aspectos médico legales del delincuente enfermo mental: estado de la
cuestién sobre criterio de imputabilidad e internamiento», Actualidad penal, nim. 18,
1990, p. 179, y ALonso DE EscaMiLLa, «El Derecho Penal espafiol y el ordenamiento
europeo: la doctrina penal del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», ADPCP, I,
1990, pp. 183 y ss.



Enajenacion mental y medidas aplicables a su tratamiento 487

De estas pautas orientadoras asi entendidas, derivarfa también la
cuestion acerca de la indeterminacién temporal de todas las medidas
previstas en el art. 8.1.°. Aunque la razén aducida para la indetermina-
cién de estas medidas, se basa en la imposibilidad de formular un pro-
ndstico de curacién, el escaso papel que desempeifian los expertos
médicos en la determinacién de la medida y el modo en que operan
todas las previsiones parecen apuntar a la existencia de motivos ase-
gurativos en tal indefinicién temporal.

El internamiento se configura, después de la Reforma de 1983,
como una més de las posibles medidas a adoptar, pero cabe preguntar-
se si tal internamiento puede ser una medida sustitutiva de otra u otras
inicialmente impuestas. Este tema se planted en la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 10 de octubre de 1988, en la que el recurrente plan-
teaba la infraccidn del art. 8.1.°, parrafos segundo y tercero del Cédi-
go Penal, combatiendo la aplicacién de éstos, por entender que la sus-
titucion del tratamiento ambulatorio del recurrente por el internamien-
to en un Hospital psiquidtrico, suponia una medida de innecesaria
dureza y determinaba una doble punicién. El Tribunal concluyé con
la desestimacién del recurso, afirmando la discrecionalidad que rige
en la aplicacién de la medida de internamiento, tras la Reforma de
1983, pero sin pronunciarse sobre el fondo de la materia, por entender
que era competencia exclusiva del tribunal de instancia. En opinién
de algun autor (68), la ulterior imposicién de la medida de interna-
miento supondria una suerte de reformatio in peius, establecida al
margen de los limites trazados por la sentencia, al pronunciarse sobre
la peligrosidad concurrente en el sujeto en el momento del juicio, ade-
mas de que el art. 8.1 no autoriza al érgano sentenciador a realizar
esta inversién de la sustitucidn prevista, por lo que de acuerdo con los
dictados del principio de legalidad, ello no seria posible, porque
supondria ademds, una intolerable agravacién de las consecuencias
inicialmente aplicadas al agente, que habria visto asf burlado su dere-
cho de defensa.

3.2. Las medidas en particular

a) FElinternamiento. La medida de internamiento, si se basa en
la peligrosidad del sujeto, ha de tender a neutralizarla,
teniendo en cuenta las caracteristicas propias de cada sujeto.
Cuando se trata de un enfermo, la forma mas idonea de

(68) Vid. DovaL Pafs, «Las consecuencias juridico-penales de la enajenacion
mental y el trastorno mental transitorio: regulacién actual», C.P.C., nim. 40, 1990,
p. 33.
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combatirlas, es combatiendo su origen, es decir, curando, en
la escasa medida en que una ejecucidn coactiva lo propicie.
Si, por el contrario, la peligrosidad va ligada a formas de
deficiencia mental, como las oligofrenias o psicopatias, el
contenido del internamiento, serd fundamentalmente asegu-
rativo (69), y se limitar4 a lo indispensable para prevenir las
conductas més graves. La consecuencia que debe extraerse
de la consideracién del internamiento como medida de
seguridad dirigida a neutralizar la peligrosidad del enajena-
do, es que su duracién estd condicionada por la evolucién
de ésta. Parece claro que si el tratamiento alcanza éxito
antes del tiempo de pena, el sujeto quedard en libertad, que
le concederd el Tribunal a la vista de los informes corres-
pondientes. Pero si el tratamiento ha de durar més tiempo,
que el que durarfa la pena, de haber sido impuesta, volvera
a ser peor la inimputabilidad que la imputabilidad o, que
incluso la semiimputabilidad. Quintero Olivares y Muiioz
Conde, han entendido que la solucién a este problema se
puede extraer del propio Cédigo Penal y de lo que dispone
para los semiimputables sometidos a medidas, a saber: que
la duracién de éstas, no podrd exceder del tiempo maximo
de pena impuesta. Cuando se trata de inimputables —conti-
ndan estos autores—, no contamos con ¢l limite temporal de
la pena impuesta, pues no se impone pena alguna, pero si
disponemos del marco de la pena imponible, que seria la
correspondiente al delito cometido. Concluyen estos auto-
res, que el respeto al principio de igualdad deber4 llevarnos
a concluir que el tiempo méximo de tratamiento como
medida de seguridad posdelictual no puede exceder del
tiempo maximo de pena sefialado al delito, ya que todas las

(69) Segin BERISTAIN IPINA, «Medidas penales en Derecho contempordneo. Te6-
ria, legislacién positiva y realizacién prictica», Reus, 1974, p. 176, el internamiento es
una medida posdelictual de correccién y/o seguridad, y no sélo de correcci6n, pues en
algunos casos cumple tnicamente una funcién asegurativa, como, por ejemplo cuando
se aplica a enajenados mentales incurables. Para ROMEO CASABONA, Voz «Peligrosi-
dad», en Nueva Enciclopedia Juridica SEIX, 1989, p. 324, para los enfermos mentales
incurables, como los oligofrénicos, la medida tiene un cardcter casi exclusivamente
asegurativo, con tintes defensistas evidentes, lo que conduce a un trato penal discrimi-
natorio y perjudicial de estos sujetos respecto de los delincuentes imputables no peli-
grosos, sometidos a la imposicién de una pena. En el mismo sentido, DovaL Pafs, «Las
consecuencias juridico-penales de la enajenacién mental...», ob. cit., p. 34. Para JORGE
BARREIRO, «Las medidas de seguridad en el Derecho espaifiol», Civitas, monografias,
Madrid, 1976, el art. 8.1.° del Cédigo Penal, contempla una conducta derivada del deli-
to (peligrosidad posdelictual), mientras que el art. 3 de la LPRS, se fundamenta en el
mero riesgo social derivado de la situacién particular del enfermo y deficiente mental
(peligrosidad predelictual).
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medidas de seguridad han de respetar por igual el principio
de legalidad (70).

En cuanto a los presupuestos que han de concurrir, para que
la medida de internamiento se adopte, solamente lo seré
sobre la base de la existencia de la previa comisién de un
hecho delictivo y de la peligrosidad del agente. Teniendo en
cuenta la finalidad asegurativa de las medidas, y partiendo de
que para el Cédigo Penal la peligrosidad concurrié en el suje-
to que sufre una determinada perturbacién mental, que preci-
samente fue lo que aconsejé la adopcién de esta medida, la
curacién de tal enfermedad llevaria aparejada la erradicacion
de tal peligrosidad o su atenuacidén. Por ello, los informes
médicos de los que se sirva el tribunal para conocer la evolu-
ci6n del caso en tratamiento, deberian de vincular al érgano y
obligarle, en caso de que se refirieran a la recuperacion del
internado, a sustituir el internamiento o a su cese incondicio-
nal. Esta es ademis la tesis que se mantiene desde el Tribunal
Constitucional con su sentencia de 8 de junio de 1988, que
tuvo en cuenta a su vez la del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 24 de octubre de 1979 (caso Winterwerp) (71)

Por lo que respecta al lugar del internamiento, éste ha de lle-
varse a cabo, segin el propio Cédigo Penal, «en uno de los
establecimientos destinados a enfermos de aquella clase».
Pareceria que la ley se esta refiriendo a uno de los estableci-
mientos psiquidtricos penitenciarios dependientes de la
Direccién General de Instituciones penitenciarias del Minis-
terio de Justicia (Establecimiento Psiquidtrico Penitenciario
de Alicante; desde 1944 y hasta muy recientemente el Sana-
torio Psiquidtrico de Carabanchel en Madrid, sustituido por el
nuevo establecimiento de Sevilla y recientemente la nueva
unidad del servicio de psiquiatria del Hospital General Peni-
tenciario de Madrid).

b) Tratamiento ambulatorio. El tratamiento ambulatorio es una
medida tipicamente terapéutica, que en el plano psiquidtrico
responde a la crisis del manicomio como institucién cerrada

(70) Vid. QUINTERO OLIVARES-MUROzZ CONDE, «La reforma penal de 1983», 2.*
ed., Barcelona, 1984, p. 82. Con anterioridad, MuN0z CONDE, «Monismo y dualismo en
el Derecho Penal espaiiol», en Estudios penales y criminolégicos, tomo VI, Universi-
dad de Santiago de Compostela, 1983, pp. 236 y ss., se habfa manifestado en este
mismo sentido y en general, respecto del establecimiento de estrictas garantfas para la
imposicién de las medidas de seguridad, asf como de establecer unos limites méximos
de duracién de las mismas.

(71) Vid. supra.
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y, en el politico-criminal, a la evidencia de que mal se puede
aprender entre muros a vivir en libertad sin delinquir (72).

Su fin parece ser facilitar el control por parte del tribunal sen-
tenciador de la evolucién del individuo hasta el término del
tratamiento, aunque la imposicién de esta medida por el 6rga-
no sentenciador no impide compatibilizar su cardcter terapéu-
tico con los fines dltimos asegurativos que le son propios.
Parece lo mds adecuado que sean los facultativos los encarga-
dos de indicar el concreto destino del enajenado en un centro
apto para su tratamiento, quedando en manos del juzgador la
imposicién de la medida solamente.

c) Privacién del permiso de conduccién o de la facultad de
obtenerlo. Respecto de estas medidas, la doctrina mayoritaria
se cuestiona tal cardcter, cuando el propio Cddigo Penal las
prevé como auténtica pena para determinados delitos (73).

Se entiende, ademds, que tales supuestas medidas revisten un
evidente caricter sancionador, careciendo de cualquier finalidad
curativa o resocializadora, sin que, por otro lado, quepa justificar
su finalidad asegurativa porque ésta se encuentra suficientemen-
te protegida a través de los arts. 340 bis-a) del Cédigo Penal y
60.2, 63.3 y 4 de la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos
amotor y Seguridad vial (aprobada por Real Decreto Legislativo
339/1990 de 2 de marzo), y en el Decreto 1467/1982 de 28 de
mayo sobre enfermedades y defectos fisicos y psicofisicos que
pueden impedir la obtencién de los permisos de conduccién
(74). Segtin otra opinién (75), el ambito de aplicacién del articu-
lo 8.1 no tiene por qué identificarse con el de las normas citadas,
ya que el precitado art. 340 bis-a) se refiere a los delitos contra
la seguridad del trafico cometidos por autores imputables, mien-
tras que los contenidos en el Cédigo de la circulacién contem-
plan la inidoneidad, por deficiencias psiquicas, para la conduc-

(72) Vid. para lo anterior, TERRADILLOS BAsOCO, «Tratamiento juridico-penal de
la enajenaci6n», ob. cit., p. 151.

(73) JoRGE BARREIRO, «Las medidas de seguridad en el Derecho espaiiol», ob.
cit., p. 100. En el mismo sentido, TERRADILLOS Basoco, J., «Tratamiento juridico-penal
de la enajenacién», ob. cit., p. 152, y DovaL Pafis, «Las consecuencias juridico-penales
de la enajenacién mental y el trastorno mental transitorio: regulacién actual», ob. cit.
p. 48.

(74) La disposici6n trasitoria del mencionado Real Decreto Legislativo establece:
«Hasta que entren en vigor las disposiciones necesarias para el desarrollo de esta Ley,
se aplicardn como Reglamentos de la misma, el C6digo de la Circulacién aprobado por
Decreto de 25 de septiembre de 1934 y disposiciones complementarias, en la medida en
que no se opongan a lo que en ella se establece.»

(75) Vid. TERRADILLOS BASocO, «Tratamiento juridico-penal de la enajenacién»,
ob. cit.,, p. 153.
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cién de vehiculos de motor, mientras que el art. 8.1 del Cédigo
Penal lo que pretende es neutralizar la comisién de cualquier
delito que pueda ser potenciada por la utilizacién del permiso.

d) Privacion de la licencia o autorizacion administrativa para

la tenencia de armas o de la facultad de obtenerla e interven-
cion de las mismas. Como ocurre con la medida anterior, la
limitacién del derecho a la tenencia y uso de armas, estd ya
prevista en otras disposiciones legales, como es el Reglamen-
to de Armas y Explosivos aprobado por Real Decreto de 24
de julio de 1981 (arts. 82 y 83 a 139). Lo que sucede, es que
la autoridad administrativa puede negar, con un margen de
actuacién muy superior al del Tribunal, a tenor de lo dispues-
to en el art. 8.1 Codigo Penal, la misma licencia (76).
Por lo que se refiere a la retirada de autorizaciones y licen-
cias (que la autoridad administrativa puede imponer segtin el
Reglamento), se debe acordar por el Tribunal, cuando se
revele que falta la aptitud psiquica exigida para su manejo, lo
que potenciaria la peligrosidad inherente a las armas.

e) Presentacion mensual o quincenal ante el juzgado del enajena-
do o de persona que legal o judicialmente tenga atribuida su
guarda o custodia. Se trata de la iltima medida que enumera el
art. 8.1 del Cédigo Pgnal, y presenta la doble modalidad de
poder llevarse a cabo por el propio condenado como por persona
o0 personas que asuman frente a €l determinadas obligaciones.

En opini6n de Terradillos Basoco, es una medida de escasa utili-
dad, porque en ninguno de los dos casos puede imponer el Juez,
cualquiera de las medidas del art. 8.1, a tenor de los datos que tal
comparecencia pueda suministrar, con lo que su margen de
actuacion queda reducido a mero control formal, que debiera lle-
varse a cabo por la autoridad policial y no por la judicial (77).

La utilidad de esta medida queda reducida al contacto que
puede establecerse entre el inimputable y la autoridad judi-
cial, de modo que aquél pueda acordar el cese de toda medida
cuando la peligrosidad haya desaparecido. El mismo efecto
podia conseguirse con la sumisién a vigilancia, que con la
efectiva participacion del juez de vigilancia, ofreceria eviden-
tes ventajas sobre la obligacién de comparecencia, de dura-
cién absolutamente indeterminada (78).

(76) Vid. TERRADILLOS BAsoco, «Tratamiento juridico-penal de la enajenacién
mental», cit., p. 154.

(77) Vid TERRADILLOS BAsocO, «Tratamiento jurfdico-penal de la enajenacién
mental», ob. cit., p. 155.

(78) Vid. TERRADILLOS Basoco, «Peligrosidad social y Estado de derecho»,
Madrid, 1981, pp. 157 y 158.






CRONICAS EXTRANJERAS

Representacion del autor € imputacion objetiva (*)
GUNTHER JAKOBS

Bonn

A primera vista se trata de dos cuestiones. La primera cuestién
reza: jcudndo supera una tentativa €l nivel de riesgo permitido? En la
segunda cuestién se trata de si en la valoracién de un comportamiento
como no permitido deben, en todo caso, ser tomados en consideracién
todos los conocimientos del autor, o de si existen conocimientos espe-
ciales penalmente irrelevantes. Pero ambos problemas, tanto (A) el de
la tentativa e imputacién objetiva como (B) el de los conocimientos
especiales e imputacién objetiva, tienen una raiz comin: ;quién es el
autor que actiia o que omite, cuyo comportamiento debe pasar el filtro
de la imputacién objetiva antes de que la imputacién sea subjetivada?
(Se trata simplemente de una persona, sujeto psico-fisico, con todas
las peculiaridades individuales, o de un ciudadano, o de alguien que
se desempeiia otro tipo de rol, o es un garante —;determinado
c6mo?—, u otra cosa? A quien la pregunta la parezca demasiado
especulativa, que la formule en el 4mbito de la cuestion referente a la
concrecién naturalista personal o social del injusto.

En primer término se perfilard, con mayor exactitud, la problemd-
tica (I); sigue, a continuacién, la exposicion critica de las propuestas
de solucion de ARMIN KAUFMANN (II). Mi propio planteamiento
de solucién de los aspectos del problema, relativos tanto a la tentativa
(III) como a los conocimientos especiales (IV), lo concibo como con-
tinuacién de una discusién que ya fue altamente controvertida cuando
ARMIN KAUFMANN todavia participaba de ella: el afidn de armoni-
zacién no es el interés primordial. La conclusién (V) hace referencia,
de nuevo, a la raiz comin de ambos aspectos.

(*) Traduccién del articulo Tétervorstellung und objektive Zurechnung (Gedicht-
nisschrift fiir Armin Kaufmann. Carl Heymanns Verlag KG, Kéln, Berlin, Bonn, Miin-
chen, 1989, pp. 271-288), realizada por Carlos J. SUAREZ GONZALEZ (Prof. Titular de
Derecho penal en la Universidad Auténoma de Madrid).
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(Se prohibe en la norma contra el delito de homicidio echar dema-
siada sal a la comida?. La respuesta parece evidente. Ya que con un
poco de sal en la comida no es posible —en todo caso, en una situa-
cién normal (1)— hacer pasar de la vida a la muerte a las personas, la
norma contra el delito de homicidio no se refiere al comportamiento
consistente en salar, en demasia, la comida. Dicho en otros términos:
echar demasiada sal no crea ningiin riesgo no permitido de produccién
de la muerte. De acuerdo con la opinién comiin, esta situacién norma-
tiva cambia, radicalmente, cuando el autor yerra, es decir, cuando, por
los motivos que sea (2), coge un poco de sal pero cree que se trata de
arsénico. En ese caso se dice que no sélo concurre la tentativa de una
situacion antijuridica, sino una tentativa antijuridica.

Bien es cierto que se argumenta que en la tentativa el acto salar en
demasia no se halla vinculado a la norma contra el delito de homici-
dio, sino con el imaginario acto de envenenamiento. Formuldndolo de
nuevo: se sostiene que no es el acto, realmente acaecido, de haber
echado demasiada sal el que constituye un riesgo no permitido, sino
el acto de envenenar, representado como real. Aunque esté fuera de
toda duda que el envenamiento real constituye, de hecho, un riesgo no
permitido, ;por qué estd realmente prohibido el acto de envenenar
imaginario? La respuesta es palmaria en aquellos supuestos en los
que, s6lo de manera fortuita, el autor no atina la realidad, por ejem-
plo, confundiendo la sal y el arsénico guardados una al lado del otro
en recipientes de igual apariencia. Un comportamiento tal puede con-
siderarse realmente peligroso, queriendo as{ decirse que no es del
todo improbable una configuracién del mundo en la cual ese modo de
proceder conduzca al resultado. Més dificil serd, sin embargo, dar una
respuesta si el autor con su representacién s6lo de un modo fortuito,
puede atinar la realidad, es decir, cuando la puesta en practica de su
representacion no sea mds peligrosa que la realizacién de representa-
ciones de contenido no lesivo. Piénsese en casos en los que el autor,
siguiendo su intuicién, cree que la sal de la comida, calentada en
seco, se convertird en arsénico, o que el salitre remanente en el agua
de mar sometida a un proceso de evaporacién contiene cantidades
relevantes de arsénico. Si el derecho positivo se interpreta en el senti-

(1) No se hace referencia aqui a los supuestos en los que la sal es realmente lesiva
como por ejemplo cuando se trata de enfermos de riiidn, etc.

(2) En el caso de motivos supersticiosos se niega, mayoritariamente, un dolo de
tentativa; de otra opinién (en la aplicacion del § 23, pérrafo 3 del StGB), sin embargo,
BAUMANN-WEBER AT, 9. Auflage, 1985, § 33 IV 3 b; Otr0 AT, 3. Auflage, 1988, p.
280; STRATENWERTH AT, 3, auflage, 1981, nim. marg. 694 y s. Sobre la postura de
ARMIN KAUFMANN, vid. infra 11 A.
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do de que valora dichos casos como tentativas antijuridicas, ello se
basa, ciertamente, en una larga tradicion segln la cunal «en la tentati-
va, la voluntad delictiva conforma el fenémeno contra el que se dirige
la ley penal» (3); pero si se parte de este punto de vista, ni siquiera
cabe preguntarse, de manera razonable, por aquello que conforma lo
realmente no permitido y arriesgado de una tentativa.

El riesgo no permitido constituye en la tentativa uno de los proble-
mas de la relacién existente entre la representacién del autor y riesgo
no permitido: no todo riesgo que el autor se representa como tal se lo
representan también de esa forma las personas juiciosas. Invirtiendo la
cuestién se suscita un ulterior problema. Se trata de saber si el autor
debe evitar todo riesgo que se represente racionalmente, o de si en la
interpretacién del comportamiento del autor pueden excluirse algunas
representaciones, por constituir éstas conocimientos especiales.

También el tratamiento de los conocimientos especiales se muestra,
a primera vista, evidente. Quien conoce lo que no tiene por qué conocer
no puede —mds alld del § 323 ¢ del StGB— verse obligado a hacer uso
de dichos conocimientos. Pero también en este contexto pronto surgen
dudas. Expresado en términos ejemplificativos: quién, por medio de un
nifio que ha ido a recoger la pelota que rodé debajo del coche, tiene noti-
cia de que el liquido de frenos del vehiculo gotea, no debe, sin embargo,
conducir dicho automévil adin cuando su uso, desconociendo dicha cir-
cunstancia, le hubiera situado en el d4mbito del riesgo permitido. El pro-
blema puede formularse del modo siguiente: ;debe toda persona conjun-
tar permanentemente todos los conocimientos de todos los roles que
desempefia con el fin de proteger bienes juridicos, o le esta permitido
ignorar en el marco de un rol lo que conoce en ofro? Quien defienda el
deber de conjuncién debe admitir un delito doloso de lesidn si un estu-
diante de biologia trabajando de camarero descubre en una ensalada
exética, gracias a los conocimientos obtenidos en la carrera, una fruta
venenosa, y a pesar de ello sirve la ensalada. ;Qué le importa al estu-
diante de bilogia el cliente?; formulado en otros términos, ;por qué en la
interaccién entre camarero y cliente, debe corresponder al camarero un
conocimiento derivado de su rol como estudiante de biologia?

ITA

La solucién de ARMIN KAUFMANN al problema de cuando un
comportamiento, supuestamente relevante desde el punto de vista del

(3) RG 1, pp. 439 y ss. y 441. En la versién moderna se dice que en la tentativa
inidonea «la antijuricidad, esto es, el desvalor de accién (...) viene fundamentado
exclusivamente por el elemento subjetivo del desvalor de la intencién»; RUDOLPHI en :
SCHUNEMANN (a cargo de la ed.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984,
pp- 69y ss., y 82.
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resultado, realmente no esta permitido , es clara. La norma estd con-
formada de tal manera que, pricticamente, comprende todos los com-
portamientos, los reales y los supuestamente relevantes para el resul-
tado. De este modo, cudnto se haya distanciado el autor de la realidad
debe resultar indiferente no sélo en lo concerniente a la cualidad del
«injusto» sino también en lo referente a su cantidad; «la medida de la
idoneidad (objetiva) de la tentativa no ofrece criterio de graduacién
alguno para la medida del injusto de la accién. Aplicando, consecuen-
temente, el concepto de injusto personal, el sentido que el autor da a
su hecho, en el dolo de hecho, determina de manera tnica el substrato
valorativo del juicio de antijuridicidad. Por tanto, incluso la tentativa
supersticiosa constituye injusto» (4). «Si el autor, de acuerdo con su
plan de hecho, ha realizado todo lo necesario, concurre ya, de forma
plena y completa, el desvalor de accidn» (5). Segtin él, en la medicién
de la pena puede, también, atenderse a consideraciones preventivas
que son independientes del injusto y de la culpabilidad del hecho
conectada con el injusto.

Tomemos a ARMIN KAUFMANN al pie de la letra: si tan solo se
trata del sentido «que el autor da a su hecho, en el dolo de hecho»,
entonces, el sentidg que la victima, o los otros ciudadanos, den o
pudieran dar al hecho del autor queda, evidentemente, fuera del 4mbi-
to en el que tiene incidencia el injusto penal. Esto a su vez significa
que el injusto ya no es asi ningdn acontecer necesariamente relevante
desde el punto de vista social, sino algo que s6lo puede tener lugar
entre norma e individuo y que con sus elementos determinantes sola-
mente allf tiene lugar. Por supuesto que se podria contraargumentar
sosteniendo que el injusto siempre, y s6lo, tiene lugar entre norma e
individuo, y que la norma que se halla dirigida a posibilitar la vida
social ya mantiene la conexidn con la sociedad. Esta conexi6n le
falta, sin embargo, a las normas cuya meta es un sentido individual.

Este entendimiento literal no es, sin embargo, el Gnico posible.
Cabria también sostener que no se produce una desatencion de la rele-
vancia social del injusto si el sentido social hubiera de regirse siempre

(4) Welzel-Festschrift, ed. a cargo de STRATENWERTH y otros, 1974, pp. 393 y ss.
y 403; también ZIELINSKI, Handlungs und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973, pp.
34 yn. 14,y 161 y n. 33. En la tentativa omisiva supersticiosa esto no puede tener vali-
dez dado que en la omisi6n del intento de evitar un mal, generado por fuerzas sobrena-
turales, no puede darse un posicién de garantia real (sobre la tentativa omisiva como
omisién del intento de salvamento cfr. ARMIN KAUFMANN, Die Dogmatik der
Unterlassungsdelikte, 1959, pp. 221 y ss.). Vid. infra lo dicho en n. 25.

(5) Welzel-Festscrift (n. 4), p. 403; el mismo, ZStW 80, pp. 51 y s.; el mismo, Jes-
check-Festchrift, ed. a cargo de VOGLER y otros, Tomo I, 1985, pp. 251 y ss. y 263;
ZIELINSKI (n. 4), pp. 79 y ss., 128 y ss. y 200 y ss. SCHILLING, Der Verbrechensversuch
des Mittiters und des mittelbaren Tiiters, 1975, extrae las consecuencias respecto de la
coautoria y de la autoria mediata.
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por el sentido individual del autor. En el planteamiento de ARMIN
KAUFMANN el injusto también tendria, asi, una dimensién social, si
bien sélo como derivado de los presupuestos individuales. Sin embar-
go, tal solucién solamente es imaginable en una sociedad cuyos
miembros idealmente trasbasan entre si relaciones sin cortapisas; que
aceptasen, no s6lo que cada cual tiene, por medio de la experiencia,
una idea distinta de los acontecimientos que conforman el mundo,
sino que también aceptasen que a algunos no les importa el mundo
cognoscieble por medio de la experiencia sino, por ejemplo, las intui-
ciones suefios o revelaciones... Algo asi puede ser vélido en peque-
flos grupos, muy intimos, o en comunidades religiosas; como hipéte-
sis para explicar el injusto en la sociedad actual no sirve (6). A gran-
des rasgos: asi cabe explicar el pecado, no el injusto (sobre el particu-
lar véase infra III A).

Con esta critica no pretende ponerse en duda que las normas pue-
den ser intepretadas de manera que abarquen tanto aquellos compor-
tamientos realmente aptos para producir el resultado como los
supuestamente aptos, aunque no necesariamente deba procederse de
esta manera. Cuando una norma establece que «no debes dar comien-
zo a la produccién del resultado X», ello puede significar que «no
debes dar comienzo a algo que a tu juicio constituya la causacion del
resultado X» (asi la interpretacion de ARMIN KAUFMANN). Sin
embargo, también puede significar, —a la par que otras cosas como
«tu no debes producir, de hecho, el resultado X», con lo cual el injus-
to es entonces toda causacién del resultado y s6lo esta— que «tu no
debes dar comienzo a algo quede acuerdo con un juicio racional y
objetivo produce el resultado X». Ciertamente el juicio objetivo
cabria, de nuevo, imaginarlo sustituido en el plano subjetivo: cuando
alguien ejecuta algo objetivamente inidéneo pero considera su com-
portamiento idéneo, esto podria interpretarse en el sentido de que ha
dado comienzo a la ejecucidn de algo que, al menos, de manera ima-
ginaria es objetivamente idéneo, y con ello antijuridico; pero de
nuevo €sto no tiene por qué ser asi. Mas bien, el elemento «dar
comienzo a la produccién del resultado X» puede también interpre-
tarse, como ya es sabido, como si se tratara de los as{ llamados ele-
mentos normativos del tipo: asi como en estos s6lo la suposicién
(verdadera o falsa) de una situacién de hecho realmente adecuada da
base a la valoraci6n paralela, en la tentativa también sélo la creencia
(verdadera o falsa) de un comportamiento idéneo para producir el
resultado, conforme a un juicio objetivo, puede fundamentar el dolo.
Ejemplo de elemento normativo del tipo: si un sujeto declara ante
Hacienda una falsa transaccién comercial en la creencia errénea de

(6) JAKOBS ZStW 97, pp. 751 y ss. y 754 y s.
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que la transaccién real conlleva una deuda tributaria, no comete tenta-
tiva alguna de defraudacién fiscal, sino un delito putativo, pues hace
extensivo el elemento «hechos relevantes desde el punto de vista tribu-
tario», del § 370 parrafo 1 de la AO, a situaciones de hecho que no son
relevantes desde dicho punto de vista (7). Con otras palabras, con esta
interpretacidn, el término «supuestos de hecho relevantes desde el
punto de vista tributario» se considera como un concepto que engloba
todos los supuestos de hecho que realmente son relevantes desde el
punto de vista tributario.Estos supuestos de hecho deben ser mental-
mente representados tal y como si se enumerasen de manera detallada
en la expresiéon. Quién considera tributariamente relevantes supuestos
de hecho en realidad no relevantes (también) ha malinterpretado el
concepto juridico, ya que tales supuestos de hecho no se hallan en la
enumeracion. Si aplicamos ésto al elemento de la norma «dar comien-
zo a la produccidn del resultado X», entonces este elemento debe
interpretarse en el sentido que engloba las prohibiciones individuales
de todos los comportamientos de hecho idéneos —en un modo atin por
determinar—, y nada mas. Las «tentativas» de produccion mediante la
invocacién del infierno, o mediante el recurso a un medio que de
acuerdo con un juicio racional y objetivo solamente puede ser inid6-
neo, no estdn abarcadas y constituyen, por tanto, delitos putativos (8).
Aqui no se trata de considerar este punto de vista como vinculante; tan
sélo se pretende poner de relieve que la consideracién de la idoneidad
de la tentativa no contradice la 16gica normativa (9).

B

En lo concerniente a los conocimientos especiales la posicién
ARMIN KAUFMANN no es menos clara. En los delitos dolosos no
debe haber, al margen de la causalidad, imputacién objetiva alguna
con independencia del dolo. En contra de la teorfa de la imputacién

(7) Muy polémico, en el mismo sentido que en el texto, SAMSON en: KOHLMANN (a
cargo de la ed.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, 1983, pp. 97
y s8. y 11 y s.;; MAWALD, Unrechtskenntnis und Vorsatz im Steuerstrafrecht, 1984, pp.
99 y ss. y passim., con referencias; JAKOBS AT, 1983, 25/42; de otra opinién BGH 16, pp.
283 y ss. y 285.En los delitos de expresién ARMIN KAUFMANN, Klug-Festschrift, ed. a
cargo de KOHLMANN,1983, Tomo II, pp. 277 y ss. y 289, llega al mismo resultado con
una fundamentacion distinta: sin el deber de veracidad no existe respecto ade la declara-
cién falsa en cuestién, no existird entonces delito consumado o intentado de expresion.

(8) De la misma manera puede construirse la norma «no debes producir realmente
el resultado X» a la que ya se hizo referencia anteriormente. Esto es, la produccién real
del resultado X debe interpretarse como un elemento que abarca aquellos comporta-
mientos que realmente poducirdn X, y nada més.

(9) Alcanzando el mismo resultado, pero con una fundamentacién sélo en parie
equiparable, ARMIN KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie,
1954, pp.148 y ss., quien considera que los elementos del autor no son sustituibles sub-
jetivamente; vid., también n. 7 in fine.
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objetiva sefiala: lo que el autor conoce «(esto) (...) deberia ser decisi-
vo para la pregunta de si (...) se puede hablar de la produccién de un
peligro desaprobado y de la realizacién de ese peligro» (10). Si el
autor conoce la produccién del resultado, la desaprobacién juridica de
su causacion se da «por si mismax», porque con el dolo de causar el
tipo objetivo ya concurre Ia totalidad de la tipicidad (...) (11). Segun
ARMIN KAUFMANN este resultado también lo alcanza la teorfa de
la imputacién objetiva para s6lo mediante una quiebra en la estructura
del delito, esto es, introduciendo el conocimiento del autor en la
imputacion objetiva (12). A este respecto cabe pensar, precisamente,
en los casos que aqui se discuten, en los cuales, de acuerdo con la opi-
nién general, dada la existencia de unos conocimientos especiales por
parte del autor (13), se revoca la permisién de riesgo que en principio
habia sido concedida. El resultado al que llega es que —al margen de
ciertas peculiaridades en la interpretacién de algunos tipos— no se
exime de responsabilidad en caso de causacién dolosa de la muerte
por causas objetivas. La tentadora frase «no todo incumbe a todos» no
es, en verdad, un principio general. Ya en el 4mbito de las omisiones
habria que contraargumentar sefialando que todo accidente a todos
atafie, y en el d4mbito de la prohibicién de matar tiene validez lo
siguiente: «a todos los que dolosamente causan la muerte, algo les
importa su victima» (14).

El deber de prestacion de auxilio en supuestos de accidente puede
ser aqui considerado como un deber equivalente al de no comi-
sién (15). Por cierto: hasta ahora no se ha precisado si para realizar el
tipo del § 323 ¢ basta cualquier conocimiento del accidente, adquirido
«de cualquier manera», y si debe ser tomada en consideracién toda
capacidad de evitacién del dafio. En lo que concierne a la frase «a
todos los que dolosamente causan la muerte, algo les importa su victi-
ma», no se discute si bajo la expresién «matar» se entiende la relacién
tipica entre el autor y el resultado. Pero el que esta relacidn tipica (en
los delitos de comisidn) tenga que identificarse con la causacién de la
muerte es discutible, y no sélo lo es (lo que admite ARMIN KAUF-
MANN) como problema de la Parte Especial. Si se pretende desplazar
de la Parte General la teoria de la imputacién objetiva, concediéndo-
sele, sin embargo, relevancia a la hora de aportar todo para interpretar

(10) Jescheck-Festschrift, p. 260. En igual sentido HIRSCH, en Festschrift der
Rechtswissenschaftlichen Fakultéit zur 600 Jahr-Feier der Universitit zu Koln, 1988,
pp- 399 y ss. y 405.

©(11) p.26l.

(12) p.265.

(13) Una critica sobre el particular, minuciosamente elaborada, en STRUENSEE Jz
1987, pp. 53 y ss. y 59 y ss.; el mismo, GA 1987, pp. 97 y ss.

(14) Loc. cit., (n. 12), p. 270.

(15) JakoBs ZStW 89, pp. 1 y ss. y 26.
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la Parte Especial (16), entonces la concepcién subyacente a esta sepa-
racién —la l6gica de hecho y normativa de la Parte General frente a
la Parte Especial (bien juridico, técnica de proteccién y otras mate-
rias) vinculada a la realidad social— debe ser revisada. Los principios
generales de la imputacién tampoco pueden desarrollarse con inde-
pendencia de las condiciones de comunicacién de una sociedad y de
ahi que, hablando en términos ejemplificativos, en un grupo intimo
difieran de los de una macro sociedad secularizada. Pero si se admite,
como hace ARMIN KAUFMANN, la separacién esbozada, conforme
a la cual la realidad social se destierra a la Parte Especial, entonces
deberfa pertenecer a ese 4mbito no sélo lo que significa «matar» sino
también lo que significa «intentar matar».

Existe, por tanto, motivo suficiente para indagar de nuevo bajo dos
aspectos el poder de la representacion del hecho para generar injusto.
(Genera por s injusto la representacién que se materializa en un com-
portamiento, o existen barreras objetivas?, y ;deben tenerse presentes
en todos los contextos de comportamiento todas las representaciones?

1T A

Hay injusto de una tentativa y no sélo el injusto intentado de una
consumacion porque también la tentativa conforma un pleno quebran-
tamiento de la norma; de modo mds preciso, porque la tentativa cons-
tituye la ejecucién de una comportamiento que expresa de manera
plena la no observancia de la norma por parte del autor (17). Supén-
gase, para mayor claridad, que el autor explicase su comportamiento
en el hecho; en el estadio de los actos preparatorios, mas 0 menos,
dird que prOoximamente va a realizar el tipo; la tentativa comienza
cuando es correcta la expresién «ahora realiza el tipo». La formula-
cién de ARMIN KAUFMANN en el sentido de que «falta entre el
acto preparatorio y la tentativa no acabada una delimitacién estructu-
ral como la existente, de manera clara, entre la tentativa inacabada y
la acabada» (18) atina, sin lugar a dudas, en lo relativo a la cadena de
condiciones del resultado que han sido puestas en marcha por el autor,
pero no lo hace necesariamente en lo tocante al significado del com-
portamiento. Mas atn, si lo decisivo fuera la cadena de las condicio-
nes del resultado entonces la tentativa inacabada no debiera ser puni-
ble, pues en ella el autor tiene «atin en su mano la #ltima decisién
sobre si realizar el hecho (...)» (19); es decir, la causacién del resulta-

(16) Jescheck-Festschrift (n. 5), p. 271.
(17) Jakoss AT (n. 7), 25/21.

(18) ZStW 80, pp. 34 y ss. y 52.

(19) p.52.
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do aun no es plena. Posiblemente a pesar de ello el autor ha ejecutado
un comportamiento con plena significacidn, en el sentido de que se
verd realizado el comportamiento tipico, lo que precisamente aconte-
cerd no en un futuro incierto, ni tampoco préximamente (pues el autor
se encontraria entonces en cualquier caso audn en el estadio preparato-
rio), sino ya (20).

Es cierto que tomando s6lo como criterio relevante el significado
del comportamiento atin no se ha avanzado mucho. Un comporta-
miento sin resultado de lesién de un bien puede, aunque no necesaria-
mente, entrafiar una infraccién normativa, y un comportamiento
supersticioso no tiene por qué ser necesariamente irrelevante desde el
punto de vista juridico. La restriccién de la punibilidad a la consuma-
cion podria defenderse argumentando que sélo en el caso de resultado
de una accién el significado del comportamiento entrafia un infrac-
cién normativa, de igual modo que invirtiendo la posicién de ARMIN
KAUFMANN se podria decir que también la tentativa irreal hace
expresiva una plena infraccién normativa. Evidentemente, a la posi-
cién aqui mantenida subyace una determinada concepcidn del contex-
to interpretativo que debe ser aclarada.

Se debe abordar a continuacién por qué en la sociedad actual no
solamente deben considerarse como comportamientos contrarios a la
norma causaciones de resultados (lesiones de bienes); esto es, ni (A)
toda causacién de resultados, ni (B) sdlo causaciones de resultado. (A)
Una sociedad con complejas interacciones en los comportamientos de
sus miembros no puede penalizar toda causacién de resultados, porque
—debido a las interacciones— para cada resultado pueden ser halladas
una innumerable cantidad de causas (por ejemplo: si incumbe al que

(20) Si la atenci6n no se pone en las cadenas de las condiones del resultado sino
en el significado, el comienzo de la tentativa depender4 del contexto. Desde esta ptica
una tentativa de robo (o de otro tipo de «visita») puede dar comienzo al manipular la
puerta de la casa, mientras que no darfa comienzo una tentativa de robo en el mercadi-
llo semanal, a pesar de que en este caso restarian por realizar un niimero de condicio-
nes del resultado similar a las del caso anterior. El significado se entiende aqui como
posicionamiento del autor frente a la norma y no respecto de la presencia de un bien
existente de facto. La validez de la norma es condicién para la existencia de todos los
bienes posibles; por tanto, en la proteccién de la validez de la norma se contiene una
proteccién generalizada de los bienes individuales con independencia de la posibilidad
concreta de la existencia de un bien. Esta es una de las consecuencias de una concep-
cién penal sobre la que no se va a insistir aqui ulteriormente. Segun esta concepci6n /a
prevencion general positiva no solamente dirige la pena a la generalidad sino que indi-
ca también que el hecho entrafia una lesién de un bien de la generalidad: la validez de
la norma; JakoBs, AT (n. 7) 1/4 y ss., y 2/2. Ejemplo: el acto de disparar un arma de
fuego, con dolo de matar, sobre una persona que se crece erréneamente viva constituye
una tentativa de homicidio, aun cuando en este caso no se lesiona un bien individual
que este realmente presente; hay tentativa por que la lesién de la validez de la norma
es plena.
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dispara o a la persona alcanzada la defraudacién (Enttduschung) (*),
cuando el tirador dispara hacia el lugar en donde se encuentra la perso-
na alcanzada, no puede determinarse, unicamente, por medio de una
consideracién causal (21)). El comportamiento punible debe,por tanto,
ser especificado por medio de la causalidad (imputacidn objetiva, dolo,
imprudencia). (B) Ademds, una sociedad que no prescribe a sus miem-
bros las formas de comportamiento sino que, en la medida de lo posi-
ble, deja dmplios mdrgenes para la libre eleccidn, no podrd solamente
penalizar causaciones de resultados (objetivamente no permitidos y
subjetivamente evitables). En una sociedad de estas caracteristicas los
miembros deben, por si mismos, fijar las formas de comportamiento
licitas, y a ello contribuyen mds reglas de comportamiento garantiza-
das que la garantia de la seguridad de los bienes. Con otras palabras:
cuando se puede elegir libremente las formas de accién —consideran-
do los derechos de los demds— un resultado no perturba per se sino
como objetivacién de una erronea planificacion que también puede
objetivizarse sin lesionar bien juridico alguno.

Con ello, es decir, afirmando que se trata de una erronea planifica-
cién, aun no se ha establecido en qué medida debe determinarse sub-
jetiva o objetivamente lo que constituye una planificacién relevante.
No todo lo que el autor considera como una planificacion tiene real-
mente que ser una planificacién. ARMIN KAUFMANN adopta, sin
embargo, el punto de vista del autor: cuando es te elige el medio
supersticioso el derecho debe acompafiarle. ARMIN KAUFMANN
no ha analizado si dicha individualizacién puede ser sostenida desde
el punto de vista social. Una sociedad que deja al libre arbitrio de sus
miembros conformar libremente sus comportamientos y que para ello
no pone a su disposicién mdrgenes de libertad aislados los unos de los
otros sino que, de multiples maneras, hace depender el espacio utili-
zable del comportamiento de los demds, de tal modo que las respecti-
vas libertades de cada uno se interaccionan con las de los demads, una
sociedad de estas caracteristicas necesita un contexto determinado en
el cual las constantes conexiones y delimitaciones de los miembros
puedan ser descritas y calculadas. Que a este contexto no pertenece
una supersticién cualquiera no necesita justificacién externa alguna,
pudiendo mostrarse de una manera intrasistemdtica: ;quién manten-
dria seriamente que los esfuerzos supersticiosos para evitar un riesgo
de resultado real podrian disminuir dicho riesgo real hasta un riesgo
permitido, o que en situaciones de necesidad el derecho exige al

(*) N. T. En la terminologfa de Jakobs «defraudacién» (Enttiduschung) significa
defraudaci6n de expectativas de comportamiento, que pueden ser cognitivas o normati-
vas (cfr. AT, 2. Auflage, 1991, Cap. 1 mims. marg. 5, 6 y 56).

(21) Al respecto, JakOBS, en H. WITTER (a cargo de la ed.), Der psychiatrische
Sachverstidige im Strafrecht, 1987, pp. 271 y ss. y 272y ss.
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supersticioso emprender la salvacion con medio supersticiosos, etc.?
La carencia de efectividad de lo supersticioso no seria, en semejantes
casos fortuita y las explicaciones que podrian ofrecerse —de la inac-
cesibilidad, fundamentada como fuera, de los poderes invoca-
dos (22)— evidentemente no podrian eliminar el conflicto pues se
habria equivocado el contexto en el cual se desenvuelve la evitacion
del conflicto y su explicacién. Esto no sélo debe ser vélido con res-
pecto a las representaciones especiales que exoneran sino que tam-
bién sirve para aquellas que incriminan (véase, también, supra I A).
Ciertamente el Derecho penal configura al autor, pero ello no tiene
lugar de una manera arbitraria sino sistemética; hablando en términos
ejemplificativos, el precio que hay que pagar si se define como injus-
to el hecho de realizar conjuros de muerte es definir como comporta-
miento debido llevar a cabo plegarias de salvacién; mds aln, quien
considera que realizar conjuros de muerte es un comportamiento juri-
dicamente relevante, reafirma en su ilusién a quienes realizan plega-
rias de salvacion.

El injusto de una tentativa se presenta, por tanto, Ginicamente cuan-
do el autor ejecuta un comportamiento que no sélo de acuerdo con su
punto de vista debe ser entendido como accién ejecutiva, pues en ese
caso cometerfa un delito putativo dado que la norma no dispone regu-
lacién alguna respecto de las acciones ejecutivas que sélo son subjeti-
vamente idéneas, es decir, acciones ejecutivas sin relevancia comuni-
cativa. Dicho en términos de la categoria de los elementos normativos
del tipo, «disponerse a iniciar la ejecucién del hecho», debe ser enten-
dido en el modo siguiente: «disponerse a iniciar algo que de acuerdo
con un juicio objetivo y racional conforma un hecho» y quién cree que
la irracionalidad es racionalidad o que un juicio subjetivo es un juicio
objetivo, ha malentendido qué es racionalidad o qué es un juicio obje-
tivo, errando, entonces, sobre la parte del concepto «racionalidad» o
«juicio objetivo» en el 4mbito del concepto juridico «hecho». No exis-
ten tentativas con relevancia comunicativa y medios comunicativa-
mente irrelevantes. La teorfa de la tentativa basada tinicamente en el
perspectiva del autor, renuncia a la comprobacién de si €ste con su
comportamiento «intentado» alcanza el contexto en el que se desen-
vuelve el fenémeno social juridicamente regulado.

Es cierto que no basta sélo con excluir lo superticioso. El 4mbito
de lo comunicativamente relevante es mds limitado que el de lo no
superticioso. Para aclarar esto translademos el problema, una vez
mas, a la esfera de la comunicacién lingiiistica: imaginemos que el
autor dé una explicacién verdadera a su comportamiento; esto acaba
siendo en los delitos comisivos un relato acerca de la configuracién

(22) Para aquellas sociedades en las que basta con esta explicacién, la argumen-
tacién aqui mantenida no tiene validez.
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del mundo de la que parte y por qué lo hace, que aspecto singular de
esta configuracién se propone modificar, y cémo quiere llevarlo a
cabo, que efectos tendrd la modificacién de dicho aspecto singular, y
por qué eso serd asi. Este relato puede ser concluyente en el sentido
de que la informacién ilustre al oyente no sélo sobre el estado psiqui-
co del relator sino que el oyente considere la visién del mundo como
algo idéneo en la vida practica. Un ejemplo de una visién concluyente
del mundo: «veo que ante mi se encuentra una persona; en su direc-
cién sostendré con mi mano una pistola cargada; apretaré el gatillo
con el dedo indice; la pistola se disparard y la persona serd alcanzada
y resultard lesionada porque, hasta el momento, en tales situaciones
esto siempre ha acontecido asi». El ejemplo esta sintetizado; un relato
completo debe ser tan rico en contenido y complejo como rica en con-
tenido y compleja es la concepcion del hombre de su entorno y su
relacién con el mismo. A pesar de esta mdcula, el ejemplo demostrard
que es lo que quiere decirse al hablar de una visién del mundo idénea
en la vida prictica. El destinatario de relato podria conocer que su
contenido es falso, (puede que quizds, justo antes, él mismo haya des-
cargado, subrepticiamente, la pistola) pero también podria ocurrir,en
relacién al caso concreto, que su conocimiento dependa exclusiva-
mente del relato, no pudiendo entonces considerar el anunciado resul-
tado como improbable. Un ejemplo, de nuevo sintetizado, de una
visién del mundo no concluyente en varios aspectos: «a través del
hormigdén noto que mi vecino escucha pegado a la pared; aplicando
un fuerte iméan a través de la pared le voy a producir dolor de cabeza;
esto funcionard, con seguridad, porque préximo a fuertes imanes yo
he sentido dolores de cabeza». Este relato informa sobre las abstrusas
representaciones referentes a un aura que penetra a través del hormi-
g6n, y de la relacién entre dolor de cabeza y magnetismo; pero inclu-
so quién, en relacién con el caso concreto, s6lo dispone del relato,
puede excluir como improbable que a su vecino le vaya a ser causado
un mal. Como informe sobre una lesién futura, el relato es comunica-
tivamente irrelevante.

Lo anterior ya insinda el resultado de la translacién que en este
momento corresponde hacer: si el relato completo y veridico de un
comportamiento nada dice sobre la proximidad de la realizacién del
tipo, el comportamiento relatado no puede constituir comienzo de la
ejecucion del hecho. Si a pesar de ello se interpreta un comportamien-
to semejante como comienzo de la ejecucion del hecho entonces la
tentativa ya no puede interpretarse como una perturbacion social, sino
dnicamente como un acontecer entre el individuo y la norma; esto da
lugar a la ya citada confusién entre injusto y pecado.

Un hecho es un acontecer que puede ser relatado de manera obje-
tivamente concluyente y valorado de acuerdo con un juicio objetivo y
socialmente relevante. No se trata de contraponer ninguna perspectiva
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ex ante a una ex post, ni tampoco pueden modificarse las cualidades
de las personas de referencia que formulan al juicio: la configuracién
inicial del mundo, o se extrae de la experiencia, también obtenida de
lo experimentado con utilizacién de reglas adecuadas, o se basa en
especulaciones; y las reglas de deduccién aplicadas, o son vélidas
(eso significa que permiten, cuando menos,juicios de probabilidad), o
no vilidas ; ulteriores distinciones de este tipo pueden ser afiadidas;
en cualquier caso se trata de diferenciar comunicaciones relevantes e
irrelevantes sobre la configuracién del mundo. Revelante es el relato
de un hecho, irrelevante el relativo a una representacién irreal de un
hecho.

Algunos de los casos que bajo la perspectiva puramente subjetiva
se consideran tentativas dardn lugar, de acuerdo con la concepcién
aqui mantenida, a un delito putativo. Y por muy contradictorio que
ello puede parecer a primera vista, ésto otorga mas fuerza a la protec-
cién de la vigencia de la norma. Ciertamente no van a ser considera-
das actitudes contrarias a bienes juridicos que se concretan en planes
incompresibles desde el punto de vista comunicativo, pero esto es
sélo una de las caras de la moneda. Del otro lado se encuentra la
infravaloracién general de los planes irrelevantes desde el punto de
vista comunicativo, también en la medida en que se trate de planes en
favor de la vigencia de la norma. La conviccién supersticiosa, o
adquirida a través de la interpretacidn de los suefios, de que efectuan-
do un célculo racional podra evitarse la probablemente inevitable rea-
lizacién de tipo, es relevante de acuerdo con el derecho vigente, por-
que el § 16 del StGB excluye el dolo cuando se desconoce la realiza-
cién del tipo, sean las razones que sean las que fundamenten este des-
conocimiento, pero esta burda irrupcién psicol6gica en una problem4-
tica normativa no sirve como medida de todas las cosas (23). El juicio
de peligro que se obvia de manera irracional asf como el que ni
siquiera se formula, a causa de mecanismos irracionales, no constitu-
yen una muestra de actitudes psicoldgicas favorables a la sociedad si
se comparan con los conocimientos que no han sido obviados, sino
que s6lo son posibles porque el autor atribuye relevancia social a
comportamientos socialmente irrelevantes.De este modo el autor se
cierra a las reglas que la Sociedad necesita e intenta imponer unas
reglas con las cuales no cabe la comunicacién en la sociedad. Esto,
prescindiendo de la situacién existente de lege lata, no constituye una
raz6n para la indulgencia. Por tanto, una renuncia consecuente a
tomar en consideracién comportamientos comunicativamente irrele-
vantes refuerza la proteccién de las condiciones imprescindibles de
comunicacion.

(23) Cfr. JakoBs AT (n. 7), 8/5 con referencias.
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B

Si se compara como deben ser resueltos, de acuerdo con la con-
cepcién de ARMIN KAUFMANN, los casos de tentativa relevantes
en la prdctica, se ve que la diferencia no es precisamente dramtica,
ya que la concepcién subjetiva pura de la tentativa se asienta alli
donde en la practica ya no se presentan muchos supuestos. Por otra
parte, la concepcidén aqui mantenida debe someterse a la pregunta
cuya respuesta decide si el 4mbito de la tentativa realmente relevante
debe ser reducido a un minimo: si lo decisivo es el comportamiento
comunicativamente relevante, ;por qué no existe tentativa sélo en
aquellos casos en los que concurre un dolus ex re relevante en dicho
plano comunicativo?

Dolus ex re significa que la parte perceptible por otras personas,
es decir, la parte externa del comportamiento da a entender, casi sin
mads, que el autor actda con dolo tipico. Los principios del razona-
miento 16gico-formal que conducen al estadio subjetivo se deducen de
la experiencia cotidiana: habitualmente hay dolo cuando uno se com-
porta de este modo. Pero sin duda también forma parte de la experien-
cia cotidiana la existencia de situaciones especiales en las que la con-
clusién que se extrae del comportamientos habitualmente significati-
vo es erronea, o en las que una conclusién extraida de un comporta-
miento habitualmente no significativo es correcta; y ello no sélo es
asi en raros casos individuales. Por ejemplo: para las personas que
son propensas a gastar bromas pesadas, un disparo que por poco no
alcance a otro no tiene porqué ser indiciario de dolo de matar, pero
para aquellas personas que tienen en su casa una hoja informativa
conforme a la cual las ortigas son consideradas plantas venenosas;
puede constituir un indicio de dolo el hecho de mezclar ortigas con
verduras; como también se deduce la existencia de dolo en aquellas
personas que conservan arsénico y sal de cocinar una al lado de la
otra en envases semejantes cuando sirven comida salada (equivocarse
es facil). Dicho de otro modo: el dolo se deduce en toda tentativa ex
re, cuando se conoce el contexto concurrente.

Si se garantizase el respeto de contextos standarizados, esto es, si
para todas las personas fuera igual la configuracién de la vida, el con-
texto para el dolo ex re seria siempre conocido; sin embargo, en una
sociedad minimamente libre el contexto debe ser ilimitadamente
diferenciado. Ello no significa que en esta sociedad no exista dolo ex
re alguno, sino tan sélo que este dolo no se puede afirmar o negar sin
tomar en consideracién las diferencias en la configuracién de la vida.

Una sociedad de libertades no puede fijar todas las formas de
comportamiento contrarias a la norma del modo que es usual en los
delitos de peligro abstracto, pues el catdlogo de normas que entonces
serfa necesario no podria completarse ni podria ser puesto en prictica
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por el ciudadano, a causa de sus dimensiones necesariamente exhorbi-
tantes. Ademds, en la medida en que fuese puesto en prictica, las
posibilidades de interaccién que permitiria daria lugar a una relacién
con los demds ritualizada pero no libre. Una sociedad de libertades,
en lugar de conformar acciones, regula mediante normas que se eviten
determinados resultados (que no se lesionen bienes), o que determina-
das instituciones se conserven intactas, debiendo todo ciudadano juz-
gar, por si mismo, cuando la norma —en la terminologia de ARMIN
KAUFMANN (24)— halla concrecién en un deber, y cuando concu-
rre, por tanto, la situacién descrita en dicha norma. Si se atribuye a los
cuidadanos el cometido de efectuar por si mismos esta concrecién,
entonces lo que constituye injusto se hace depender de cémo se perci-
be el mundo desde cada perspectiva individual y, sin duda, como se
ha concluido antes, ello obliga a considerar las percepciones indivi-
duales de manera comunicativamente relevante. La vieja teorfa de la
falta de tipicidad habia, por tanto, observado correctamente, que en la
tentativa la realidad no puede ser reemplazada por cualquier fantasia:
la representacion del autor debe ser comunicativamente relevante. La
doctrina, sin embargo, no alcanzé este resultado especificando cual
era el medio comunicativo, sino a través de una especificacién de par-
tes de la accién (medio, objeto) tal y como ésta discurre en la reali-
dad. Se malinterpretan asf las condiciones bajo las cuales el sujeto
deduce el deber que emana de la norma (25).

Sélo el comportamiento ejecutivo entraiia una perturbacién
social. De acuerdo con el punto de vista aqui sostenido no se trata,
por tanto, de etiquetar como perturbacién cualquier fase previa, y de
recurrir a la fase previa si una accién ejecutiva no es recognoscible
como perturbacién. Dado que lo injusto conforma una perturbacién
social, injusto sélo puede ser, siempre, un comportamiento por
medio del cual el autor exterioriza algo; esto es, s6lo hay injusto
cuando tiene lugar la realizacién de un tipo. Es cierto que también
de algunos actos previos cabe inferir el dolo tendente a la fase eje-
cutiva (la minuciosa preparacién de un robo a un banco constituye
indicio del dolo de ejecucién), pero la preparacién es una configura-
ci6n interna en el circulo de organizacién del autor que no exteriori-
za nada, en cualquier caso nada delictivo. En un estado de libertades
la esfera interna no debe ser interpretada. Sin embargo, la libertad
que con ello se concede al autor para realizar cualquier tipo de con-
figuracién se base en un sinalagma: el autor debe dominar su propia
esfera; solamente la responsabilidad por las consecuencias hace

(24) Lebendiges un Totes (n.9), pp. 138 y ss.

(25) Enla ZStW 97, pp. 751 y ss., no he recalcado lo suficiente que la teorfa de
la falta de tipo, aunque en alguno de sus resultados sea convincente, no tiene validez
en una sociedad cuyos miembros tengan que concretar la norma por sf mismos.



508 Giinther Jakobs

soportable la libertad de configuracién. Por ello, la esfera de lo pri-
vado termina cuando el autor renuncia a su dominio, es decir, ejecu-
ta un delito y de ahi que el comportamiento ejecutado constituya un
injusto (26).

v

Sélo el conocimiento comunicativamente relevante puede confi-
gurar la representacion de un hecho en el sentido del § 22 del
StGB (*). Pero, ;debe el autor extraer consecuencias de cada conoci-
miento comunicativamente relevante en cada contexto de comporta-
miento? De acuerdo con el Derecho penal vigente nadie contesta
afirmativamente a esta cuestién sin formular reservas: tratindose de
un delito omisivo es evidente que partiendo tnicamente de los cono-
cimientos, mds la no salvacién no puede construirse ni un delito
intentado ni uno consumado; a quién conoce, sin ostentar una posi-
cién de garantia, no le compete utilizar sus conocimientos. Ejemplo:
si un estudiante de arquitectura de una escuela técnica superior que
en vacaciones se pone a trabajar como pe6n albaifil se percata, dados
los conocimientos adquiridos durante su formacidn universitaria, que
una cubierta de un edificio que va a ser encofrada ha sido calculada
de manera que resulta demasiado endeble, a lo sumo le alcanzan los
deberes del § 323 c del StGB. Sin embargo, si actia encofrando él
mismo el hormigén, de acuerdo con las instrucciones recibidas,
{debe responder, como autor, por la catastrofe que se avecina?. ;Y
debe verse exonerado de responsabilidad si tan sélo tiene que vigilar
la bomba de vaciamiento y no la desconecta? No se trata tinicamente
de supuestos limites como los citados: tratdndose de cosas de las que
habitualmente se deriva un abuso (alcohol, etc.), quien las vende
deberia cerciorarse, siempre, que el adquirente que sea propenso a
hacer mal uso de ellas conozca de manera actual sus consecuen-
cias (27); de lo contrario deberia responder como autor por la pro-

(26) Sobre las consecuencias para los delitos de peligro abstracto y otros delitos
en los que se adelanta la barrera de proteccién, cfr. JAKOBS ZStW 97, pp. 751 y ss. y
773 y ss.

(*) N.T.EI § 22 del StGB prescribe: «Incurre en tentativa de delito quien, actuan-
do de conformidad con su representacién del hecho, da comienzo inmediatamente a la
realizaci6n del tipo.»

(27) Bien es cierto que el conocimiento, como hecho psiquico, conforma un crite-
rio naturalistico y por ello inadecuado; lo decisivo es la incumbencia (Zustindigkeit),
Jakoss, AT (n. 7), 21/78; NESTLER-TREMEL, Strafverteidiger 1987, pp. 360 y ss. y 360
y ss. y 369; desde una perspectiva psicol6gica, BGH 32, pp. 262 y ss. y 264 y ss., con
un comentario de aprobacién de RoxIN, NStZ 1984, pp. 41 y s.; también desde una
perspectiva psicolégica STREE, JuS 1985, pp. 179 y ss. y 183.
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duccion, a través de un instrumento casi no doloso (28), de las conse-
cuencias del abuso.

En casos as{ resulta evidente como en la prictica uno podria evitar
la responsabilidad: evitando saber algo acerca del dafio que amenaza
con producirse. Cuando un peén albaiiil participa, de manera no dolo-
sa, en la construccién de un edificio mal disefiado estdticamente, 0 un
tabernero piensa tan poco en las consecuencias del consumo desmesu-
rado de su alegre parroquiano como éste, serd dificil constatar la
transgresion de un riesgo no permitido, o la existencia de algin tipo
de «infraccién de cuidado». Se trata de un deber contradictorio: si se
sabe lo que ocurre hay plena responsabilidad, pero nada obliga a
darse por enterado de la situacién amenazante o a no olvidar, de
inmediato, lo que se ha llegado ha conocer.

El dilema se resuelve por si mismo si se admite que tampoco el
autor por comisién responde, necesariamente, cuando causa un resul-
tado evitable, sino s6lo cuando ademas es garante de no causar lo que
es evitable, y aunque la posicién de garantia frecuentemente resulta
evidente ello no siempre es asi,como tampoco lo es en casos de carac-
teristicas como las anteriores. Igual que un omitente sin deber de
garantia omite de manera arriesgada pero permitida, a pesar de cono-
cer el peligro y de su capacidad para conjurarlo, porque una omisién
no se halla vinculada de manera normativa al curso lesivo, también en
el dmbito de la comisién existen producciones de resultados que son
conocidas pero que a pesar de ello se mantienen en el dmbito de lo
permitido. Las causaciones en las que media la intervencién de un ter-
cero son objeto de intensa discusién (29); pero la problemidtica tam-
bién alcanza a causaciones en las que no hay intervencion.

Se trata de casos en los que alguien se hace cargo de una parte
delimitada de lo que otro organiza, mientras que éste mantiene la
competencia organizativa sobre el contexto en el que se inserta dicha
parte. Quien se limita a organizar el 4mbito parcial, no por este mero
hecho es competente en relacién con la organizacién del contex-
to (30). En la vida diaria una delimitacién semejante del dmbito de

(28) El BGH, NStZ 1984, pp. 442 y s., NStZ 1985, pp. 319 y ss. y 320, sostiene
que hay una posicién de garante en el momento en que el drogodependiente pierde el
dominio; en contra, acertadametne , FONFSINN, Strafverteidiger 1985, pp. 57 y ss.;
RoxiN, NStS 1985, pp. 320 y ss.

(29) Amplias referencias en SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht und-
das Prinzip der Selbstverantwortung, 1986.

(30) Se trata de un problema previo al principio de confianza. El principio de
cofiaza comprende sélo casos en los que quien cofia es garante, si bien de manera
subordinada a otro garante (ejemplo: el deber de garantia de quien tiene derecho de
preferencia de paso frente al de aquél que tiene la obligacién de cedérselo), de la ino-
cuidad de una relacién de interaccién. Esto no tiene que conducir, necesariamente, a
tomar en consideracién rodo conocimiento especial en favor de toda victima, sino que
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organizacidn resulta de lo mds habitual.Ejemplo: nadie responsabili-
za, ni para bien ni para mal, al ordenanza del periédico del contenido
de la publicacién, o elogia a la camarera (a no ser que ésta represente
a toda la casa) cuando la comida fue preparada de manera sabrosa,
sino que uno se dirige —sea quien sea el dGltimo que actia— a la per-
sona competente (es decir, el redactor o jefe de cocina). Sin embargo,
tratdndose de delitos de comisién y, en este 4ambito, especialmente en
lo que afecta a la determinacién de la definicién de la comisién pro-
pia, la dogmadtica usual predominante atiende,fijamente, a la mecénica
de la proteccién de bienes juridicos, no acertando a comprender, de
esta manera, el orden propio de las relaciones sociales. Reparto del
trabajo puede significar reparto del trabajo en orden a la consecucion
de una obra comiin (por ejemplo, en el caso de una cuarteto de cuerda
a la hora de imputar elogios) pero también puede entrafiar una restric-
ci6n del radio de accién de la organizacién (a un ingeniero de sonido,
que intervine después de los misicos, sélo le incumbe la calidad del
sonido de la reproduccién, pero no la quizds chocante interpretacion).
No hay comisién por parte de quien actia por el mero hecho de cau-
sar de manera directa un resultado, siendo consciente de ello, sino
s6lo cuando lo organiza, esto es, cuando es de su incumbencia. De
modo especial en el dmbito de las jerarquias empresariales y adminis-
trativas el reparto de trabajo entrafia, por lo general, una restriccién
del dmbito organizativo del subordinado; éste no es garante de en qué
contexto se ubica su propio trabajo, no respondiendo, en consecuen-
cia, por el resultado global aunque lo conozca. Ejemplo: quien debe
proceder a abrir puntualmente una compuerta (§ 324 StGB) no siendo
garante de lo que fluye a través de ésta, o quién de acuerdo con las
instrucciones recibidas descarga un volquete (§ 326 StGB) no siendo
garante de la inocuidad de la carga, no responde aunque conozca
dicha dafiosidad. Si los subordinados estuvieran encargados de la
vigilancia del mecanismo automdtico de vaciado tampoco responderi-
an por una omisién impropia (§§ 13, 324, 326 StGB) si conociendo la
dafiosidad de la carga mantuviesen en funcionamiento dicho mecanis-
mo automdtico, el cual desde desde el punto de vista técnico funciona
correctamente. Serfan garantes de la maquinaria no de las consecuen-
cias que se deriven para el medio ambiente.

La respuesta a la pregunta de a quién incumbe la organizacién
puede, en cierta medida, omitirse, precisamente si quien causa se
encuentra frente a la victima en roles distintos. La competencia

cabe establecer diferenciaciones; JAkoBs AT (n. 7), 7/50, 66 y ss.; probablemente de
otra opinién STRATENWERTH, Jescheck Festschrift (n.5), pp. 285 y ss. y 301 y s. Sin
embargo, si a la otra parte le sigue incumbiendo exclusivamente la relacién en la que se
introduce el comportamiento, como sucede en los supuestos a los que aqui se hace refe-
rencia, falta la posicién de garantia que es presupuesto del principio de confianza.
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organizativa puede pertenecer a uno de los roles pero no al otro.
Hablando en términos ejemplificativos: el conductor de un automo-
vil defectuoso organiza el peligro respecto de aquél peatdn al que el
peligro le afecta, pero no necesariamente en relacién con el propie-
tario de vehiculo, y no lo organiza respecto de éste salvo que tenga
una mayor competencia organizativa. Mds en concreto: un ingeniero
que quiere adquirir un coche usado y en la conduccién de prueba se
percata, en base a sus especiales conocimientos técnicos, que los
frenos del vehiculo pronto van a dejar de funcionar, comente homi-
cidio si él, en un ulterior viaje, lesiona a un peatén, no, sin embargo,
si devuelve (actuar) el automdvil a su propietario sin indicacién
alguna al respecto y éste a causa del defecto sufre un accidente. El
rol de un conductor de vehiculos es distinto al de un potencial com-
prador y ello tanto en lo que concierne a la organizacién activa (ace-
lerar, devolver) como a la omisiva (no frenar; no impedir que el pro-
pietario que desconoce el hecho recoga, el mismo, el automévil).

Las peculiaridades de una responsabilidad por la competencia
organizativa no pueden ser aqui desarrolladas. Pero los limites de la
exoneracion de responsabilidad pueden ser descritos.

Responde quién se halla obligado a conjurar un riesgo especial. Se
trata de supuestos en los cuales la victima potencial o quienes acuden
en su ayuda tendrian derecho a evitar el dafio de acuerdo con las nor-
mas de la legitima defensa o el estado de necesidad defensivo a costa
del autor, en caso de que éste no hubiese procurado dicha evitacién.
De igual modo que la victima potencial podria disponer de los bienes
del autor en el marco de lo necesario, el autor debe realizar lo necesa-
rio en relacién con la evitacién: para €l no existen conocimientos
especiales, al igual que para la victima de la legitima defensa, es decir
para el agresor, tampoco existen 4mbitos que no puedan verse afecta-
dos por la accién defensiva. Si en el ejemplo ya mencionado al princi-
pio (/ in fine), un nifio que ha ido a recoger una pelota que ha rodado
debajo de un vehiculo, le cuenta al titular del mismo que aquél pierde
liquido de frenos, entonces éste no s6lo conoce el hecho en su rol de
padre, sino también en su rol de titular de vehiculo.

También responde quien introduce, motu propio, sus conocimien-
tos especiales en su relacién con la victima, ya que entonces su com-
portamiento sin dicho conocimiento especial no serfa comprensible.
Si en el ejemplo anteriormente expuesto (I in fine) el camarero retiene
el plato que contiene la fruta venenosa hasta que llegue un cliente a
quien considere merecedor del dafio debe responder por el comporta-
miento activo, ya que este acontecer pertenece a su dmbito de organi-
zacion, al igual que debe responder por omisién si lleva la fruta a su
casa y no impide que un pariente, que nada sabe, la ingiera.

Finalmente responde quien se halla obligado en virtud de una ins-
titucién que abarca el dmbito del que procede el conocimiento espe-
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cial. Ese serd, al menos en parte, el caso de aquellas instituciones
cuya finalidad es la configuracién del mundo comin (matrimonio,
patria postestad en caso de hijos menores), si bien, ciertamente, no de
todas las instituciones. Ejemplo: quien de manera fortuita se ha perca-
tado de que el liquido de frenos de coche del vecino gotea, no debe ni
animar a su propio hijo a viajar ni permitirle viajar en dicho coche. Es
verdad que al rol del padre no pertenece ningiin conocimiento sobre el
estado de los vehiculos del vecino, pero si le incumbe una dmplia
tutela. El médico de cabecera que en un intenso afin investigador
supera el antiguo standard de tratamiento puede, a pesar de ello, man-
tener dicho standard, pues al rol de médico de cabecera no pertenece
ningin conocimiento especial investigador.

Cuando aqui se habla de exencién de responsabilidad, se estd
haciendo referencia a la exoneracién de responsabilidad dimanante de
las lesiones de deberes de garantia. Pero también los no garantes pue-
den responder, concretamente en casos de catistrofe, de conformidad
con el § 323 c del StGB (31), y ello tanto si no impiden un curso lesivo
generado al margen de su actuacién como si por medio de ésta lo ponen
en marcha.

v

No es ninguna coincidencia que ambas respuestas, la concerniente
al problema de la tentativa (32) y la referente al problema de los
conocimientos especiales, difieran de las respuestas dadas por

(31) Aligual queenlan. 15.

(32) Lapregunta que probablemente cabe formular después de todo lo anterior, de
como diferenciar la tentativa comunicativamente irrelevante de la tentativa inidonea
por falta burda de entendimiento, del § 23 pdrrafo 3 del StGB, la contesto de manera
breve y como mero afiadido: la tentativa inidonea por falta burda de entendimiento es
una tentativa comunicativamente relevante pero la cantidad de su relevancia tiende a
cero; por el contrario, en los casos de las «tentativas» que aqui se consideran atipicas,
el autor incurre en un error de categorfas: no alcanza la cualidad de lo comunicativa-
mente relevante. Por supuesto que el error cualitativo también puede fundamentarse en
la falta burda de entendimiento (los delitos putativos probablemente se fundamenten
con frecuencia de esta manera), pero el § 23 parrafo 3 del StGB no regula un error
burdo que no alcance el dolo tipico, sino que regula el dolo tipico burdamente erroneo.
Ejemplo: si en una hoja informativa sobre plantas venenosas se incluyen por error las
ortigas, una persona sin ningin tipo de conocimientos de biologia se atendrd al conteni-
do informativo de la hoja; dado que nada entiende sobre la materia —ni tan siquiera
advierte los errores burdos— actia de manera burdamente equivocada en el sentido de
que no conoce lo que parece evidente. Sin embargo, es prudente atenerse a las hojas
informativas en las materias sobre las que se carece de conocimientos. Si hubiese pres-
tado atencién a su suefios, o hubiese deducido el cardcter venenoso en funcién de haber
encontrado alguna vez un animal muerto entre unas ortigas, su dolo hubiese errado el
tipo. ’
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ARMIN KAUFMANN; la solucién de ambos problemas depende de
la contestacién a una tnica cuestién previa: ;qué es un autor-sujeto en
Derecho penal? Para ARMIN KAUFMANN la respuesta a esta cues-
tién previa resulta tan evidente que no la da expresamente, sino que
directemente argumenta al respecto cémo el sujeto, en concreto una
persona, actiia (u omite). En los problemas del destinatario discute las
cualidades minimas que debe aportar una persona, pero se trata de
capacidades individuales en la relacién entre norma e individuo, no
de la vinculacién del hombre con la sociedad. Exagerando un poco, la
sociedad sélo penetra en el Derecho penal a través de la Parte Espe-
cial. Esta seguridad de poder definir el sujeto antes que a la sociedad
no la comparte la solucién aqui mantenida. De acuerdo con ésta, debe
intentarse concebir al sujeto como parte del contexto social que es el
Derecho penal. El abismo entre ambas soluciones no puede obviarse.
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Por Decreto Legislativo nim. 635, del pasado 3 de abril ha sido
promulgado un nuevo Cédigo Penal en el Perd que sustituye al de
1924. Este tiltimo cuerpo legal, de orientacién politico-criminal
(siguiendo, principalmente, los proyectos suizos de Stoss de 1915 y
1916), merecid, en su dia, los elogios de destacados juristas, como
Jiménez de Asiia, quien afirmé de €}, que podia «figurar entre los mas
avanzados documentos legislativos». Pero, el depurado tecnicismo de
sus disposiciones y la compleja estructura de sanciones, que hacia
necesaria una especial infraestructura inexistente en el pais, hicieron
ripidamente inviable una verdadera adecuacién de esta normativa a la
realidad peruana. Por eso, no es de extrafiar que al afio y medio de su
promulgacién se formara una Comisién para revisarlo; aunque serd a
partir de 1984 cuando se proceda seriamente a su reforma.

Entre tanto, cambios importantes en la estructura politico-social
del pais fueron delineando un control penal bastante diferente al dise-
flado en el cddigo de 1924: algunas veces modificdndolo o no respe-
tando sus postulados principales; otras veces, desnaturalizdndolo cla-
ramente mediante la promulgacién de leyes especiales completamente
alejadas de sus principios rectores. Un ejemplo del primer caso fue la
incorporacién de la pena de muerte en 1949 para homicidios califica-
dos y alta traicidn, que en afios posteriores fue extendida a delitos de
caricter politico o que causaban gran inseguridad ciudadana. En el
segundo supuesto se pueden inscribir las leyes antiterroristas y las
normas represoras del trafico de drogas de los tltimos tiempos.

Se puede afirmar, que el Cédigo Penal de 1924 ya habia sido reba-
sado en cuanto a su operatividad por medio de las leyes especiales y
los estados de excepcién que rigen en las dos terceras partes del pais.
Por este motivo, se hacia acuciante una normativa penal que respon-
diera adecuadamente, de conformidad con los principios consagrados
en la Constitucién de 1979 y en la Ciencia Penal moderna, a la conflic-
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tividad social del pais, despenalizando vetustos delitos que ya no
tenian cabida en la sociedad actual (como el adulterio, el duelo, etcéte-
ra), y acogiendo las nuevas formas de criminalidad que se presentan en
nuestros dias (como la delincuencia econémica, entre otras).

El Proyecto que ha sido promulgado es, basicamente, el publicado
en el Diario Oficial «El Peruano» el 20 de enero de 1991, elaborado
por la Comisién Revisora nombrada por Ley nim. 25280, de octubre
de 1990. Esta Comisién, integrada por tres senadores, tres diputados,
y un representante del Ministerio Pdblico, del Poder Judicial, del
Ministerio de Justicia, de la Federacién Nacional de Colegios de Abo-
gados y del Colegio de Abogados de Lima, tuvo como misién la de
revisar los Proyectos elaborados (los dos de 1984, el de 1985, el de
1986 y el de 1990), adoptando las sugerencias pertinentes e introdu-
ciendo las reformas que creyera convenientes.

En términos generales, se observa cémo el legislador ha procura-
do no seguir fielmente textos fordneos como antafio, sino que ha con-
sultado las diversas legislaciones modernas (especialmente: el Pro-
yecto Alternativo alemdn de 1962, el Cédigo Penal alemdn de 1975,
el Cddigo Penal colombiano de 1980, el Cédigo Penal brasilefio de
1984, los Proyectos de Cédigo Penal espafioles de 1980 y 1983),
tomando de ellas lo que ha considerado conveniente y, en su caso,
manteniendo las normas nacionales.

Como era de esperar, las mayores innovaciones se encuentran en la
Parte General (Libro I y Titulo Preliminar). Ademds de superar la
orientacién preventivo-especial (medidas de seguridad para «estados
peligrosos» como el «desarreglo de vida» o la «ociosidad, que se agre-
gaban a las penas, art. 42) del C6digo Penal de 1924, el nuevo cédigo
mantiene las garantias penales de la anterior normativa (a veces vulne-
radas por el propio texto al establecer penas indeterminadas), incorpo-
ra los principios penales consagrados en la Constitucién y los princi-
pios cominmente reconocidos por la Ciencia Penal moderna como
compatibles con un Estado de Derecho (Titulo Preliminar). Pero la
novedad més importante se realiza respecto del sistema de sanciones,
el cual, como se sabe, constituye el eje de toda represién penal y repre-
senta las tendencias politico-criminales del legislador. No obstante, se
mantienen algunos aspectos relevantes del cédigo derogado, como la
libre determinacién de la pena por parte del juez (art. 51 del Cédigo
Penal de 1924, similar al art. 46 del nuevo Cédigo Penal), cuidindose
éste ultimo de no incluir circunstancias referidas a estados peligrosos o
sobre la condicién de vida de la persona, tan recurrentes en el primero.

En cambio, en la Parte Especial (Libro II), se ha incorporado al
texto toda la legislacién especial anterior (antiterrorista, trafico de
drogas, defraudacion tributaria, etc.), pretendiendo, sin lograrlo, ade-
cuar la normativa a los principios rectores (por ejemplo, se mantiene
la muy discutida penalizacién de la sola pertenencia a banda terroris-
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ta, art. 322, que podria penalizar la conducta de vida). Asimismo, en
el texto se introducen las nuevas formas de delincuencia que hay que
atajar (delitos contra el orden financiero y monetario, abuso del poder
econdmico, etc.), y otros delitos que pueden presentar peculiar rele-
vancia en el pais, como los arts. 292 y 293, que castigan al que viola
las medidas impuestas para contrarrestar una enfermedad, y la venta
al piblico de animales alimentados con desechos sélidos (basura),
respectivamente, para salvaguardar la salud publica, ahora, en
momentos en que persiste la epidemia del célera y que por las defi-
ciencias alimentarias y sanitarias de una parte de la poblacién, ésta
corre el riesgo de convertirse en endémica.

Siguiendo una tendencia actual (Cédigo Penal colombiano de
1980, borrador del Proyecto de Cédigo Penal espaiiol de 1990), se ha
introducido un Titulo Preliminar al inicio del cuerpo legal, en el que
se establecen los principios rectores que han de informar toda la nor-
mativa juridico-penal del pais (art. 10). Los postulados consignados
son las garantias cldsicas del Derecho Penal Liberal y que la doctrina
modema reclama para todo Estado de Derecho: principio de legalidad
(arts. 11, I, V y VI), principio de lesividad (art. IV), principio de cul-
pabilidad (arts. VII y VIII) y principio de proporcionalidad (art. VIII).

En el art. I del nuevo Cddigo Penal se consagra un principio gene-
ral en el que se plasma la orientacién politico-criminal del texto: el
Cédigo «tiene por objeto la prevencién de delitos y faltas como
medio protector de la persona humana y de la sociedad». Ello signifi-
ca que, el legislador ha congiderado que el fin de la represién penal es
la prevencién general de delitos; pero ésta tiene un limite, el cual es la
persona humana y la sociedad, en concordancia con el art. 1 de la
Constitucién. No es posible, pues, en aras de la prevencién general,
vulnerar las garantias de la persona porque constituyen el fundamento
de la punicién.

El principio de legalidad estd desarrollado de la siguiente manera:
la garantia penal en el art. II, que se refiere a las penas y medidas de
seguridad, y debe concordarse con el art. 2, 20, d) de la Constitucién
y con la prohibicién de la analogia (art. [II); la garantfa jurisdiccional
del juez natural en el art. V; y la garantia de la ejecucion penal en el
art. VI, en la que, lamentablemente, ya no se hace referencia expresa
a las medidas de seguridad. Sin embargo, del art. 75 se desprende la
intervencién judicial en la ejecucién de las medidas de seguridad, al
establecer que cada seis meses la autoridad del centro de internacién
debe remitir al juez una pericia médica, para que éste observe si han
desaparecido las causas de la aplicacién de la medida.

Constituye una novedad digna de encomio la incorporacién del
principio de lesividad (art. IV), pues con él el legislador se inclina
decisivamente por un Derecho Penal de Acto. Pero, extrafia que s6lo
se haya referido a la pena y no expresamente a la medida de seguri-
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dad; aunque luego el art. 72.1 dispone que para su aplicacién se
requiere que el agente haya realizado un hecho previsto como delito
(medidas de seguridad post-delictuales). Congruentemente con esta
posicién politico-criminal de fundamentar el injusto en el bien juridi-
co, se ha despenalizado la tentativa inidénea o tentativa imposible
(art. 17); vy, se ha considerado la gravedad del hecho punible (que
debe entenderse mayor o menor desvalor de resultado) como criterio
determinante para la delimitacién de la pena (art. 46). Pero se obser-
van delitos de peligro abstracto que vulneran este principio, como el
articulo 274, que penaliza la conduccién en estado de ebriedad o dro-
gradiccion. '

El criterio del bien juridico ha servicio para sistematizar los deli-
tos y faltas (Libros II y II), segin la propia Exposicién de Motivos,
con lo que desaparecen las agrupaciones por los sujetos activos, salvo
dentro de los delitos contra la Administracién Publica (Titulo XVIII)
en que se ha distinguido entre los cometidos por particulares (Cap. I)
y por funcionarios publicos (Cap. II), lo cual no rompe con el princi-
pio general del bien juridico.

Pero sf es necesario, en algunos casos, cuestionar si la sistematiza-
cién del cédigo estd correctamente formulada, esto es, si responde
adecuadamente a bienes juridicos similares o se clasifican juntos deli-
tos que protegen distintos bienes juridicos. Un craso error en la deno-
minacién del bien juridico existe en el Titulo XIII de Libro I, Delitos
«contra la Ecologia»; ésta es una ciencia que estudia el ecosistema, no
puede haber delitos que la vulneren. Claro ejemplo de delito que no
corresponde a su Titulo es el art. 323 que penaliza al funcionario o
servidor publico que priva de libertad a una persona y tiene como
resultado su desaparicidn, dentro del Cap. de Terrorismo, ya que aun-
que el legislador lo considere asi, éste no es de ninguna manera un
delito terrorista.

Es discutible también la sistematizacién de los delitos de: genoci-
dio (art. 129) en el titulo de los delitos contra la vida, el cuerpo y la
salud; violacién de domicilio por parte de funcionarios publicos (art.
160), violacién de la libertad de reunién por parte de funcionarios
publicos (art. 167), violacién de la libertad de expresién por parte de
funcionarios piblicos (art. 169), en el titulo de los Delitos contra la
Libertad; el delito de desaparicion ya citado (art. 323) en el titulo de
los Delitos contra la Tranquilidad Piiblica. Todos estos delitos podian
haberse sistematizado como atentados contra los Derechos Humanos
(derechos fundamentales de garantia del ciudadano frente al Estado).
Con ello, se cumplirfan dos objetivos: primero, reconocer la diferen-
cia sustancial entre los respectivos bienes juridicos, unos, relativos a
los particulares y, otros, referidos a los funcionarios publicos (en tanto
representantes del Estado), como limite de la ingerencia de los pode-
res publicos frente a los derechos de los ciudadanos; y, segundo, una
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funcién politico-criminal de tutelar los derechos humanos expresa-
mente, convocando a la funcién motivadora de la norma penal en
momentos en que la lucha contra el terrorismo ha presentado, no
pocas veces, violaciones contra estos derechos.

La guia de interpretacién que significa el bien juridico de acuerdo
con el principio de lesividad, debe servir también para hacer serias
reflexiones sobre algunos delitos o incluso grupo de delitos de la
Parte Especial, en los que resulta controvertido establecer si se trata
verdaderamente de «condiciones indispensables para la vida en
comiin», o son mas bien reglas morales o intereses politicos, de dificil
tutela penal. Asi, el art. 322 anteriormente mencionado que penaliza
la pertenencia a banda terrorista; el art. 176 donde se tipifican las
agresiones sexuales que no constituyen acto sexual, denomindndolas
«actos contrarios al pudor»; los delitos agrupados en el Cap. XI del
Tit. IV como ofensas al «pudor publico»; las faltas del Tit. IV del
Libro III, rubricadas como faltas «contra las buenas costumbres», etc.
La lista sérfa larga, sobre todo en lo que respecta a los delitos sexua-
les y a su lenguaje, donde tal parece que el legislador ha confundido
libertad sexual con moral sexual, pretendiendo utilizar el Derecho
Penal como instrumento moralizador de las personas y olvidando que
éste es la ultima ratio de que dispone el Estado.

En los arts. VII y VIII del Tit. Preliminar se desarrolla el principio
de culpabilidad: «No hay pena sin responsabilidad penal del autor.
Queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva». «L.a pena no
puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho». En el primer pos-
tulado, el legislador ha preferido utilizar el término mds neutro «res-
ponsabilidad» para designar el principio de atribuiblidad de la culpa-
bilidad (ser responsable). Los otros dos principios deben concordarse
con el art. 11 que define los delitos y faltas como las acciones u omi-
siones dolosas o culposas. Asi, s6lo es posible responsabilizar por el
hecho (doloso o culposo), con lo que el codigo se afilia decididamen-
te a un «Derecho Penal del hecho» y no a un «Derecho Penal de
autor», por lo que quedan proscritas las penalizaciones por el carcter,
el modo de ser de las personas o su peligrosidad. En esto es conse-
cuente el legislador al despenalizar la reincidencia y la habitualidad
(Exposicién de Motivos), lo cual constituye uno de los mayores avan-
ces del nuevo Cddigo Penal peruano. No obstante, en el texto existen
algunas disposiciones en las que, al parecer, se sigue reprimiendo la
conducta de vida de las personas, como por ejemplo: el art. 179.6, en
el que se agrava la pena cuando el autor hace del proxenetismo su ofi-
cio o0 modo de vida; art. 195.1 en el que se agrava la pena cuando el
agente se dedica al comercio de objetos provenientes de acciones
delictuosas, etc. También podria resultar una agravacion por la condi-
cién personal si, de acuerdo a la libre determinacién de la prueba (ar-
ticulo 46.8, edad, educacién, situacién econémica y medio social), el
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juez lo considera asi, sobre todo si se tiene en cuenta que la habituali-
dad y la reincidencia han sido consideraciones agravatorias durante la
larga vigencia del c6digo anterior. Obviamente esto estaria prohibido
por el art. VIIL

El principio de dolo y culpa, y la interdiccién de la responsabili-
dad objetiva han merecido la especial preocupacién del legislador, al
cuidarse de no imputar el segundo resultado si no es porque podia
preverlo (arts. 115, 116, 121, 122 y 123); y la operatividad del arre-
pentimiento espontineo que, salvo en los hechos que constituyan deli-
to, est4 exento de pena (art. 18 y 19). También el tratamiento del error
ha sido fiel a este postulado, que sigue al art. 17.3 de la Propuesta de
Anteproyecto de Cddigo Penal espafiol de 1983, disponiendo la ate-
nuacién obligatoria del error de prohibicién vencible.

En el art. VIII también se puede ver el principio de proporcionali-
dad de las penas, el cual se plasma en la obligatoriedad de la atenua-
cién de la pena para la tentativa (art. 16, antes era facultativa). De
otro lado, significa que la prevencién general (art. 1) tiene como limi-
te la responsabilidad por el hecho. Respecto de la proporcionalidad de
las medidas de seguridad, el art. VIII considera que éstas «sélo pue-
den ser ordenadas por intereses publicos predominantes», aunque hay
que concordarlo con el art. 73 cuando se dispone que «las medidas de
seguridad deben ser proporcionales con la peligrosidad delictual del
agente, la gravedad del hecho cometido y los que probablemente
cometiera si no fuese tratado», siguiendo asf el legislador a la doctrina
dominante.

En el art. IX se contemplan los fines de las penas y de las medidas
de seguridad. Las primeras tienen funcién «preventiva, protectora y
resocializadora»; las segundas, persiguen fines de «curacién, tutela y
rehabilitacién». Las dos dltimas funciones de la pena concuerdan con
lo dispuesto en el art. 234 de la Constitucién y con la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal. El cédigo, pues, se inclina en favor de las funcio-
nes preventivo-general y preventivo-especial de la pena. Es de esperar
que las cérceles peruanas cumplan verdaderamente dichas funciones.

~ El sistema de sanciones del nuevo cédigo es dualista: pena para
los culpables, y medida de seguridad para los peligrosos delictuales,
estableciéndose una tajante diferenciacién en la aplicabilidad de
ambas (art. 46 para la pena y 72 para la medida de seguridad), pero
teniendo las dos clases de reacciones penales puntos de unién: post-
delictuales y principios similares (legalidad, proporcionalidad y deter-
minacién). Sin embargo, hay casos en que el Cédigo Penal permite la
aplicacién de ambos sistemas a imputables: tratamiento ambulatorio
cuando lo requiera con fines terapéuticos o de rehabilitacién (art. 76);
internacién a un imputable relativo, 0 a un toxicémano o alcohélico
imputable (art. 77). En estos casos se aplica el sistema vicarial (ar-
ticulo 77): el tiempo de internacién se computard como tiempo de
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cumplimiento de la pena sin perjuicio que el juez pueda extinguir o
reducir la condena atendiendo al éxito del tratamiento.

Uno de los mayores aciertos del c6digo ha sido el de la determina-
cién de los limites de las penas (Tit. III) y las medidas de seguridad
(art. 75: «la duracién de la medida de internacién no excederd del
tiempo de duracién de la pena privativa de libertad que hubiera
correspondido aplicarse por el delito cometido»), con lo cual se acaba
con las penas indeterminadas existentes en el pais a partir del Cédigo
Penal de 1924. Este principio tiene una excepcion, el caso de la pena
de expulsién del pafs para extranjeros (art. 30).

Respecto de las clases de penas, el legislador ha realizado impor-
tantes innovaciones que revolucionan el sistema sancionador peruano.
Se ha simplificado el elenco de penas: privativa de libertad, restricti-
vas de libertad, limitativas de derechos y multa (art. 28). Se ha unifi-
cado la pena privativa de libertad (antes habia hasta cuatro formas
distintas, pero realmente sélo se cumplia una, la prisién) (art. 29).

Una de las novedades del c6digo que ha encendido mayor debate
en la opinién piblica, ha sido la introduccién de las penas de expa-
triacién para los nacionales (aunque estaba contemplada en el Cédigo
Penal de 1924 para el delito de rebelidn, art. 302, estaba en desuso), y
expulsién del pais para los extranjeros, como penas restrictivas de
libertad, las que incluso se aplican después de cumplida la pena priva-
tiva de libertad (con lo cual ;se asemejarfa mds a una medida de segu-
ridad?, o ;se estaria aplicando dos penas por un mismo delito?)
(art. 30). Evidentemente desde el punto de vista de los principios de
humanidad en las penas (principio de dignidad de las personas) ambas
son condenables, aunque la expulsién de extranjeros ya esté contem-
plada en otros proyectos (como el borrador del Proyecto de Cédigo
Penal espaiiol de 1990, art. 87.3.5a).

Las penas limitativas de derechos consisten en: prestacion de ser-
vicios a la comunidad, limitacién de dias libres e inhabilitacién
(art. 31), de las cuales las dos primeras son nuevas. La pena de presta-
cién de servicios a la comunidad presenta la complicacién de obligar
al condenado a trabajos gratuitos en entidades asistenciales, hospitala-
rias, escuelas, etc., durante los dias sdbados y domingos, lo cual
puede colisionar con el art. 42 de la Constitucién (nadie estd obligado
a prestar trabajo personal sin su consentimiento y sin la debida retri-
bucién). La pena de limitacién de dias libres constituye, basicamente,
la institucién del arresto de fin de semana, para fines educativos
(art. 35). La pena de multa estd contemplada de acuerdo al sistema
dias-multa (art. 41), no siendo novedad en nuestro Derecho, pues ya
estaba contemplada asf en el Cédigo Penal de 1924,

En contraposicién al c6digo anterior, el nuevo Cédigo Penal ha
reducido sustancialmente las clases de medidas de seguridad a impo-
ner, a sélo dos: la internacién y el tratamiento ambulatorio (art. 71).
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Pero esta decision, mds que una posicidn politico-criminal, parece
haber sido tomada respondiendo a las limitaciones econdémicas del
Estado y a la amarga experiencia pasada de la previsién de un amplio
elenco de medidas, totalmente inaplicadas (Exposicién de Motivos).
La medida de internacién sélo se dispondra cuando haya «peligro de
que el agente cometa delitos considerablemente graves» (art. 74).

El eje del sistema sancionatorio es, pues, la pena, y ésta ha sido
notablemente reestructurada. Ademads, de restringir considerablemente
la aplicacién de la pena privativa de libertad en relacion a la normativa
anterior (esto es evidente en los Delitos contra el Patrimonio, Tit. V,
aunque todavia se concibe la pena médxima de veinticinco afios, art. 29,
la cual resulta excesiva), el c6digo ha contemplado una lista mayor de
nuevas penas no privativas de libertad, y un complejo sistema de con-
versiones (Cap. III del Tit. ) por el que la antafio pena por excelencia,
1a prision, debe tender a una mayor restriccién. Ademds, se incorporan
dos instituciones que permiten morigerar sus efectos: la suspension de
la ejecucion de la pena (Cap. IV del Tit. III, conocida anteriormente
como libertad condicional); y la reserva del fallo condenatorio (Cap. V
del Tit. 111}, la Probation del derecho anglosajon. Incluso se contempla
la posibilidad de que el juez establezca la exencién de la pena, cuando
ésta no es mayor de dos afios y la responsabilidad minima (art. 68).

Asi, el legislador sigue la tendencia actual de establecer alternati-
vas a la pena de prision. No obstante, todo este sistema, que desde el
punto de vista formal es intachable, en la prictica puede dar lugar a
algunos inconvenientes. Primero: se concede amplia libertad al juez
para las conversiones, la cual debe aunarse a la ya propia de la aplica-
cién de la pena (art. 46), con los riesgos de arbitrariedad que ello con-
lleva. Segundo: el sistema de suspension de la ejecucién de la pena y
reserva del fallo condenatorio requiere de una implementacién mate-
rial para la vigilancia de los suspensos, que el Estado aiin no tiene.
Tercero: el sistema de suspensién de la pena y de la condena, asi
como las penas alternativas a la prisioén, en general, presuponen el
aseguramiento de medios de vida para el procesado con el fin de evi-
tar su recaida en el delito. Cuarto: los mismos sistemas requieren de
una red informatizada de datos para establecer los incumplimientos de
las penas, que el Estado aun no posee. Quinto: es necesario coordinar
todo este sistema con el Cédigo de Ejecucién Penal (funciones del
Juez de Vigilancia Penitenciaria), para que no hayan conflicto de fun-
ciones y se ejecute satisfactoriamente. El problema es que tres de las
cuestiones planteadas requieren para su resolucién de recursos mate-
riales importantes del Estado que ahora no estd en condiciones de
satisfacer. Lo triste serfa que todas estas medidas, al igual que las del
Cédigo Penal de 1924, cayeran en saco roto por falta de implementa-
cién material, con lo cual fracasaria todo el sistema de sanciones Yy,
con él, los fines politicos-criminales seguidos por el c6digo.
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También son novedades dignas de resaltar de la Parte General: la
regulacién de la omisién impropia, sefialando como posicién de
garante al que tiene un deber moral o juridico y que la omisién
corresponda a la realizacién del tipo penal mediante un hacer (art. 13,
alejandose de su fuente, el Proyecto Alternativo alemin de 1966, al
introducir el deber moral); el error de prohibicién cultural, teniendo
en consideracién la variedad cultural del Perd (art. 15); la disposicién
del actuar en nombre de otro (art. 27, similar al art. 15 bis del Cédigo
Penal espaiiol); la distincién entre estado de necesidad justificante y
exculpante (arts. 20.4 y 20.5, respectivamente, siguiendo al Cédigo
Penal alemdn de 1975); y las medidas accesorias aplicables a las per-
sonas juridicas (art. 105, siguiendo los Proyectos espafioles). Es
lamentable la permanencia de la obediencia jerdrquica (art. 20.9)
cuando los c6digos modernos ya no la consideran eximente (borrador
del Proyecto de Cédigo Penal espafiol de 1990), de acuerdo a las dis-
posiciones internacionales sobre el tema.

En la Parte Especial deben destacarse como novedades puntuales:

— La penalizacién atenuada de la eutanasia (art. 112), aunque
con bastantes elementos objetivos y subjetivos que limitan
préacticamente su aplicacién.

— La penalizacién atenuada del aborto ético y eugenésico (s6lo
tres meses), con lo cual mds parece que el legislador ha queri-
do acallar las voces conservadoras de la sociedad, sin pensar
en los nefastos efectos politico-criminales que esta disposi-
cién puede tener y, més bien, ha ocasionado un encendido
debate en la opinién publica.

— Latipificacién del delito de genocidio (art. 129).

— La tipificacién de los delitos de violacién de la libertad de tra-
bajo (art. 168).

— La introduccién de un titulo en el que se tipifican las conduc-
tas contra los derechos intelectuales (Tit. VII), en el que se
contemplan los delitos contra los derechos de autor y conexos
(Cap. I) y los delitos contra la propiedad industrial (Cap. II,
{€stos no serian mds bien delitos contra el orden econémico?).

— Consideracion de los delitos contra el Patrimonio Cultural de
la nacién (Tit. VIII).

— Consideracion de los delitos contra el Orden Econémico (Ti-
tulo IX), de los cuales, el que ha provocado mayores cuestio-
namientos, sobre todo de las Cdmaras de Comercio, ha sido el
art. 232 que penaliza el abuso de los monopolios y oligopo-
lios, protegiendo la libre competencia del mercado.
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Consideracién de los delitos contra el Orden Financiero y
Monetario (Tit. X), considerdndose, entre estos tultimos, el
delito de falsificacién de moneda (art. 252, que antes era deli-
to contra la Repiiblica).

Consideracién del delito de tréafico ilicito de drogas como
delito contra la Salud Piblica (Tit. X1I), donde se despenaliza
el cultivo de coca, mediante fe de erratas (El Peruano de 13 de
abril de 1991), procedimiento legislativo que resulta muy dis-
cutible. '

Consideracién de los delitos contra el Medio Ambiente y las
Reservas Naturales, mal rubricado como delitos contra la
Ecologfa (Tit. XIII).

Tipificacién del delito de desaparicién forzada de personas
(art. 323), aunque pésimamente colocado dentro de los delitos
de Terrorismo (con lo cual el legislador méas parece seguir la
l6gica belicista del conflicto, en lugar de encausarlo dentro de
los limites del Estado de Derecho).

Es preocupante la consideracién de los delitos de elaboracién
y comercio clandestino de productos (Cap. III, del Tit. XI de
los Delitos Tributarios), porque en el Peru el 48 % de la
poblacién econémicamente activa es informal y contribuye
con el 38,9 % del PIB. Entonces, lo que puede ocurrir es que,
0 no se van a cumplir las normas (con el efecto negativo juri-
dico-penal que ello supone), o, se va a restringir la economia
informal, sin establecer, necesariamente alternativas de desa-
rrollo para esas personas. En ambos casos los efectos son
negativos, ya que aqui nuevamente el legislador parece olvi-
dar que el Derecho Penal es la ultima ratio.

En el Libro de Faltas (1II) el legislador ha sido bastante parco
y las ha simplificado notablemente.

Constituyen omisiones flagrantes: la no tipificacién del delito de

tortura y el de detenciones ilegales practicadas por funcionarios publi-
cos, pese a que ambos protegen derechos reconocidos constitucional-
mente, los mismos que, en los momentos actuales han sido, no pocas
veces, vulnerados por las fuerzas de orden publico dentro de la lucha
antiterrorista.



CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES
DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

EXPULSION DE EXTRANJEROS: JUEZ COMPETENTE
PARA DECIDIRLA Y FASE PROCESAL EN QUE DEBE
ACORDARSE

Consulta nim. 2/1990

Lo que se cuestiona en esta Consulta fue resuelto ya por la Fiscalia General
del Estado en Consulta 5/1987, de 18 de noviembre, relativa a «Cuestiones que
plantea la expulsién de extranjeros sujetos a determinado procesos penales», pon-
derando la legislacién procesal entonces en vigor. Precisamente la que ahora se
formula tiene su causa en que la Ley orgédnica 7/1988, de 28 de diciembre ha
modificado los presupuesto orgénicos y procesales de la Ley orgdnica 10/1980, de
11 de noviembre, que fueron los tenidos en cuenta para interpretar los articulos
21.2.° y 26 de la Ley orgénica 7/1985, de 1 julio, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia.

It

En particular, la Consulta se desenvuelve en los siguientes términos.

El articulo 21. 2.° de la Ley orgénica 7/1985, de 1 de julio, establece que
cuando un extranjero se encuentre encartado en un procedimiento por delitos
menos graves, el Juez podrd autorizar, previa audiencia del Fiscal, su expulsion
si estd incurso en alguno de los supuestos articulo 26. 1.°. La Fiscalfa General
del Estado en la Consulta 5/1987, sostenia que el articulo 21. 2.° sélo podia apli-
carse una vez que estuviera incoado el procedimiento correspondiente, no sien-
do admisible su aplicacién en fase de diligencias previas dado el cardcter de pre-
liminares de procedimientos propios que aquellas tenian en la regulacién ento-
nes vigente.

Ahora bien, en virtud de la reforma llevada a campo la Ley orgdnica 7/1988,
de 28 de diciembre, que introdujo el procedimiento abreviado —cuya instruccién
corresponde a los Jueces de Instruccién en tanto que el fallo compete a los Juzga-
dos de lo Penal o a las Audiencias Provincial— siempre bajo la forma de diligen-
cias previas, ya s6lo se plantea la aplicabilidad del articulo 21.2.° en supuestos
cuyo fallo corresponde a los Juzgados de lo Penal, dnicos competentes para cono-
cer de los delitos castigados con penas menos graves.
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IIT

Lo anteriormente expuesto suscita estas cuestiones:

— La primera se refiere a la determinacién del Juez competente para autori-
zar la expulsién: si lo serd el Juez de Instruccién o el Juez de lo Penal a quien se
atribuye el fallo.

— La segunda se contrae a precisar la fase del procedimiento en que el Minis-
terio Fiscal ha de emitir el informe al que se alude en el articulo 21.2.°: si es
imprescindible que exista ya el escrito de acusacién fijando la competencia, o, al
contrario, si interesado el informe en cualquier fase anterior del procedimiento,
puede el Fiscal emitirlo siempre que se trate de un delito castigado con pena
menos grave cuya competencia para el fallo corresponde al Juez de lo Penal.

Estas dos cuestiones son resueltas valorando las razones expuesta en la Con-
sulta de esta Fiscalia General 5/1987, expresandose al efecto: la expulsién previa
al enjuiciamiento entrafia la sustitucién de la sancién penal que pudiera imponerse
por una medida administrativa autorizada por el Juez; para ello si en la legislacién
anterior estaba legitimado el Juez que instruia y fallaba, en la actualidad sélo
puede autorizarse la expulsién cuando medie escrito de acusacién y por el Juez de
lo Penal que ostenta la facultad de juzgar, pues no en vano en la Consulta de la
Fiscalia General del Estado se aconsejaba que el Fiscal antes de emitir el informe
solicitara la transformacién de las diligencias previas en procedimiento oral, ente-
re otros motivos para que quedara determinada la pena que pudiere imponerse.

v

El Juez puede autorizar la expulsion de extranjeros siempre que se hallen en
alguno de los supuestos del articulo 26.1.° de la Ley orgédnica 7/1985, de 1 de
julio. La expulsién procede, y asi estd previsto legalmente, en dos momentos pro-
cesales distintos: antes de dictarse sentencia y después de que la sentencia haya
adquirido el cardcter de firme. En ambos casos es preceptiva la audiencia previa
del Ministerio Fiscal.

— La expulsi6n antes de dictarse sentencia se regula en el articulo 21.2,
parrafo primero de la Ley organica 7/1985, de 1 de julio. El extranjero, segiin
expresién de tal norma, ha de hallarse encartado en un procedimiento por delitos
menos graves, entendiéndese por tales los castigados en nuestro ordenamiento
juridico con pena igual o inferior a prisién menor.

Por el tiempo en que se produce, esta expulsidn es sustitutiva del procedimien-
to y de las medidas acordadas en €1, ya que firme la expulsién procederd el archi-
vo de las actuaciones. Es claro que en este caso la funcién jurisdiccional de juzgar
se elimina.

— La expulsién después de que la sentencia condenatoria por delitos menos
graves sea firme, es tratada en el articulo 21.2. pérrafo segundo de la Ley. Aqui la
expulsién sustituye a la pena, quedando sin efecto parcialmente la funcién juris-
diccional de ejecutar lo juzgado, pues ha de asegurarse las responsabilidades civi-
les. Se condiciona, ademds, la inejecuccidén de la pena a que tras la expulsién no
regrese a Espaiia antes de tres afios (articulo 36.1 de la Ley).
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Las precedentes consideraciones son precisas para fundamentar Ia solucién a
las cuestiones que plantea y resuelve con acierto a Consulta.

— El Juez legitimado para autorizar la expulsién después que la sentencia sea
firme, es el Juez de lo Penal, a quien esta atribuida en exclusiva la competencia
para dictar sentencias por delitos menos graves (articulo 14.3 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal) que son, precisamente, los tinicos en que estd autorizada la
expulsién (articulo 21.2 de la Ley de 1-71985). Como para la fijacién de tal com-
petencia se atiende a los delitos (los menos graves, en que la penalidad asignada
no excede de seis afios), las Audiencias Provinciales no puede autorizar en ningiin
caso la expulsién por delitos de su competencia, aunque la pena impuesta por apli-
cacién de circunstancias, grados de ejecucién o participacién, sea prisién menos o
arresto mayor.

— Es necesario hacer algunas precisiones sobre cual es el Juez que ha de
decidir sobre la expulsién si esta es solicitada antes de que el proceso penal haya
concluido por sentencia. En particular, si el competente lo ser4 el Juez a quien se
atribuye la instruccién o el Juez a quien legalmente esta asignados el enjuicia-
miento y fallo. Hay que destacar que el término aqui empleado de expulsién ante-
rior a la sentencia, procesalmente es el trato continuado, pues comprende toda la
actividad que pueda desarrollarse desde la iniciacién del proceso hasta después de
la apertura del juicio y escritos de acusacién y defensa. Ello justifica el plantea-
miento de la doble cuestién objeto de la Consulta; una es el momento procesal en
que el Ministerio Fiscal deberd emitir el preceptivo informe previo a la resolucién
judicial que haya de autorizar o denegar a expulsién; y otra, el érgano jurisdiccio-
nal competente para resolver la expulsién solicitada por la autoridad gubernativa.

Se sostiene, con acierto, en la Consulta que es consustancial al dictamen de
existencia de un escrito de acusacién. Antes de esta fase procesal es improcedente,
entre otras razones porque no se contard con elementos suficientes para motivarlos
adecuadamente como exige la jurisprudencia constitucional mds reciente. No
deberd emitirse, por tanto, cuando se hallen en tramitacion las diligencias previas
de procedimiento abreviado. Esto es asi, de una parte, porque uno de sus fines
(articulo 789.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) es determinar «el érgano
competente para el enjuiciamiento», o lo que, es igual, si la celebracién del juicio
corresponde al Juez de lo Penal o a la Audiencia Provincial; y de otra parte, por
que la prictica de diligencias previas no son esenciales al procedimiento abrevia-
do —como lo eran sin embargo las diligencias previas a los procedimientos de
urgencia— ya que proceden «sélo en el caso de que las diligencias practicadas en
el atestado no sena suficientes para formular acusacién» (articulo 789.3, inciso
inicial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal); y por dltimo, por que sélo tras el
escrito de acusacién se conocerd exactamente la competencia y el tipo delictivo,
pues aquel comprenderd ademds de la solicitud de apertura del juicio oral, el 6rga-
no que se estime competente y el delito imputado (articulo 790.5. de 1a LE.Cr.).

En definitiva, sin escrito de acusacién, previo a coetdneo, es inimaginable un
dictamen del Ministerio Fiscal sobre la procedencia o no de la expulsién de los
dos puntos planteados en la Consulta. En efecto, al ser posible un informe del
Ministerio Fiscal contemporaneo al escrito de acusacién, significa que el Juez
competente para decidir sobre la autorizacién de expulsién de los extranjeros, es
el Juez de Instruccidn, pues ante este 6rgano se formulan los escritos de la acusa-
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cién (articulo 790.1 de la L.E.Cr.). Y si la autorizacién para la expulsi6n es solici-
tada en un tramite posterior, cuando tanto el Ministerio Fiscal como la defensa
hayan emitido sus correspondientes escritos de calificacién, dado que el Juez de
Instruccién habra remitido las actuaciones al Juez de lo Penal (articulo 791.5 de la
L.E.Cr.) serd éste el 6rgano competente para resolver sobre la expulsién.

De cuanto antecede se extraen las siguientes conclusiones resolutorias de la
Consulta:

1.  Si se solicitare autorizaci6n judicial para la expulsién de extranjeros una
vez que la sentencia haya adquirido la cualidad de firme, el tinico Juez competente
para decidir serd el de lo Penal.

2.* Si al tiempo de interesarse por la autoridad gubernativa autorizacion judi-
cial para la expulsién no se hubiere dictado atin sentencia, es preciso distinguir
dos momentos que condicionan la competencia.

a) Si mediante escrito de acusacién del Ministerio Fiscal, las actuacio-
nes no se han remitido adn al Juez de lo Penal, es competente para resolver €l
6rgano jurisdiccional al que corresponde la instruccion, el Juez de Instruccién.

b) Si las actuaciones se en contraren a disposicion del 6rgano compe-
tente para el enjuiciamiento, éste, el Juez de lo Penal, es el dnico legitimado para
decidir.

3.* Consecuencia de lo anterior, la actitud del Ministerio Fiscal ante la solici-
tud de dictdmenes seré4:

a) En ningin caso los emitird estando pendiente la tramitacién de dili-
gencias previas, mas para no entorpecerla politica criminal en materia de extraje-
ros, procurard que se acelere la investigacién a fin de poder formular escrito de
acusacion en el plazo mds breve posible.

b) Podré informar sobre la expulsién al tiempo de presentar escrito de
acusacién ante el Juez de Instrucci6n y ante el Juez de lo Penal cuando las actua-
ciones obren en su poder, ya sea antes o después de dictar sentencia.



ALCANCE DE LA PROHIBICION CONTENIDA EN EL
ARTICULO 794.3 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CRIMINAL, REFERIDO AL PROCEDIMIENTO
ABREVIADO, DE IMPONER PENAS QUE EXCEDAN DE LA
MAS GRAVE DE LA PEDIDA POR LAS ACUSACIONES

Consulta nim. 3/1990

I

La Consulta contiene las siguientes observaciones sobre los arts. 794.3 y 851.4
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

El principio acusatorio que conforma nuestro sistema procesal ha sido consa-
grado por reiterada doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo.
Recientemente se ha recogido en el art. 794.3 de 1a Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal que, con relacién al procedimiento abreviado, expresa que la «sentencia no
podréd imponer pena que exceda de la mas grave de las acusaciones, ni condenar
por delito distinto cuando este conlleve una diversidad de bien juridico protegido
o mutacion. sustancial del hecho enjuiciado». Se estima en la Consulta que este
articulo trata la cuestién de modo diferente al previsto para el procedimiento ordi-
nario en el art. 851.4 de la LECr. declarativo de que podré interponerse recurso de
casacion por quebrantamiento de forma «cuando se pene un delito més grave que
el que haya sido objeto de la acusacién, si el Tribunal no hubiera procedido pre-
viamente como determina el art. 733».

No interesa a quien consulta la referencia al art. 733 de la L.E.Cr., que se sus-
tituye en el procedimiento abreviado por la facultad de interpelacién del art. 793.6
pérrafo segundo. Pero si se resaltan las diferencias entre los arts. 794.3, inciso pri-
mero y 851.4. En particular y atendido el texto de este tltimo en el 4rea del proce-
dimiento ordinario, no se puede penar «un delito mds grave que el que haya sido
objeto de acusacién», mientras en el art. 794.3, para el procedimiento abreviado,
se dice que no se «podré imponer pena que exceda de la méis grave de las acusa-
ciones».

En la interpretacién del art. 851.4 la jurisprudencia ha venido entendiendo que
la férmula legal y el obligado respeto al principio acusatorio, no impiden que el
juzgador pueda fijar una pena que exceda de la pretendida por la acusacién, siem-
pre que se contenga dentro de los limites de la prescrita para el delito objeto de
aquella. Tesis confirmada por el Tribunal Constitucional (sentencias 17/1988, de
16 de febrero, y 189/1988, de 17 de octubre). Sin embargo, el criterio que se sigue
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en el art. 794.3 parece més restrictivo, pues en él no se alude al delito, sino a la
pena, por lo que puede pensarse que el juzgador no puede imponer pena superior
a la concreta pedida por la mds grave de las acusaciones.

¢ Es correcta esta interpretacién? El tenor literal de los preceptos parece avalar-
la. Mas surge una objecién de entidad: de aceptarse esta tesis se llegarfa a la con-
secuencia de que en los delitos de mayor pena existiria un mayor rigor, pues el
Tribunal podria imponer una pena més elevada que la solicitada. ;Se quebraria la
igualdad ante la ley?

1

Con estos antecedentes el objeto propio de la Consulta queda limitado a los
siguientes términos:

— Si en el procedimiento abreviado, y con fundamento en el art. 794.3 de la
L.E.Cr., el Juez o Tribunal puede o no imponer pena mayor que la concre-
tamente solicitada por la mds grave de las acusaciones.

— Si, en el caso de que se resuelva en sentido negativo la anterior cuestién,
este serd también el criterio a aplicar para las sentencias dictadas en proce-
dimiento ordinario, pues aun cuando el texto del art. 851.4 es distinto se
garantizaria a todos los acusados un tratamiento igual en esta materia.

I

El principio acusatorio que, como garantia constitucional del proceso penal,
informa nuestro ordenamiento juridico, requiere como elemento ineliminable que
exista la debida correlacién entre acusacién y sentencia, sin que el 6rgano jurisdic-
cional pueda introducir en ella hechos nuevos agravatorios o imponer penas méas
graves o0 no correspondientes a la conducta imputada. Surgen asf las denominadas
vinculacién del Tribunal al titulo de imputacién delictiva (vinculatio criminis) y
vinculacién a la pena asignada al tido (vinculatoio poenae). De la primera se des-
prende que el ajuste de las facultades del Tribunal al principio acusatorio tiene dos
claros Iimites: la identidad del hecho y 1a homogeneidad delictiva. Dentro de ellos
el juzgador puede desenvolverse sin vulnerar el derecho fundamental del art. 24.2
de la Constitucién de ser informado de la acusacién (Sentencias del Tribunal
Constitucional 14/1985, de 1 de febrero; 104/1986, de 17 de julio; 10/1988, de 1
de febrero; 17/1988, de 16 de febrero; 205/1989, de 11 de diciembre), o como dice
el Tribunal Supremo (Sentencias de 19-9-1989, 30-9-1989, 30-10-1989, 20-1-
1990), el Tribunal de instancia puede apartarse de la calificaciéon formulada por la
acusacién bajo la triple condicién de que la pena impuesta no supere la gravedad
de 1a pena solicitada, no se varien los hechos que son objeto de la misma y el deli-
to por el que se condene guarde una relacién de homogeneidad con el acusado.
Veamos ahora la vinculatio poena. Aceptando sin duda alguna la esencialidad de
la sujeci6n a la identidad del hecho y 'a la homogeneidad delictiva ;esa vincula-
cién se extiende también a la identidad o exactitud matemdtica de la pena solicita-
da?
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En la interpretacion jurisprudencial del art. 851.4.° de la LECr. ha sido doctri-
na pacifica y continuada la que afirma que el principio acusatorio impide penar un
delito més grave que el que fue objeto de acusacidn, pero no se vulnera tal princi-
pio si la sentencia se ajusta a los limites cuantitativos de la pena tipo, aunque
sobrepase la pedida por el Ministerio Fiscal y, en general, por las acusaciones. He
aqui algunas sentencias de los iltimos afios en este sentido.

En la sentencia de 30 de mayo de 1983 se dice que lo que no se puede imponer
es pena mis grave a la correspondiente al delito objeto de acusacién, pero pueden
los Tribunales rebasar la solicitada por las acusaciones con tal de que esté dentro
de los limites sefialados por la ley al delito incriminado.

En la de 4 de junio de 1984 se observa que lo prohibido por el art. 851.4 es
condenar por un delito mds grave que el calificado por las acusaciones, pero no se
comete infraccién alguna si la condena lo es por el delito acusado, aunque la pena
supere a la de las acusaciones.

La sentencia de 7 de mayo de 1986 establece que el hecho de ser impuesta
pena mayor que la solicitada por el Ministerio Fiscal, pero dentro de los limites
sefialados al delito, no comporta violaci6én alguna del principio acusatorio ni aten-
ta al derecho de defensa de los acusados.

Y la sentencia de 12 de junio de 1989, declara que si la condena se produce
por el mismo delito y con las mismas circunstancias seftaladas por las acusacio-
nes, el Tribunal no tiene por qué sujetarse estrictamente en lo cuantitativo a la
pena solicitada, pudiendo dentro de los limites del art. 61 del Cédigo Penal impo-
ner la pena en la cuantia que estime procedente.

El Tribunal Constitucional (sentencias 17/1988, de 16 de febrero y 189/1988,
de 17 de octubre) tras afirmar la vinculacién del juzgador por el principio acusato-
rio a los hechos objeto del debate y a su calificacién juridica, especifica que esa
vinculacién si bien impide que la resolucién judicial imponga una pena mayor que
la correspondiente al delito efectivamente imputado en el proceso, no impide que
dentro de los limites de la sefialada por la ley al tipo penal incriminado, el juzga-
dor remedie errores de la acusacion (si ésta ha omitido pedir penas forzosamente
vinculadas al tipo en cuestién o ha pedido penas inferiores a las que realmente
correspondan) e imponga penas superiores a la solicitada por el Fiscal cuando ello
no suponga alterar los hechos aducidos en el proceso y se lleve a cabo dentro de
los margenes de la pena correspondiente al tipo penal que resulte de la calificacién
juridica de los hechos formulada en la acusacién y debatida en el proceso.

La conclusién que se obtiene de la jurisprudencia resefiada, a titulo enunciati-
vo, es que concurriendo la nota de inalterabilidad del titulo de imputaci6n, que
comprende tanto la identidad del hecho como la homogeneidad de los bienes juri-
dicos y las circunstancias que puedan tener trascendencia juridico-punitiva, se
puede elevar la pena que se halle dentro del titulus damnationis.

v

En el art. 794.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal también halla consagra-
cion el principio acusatorio. Su texto no es exactamente coincidente con el del art.
851.4. Es més amplio. Si la posible antitesis advertida por quien formula la Con-
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sulta se obtiene de comparar la literalidad del art. 851.4 con el inciso primero del
art. 794.3, debe también sefialarse que en los parrafos que siguen («... ni condenar
por delito distinto cuando éste conlleve una diversidad de bien juridico protegido
o mutacién sustancial del hecho enjuiciado») se ha dado acogida expresa a
supuestos que no constaban en el art. 851.4, garantizadores del derecho de defen-
sa, y que son producto de una elaboracién jurisprudencia progresiva apoyada en
principios constitucionales. De ahi el que juzguemos necesario para la ajustada
interpretacién del art. 794.3, inciso inicial, precisar cudl ha sido la totalidad del
espacio acotado por la jurisprudencia en torno a los arts. 733 y 851.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Es notorio que la nueva doctrina emanada de sentencias
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo ha influido en el texto del art.
794.3; ya decfamos en la Circular 1/1989, de 8 de marzo que «el art. 794.3 lo que
hace es recoger la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo
sobre la correlacion entre acusacién y sentencia en los términos del principio acu-
satorio y el derecho de defensa». Pero si ahora especificamos, parece claro que ni
1a jurisprudencia constitucional ni la del Tribunal Supremo ha interpretado todavia
el texto contenido en el inciso primero del art. 794.3, pues aquella, como antes se
expuso, s6lo ha reconocido de modo reiterado que el principio acusatorio no se
incumple por la imposicion de pena en distinta intensidad a la instada por las acu-
saciones. La proyeccién y efectos de la nueva doctrina del principio acusatorio si
se ha materializado sobre los otros incisos del art. 794.3 y del siguiente modo.

1. La sentencia del Tribunal Constitucional 134/1986 de 29 de octubre,
declaraba que «la efectividad del principio acusatorio exige para excluir la inde-
fensién, en primer lugar, que el hecho objeto de acusacién y el que es base de la
condena permanezcan inalterables, esto es, que exista identidad del hecho punible,
de forma que el hecho debatido en juicio sefialado por la acusacién y el declarado
probado constituyan supuesto fictico de la calificacién de la sentencia. La otra
condicion consiste en la homogeneidad de los delitos objeto de la condena y obje-
to de la acusacién».

2. La homogeneidad delictiva o de los bienes jurfdicos implica que la totali-
dad de los elementos que forman el objeto de la sentencia condenatoria deben
estar comprendidos en el delito objeto de acusacién. La sentencia no puede variar
el delito imputado salvo que sea absolutamente homogéneo y tenga asignada igual
o menor pena. De ahf las declaraciones del Tribunal Constitucional (sentencias de
17-7-1986 y 16-2-1988) y del Tribunal Supremo de que la homogeneidad es
requerida para condenar por delito diferente a aquél por el que se acus6 siempre
que no supere la pena solicitada por el Ministerio Fiscal (Sentencias de 5-10-1987,
10-11-1987, 21-1-1988, 29-3-1988, 14-12-1988, 20-1-1990, 7-2-1990, 9-2-1990,
5-3-1990, 14-5-1990, 25-5-1990, 27-6-1990, 5-7-1990 y 7-7-1990).

3. Al hecho fijado por la acusacién y al recogido en la sentencia es esencial
la identidad. Esta inalterabilidad del hecho abarcard también a las circunstancias
que tengan proyeccién juridico penal sobre el mismo. Identidad que es exigida no
s6lo en virtud del principio acusatorio, sino por el derecho de defensa, pues intro-
ducido un nuevo hecho, aunque sea homogéneo, el acusado no ha podido defen-
derse (Sentencias de 24-12-198S, 17-7-1986 y 28-2-1987). La sentencia de 4-6-
1987 da lugar al recurso de casacién, porque «basta advertir los aditamentos
hechos en la relacién de hechos probados de la sentencia impugnada en relacién
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con los que fueron objeto de las conclusiones definitivas del Ministerio Fiscal,
para estimar que se ha producido una mutacién sustancial, al afiadirse unos hechos
nuevos que permitieron al Tribunal condenar no sélo por un delito de robo con
violencia, sino adem4s por un delito de detencidn ilegal».

4.

La anterior doctrina sobre la identidad del hecho y la homogeneidad delic-

tiva ha determinado un cambio interpretativo sobre cuestiones intimamente rela-
cionadas con el principio acusatorio.

a)

La direcci6n jurisprudencial que puede denominarse cldsica en los puntos

bésicos relacionados con los arts. 733 y 851.4 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal sostenia:

— Puede castigarse por delito distinto siempre que las penas no sean més gra-

b)

ves (Sentencia de 24-4-1982).

Las atenuantes y agravantes genéricas pueden ser acogidas o rechazadas o
imponer otras distintas, puesto que lo consiente el art. 733 (Sentencias de
8-11-1982, 30-5-1983, 8-6-1984, 27-2-1985).

Nada impide que el Tribunal modifique libremente los grados de participa-
¢ibén delictiva contenidos en los escritos de acusacién (Sentencias de 30-1-
1985, 27-2-1985).

También es correcto procesalmente condenar por delito consumado cuando
la acusacidn estimo tentativa (Sentencia de 30-1-1985).

A partir sobre todo de las sentencias de 14-11-1986, 13-2-1987 y 2-4-
1987, la jurisprudencia se ha desenvuelto por cauces distintos.

La libre apreciacion de agravantes genéricas ex novo, o no invocadas,
supone una vulneracion del art. 24.1 de la Constitucién, al propiciar situa-
cién de indefension, por lo que se estima ineficaz y derogado el peniltimo
pérrafo del art. 733 de la LECr. (Sentencias de 4-11-1986, 2-4-1987, 21-4-
1987, 30-9-1988, 17-6-1989, 22-2-1990, 5-3-1990, asi como sentencia del
Tribunal Constitucional 205/1989, de 11 de diciembre).

Sin plantear la tesis no es posible elevar el grado de participacion a los
acusados respecto al calificado por las acusaciones (Sentencias de 21-9-
1988, 30-9-1988, 4-4-1990).

No es preciso hacer uso del art. 733 ante el cambio de calificacién delicti-
va, siempre que exista una verdadera homogeneidad y no se imponga pena
mayor que la solicitada. Pero si es indispensable la facultad del art. 733
cuando entiende el Tribunal que procede calificar los hechos de manera
mds grave o cuando entiende que los delitos objeto de acusacién no han
sido certeramente calificados, procediendo a su juicio calificarlos de modo
distinto aunque se hallen igualmente o mds benignamente sancionados que
la infracci6n objeto de acusaci6n. La excepcidn estriba en que entre el deli-
to incriminado y el propuesto por el Tribunal exista una homogeneidad
patente (Sentencias de 21-9-1988, 30-9-1988).
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v

Pero 1a moderna corriente jurisprudencial no ha rectificado todavia las reitera-
das decisiones recaidas sobre los arts. 733 y 851.4 de la LECr. en orden a la posi-
bilidad de rebasar el quantum de la pena solicitada por las acusaciones. En conse-
cuencia, lo (nico que siguen impidiendo aquellos preceptos al Tribunal es sancio-
nar «un delito mds grave que el que haya sido objeto de acusacién», pero no
imponer la pena prevista para el delito de que se acusé en extensién mayor a la
instada por la acusacién, dado que es materia reservada por la ley a la discreciona-
lidad del Tribunal (Sentencias de 21-10-1988 y 12-6-1989). Tesis recogida en las
m4s recientes sentencias sobre la materia, de 20 y 6-6-1990, en las que se afirma
que capacidad para vincular al juzgador en aras a la necesaria congruencia, sélo la
tienen el hecho por el que se acusa —no se pueden incluir en la sentencia hechos
nuevos en perjuicio del reo— y la calificacién juridica de las acusaciones, pero la
fijacién de la pena en su clase o cuantia no sirve como elemento delimitador del
hecho punible, pues en este punto impera el principio de legalidad que necesaria-
mente el Tribunal ha de respetar; por lo que no hubo infraccién del principio acu-
satorio ni del derecho a ser informado de la acusacién si la sentencia condené a 2
afios y 4 meses de prisién y privacion del carnet de conducir por 10 afios por
imprudencia temeraria, a pesar de que las acusaciones habian solicitado 1 afio de
prisién y 3 afios de privacién del carnet. A pesar de ello el art. 794.3, primer inci-
so, literalmente parece decir algo distinto, ya que impide al Tribunal «imponer
pena que exceda de la més grave de las acusaciones». Si se atiende al estricto
tenor, como se observa en la Consulta, ha de concluirse que el juzgador no puede
imponer pena superior a la concreta pedida por la mds grave de las acusaciones,
con lo que la contradiccidn con el art. 851.4 y la jurisprudencia que lo interpreta
es manifiesta. Asf, para el procedimiento abreviado hay falta de correlacién entre
acusacién y sentencia si esta impone mayor pena, cualquiera sea el exceso, que la
pedida por la acusacién. Y en el procedimiento ordinario la sentencia guarda con-
gruencia o correlacién con la acusacién, cumpliéndose el principio acusatorio, si
impone una pena homogénea que sea reflejo de la acusacién aunque supere a ésta.
Como prevalece la idea de que media una radical antitesis entre las normas referi-
das, deben imperar los términos del art. 794.3, extendiéndose a todos los procedi-
mientos, pues como apuntdbamos en la Circular 1/1989, de 8 de marzo, es conve-
niente e incluso necesario «trasladar al procedimiento ordinario, que subsiste para
los delitos graves, principios y reglas de este nuevo procedimiento, que, en cuanto
responden al espiritu de nuestra Constitucién y a los términos en que el Tribunal
Constitucional viene interpretando el principio acusatorio y el derecho de defensa,
deben trascender mds alld de los términos concretos de la norma que los acoge y
aplicarse en la totalidad del proceso penal. Sea ejemplo de ello la interdiccion
contenida en el art. 794.3 de que la sentencia imponga pena que exceda de la més
grave de la pedida por las acusaciones o condene por delito distinto cuando este
conlleve una diversidad de bien juridico protegido o mutacién sustancial del
hecho enjuiciado... Es evidente que el sometido a un proceso por delito grave, no
puede ser privado de garantias que la ley reconoce al que es enjuiciado siguiendo
el procedimiento abreviado, y que en todo lo que constituyan garantias y respeto a
los derechos fundamentales debe hacerse aplicacién, si preciso fuera, de la analo-
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gia in bonan partem». Realmente, con el parrafo transcrito se eliminan la objecién
que se opone en la consulta a la interpretacién literal —que en los delitos mds gra-
ves existirfa un mayor rigor, al poder el Tribunal imponer pena més elevada que la
solicitada— y se da solucién a la misma, pues del pasaje reflejado se desprende la
imposibilidad de imponer pena mayor que la concretamente solicitada por las acu-
saciones conforme al art. 794.3 y la extensién de éste al procedimiento ordinario.

Dentro de 1o que hemos llamado vinculatio poenae es de sefialar que asi como
en el art. 851.4.° la vinculacién tiene unos limites mas amplios sobre los cuales el
Tribunal puede moverse —la pena sefialada al tipo abarcada por las facultades
legales discrecionales— en el art. 794.3 la peticién correcta de pena hecha por la
mds grave de las acusaciones marca el techo que el Tribunal no puede sobrepasar.
Ello es, ademads, efecto del derecho constitucional de todo acusado de ser informa-
do de la acusacién formulada, ligado al derecho de defensa, que comprende no
s6lo la informacién precisa sobre el delito acusado, sino también sobre la pena
solicitada. Unicamente asi se podra conocer y refutar la imputacién y ejercitar el
legitimo derecho de defensa.






LIBERTAD CONDICIONAL: SOBRE SI EL REQUISITO
DE HABER CUMPLIDO LAS TRES CUARTAS PARTES
DE LA CONDENA ES APLICABLE A LOS PENADOS
AFECTOS DE ENFERMEDAD GRAVE

Consulta nam. 4/1990 de 5 de noviembre

I

El tema central planteado en 1a Consulta es el de la compatibilidad del art. 60,
pérrafo segundo, del Reglamento penitenciario de 8 de mayo de 1981 con el arti-
culo 98.2 del Cédigo Penal. Mientras para esta tltima norma es presupuesto ineli-
minable del beneficio de la libertad condicional que el sentenciado hay extinguido
las tres cuartas partes de la condena, el precepto reglamentario establece que los
penados podrin ser propuestos para la concesién de la libertad condicional sin
necesidad de haber cumplido las tres cuartas partes de aquél, cuando «se trate de
enfermos muy graves, con padecimientos incurables».

Ha surgido esta cuestién a prop6sito de la planificacion del beneficio de la
libertad condicional a penados afectados por el sindrome de inmunodeficiencia
adquirida (S.I.D.A). Y ante ella caben dos géneros de consideraciones, con resul-
tados distintos. Por un lado, la aplicabilidad del art. 60 del Reglamento Penitencia-
rio estaria avalada por evidentes razones de justicia material, pues aparte de que el
art. 81 del C6digo Penal establece que «no puede ser ejecutada pena alguna en
otra forma que la prescrita por la ley y reglamentos, ni con otras circunstancias o
accidentes que los expresados en su texto», en los casos de enfermedades irrecu-
perables las penas privativas de libertad ya no pueden cumplir su fin primordial de
procurar la reinserci6n social del penado. Pero, en sentido contrario, hay que hacer
estas observaciones; la primera, que el art. 98 del Cédigo Penal regula una institu-
cién que tiene como finalidad constituir un medio de prueba de que el liberado se
encuentra corregido (art. 5 de la Ley de 23 de julio de 1914), fin al que no respon-
de la libertad condicional otorgada conforme al art. 60 del Reglamento Penitencia-
rio; y la segunda, que cabe cuestionar si la Administracién Penitenciaria cumple el
deber que le corresponde de velar por la salud de los reclusos enfermos, cuando,
lejos de prestarles la asistencia sanitaria debida, les concede la libertad condicio-
nal por ser enfermos graves abandondndolos a su suerte cuando més asistencia
necesitan. Y no debe desconocerse que las Comisiones de Asistencia Social y la
Administracién Piblica no estdn en condiciones de facilitar la asistencia que aque-
llas personas precisan.
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II

En orden a los hechos concretos que han motivado 1a consulta, se precisan del
siguiente modo:

La aplicacién del art. 60 del Reglamento Penitenciario se circunscribe esen-
cialmente a los supuestos de internos que han desarrollado el sindrome de inmu-
nodeficiencia adquirida, los denominados complejos asociados al SIDA y que se
encuentren en fase terminal de la enfermedad. Para valorar la incidencia del pro-
blema que se plantea, debe seiialarse que, segiin datos estimados, entre el 50 y el
70 % de la poblacién reclusa del territorio ha generado anticuerpos frente a la
enfermedad (VIH+), lo que hace prever el desarrollo de ésta en un plazo de dos a
siete afios. En Catalufia, en donde se han transferido pricticamente la totalidad de
las competencias en la materia por el RD 3482/1983, las enfermerias de los esta-
blecimientos de reclusién —singularmente la de Centro Penitenciario de Hombres
de Barcelona con 2.200 internos— no siempre retinen las condiciones exigidas por
la Ley, no existe Hospital Penitenciario y la asistencia sanitaria extrapenitenciaria
se canaliza por el momento a través del Departamento de Confinados, con 10
camas, en el Hospital Clinico Provincial de Barcelona, lo cual, obviamente, no
garantiza el cumplimiento de lo previsto en el art. 3.4 y concordantes de la Ley
Orgénica General Penitenciaria. Més esto no sucede solo en la comunidad Auté-
noma de Cataluiia, sino también en los Centros Penitenciarios del resto del Esta-
do, por lo que es preciso el desarrollo de las redes hospitalarias, o, alternativamen-
te, el perfeccionamiento del sistema de colaboracién con la red publica hospitala-
ria extrapenitenciaria.

En estas condiciones, la aplicacién del art. 60 del Reglamento Penitenciario a
los condenados aquejados de SIDA coadyuvard a paliar las deficiencias estructu-
rales existentes por cuanto, de un lado, se da inmediata satisfaccion al interno que
ansia en cualquier caso la libertad, se liberan las tensiones que se generaria en las
condiciones descritas y, en fin, se alivian pesadas cargas para la Hacienda Peni-
tenciaria derivadas de enfermedades de largo desarrollo. De este modo, el Estado
que, a través de uno de sus drganos, la Administracién de Justicia ha impuesto
penas privativas de libertad, y que a través de otro, la Administracién Penitencia-
ria, ha asumido la funcién de ejecutarlas y la tutela de valores fundamentales,
como la salud, traslada su inicial responsabilidad de procurar la necesaria asisten-
cia sanitaria hasta el fallecimiento, a las familias que suelen acogerlos en situacio-
nes habitualmente dramadticas.

111

En la Consulta se hacen también consideraciones técnico-jurfdicas sobre la
libertad condicional, sus requisitos y la eficacia o no de la excepcion prevista en el
art. 60, parrafo segundo del Reglamento Penitenciario.

1. Se dice en primer lugar que la institucién de la libertad condicional, con-
forme al principio de individualizacién cientifica de la condena, rector de la legis-
lacién penitenciaria vigente, constituye el cuarto grado de tratamiento penitencia-
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rio, y se configura como un perfodo de transicion entre la vida en reclusién y la
libertad definitiva, justificado por el éxito que los efectos de prevencion especial
de la pena han desplegado sobre el sujeto durante el tiempo transcurrido en medio
cerrado.

Son presupuestos para su concesién que el sentenciado lo hay sido a penas de
mads de un afio de privacién de libertad, que se encuentre en el dltimo grado de la
condena y que haya extinguido las tres cuartas partes de esta. Y sus requisitos son
dos. Uno implica la adaptacién del interno a la vida regimental del Centro (que
merezca el beneficio por su intachable conducta), y el otro se basa en considera-
ciones de orden criminolégico (que ofrezca garantias de hacer vida honrada en
libertad). Asi se desprende de los arts. 98 del Cddigo Penal y 58 del Reglamento
Penitenciario.

2. Pero los presupuestos para la obtencién de la libertad condicional, confor-
me al art. 98 del Cédigo Penal, quiebran merced a la existencia del art. 60 del
Reglamento Penitenciario, que dispone que «los sentenciados que hubieran cum-
plido 1a edad de setenta afios o la cumplan durante la extincién de la condena, y
rednan los requisitos establecidos, excepto el de haber extinguido las tres cuartas
partes de aquella, podrdn ser propuestos para la concesion de la libertad condicio-
nal.

Igual sistema se seguird cuando, segin informe médico, se trate de enfermos
muy graves, con padecimientos incurables».

Asi, el precepto reglamentario facilita el acceso al cuarto grado de tratamiento
penitenciario a internos que, atin lejos de cumplir las tres cuartas partes de la con-
dena, se encuentren en alguno de los dos casos descritos, y gocen en el momento
de la incoaci6n del expediente del tercer grado y cumplan los requisitos de con-
ducta y criminolégicos referidos anteriormente. En la préctica el presupuesto exi-
gido por el Cédigo Penal de que el penado ostente el tercer grado, se cumple for-
malmente merced a compasivos informes-propuestas de los Equipos de Trata-
miento por el Centro Directivo, conociendo ambos 6rganos previamente del esta-
do de salud del interno.

3. En lo estrictamente juridico, el art. 60 del vigente Reglamento Penitencia-
rio, heredero del art. 54 del Reglamento de los Servicios de Prisiones de febrero
de 1956 y del art. 23 del Decreto de 22 de marzo de 1932, goza de apoyo en un
sector de la doctrina penitenciarista. Se arguyen en su defensa razones de justicia
material que concurren en el fundamento de la excepcidn, perceptibles con facili-
dad, como son las dificultades para delinquir y la escasa peligrosidad de los posi-
bles beneficiarios; y razones humanitarias, integrdndose en ellas la familia del
interno, el propio penado y el resto del colectivo social como directa o indirecta-
mente favorecidos por la aplicacién de la excepcién reglamentaria. De las razones
apuntadas se hicieron eco, en reuniones celebradas, los Jueces y fiscales de Vigi-
lancia Penitenciaria, constatdndose las dificultades de ofrecer solucién juridica
satisfactoria para penados en condiciones de salud como las descritas, y cuyo per-
fil personal, familiar, psicol6gico, penal y criminolégico no se ajustara a las varia-
bles de tal cardcter trazadas en la legislacién penitenciaria a modo de requisitos
para el adelantamiento de la excarcelacién.

Pero los motivos expuestos, aunque poderosos, no desvirtian la presumible
ilegalidad del art. 60 de Reglamento Penitenciario, por cuanto a través de una
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norma reglamentaria se prescinde de un requisito esencial establecido en el art.
98.2 del Cédigo Penal, haber cumplido las tres cuartas partes de la condena, lo
que resulta contrario al principio de jerarqufa normativa establecido por el art. 9.3
de 1a Constitucién, el art. 6 de la Ley Orgénica del Poder Judicial y el art. 1.2 del
Cédigo Civil.

De otro lado, se ha puesto de relieve la distinta fundamentacién del instituto
de la libertad condicional y de su excepcién (tratamiento penitenciario de aquél,
pietismo en ésta). Finalmente, se ha observado que a través de la excepcién se
obtiene la impunidad por via penitenciaria confiando a esa legislacién problemas
propios del Derecho Penal sustantivo.

La cuestién que se plantea tendria especial relevancia prictica en el caso de
que, ante las dos opciones posibles, se diera prioridad a la que considera contrario
al principio de jerarquia normativa el art. 60 del Reglamento Penitenciario y, por
tanto, nula de pleno derecho —conforme al art. 28 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracién del Estado—, la norma en €l contenida que posibilita la
excarcelacion anticipada de enfermos incurables. En este caso los Fiscales de
Vigilancia Penitenciaria deberdn oponerse a la concesién de la libertad condicio-
nal, salvo cuando concurran los requisitos del art. 98 del Cédigo Penal. De pros-
perar esta tesis significarfa la ineficacia en la practica, por su no aplicacién, for-
malmente vilida aiin cuando discutible juridicamente.

Indicar, por dltimo, que el problema que presentan ahora los enfermos incura-
bles ya se habia planteado respecto a los septuagenarios, aunque desde la perspec-
tiva penal y no administrativa por Jiménez de Asua, impulsor del Decreto citado
de 22/3/1932, y también en la Memoria del Fiscal del Tribunal Supremo de 1968,
en orden a la supresion del requisito temporal del cumplimiento de las tres cuartas
partes de la condena y, muy concretamente si dicha suspensién contenida en una
norma con rango de Decreto podia vulnerar otra con rango de ley forma o, por el
contrario, se producia una infraccién del principio de jerarquia normativa estable-
cido entonces en el art. 1.2 del Cédigo Civil y 26 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracién del Estado y hoy, con rango fundamental, en el art. 9.3 de la
Constitucion Espaiiola.

v

Y, en fin, el objeto propio de la Consulta se concreta asi: si en lo sucesivo los
Fiscales deberdn continuar informando los expedientes de libertad condicional,
conforme a los acuerdos de las reuniones de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria,
en sentido favorable a la concesién del beneficio citado para todos los penados
con enfermedad grave terminal o SIDA en estado avanzado, en las condiciones en
que se viene realizando, o si, habida cuenta de las razones juridicas expuestas, han
de oponerse a la concesion de la libertad condicional, pero instando en este caso
por los cauces juridicos establecidos (art. 4.3 y 1 de Estatuto de Ministerio Fiscal
en relacién con el art. 77 de la Ley General Penitenciaria) la inmediata adoptacién
por la Administracién Penitenciaria de medidas tendentes a asegurar el tratamien-
to terapéutico a los penados con enfermedad grave en fase terminal, singularmente
SIDA, mediante la creacién del Hospital Penitenciario o concertado, con suficien-
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te capacidad con el fin de satisfacer el mandato legal previsto en los arts. 3 de la
Ley Orgdnica Penitenciaria y 138 del Reglamento.

v

1. El tratamiento privilegiado en la aplicacién de la libertad condicional para
«enfermos muy graves, con padecimientos incurables», como dice el art. 60,
parrafo segundo, del Reglamento Penitenciario, o para los afectados de «enferme-
dad grave o irreversible», en expresion del art. 336.4 ¢) de la norma reglamentaria,
tiene su origen en el Real Decreto del Ministerio de Justicia de 29 de julio de
1977. Por virtud de esta disposicién se sujetaron al régimen que preveia para los
septuagenarios el art. 54 del Reglamento de los Servicios de Prisiones de 2 de
febrero de 1956. En el articulo 60 del Reglamento de 8 de mayo de 1981 permane-
ce la asimilacién. Coinciden ambos Reglamentos en modificar el sistema comtin
del Cédigo Penal, pues a los enfermos graves e irrecuperables se les puede otorgar
la libertad condicional sin haber extinguido las tres cuartas partes de la condena,
como requiere, sin embargo, el art. 98.2 del Cédigo Penal. Pero los presupuestos a
que condicionan la excepcién no son los mismos en los referidos Reglamentos.
Un menor rigor presidia el texto reglamentario de 1956.

En su redaccién originaria, el art. 54 del Reglamento de 2/2/1956, establecia
que «no obstante lo dispuesto en el art. anterior, los sentenciados que hubieran
cumplido la edad de setenta afios, o la cumplan durante la extincién de la condena,
habiendo dado pruebas de intachable conducta y ofreciendo garantfas de hacer
vida honrada en libertad, podrén ser propuestos para la concesién del beneficio de
libertad condicional, cualquiera que sea el periodo de tratamiento en que se
encuentren y el tiempo que lleven extinguido en su penas respectivas». El RD de
29/7/1977 adicion6 un segundo pérrafo expresivo de que «igual sistema se seguird
cuando, segin el informe médico, se trate de enfermos muy graves, con padeci-
mientos incurables».

El primer pérrafo del art. 60 del actual Reglamento modifica el inciso primero
del art. 54 del Reglamento de 1956, siendo ahora su tenor literal el siguiente: «no
obstante lo dispuesto en los articulos anteriores, los sentenciados que hubieran
cumplido la edad de setenta afios o la cumplan durante la extincién de la condena,
y retinan los requisitos establecidos, excepto el haber extinguido las tres cuartas
partes de aquella, podrén ser propuestos para la concesién de la libertad condicio-
nal». El parrafo segundo, referente a los enfermos muy graves es idéntico al péarra-
fo segundo del art. 54 del anterior Reglamento.

Desaparecen en el art. 60 los requisitos del art. 54 de la intachable conducta y
la garantia de ofrecer vida honrada en libertad, sin duda por estar previstos de
modo general en el art. 98.3 y 4 del C6digo Penal. Y se confirma que la dnica
excepci6n para estos destinatarios es que la libertad condicional se concede sin
que concurra el requisito de haber extinguido las tres cuartas partes de la condena.
Pero si conforme al articulo 54 la libertad condicional procedia «cualquiera que
sea el periodo de tratamiento en que se encuentren y el tiempo que lleven extin-
guiendo de sus penas respectivas», desaparecidas estas expresiones, ahora cierta-
mente, los enfermos muy graves pueden ser propuestos para la libertad condicio-
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nal sin haber extinguido las tres cuartas partes, pero siempre que «retinan los
requisitos establecidos».

2. El citado giro tiene varias proyecciones. Si nos fijamos ahora en el orden
gradual y temporal, debe concluirse que los enfermos graves beneficiarios, serdn
s6lo los que se hallen en un determinado grado y tipo de régimen y hayan cumpli-
do una determinada fraccién o parte de la condena impuesta. Si los enfermos gra-
ves en el sistema penitenciario anterior podian obtener la libertad condicional,
cualesquiera fuera el periodo o grado en que se encontraran y el tiempo de pena
cumplida, ahora no es asi.

Pero ;en qué grado deben estar clasificados y qué tiempo han de haber cum-
plido los enfermos graves para optar a la propuesta de libertad condicional? Anali-
zamos estos dos temas porque, ain cuando lo que directamente plantea la Consul-
ta es la legalidad o no del adelantamiento de la libertad condicional, los requisitos
que han de concurrir es cuestién previa cuyo examen y resultado puede reducir el
problema que en la Consulta adquiere grandes proporciones. La conclusién a obte-
ner es que no todos los enfermos graves en un momento determinado pueden ser
propuestos anticipadamente para la libertad condicional, sino solo quienes «reu-
nan los requisitos establecidos».

Si la libertad condicional constituye el cuarto grado de tratamiento penitencia-
rio, solo quienes se hallen en el inmediatamente anterior, el tercero, pueden acce-
der a la libertad condicional. En este sentido, el art. 72 de 1a Ley Orgénica General
Penitenciaria expresa que las penas privativas de libertad se ejecutardn segin el
sistema de individualizacién cientifica, separado en grados, el iltimo de los cuales
serd el de libertad condicional. Los grados segundo y tercero se cumplirdn, respec-
tivamente, en establecimientos de régimen ordinario y de régimen abierto. Nos
interesa aquf el tercer grado o de régimen abierto, requisito general que ha de con-
currir en todos los internos propuestos para la libertad condicional y también en
todas las propuestas de libertad condicional anticipada, sujetas a los criterios
comunes de clasificacién, aplicando las circunstancias de progresién del art. 65.2
de la Ley General Penitenciaria y no razones derivadas de la enfermedad del inter-
no. Que la clasificacién en tercer grado es siempre esencial a la propuesta, se
infiere del art. 61 del Reglamento Penitenciario, cuando dice que para iniciar la
tramitacién de los expedientes de libertad condicional, se atenderd a que «el pena-
do va a cumplir las tres cuartas partes de su condena y se halla clasificado en ter-
cer grado». Como la tinica excepcién para los enfermos graves es la derogacién
del presupuesto temporal de haber cumplido tres cuartas partes de la condena,
hallarse en el tercer grado es indispensable para el disfrute de la libertad condicio-
nal.

Ahora bien jpara la clasificacién en tercer grado se requiere un minimo legal
de cumplimiento de la pena, que estara en funcioén de su gravedad, o puede consti-
tuir una clasificacién inicial para lo que bastar4 tener en cuenta la personalidad del
delincuente y sus posibilidades de regeneracién? La necesidad de atender a la
duracién de las penas y a minimos temporales de internamiento en el sistema de
individualizacién cientifica entendemos que es preceptivo, si bien en conjuncién
con el criterio de la personalidad del interno y su tratamiento. No otra cosa pode-
mos deducir del art. 63 de la Ley General Penitenciaria; tras sefialar que para la
individualizacion del tratamiento se realizard la clasificacién expresa que «la cla-
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sificacién debe tomar en cuenta no solo la personalidad y el historial individual,
familiar, social y delictivo del interno, sino también la duracién de la pena». Y el
art. 251 del Reglamento Penitenciario dice que «para el caso de que se proponga
para tercer grado a un interno que no tenga cumplida la cuarta parte de la totalidad
de la condena o condenas, serd necesario que concurran favorablemente ya califi-
cadas las otras variables intervinientes en el proceso o calificacién... En estos
supuestos serd necesario un tiempo minimo de conocimiento del interno, previsidn
de conducta y consolidacién de factores favorables no inferior a dos meses de
estancia real en el Centro». Es cierto que, conforme al art. 43.2 del Reglamento, la
clasificacién en tercer grado puede ser inicial o por evolucién favorable del segun-
do grado, pero aquella no serd anterior a los dos meses de estancia en el Centro.
La conclusién es que serd necesario un minimo de internamiento y que, como
norma general, para el acceso al tercer grado es preciso el cumplimiento de la
cuarta parte de la pena impuesta.

3. Pero el adelantamiento de la libertad para los enfermos graves no quiere
decir que la libertad condicional a conceder sea automética o que procede en
cuanto se acredite el quantum de la pena cumplida y el periodo o grado de conde-
na. «Reunir los requisitos establecidos», como dice el art. 60, parrafo primero del
Reglamento tiene una mayor amplitud.

Por lo pronto, ha de constar un buen comportamiento mostrado por el penado
durante el tiempo de reclusién y una futura trayectoria positiva de conducta en el
periodo inmediato de cumplimiento en libertad. A ellos se refiere el arts. 98.3 y 4
del Cédigo Penal.

El articulo 98.3 atin menciona la intachable conducta. En el expediente para la
propuesta de libertad condicional de la Ley General Penitenciaria y su Reglamen-
to no hallamos considerada la buena conducta. Sin embargo, para la clasificacién
es importante la conducta penitenciaria o conducta global del interno (arts. 65.2 de
la Ley y 243 del Reglamento), y para la progresion a tercer grado (art. 251 del
Reglamento) se valora especialmente la buena conducta (art. 270.5 del Reglamen-
to). Conforme al Reglamento de 1956 (art. 59), en la propuesta de libertad condi-
cional debia figurar copia del expediente del interesado en el que figure su con-
ducta disciplinaria. Mds a partir de la modificacién del Decreto de 15/1/1968, el
informe sobre la conducta se sustituye por «un informe del equipo que haya inter-
venido en la observacién y tratamiento penitenciario del interno, pronuncidndose
sobre la oportunidad de conceder el beneficio habida cuenta de los factores positi-
vos de reinsercién social que presenta el sujeto».

Si no se exige que en la propuesta de libertad condicional figure informacién
concreta sobre la conducta, si se requiere informe del Equipo de Tratamiento (arts.
270.6 y 336.4 f) del Reglamento) para otorgar la libertad condicional, que ird fun-
damentado segiin lo dispuesto en el art. 67 de la Ley, en el estudio cientifico de la
personalidad del penado; esto es, entre otras cosas, 10 que «se tendrd en cuenta en
el expediente para la concesi6n de la libertad condicional» (art. 67 de la Ley). Mds
como en el art. 98.3 sigue estando la conducta intachable como requisito, esta
deberd limitarse al comportamiento penitenciario, y se dard siempre que no exis-
tan vigencias faltas disciplinarias de entidad (art. 128 del Reglamento).

Ofrecer garantfas de hacer vida honrada en libertad, término del art. 98.4 del
Cédigo Penal, es equiparable al que se emplea en la Ley (art. 67) y el Reglamento
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(art. 336.4 f) relativamente al informe del Equipo de Tratamiento, que consistird
«en un juicio de probabilidad sobre el comportamiento futuro del sujeto en liber-
tad» o «al pronéstico criminolégico sobre su comportamiento futuro» (art. 270.6
del Reglamento). De todas formas hay que distinguir con la mejor doctrina dos
casos. Cuando la situacién en tercer grado es previa y de cierta continuidad al
tiempo de la propuesta de libertad condicional, esta operard de modo automético
si en sus salidas del establecimiento hace vida normal y de trabajo. Y cuando son
simultdneas la progresi6n al tercer grado y la propuesta de libertad condicional,
sin haber disfrutado por tanto ain del régimen abierto, las garantias que debera
ofrecer el interno son las recogidas en el art. 62 del Reglamento.

En ninglin caso podra proponerse para tercer grado y, por tanto, no disfrutardn
de la libertad condicional si al interno le quedan causas en situacién preventiva
(art. 252, pérrafo segundo del Reglamento).

4. Pero para el supuesto excepcional de libertad condicional anticipada que
regula el art. 60 del Reglamento, es condictio iuris la grave enfermedad del inter-
no. En una ocasi6n el Reglamento hace referencia al enfermo [«enfermos muy
graves», segin el art. 60) y en otra, a la enfermedad («enfermedad grave», dice el
art. 334). Aunque pueda haber diferencias entre los calificativos de «muy graves»
y «graves», es lo cierto que en ambos preceptos después se equiparardn al expre-
sar, respectivamente, «padecimientos incurables» y «enfermedad irreversible».
No, por tanto, cualquier enfermedad grave, sino aquellas que han entrado en su
dltimo periodo, y sin que quepa ademds la posibilidad de volver del estado a que
se llega a otro anterior mds benigno. El informe facultativo ha de proceder del
Médico del Establecimiento (art. 336.4) del Reglamento].

Todos los antecedentes justificativos de los requisitos de la libertad condicio-
nal serdn comprobados por la Junta de Régimen y Administracién antes de elevar
la propuesta al Juez de Vigilancia Penitenciaria para su aprobacién (art. 63 del
Reglamento). Una vez que la propuesta tiene entrada en el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria para su aprobacién (art. 63 del Reglamento). Una vez que la pro-
puesta tiene entrada en el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria se remite al Minis-
terio Fiscal para informe. Y emitido éste, el Juez de Vigilancia resuelve (art. 72.2.
b) de la Ley). El Ministerio Fiscal comprobard que de los términos de la propuesta
se extraerdn todos los requisitos establecidos, incluido el caricter irreversible o
incurable de la enfermedad, por lo que el expediente de adelantamiento de la
libertad condicional puede estar formalmente completo. En tales casos ;el informe
del Ministerio Fiscal deber4 ser favorable o contrario a la concesion del beneficio
de la libertad condicional? Esta es, justamente la alternativa que plantea la Con-
sulta. El pronunciamiento en favor de la solucién positiva choca con la legalidad
de la que el Ministerio Fiscal es el més cualificado defensor (arts. 134 de la Cons-
titucién y 1 del Estatuto del Ministerio Fiscal). El principio de legalidad en mate-
ria penal alcanza también a la legalidad en la ejecucién de las penas (art. 81 del
Codigo Penal y 990 de la LECr.). Luego siempre que se advierta discordancia
entre las normas del Cédigo Penal y disposiciones reglamentarias, éstas no debe-
rén aplicarse. El art. 98.2 del Cédigo Penal no autoriza a prescindir del requisito
de que se hayan extinguido las tres cuartas partes de la condena. Al contrario, lo
exige de modo imperativo. La referencia conjunta en el art. 81 del Cédigo Penal a
que las penas se ejecutardn en la forma prescrita «por la Ley y reglamentos», no
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presupone que pueda alterarse la jerarquia normativa, sino que sélo se aplicardn
los reglamentos que sean conformes a ley. El art. 9.3 de la Constituci6n garantiza
tanto el principio general de legalidad como el de jerarqufa normativa, que afirma
la supremacia de la Ley, sin que pueda ser arbitrariamente alterada, por lo que los
Jueces y Tribunales (art. 6 de la LOPJ) no aplicaran los reglamentos o cualesquie-
ra otras disposiciones contrarias a la ley o al principio de jerarquia normativa, y
las disposiciones que contradigan otras de rango superior carecen de validez
(art. 1.2 del Cédigo Civil). Todas estas normas son conocidas y valoradas juridica-
mente en la Consulta.

VI

Superada histéricamente la fase de las carceles-custodia y la fundamentacién
puramente expiatoria y retributiva de las penas privativas de libertad, se reconoce
en todos los sistemas penitenciarios avanzados que el recluso, a pesar de encon-
trarse en una especial situacién juridica de sujecién frente a la Administracién
penitenciaria, no por ello pierde su esencial condicién de persona y la dignidad y
derechos fundamentales que le son inherentes, y de modo preeminente el derecho
a la salud. Asi, el art. 25.2 de la Constitucidn espafiola reconoce expresamente la
misma, gozard de los derechos fundamentales de este capitulo a excepcién de los
que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el
sentido de la pena y la Ley Penitenciaria. En todo caso tendréd derecho... al desa-
rrollo integral de la personalidad». Y en el art. 43.1 se reconoce el derecho a la
proteccién de la salud.

Con total respeto a este marco constitucional, el art. 3.4 de la Ley Orgédnica
General Penitenciaria de 26/9/1979 prescribe que «la actividad penitenciaria se
ejercer4 respetando, en todo caso, la personalidad humana de los recluidos y los
derechos e intereses juridicos de los mismos no afectados por la condena, sin esta-
blecerse diferencia alguna por razén de raza, opiniones politicas, creencias religio-
sas, condicién o cualesquiera otras circunstancias de andloga naturaleza. En con-
secuencia... La Administracién penitenciaria velard por la vida, integridad y salud
de los internos».

Este reconocimiento general, ademas de plasmarse en unas normas concretas
que regulan la infraestructura personal y material de la sanidad penitenciaria (arts.
36, 40 de la Ley), se complementa en el Reglamento Penitenciario, al expresar su
art. 8, ¢) que los Establecimientos penitenciarios se organizardn conforme al crite-
rio de que la asistencia médica se prestard en andlogas condiciones que las de la
vida libre.

Junto al primer nivel del previsién de asistencia general penitenciaria existen
otros. Uno es el que requiere la atenci6n sanitaria en Establecimientos especiales,
hospitalarios o psiquiétricos; el ingreso en ellos se acuerda por la Direccién Gene-
ral de Instituciones Penitenciarias previa propuesta de la Junta de Régimen y
Administracién, con simple dacién de cuenta a la autoridad judicial de quien
depende el detenido o preso o al Juez de Vigilancia Penitenciaria en el caso de los
penados (art. 57 del Reglamento). El dltimo nivel de asistencia sanitaria lo consti-
tuye la atencién en Centros hospitalarios extrapenitenciarios «en caso de necesi-
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dad o de urgencia» (art. 36.2 de 1a Ley desarrollado por el RD. 319/1988, de 30 de
marzo).

Es, pues, obligacién esencial que se impone a la Administracién penitenciaria,
la de prestar la asistencia debida, incluso extrapenitenciaria, a todos los internos
enfermos. Obligacién que no sélo no se extingue sino que se acentiia cuando se
trate de enfermos irrecuperables o incurables en fase terminal. M4s, segtin se indi-
ca en la Consulta, tal deber para los portadores graves de SIDA no es de facil
cumplimiento con los medios materiales y personales de que actualmente se dis-
pone, situacién que contribuye sin duda los requisitos del art. 60 del Reglamento
Penitenciario aunque no el del art. 98.2 del Cédigo Penal. Lo mds ajustado a la
legalidad seria que la Administracién penitenciaria estuviera en condiciones de
cumplir rigurosamente su deber de tratamiento e instar en casos especiales medi-
das de gracia compatibles con la asistencia postpenitenciaria, evitando el riesgo
que para la salud piblica pueden representar estos enfermos no curados en liber-
tad.

No desconocemos que desde el punto de vista de la legalidad estricta resulta
impecable la inaplicacion del art. 60 del Reglamento Penitenciario por falta de
cobertura legal. Pero atin asi ;caben otras soluciones al grave problema, social y
humano, que se presenta en algunos Establecimientos penitenciarios con latas
cifras de enfermos del SIDA en fase terminal, que resultan notoriamente insufi-
cientes para atenderlos, o que carecen de los medios adecuados, dificultando asi
que el tratamiento terapéutico alcance a todos en la forma debida? El hecho cierto
es que al aparecer la muerte para ellos como algo inexorable y no lejano, se impi-
de totalmente a los internos con enfermedad irreversible la correccién real y la
consecucién de la fin primordial de reinsercién social requerido por la constitu-
cion (art. 25) y la Ley General Penitenciaria (art.1). Motivaciones humanitarias
aconsejan la excarcelacion anticipada. Si, de modo general, las razones humanita-
rias no pueden alegarse para dejar sin aplicacién un mandato legal (el art. 98.2 del
Cédigo Penal), pues ello conducirfa siempre al virtual incumplimiento de la pena,
si es oportuno valorarlas en casos singulares. De igual modo, motivos de justicia
material y otros fundados en que la Administracién Penitenciaria no siempre estd
en condiciones de facilitar la asistencia precisa a los internos aquejados de SIDA
en fase terminal, han de contribuir a dulcificar la interpretacion de normas que, no
coincidiendo totalmente con las contenidas en una ley formal, se conforman con el
principio constitucional de la dignidad de la persona y con la necesidad de huma-
nizar el cumplimiento de las penas. La via de la equidad tampoco debe ser ajena a
la solucién de especiales supuestos. De ahi que el Misterio Fiscal pueda, como
hasta ahora, seguir informando en sentido positivo las solicitudes de libertad con-
dicional en que los interesados sean enfermos graves e irrecuperables, pero no de
modo automdtico o general sino con cardcter singular y concurriendo los requisi-
tos, ya examinados, requeridos por el art. 60 del Reglamento penitenciario, aun-
que no se haya cumplido atin el previsto en el art. 98.2 del Cédigo Penal.

Por tltimo, sefialar que este modo de interpretar el art. 60 de la norma regla-
mentaria es el que parece informar reformas legislativas en proyecto y resolucio-
nes del Tribunal Supremo. En el primer sentido, expresar que el art. 85 del borra-
dor de anteproyecto de Cédigo Penal que el Ministerio de Justicia ha dado a la
publicidad este mismo mes, incorpora el contenido del art. 60 del Reglamento
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Penitenciario. Y en el segundo, destacar que la Sala de Vacaciones del Tribunal
Supremo dicté el 19/8/1988 un auto en el que, a propdsito de la incompatibilidad
o no del art. 60 tantas veces citado con el art. 98.2 del Cédigo Penal, se declaraba
que «no es ocioso decir, en este momento, que la razén de humanidad que parece
estar en la base de la norma reglamentaria que consideramos, de un lado lleva a
rechazar que la misma suponga una violaci6n del principio de jerarquia normati-
va, puesto que aiin no estando respaldada por la Ley Organica General Penitencia-
ria, lo est4 sin duda alguna por el art. 10.1 de la Constituci6n, en el que la digni-
dad humana se proclama fundamento del orden politico y de la paz social, y qui-
z4s por el art. 15 de la misma Norma, que prohibe las penas inhumanas.






INCENDIOS FORESTALES

Instruccion nam. 4/1990, de 25 de junio

1. La riqueza forestal espafiola estd siendo agredida de modo continuado
desde diversos puntos, en los que es de presumir la nota de intencionalidad. El
resultado final previsible serd de desertizacién de nuestro territorio, capitulo en el
que tienen un claro protagonismo los incendios forestales y la contaminacién, tra-
duccién juridica del delito ecolégico en sentido amplio, si atendemos al verdadero
bien juridico protegido. El pasado afio, como los precedentes, ha sido en este orden
especialmente catastréfico, con un progresivo y alarmante aumento del nimero y
extensién que han afectado a la riqueza forestal y a bellos parajes naturales.

La conservaci6n, defensa y fomento de las masas forestales debe ser obra
urgente de todos si no queremos que sean una absoluta realidad la frase de Una-
muno, de que en Espaila llaman tierra de campos a lo que sélo es campo de tierra,
y los versos de Machado en los que afirmaba que el hombre castellano, tras incen-
diar los bosques, ya en pdramos malditos, trabaja, sufre y yerra. La Fiscalia Gene-
ral del Estado ha de contribuir, en cooperaci6n con los restantes poderes ptiblicos,
a ese deber, impartiendo instrucciones a tener en cuenta sobre los incendios fores-
tales, unas en el plano de la prevenci6n y otras en el de la represion.

2. Abhora, al acercarse al época estival, nos hacemos eco nuevamente de la
gran tragedia ecolégica que significan los incendios forestales que cada afio, lejos
de disminuir, se agigantan, convirtiendo en zonas desérticas decenas de miles de
hectédreas. Su extrema gravedad es de dominio piiblico y preocupa igual que todos
los problemas de medio ambiente a la generalidad de los espaiioles, segin revela
un sondeo de opinién encargado por la Comisién Europea y dado a conocer en
Bruselas el 7 de febrero de 1989. Cuando se pregunté a los espafioles si la protec-
"cién del medio ambiente es un problema urgente, un 74 % contestaron que si.

La situacién no decrece, sobre todo en el drea de los incendios forestales.
Baste decir que en 1989 se registraron més de 100.000 incendios forestales; ardie-
ron casi 390.000 hectéreas, de las que aproximadamente 15.000 eran arbolado. El
valor de las pérdidas materiales super6 los 16.000 millones de pesetas. Aproxima-
damente el 60 % de los incendios afectaron a nuestros montes atldnticos, de forma
especial, a Galicia; por consiguiente la repercusién del fenémeno en este afio 1989
en Espafia fue muy superior al resto de los paises mediterrdneos y, ademds, estuvo
influida por la mayor sequia conocida en los dltimos tiempos.

Estas consideraciones por si solas justificarian la presente Instruccién, que no
representa un hecho nuevo, pues el problema concreto de os incendios forestales
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que amenaza con convertir en un desierto la Peninsula Ibérica ha sido ya objeto de
atencién en anteriores Memorias. Asf en la Memoria de la Fiscalia General del
Estado de 1986, se recogen con detalle datos de la situacién de las zonas mads
afectadas por esta lacra, especialmente Galicia y el Levante espaiiol, en las que se
hacen propuestas de prevenci6n y represién a las que ahora nos remitimos. En la
Memoria de 1987, junto a un breve examen y critica de los delitos contra el medio
ambiente y los delitos de caza, se efectian igualmente algunas consideraciones
sobre los incendios. No abstante, el documento mds directo lo constituye la Ins-
truccion 1/1986, conteniéndose en la misma Srdenes precisas, que siguen conser-
vando actualidad.

Realmente lo lamentable es que, la mayor parte de estos incendios son provo-
cados y quedan impunes sus autores, al ser desconocidos. Unos directamente que-
ridos en su totalidad y otros sélo en su iniciacién. Entre los primeros, las causas
pueden ser de muy diversos tipos: venganzas, hacer bajar el precio de la madera,
oposicion a las repoblaciones realizadas, incluso los producidos por los contraban-
distas para distraer la vigilancia de las Fuerzas del Orden Piblico y conseguir asi
su fin, etc... A la segunda modalidad de incendios provocados pertenecen los cau-
sados por gentes del campo de algunas regiones espafiolas (pastores y labradores)
que estimando incompatible la ganaderia y la agricultura con la existencia de
masas arbdreas, siguen la costumbre heredada de sus antecesores encaminadas a
eliminar matorrales, o quemar rastrojeras o regenerar el pasto, pero que después se
extiende al arbolado de forma incontrolada y termina incendiando el bosque.

Estas circunstancias unidas a las especiales condiciones climdticas de nuestro
pafs, asi como un complejo entramado de intereses econémicos de diversa proce-
dencia, han convertido los incendios forestales en uno de los fenémenos crimino-
I6gicos mds importantes de los iltimos tiempos.

Por consiguiente en estos casos deben acentuarse las medidas de prevencion y
de descubrimiento de sus autores; no son ajenas a las primeras aquellas medidas
que pasan por la educacion medioambiental de los ciudadanos pues la proteccién
del medio ambiente aparece recogida en el art. 45 de la Constitucién Espaiiola y
su defensa segiin el nim. 2 del referido articulo, es compromiso obligado de todos
los poderes publicos y deber de todos los ciudadanos, lo que supera una visi6n
puramente econémica del derecho medioambiental y asi recordamos que 1a Orden
de 17 de octubre de 1982, por la que se aprueba el Plan Bdsico de lucha contra los
incendios forestales, afirma en su predmbulo no sélo el grave problema social y
econdmico que representa, sino también su grave repercusion en la climatologia, y
medio ambiente por la destruccién de extensas masas forestales, factores estos que
son indispensables para el desarrollo integral de la persona.

3. Sedecia ya en la Instruccién 1/1986 que la actividad propia del Ministerio
Fiscal se desenvuelve en un plano distinto al de la funcién administrativa, que se
encamina bien a la prevencién directa de incendios forestales, o a la conservacién
de parajes que contribuyen a la belleza de nuestro entorno. Pero ello no es obsté-
culo para que el Ministerio Fiscal colabore en la medida de sus posibilidades con
las autoridades que, en los respectivos territorios autonémicos, se hallan encarga-
das directamente de la politica de defensa de los bosques, cooperacién que se
extender4, si ello fuere necesario, a la observancia e interpretacién de las medidas
precautorias que estdn sancionadas legalmente (Ley de 5 de diciembre 1968 sobre
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prevencién y lucha contra incendios forestales, Decreto de 23 de diciembre de
1982 y Orden de 17 de junio de 1982 por la que se aprueba el Plan Bésico de
lucha contra los incendios forestales); y de otra parte, interesar de la Policia Judi-
cial y servicios técnicos de la Administracién su vigilancia, de forma especial de
aquellos Cuerpos mds relacionados con los montes; como pueden ser los Cuerpos
de guarderia forestal y de la Guardia Civil, si bien los mismos contituyen mds la
excepcidn que la regla y, es justo decirlo, las demds fuerzas del orden s6lo ocasio-
nalmente reciben cursos o formacién que pueda capacitarles en la investigacién de
materia tan especializada.

Es necesario que el Ministerio Fiscal esté en contacto con la realidad medio-
ambiental, sus irregularidades y problemas, lo que es indispensable para la defen-
sa del interés social al que constitucionalmente se encuentra obligado. Por ello
deber4 desarrollar su propia iniciativa al amparo de Io establecido en el nuevo art.
785 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, redactado conforme a la Ley Orgé-
nica 7/1988, de 28 de diciembre y el art. 5 del Estatuto Orgédnico del Ministerio
Fiscal (Ley 50/1981, de 30 de diciembre), yendo en busca de la «notitia criminis»
cuando ésta, que se sabe que existe, no llega a la Fiscalia ni en muchas ocasiones
al Juzgado de Instruccién, por diversas causas, como la falta de solidaridad colec-
tiva, la escasa especializacién de las Fuerzas de Orden Piblica encargadas de reci-
bir y encauzar las denuncias y, por qué no decirlo, la propia rutina de la Adminis-
tracién.

Sin duda en lo sucesivo el Ministerio Fiscal estard obligado a asumir un plan-
teamiento mds activo, inmerso en el entorno social, por lo que serd preciso un
contacto directo con las autoridades locales, grupos ecolégicos, Universidades u
otros organismos puiblicos o privados relacionados de manera directa con le medio
ambiente y en especial con la proteccién de nuestros bosques.

Por lo que anteriormente expuesto, el Ministerio Fiscal, tan pronto como tenga
noticia de un hecho que presente los caracteres de delito, practicard por si mismo,
u ordenar4 a la Policia Judicial que practique, las diligencias que estime pertinen-
tes para la comprobacién de los hechos y determinacion de las responsabilidades
de los participes. En esta materia as{ como en lo relativo a la intervencién prepro-
cesal del Ministerio Fiscal y la direccién sobee la Policia Judicial, que le atribuye
el art. 20 del Real Decreto 769/87 y su propio Estatuto Orgénico, han sido ya
objeto de andlisis en la Instruccién 2/1988 y en la Circular 1/1989 de esta Fiscalia
General del Estado, a las que nos remitimos como complemento de lo que aqui se
ha dicho.

4. En el 4rea de la represién, necesariamente tenemos que referirnos a la
reforma introducida en el C6digo Penal por la Ley Orgédnica 6/1987 de 11 de
noviembre, por la que se introducen los art. 553 bis a), 553 bis b) y 553 bis c), que
proporcionan una regulacién mds en armonia con la realidad medioambiental y
constitucional; asi, en la Exposicién de Motivos de la Proposicién de Ley, no
recogida posteriormente en su publicacién, se decia que «los incendios tltima-
mente producidos por su importancia, reiteracién y alarma social, aconsejan intro-
ducir unas reformas en la regulacién del delito de incendios al objeto de adaptarla
a las necesidades de protecci6én y tutela de importantes valores sociales», y por
ello se otorga al delito de incendios forestales la autonomia y sustantividad de la
que carecfa, contribuyendo de esta forma a extender y fomentar una conciencia
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social que se aproxima a las verdadera envergadura de tales conductas, que no
s6lo atentan contra la propiedad ajena publica o privada, sino contra los recursos
naturales, produciendo una grave perturbacién sobre el medio ambiente y el eco-
sistema.

Se sigue en la reforma del Cédigo la misma linea que en otras ocasiones y €s
la de agravar la penalidad y una més prolija enumeracién de supuestos para evitar
la proliferacién de los incendios forestales. Sin embargo, es sabido que a la larga
tiene mayor eficacia la remocién de las causas que el aumento de castigo, mdxime
en supuestos o conductas delictivas como las que contemplamos, en que general-
mente los autores son desconocidos y hacen inoperante la sancién penal, que por
otra parte nunca ha sido ajena a nuestro derecho punitivo en esta materia. Baste
recordar nuestro Fuero de Cuenca (3.65) que se ocupa especialmente de los incen-
dios y del cuidado de los 4rboles: «E el sennor de la heredat guarde el arbol que
non se damne» y después agrega «guarden los homes de cortar los drboles, descor-
tezarlos o incendiarlos» y en particular (3.116) no puede cortarse o eliminarse pro
cualquier causa «enzina o roble». O las mds graves medidas que contienen los
Fueros de Usagre y de Ciceres, contra los que quemasen bosques hasta el punto
que se dice para los incendiarios «dtenlos de pies et de manos et échenlo en el
fuego».

Sin embargo, el fuego siempre ha sido una realidad presente desde el tiempo
inmemorial en nuestro bosques, y no siempre producido por las ciegas fuerzas de
la naturaleza, sino debido a la accién del hombre, a la que hay que unir otras con-
ductas depredadoras contra la misma, algunas de ellas incluso promovidas legal-
mente, como la desecacién. Baste recordar la Ley Cambé de 24 de julio de 1918,
felizmente derogada hace unos pocos afios, pero que ha supuesto en el periodo
mds reciente la eliminacién de mds del 50% de las superficies de humedales, que-
dando en la actualidad reducida a un 0,4% del total del territorio. Mencionemos el
daiio ecoldgico y paisajistico que ha supuesto a desecacién de la Laguna de Janda
en Andalucia o la transformacién de la Laguna de Antella en Galicia, siendo tam-
bién la desecacién una de las principales causas del actual estado de deterioro en
que se encuentran las Talbas de Daimiel, segin informe del Conservador del Par-
que natural.

Desde esta perspectiva, el futuro aparece como un desolador desierto, si no se
ponen remedios eficaces, tendentes a evitarlo. Por ello la idea de prevencion y
educacién medioambiental no es ajena al problema, sino més bien el eje mismo en
torno al cual gira la solucién, en atencién a que el dafio ecolégico, un vez produci-
do, en ocasiones es irreversible o de costosa y lenta reparacién, ya que la capaci-
dad de recuperacion de la naturaleza es también limitada. Serd preciso pues, incre-
mentar las medidas de prevenci6n, aunque a la vista de los resultados que cada
afio se producen, y a pesar de los continuados esfuerzos desplegados las medidas
adoptadas continiian atin hoy siendo insuficientes, mds no se debe caer en el desé-
nimo: habrd que idear otras o procurar el incremento de los medios personales y
materiales existentes para que su aplicacién sea eficaz y de manera especial, como
se decia, concienciar a la poblaci6n para evitar que cada afio se superen las marcas
negativas que en triste competicion se suceden anualmente.

En definitiva, cabe esperar de la sensibilidad que caracteriza todas las activi-
dades del Ministerio Fiscal, que cuando se trate de investigacién y castigo de las
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conductas que atentan contra el medio ambiente y en especial de los incendios
forestales que devastan nuestro suelo, extremen su reconocida competencia y que
colaboren con las autoridades de la administraci6n forestal, estatal, auton6mica o
local, a fin de logar entre todos la erradicacién de los incendios forestales, produc-
to del desamor, la incultura, la falta de respeto a nuestros bosque y a €sos oscuros
interese personales, de unos pocos desalmados que amenazan con situar a Espafia
al borde de la deforestacién.






SOBRE MENORES INGRESADOS EN LOS CENTROS
PENITENCIARIOS DE MUJERES
CON SUS MADRES PRESAS

Instruccion nim. 6/1990, de 5 de diciembre

El art. 39 de la Constitucién Espaifiola establece que «los nifios gozaran de la
proteccidn prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos».
Entre estos acuerdos internacionales suscritos por Espaiia figura la Declaracion de
los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1959 que, en su Principio 2, estable-
ce que «el nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunida-
des y servicios para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual
y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de liber-
tad y seguridad. Al promulgar las leyes, la consideracion fundamental a que
se atendera sera el interés superior del nifio».

El legislador, haciéndose eco de este acuerdo suscrito por Espaifia y cumplien-
do el mandato constitucional, ha desarrollado parte de esta protecci6n juridica a
los nifios mediante la promulgacién de la Ley 21/1987 de 11 de noviembre, por la
que modifican los articulos 172 y siguientes del Cédigo Civil otorgando, como
funcién exclusiva, la tutela legal automdtica para los nifios desamparados a la
Entidad Publica a quien, en el respectivo territorio, esté encomendada la protec-
cién de menores, al tiempo que antepone a cualquier otra finalidad el interés supe-
rior del menor, como establece el Principio 2 de la Declaracién de los Derechos
del Nifio y al que alude reiteradamente la Exposicién de Motivos.

Con esta ley, sin embargo, no se ha cerrado el circulo de proteccién a la infancia,
pues quedan partes residuales de ésta escasamente protegidas, como es el caso de los
menores internados con sus madres presas en los Centros Penitenciarios de Mujeres.

A ellos se refieren, muy de pasada, pues no es éste el objeto de la Ley, el art.
38.2 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria de 26 de septiembre de 1979 y el
artfculo 27 del Reglamento, al decir aquél que «igualmente podra existir un local
habilitado para guarderia infantil y educacién preescolar, con el fin de que las
internas puedan tener en su compaiifa a los hijos que no hayan alcanzado la edad
de escolaridad obligatoria», y al decir el art. 27 del Reglamento que «las mujeres
que ingresan en calidad de detenidas o presas llevando consigo a hijos que no
hayan alcanzado la edad de escolaridad obligatoria podrian tenerlos en su
compaiiia, y se les destinard un departamento o habitacién especial que,
cuando el niimero de niiios lo justifique, reunira las condiciones de guarderia
infantil y educaciéon preescolar».
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Existen aqui, por tanto, dos intereses no siempre coincidentes, como son el de
la madre y el del hijo. Aquélla, ejerciendo los derechos de la patria potestad y la
facultad que le otorgan la Ley Orgédnica General Penitenciaria y su Reglamento,
puede pretender tener al hijo en su compaiifa, en todo caso y cualesquiera sean las
consecuencias. Pero, frente a ello, estdn los derechos del hijo a ser protegido para
desarrollarse fisica, mental, moral y espiritual y socialmente en forma saludable y
normal.

El problema, por tanto, queda planteado en estos términos.

En opinién casi undnime de psic6logos y pedagogos que el periodo compren-
dido entre el octavo y el décimo-octavo mes de vida es el mds critico y vulnerable,
por lo que, a estas edades, la separacién constituye un hecho crucial por lo trau-
mdtica que es en si misma, si no se provee al nifio de un ambiente familiar alterna-
tivo.

A estas edades, por tanto, la separacion es desaconsejable como regla general
y, en la mayoria de los casos, se podrdn conjugar los derechos del nifio y de la
madre, haciendo ésta uso de las instalaciones que deberdn existir en el Centro
Penitenciario, siempre que quede garantizado el interés superior del menor.

El problema m4s arduo se plantea a partir de los dos afios hasta la edad de
escolaridad obligatoria que, hoy dia, est4 en los seis afios.

Hay que partir del punto de vista, generalmente olvidado, de que la estancia de
los nifios en las cdrceles con sus madres presas no se ha de interpretar como un
derecho de 1a madre, sino como un derecho del nifio a estar con su madre, consi-
derado en términos de beneficio o de mal menor para el nifio, en orden a sus desa-
rrollo y educacién integral.

El nifio ha de ser contemplado como sujeto de derechos y deberes y en ningin
caso, como propiedad de nadie. Dejando a un lado las facultades de la patria
potestad, que corresponderd a la madre interna, a ésta no se le puede admitir un
derecho absoluto a tener a su hijo en la circel y en su compaiifa, como se deriva
de las expresiones «podra existir un local habilitado», «a fin de que las inter-
nas puedan tener en su compaiiia a los hijos» y «podran tenerlos en su com-
paiiia».

Lo que se les otorga es una facultad que habrd de ser interpretada de forma
muy restrictiva y que habrd de conjugarse siempre, en todo caso, con el interés
superior del menor a que alude la Exposicién de Motivos de la Ley 21/1987 de 11
de noviembre, aplicable a todo menor en situacién de desamparo.

A mayor abundamiento, hay que tener en cuenta que, cuando esta Ley define
el desamparo, modificando el art. 172 del Cédigo Civil, dice textualmente que «se
considera como situacion de desamparo la que se produce de hecho a causa
del incumplimiento; o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de
proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los menores; cuando
estos queden privados de la necesaria asistencia moral o material». Es decir,
ha de ser una situacién de hecho y a ésta se puede llegar no s6lo por malicia o por
negligencia, sino también por imposibilidad del cumplimiento de deberes.

Si las Entidades Piblicas, en virtud del principio del interés superior del nifio
y cumpliendo el mandato establecido en el art. 172 del Cédigo Civil, asumen la
tutela automitica de los hijos de madres libres que se ven imposibilitadas de aten-
derlo por razones morales o materiales, no siempre imputables a ellas, el mismo
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tratamiento deberd darse a aquellos cuyas madres estdn ingresadas en los Centros
Penitenciarios cuyo ambiente y circunstancias no son los mds adecuados para su
educacién y formacién integral.

De donde se deriva, por una parte, que el mero hecho de estar la madre en pri-
sién no quiere decir que haga insatisfactoria la relacién madre-hijo y, por otra, que
este hecho tampoco puede dar lugar a dejar de lado la aplicacién de una legisla-
cién hecha para proteger a los menores sin distincién alguna.

Si la Ley otorga a la Entidad Piiblica la funcién de apreciar el desamparo, ésta
lo deberd considerar caso a caso, pero incumbe al Fiscal instar de la Entidad
Piblica la aplicacién de las medidas de proteccién cuando considere que se dan
los requisitos para ello.

Es opini6n contrastada que, en los tres o cuatro primeros afios de vida, quedan
fijadas ciertas impresiones y establecidas ciertas formas de reaccién ante el mundo
exterior, que no pueden ser ya despojadas de su importancia y sentido por ningiin
suceso ulterior. De aqui se deduce que, al dejar a estos nifios abandonados a su
suerte, por no aplicarles las leyes de proteccién dictadas para ellos, en base a
infundados derechos y sensiblerfas extrafias, les podemos perjudicar para el resto
de sus vidas.

Si bien es cierto que las situaciones de desprotecién que sufre la infancia son
un fenémeno antiguo y en la actualidad hay mds sensibilidad y preocupacién por
estos temas, también es cierto que pocas son las respuestas individuales y colecti-
vas consecuentes, pocas las iniciativas sociales y escasa la participacién ciudada-
na.

En las dltimas fechas, sin embargo, parece que por ciertas asociaciones priva-
das, con la anuencia y respaldo de Instituciones Penitenciarias se abren caminos
alternativos, poniendo pisos a disposicién de las madres presas, donde pueden
cumplir parte de su condena acompafiadas de sus hijos menores, sin necesidad de
que estos sepan lo que es vivir en la cdrcel. Ejemplo éste que deberia condir y que
habria que favorecer tanto en las esferas privadas como en las publicas, como uno
de los medios para solucionar el problema que se nos plantea.

El Principio 5 de la Declaracién de los Derechos del Nifio dice que «el nifio
debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y en un
ambiente de afecto y seguridad moral y material». Por tanto, son los padres los
primeros obligados a proporcionar al nifio el amparo, el afecto y la seguridad.
Pero si estos no quieren o no pueden darlo, serd responsables de ello la Sociedad y
el Estado, como establece el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de la Organizaci6n de las Naciones Unidas, de 1976, cuando dice que «todo nifio
tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere,
tanto por parte de su familia como de la Sociedad y del Estado».

Ser4 indtil transcribir aqui el articulado de la legislacion aplicable. Basta con
decir que Espafia, por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, atribuye esta compe-
tencia, en exclusiva, a las Entidades Publicas cuando dice que «la Entidad Publi-
ca a la que, en el respectivo territorio, estd encomendada la proteccion de los
menores; tiene por ministerio de la ley la tutela de los que se encuentren en
situacién de desamparo» (art. 172 del Cédigo Civil), atribuyendo en el art. 174
al Ministerio Fiscal «la superior vigilancia de la tutela; acogimiento o guarda
de los menores a que se refiere esta Seccién», articulo que, en este sentido, com-
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plementa el art. 3.7 del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal de 30 de diciembre
de 1981, que obliga a los Fiscales «a promover la constitucién de los organismos
tutelares que las leyes civiles establezcan y formar parte de aquellos otros que ten-
gan por objeto la proteccién y defensa de menores y desvalidos».

Desde la publicacién de la Ley 21/87 de 11 de noviembre; los Fiscales han lle-
vado con gran celo la vigilancia de los expedientes de menores tutelados por las
Entidades Piblicas, al amparo del art. 172 del Cédigo Civil reformado. Pero en la
mayorfa de los informes y memorias elevadas a este Fiscalia General no se ha
hecho referencia a estos otros menores que viven en situaciones de carencia e,
indudablemente, en ambientes no aptos para su desarrollo, como si por el mero
hecho de estar con sus madres ya tuviesen debidamente cubiertas todas sus necesi-
dades materiales y espirituales.

Por otro lado, los Funcionarios del Ministerio Fiscal, cumpliendo lo dispuesto
en el art. 4.2 del Estatuto Orgédnico, visitan periédicamente los Centros Penitencia-
rios, pero tampoco se han elaborado informes sobre la situacién de los nifios aloja-
dos en esos Centros con sus madres presas.

Es hora, pues, de que el Ministerio Fiscal avance un paso mds en el cumpli-
miento de sus funciones y otorgue el amparo que por ley corresponde a estos
nifios, tarea no dificil desde su posicién privilegiada como vigilante de los Centros
Penitenciarios y, mds genéricamente de la actividad de las Entidades Publicas, ins-
tando y facilitando a éstas la investigacién y adopcién de medidas sobre los nifios
internos en los Centros Penitenciarios, controlando la bondad y la eficacia de las
medidas adoptadas, siempre dentro del marco de la Ley 21/87 de 11 de noviem-
bre.

Por tanto, de acuerdo con todo lo anterior, intereso de VE/VI se atenga a las
siguientes instrucciones:

1. Inmediatamente de recibida esta Instruccién, se deberd girar una visita a
los Centros Penitenciarios de Mujeres existentes en la Provincia, con el fin
de observar directamente y valorar el estado en que se hallan los niiios alli
internados con sus madres presas, elaborando un informe que deberan
remitir a esta Fiscalfa General.

2. A todo menor que se halle en situacién de desamparo, conforme se define
en el art. 172 del Cédigo Civil, le son aplicables las medidas de proteccién
establecidas y reguladas por la Ley 21/87 de 11 de noviembre, con inde-
pendencia de que se hallen o no internados en Centros Penitenciarios de
Mujeres.

3. Los Fiscales deberén instar de las Entidades Piblicas la extension de las
medidas de proteccién a los nifios ingresados en los Centros Penitencia-
rios, facilitdndoles la tarea en todo lo que sea posible.

4. Sélo podran permanecer ingresados en los Centros Penitenciarios los hijos
de las internas que justifiquen fehacientemente la filiacién. Todos los
demds nifios ingresados en los Centros Penitenciarios, cuya filiacién no
pueda ser justificada o sea desconocida, se deberdn poner a disposicién de
la Entidad Publica, a fin de que les sean aplicadas las medidas de protec-
cién de la Ley 21/87, de 11 de noviembre.
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5. Cuando las madres que fueren detenidas con sus hijos justifiquen de forma
fehaciente la filiacién y no tengan parientes cercanos acreditados que se
hagan cargo de ellos, tales hijos deberdn ser puestos a disposicién de la
Entidad Piiblica en un Centro de acogida, por 1o menos, mientras se instru-
yen las diligencias policiales a 1a madre.

6. Tanto en el caso anterior como en el caso de que la madre ya esté ingresa-
da en prisién como preventiva o cumpliendo condena, si ésta desea tener a
su hijo con ella en el Centro Penitenciario, acreditada la filiacién, se dirigi-
rd a través del Centro Penitenciario a la Entidad Piblica quien, en uso de
las facultades del art. 172 del Cédigo Civil, evaluard el caso e informard si
tal medida es o no conveniente para el menor, o si lo conveniente es que
permanezca con los parientes con los que residia, su tutela u otra medida
adecuada.

7. En caso de tener que separar al hijo de la madre, se deber4 fijar el régimen
de visitas, la periodicidad y duracién, dando cuenta de ello al Fiscal, quien
cuidard de que éstas se lleven a cabo y no quede el nifio privado de la rela-
cién con su madre, a no ser que esto sea valorado como contraproducente.

8. Todo lo anterior se llevard a cabo bajo la vigilancia del Fiscal, conforme
establece el art. 174 del Cédigo Civil, a quien se dard cuenta de los expe-
dientes y de la resolucién que en su caso se acuerde teniendo en cuenta los
articulos 38 de la Ley Orgénica General Penitenciaria, 27 de su Reglamen-
to y 172 del Cédigo Civil, debiendo recurrir todas las resoluciones que no
se consideren legitimas o sean perjudiciales para el menor.

Asimismo, el Fiscal deberd solicitar del Centro Penitenciario las listas de los
nifios allf ingresados, con su filiacién e interna con las que se encuentran, su edad,
las altas y bajas, que el Fiscal deber4 incluir en sus informes periédicos a esta Fis-
calia General y en la Memoria anual.

Encarezco a VE/VI el cumplimiento de la presente Instruccién, asi como que
la comunique a los Sres. Fiscales que de VE/VI dependen.
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MUERTE VIOLENTA DEL RECLUSO EN UN CENTRO
PENITENCIARIO. ;SOLO RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION O TAMBIEN
RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS FUNCIONARIOS?

(A propésito de algunas sentencias de las Salas 2.7, 3.” y 4. del T.S.)

JESUS MARIA SILVA SANCHEZ

Catedratico de Derecho Penal. Universidad Pompeu Fabra. Barcelona

I

Objeto del presente comentario no es una sentencia en concreto, sino
varias que ponen de relieve una determinada actitud de nuestra Jurispru-
dencia ante el fenémeno de la muerte violenta de un individuo recluido
en una institucién penitenciaria. En efecto, dicha muerte puede ser, en
muchos caos, expresioén de la infraccion del deber establecido en el art. 3,
n.° 4 de la L.O. General Penitenciaria, que sefiala que «la Administracion
penitenciria velard por la vida, integridad y salud de los internos». Sin
embargo, como se observar4, la postura en los Tribunales es, en general,
de franca reticencia frente al establecimiento de responsabilidades pena-
les por la infraccién de tal deber. Asi, se advierte una significativa ten-
dencia a prescindir de la sancién penal en casos en que el hecho de pro-
duccién violenta de la muerte, atribuible directamente a otro recluso, es
imputable de modo indirecto a hechos comisivos de funcionarios peniten-
ciarios o, en todo caso, a omisiones que reflejan defectos estructurales de
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la praxis penitenciaria y en las que, de algiin modo, se halla comprometi-
da toda o buena parte de la cadena jerdrquica de esta Administracién (1).
Todas las sentencias que comentaremos muestran una estructura proxi-
ma: se produce la muerte de un recluso a manos de otro u otros; pero en

(1) En realidad, tal reticencia es también observable en supuestos en que el resul-
tado de muerte violenta es atribuible directamente a hechos comisivos u omisivos de
funcionarios penitenciarios. En tales supuestos, si bien se sanciona penalmente, la pena
impuesta parece mucho mds leve de lo que corresponderia en casos de tal gravedad. Un
ejemplo de lo dicho lo constituye la S.T.S. de 5 de noviembre de 1990 (ponente Sr.
Diaz Palos), en la que se resuelve sobre el conocido «caso Rueda». En dicho caso,
varios funcionarios penitenciarios procedieron a golpear reiteradamente al recluso
Agustin Rueda con el fin de hacerle confesar su participacién en la excavacién de un
tinel supuestamente dirigido a provocar el incendio de ciertos depésitos de propano. El
recluso falleci6 a consecuencia de la paliza, que, pese a ser conocida, no sélo no fue
impedida, sino incluso propiciada por el director y el subdirector del centro. Por otro
lado, los médicos penitenciarios de servicio no procedieron a trasladar al recluso herido
al Hospital General Penitenciario, pese a que ello era a todas luces lo indicado, sino que
se limitaron a ingresarlo en la Enfermerfa, donde simplemente podia ser observado y no
tratado. La sentencia tiene indudables aciertos. No obstante, resulta més que discutible,
y es muestra de la tendencia que aqui comentamos, su rechazo del dolo eventual y su
afirmacién de que tanto los funcionarios que golpearon a Agustin Rueda como los
médicos que no le trataron como debia hacerse (trasladdndole al Hospital Penitenciario)
obraron de forma puramente imprudente. Para fundamentarlo, el T.S. se sirve de la
«teoria del consentimiento» que, a su juicio, «es la que realiza con mayor pulcritud la
exigencia volitiva inherente a todo dolo, que es ante todo voluntad de causacién». Sin
embargo, la teorfa del consentimiento, ademds de situarnos en general ante considera-
ciones hipotéticas de imposible prueba, genera un concepto reducido de dolo eventual,
inadecuado para hacer frente a las necesidades politico-criminales. En efecto, 1o cohe-
rente con la fundamentacién preventiva del Derecho penal es que la pena del delito
doloso se imponga, no en virtud de la concurrencia de vna actitud interna especialmen-
te reprobable, sino en virtud de la especial (mayor) peligrosidad que el hecho muestra
para el correspondiente bien jurfdico, y que desborda la propia del delito imprudente.
Pues bien, sentado esto, parece claro que los supuestos en que la probabilidad de lesién
del bien juridico es alt{sima, en los que el sujeto ya no puede racionalmente confiar en
la no produccién del resultado, sino que a lo sumo puede «esperar» «desear» que no se
produzca, hay dolo eventual. Expresdndolo brevemente: hay dolo cuando se actia
advirtiendo plenamente el contenido de peligrosidad del hecho para el bien juridico y
tal peligrosidad es grave; ello, aunque el sujeto desee con todas sus fuerzas que no se
produzca la lesién del bien juridico. Por eso, en un caso asi, en el que, a la vista de la
prolongacién de la paliza, los funcionarios no podian confiar seria y racionalmente en
1a no produccién del resultado, ni tampoco podian los médicos confiar en que el recluso
se mantuviera con vida sin tratarlo como era debido en el Hospital, tanto la teoria de la
probabilidad como las teorfas eclécticas construidas sobre la base de aquélla deben afir-
mar la concurrencia de dolo eventual. Cfr., por lo demds, MAQUEDA ABREU, «La causa-
cién de muerte con el fin de obtener una confesién: el caso “Rueda”, La Ley, 1988-3,
pags. 769-775, en especial, pdg. 770-771, cuyas observaciones sobre la sentencia de
instancia (S.A.P., Madrid, 9 de febrero de 1988) son perfectamente compartibles y tras-
ladables a la sentencia del T.S. Vid. también GIMBERNAT ORDEIG, «Algunos aspectos de
la reciente doctrina jurisprudencial sobre los delitos contra la vida», A.D.P.C.P., 1990,
pégs. 421-441, en especial pags. 428-430.
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el hecho ha incidido de algiin modo la defectuosa configuracién de algin
nivel de la Administracién penitenciaria. Ello permite fundamentar (en
sede penal) la responsabilidad civil subsidiaria o bien (en sede adminis-
trativa) la responsabilidad administrativa de la Administracién que tiene
atribuidas las competencias en materia penitenciaria, sea ésta la del Esta-
do o la de una Comunidad Auténoma a la que le hayan sido traspasadas.
En cambio, no se aprecia responsabilidad penal alguna de sujetos concre-
tos integrados en algin nivel de la cadena jerdrquica de la Administra-
ci6én penitenciaria. A continuacién se tratara de valorar si esto es correcto
0 si, por contra, cabria méas bien apreciar la relevancia juridico-penal de
ciertas conductas a titulo de omisién (comisién por omisién) o incluso de
comisidn activa.

II

1. En el examen de la Jurisprudencia sobre este tema debe partirse
de la premisa de que, en casos como los indicados, concurre en los funcio-
narios de la Administracién penitenciaria una situacion concreta de
garantia, esto es, en otras palabras, se dan los presupuestos para la equi-
paracién de una eventual omisién con la comisién activa del hecho. Al
tema le he dedicado ya un trabajo monografico (2), de modo que aqui me
limitaré a recordar que, en mi opinién, para afirmar la existencia de una
comisién por omisién no es suficiente la concurrencia de un deber intensi-
ficado de evitacién del resultado (el llamado deber de garante), sino que
se requiere algo mds, a saber, lo que he denominado el «compromiso
especifico —y manifiesto— de contencién de riesgos determinados para
bienes juridicos determinados». En efecto, en la comisién por omisién no
se trata —no puede tratarse— de una identidad ontol6gica de la omisién
con la comisién activa, pero tampoco basta con una mera equiparacién
axioldgica entre supuestos de causacién del resultado y otros de mera
infraccién de un deber (por muy cualificado que éste sea). Mdas bien, es
precisa una identidad estructural y material, en el plano normativo, de la
omisioén con la comisién activa. Tal identidad exige la presencia en ambas
de un control especifico sobre el riesgo que luego se realizaré en el resul-
tado: un control que en la comisién activa tiene lugar por la propia crea-
¢i6én activa del riesgo, la puesta en marcha de la cadena causal, mientras
que en la omisién surge por la adopcién previa del compromiso de conten-
cién, cuyo posterior incumplimiento conforma la propia omisién. Esta
construccién de la comisién por omisién produce, por lo demds, una clase

(2) SiLva SANCHEZ, «Aspectos de la comisién por omisién: Fundamento y formas
de intervencién. El ejemplo del funcionario penitenciario», en C.P.C., 1989, pags. 367-
404.
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intermedia de omisiones que he denominado «omisiones puras de garan-
te»; éstas englobarfan las omisiones de sujetos que detentan una posicién
agravada de responsabilidad sin que se alcance, por otro lado, la referida
identidad en el plano normativo (3).

2. En lo que se refiere al caso concreto del funcionario penitenciario,
la anterior construccién no sélo no implica atribuir responsabilidades que
antes no se admitieran, sino que conlleva una franca restriccién de respon-
sabilidad frente a la tesis dominante de que tal funcionario es siempre
garante de todos los bienes juridicos de los internos, asf como de todos los
peligros que de ellos dimanen, en virtud de los deberes de naturaleza juri-
dico-ptiblica que sobre él recaen. Sentado esto, para la concepcién domi-
nante el supuesto de agresién dolosa de un interno a otro serfa un supuesto
en el que concurrirfan la funcién de control de una fuente de peligro y la
funcién de proteccién de bienes juridicos, generdndose obviamente res-
ponsabilidad en comisién por omisién en caso de que el funcionario omi-
tiera la accion debida; todo ello, sin que aqui se diera un supuesto excep-
cional o diferente de los demds de comisién por omisién del funcionario
penitenciario. En cambio, desde la perspectiva que sostengo, el supuesto
de agresiones dolosas a los internos es bdsicamente el dnico que puede
generar una responsabilidad en comisién por omisién por parte del funcio-
nario. En efecto, sélo respecto a dicho riesgo de agresiones dolosas es
posible afirmar la existencia de un compromiso especifico de contencidn.
Manifestaciones, signos externos de la adopcién de dicho compromiso se
advierten en la sucesién de actos que determinan la propia reclusién del
individuo. Esta, en efecto, implica la introduccién del recluso en una «ins-
titucién total» como es la prisién, en la que los diversos aspectos de su
vida se someten a una regulacién fija, produciéndose un alejamiento de su
entorno natural y social, un control absoluto, una pérdida de intimidad,
una limitacién del espacio vital y, lo que me parece decisivo, uan radical
disminucién de las posibilidades de autoproteccién. Todo ello, unido a
otra serie de actos propios de la relacién entre Administracion y reclusos a
lo largo del internamiento (4) muestra con claridad que el acto de la reclu-
sién conlleva, entre otras cosas, por parte de los responsables de su reali-
zacién y mantenimiento, un compromiso especifico y material de protec-
cién del recluso frente a agresiones dolosas contra la vida, la salud, la
libertad, la libertad sexual, el patrimonio o la intimidad. En cambio, segin
entiendo, salvo excepciones, el internamiento no modifica sustancialmen-
te la situacién del recluso frente a riesgos imprudentes o fortuitos. En

(3) Sobre las bases de este planteamiento, SiLvA SANCHEZ, «El delito de omisién.
Concepto y sistema», Barcelona, 1986, pdgs. 339 y ss.

(4) Sobre los diversos aspectos de esta relacién me parece interesante el reciente
trabajo de GONZALEZ NAVARRO, «Poder domesticador del Estado y derechos del reclu-
so», en Persona y Derecho, Humana Iura 1-1991 (Suplemento de derechos humanos),
pégs. 11-254, en particular, pags. 132 y ss.
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estos casos, la no evitacién del riesgo que le amenace podra dar lugar a
una omisién pura agravada (de garante) en virtud de la concurrencia sobre
el funcionario de un deber juridico-publico intensificado de proteccién y
control, pero no a una comisién por omision, dada la ausencia de un com-
promiso especifico. La excepcién a este planteamiento vendria dada, a mi
entender, por aquellos casos en que el internamiento crea un peligro espe-
cifico, por privar significativamente al recluso de medios de autoprotec-
cién también frente a tales riesgos: es el caso, por ejemplo, del interna-
miento de un sujeto drogadicto (5) o incluso no drogadicto en centros
saturados, donde ademads se detectan altos indices de infeccién por SIDA
o hepatitis. En tales supuestos, dado que la reclusién supone una sucesién
de actos que empeoran la situacién de los bienes juridicos del recluso,
exponiéndolos a peligros que antes no les afectaban o no en la misma
medida, me parece que concurren los elementos necesarios para funda-
mentar un compromiso especifico de contencidén de esos riesgos que el
acto de reclusion ha desatado para el recluso o reclusos de que se trate. En
este caso, la eventual omisién de contencién de riesgos por parte del fun-
cionario puede fundamentar la imputacién en comisién por omisién.

11

1. Las anteriores alusiones a una eventual comisién por omisién del
funcionario penitenciario no deben ocultar la posibilidad de que en alguno
de estos casos lo que concurra sea una auténtica «comisidn activa». Asi,
por ejemplo, en el supuesto de hecho de la S.T.S. (Sala 2.*) de 24 de febre-
ro de 1989, ponente Sr. Cotta y Marquez de Prado. En dicho supuesto, un
recluso (Francisco Javier), previamente calificado como muy peligroso, dio
muerte a su compaiiero de celda (Bautista) a causa de que éste «le molesta-
ba con sus ronquidos para leer, era de raza gitana y hacia gestos raros». En
su Fundamento de Derecho Segundo, la sentencia sefiala que

«al Estado, y en su nombre a los funcionarios de prisiones, le viene
impuesta por la Ley General Penitenciaria la obligacién de velar por la
vida, integridad y salud de los internos (art. 3.4 de dicha Ley), alojar en
celdas individuales a los reclusos o, en todo caso, en dependencias colec-
tivas, pero siempre previa la adecuada seleccién (art. 19.1), destinar a
departamentos especiales a preventivos calificados de extrema peligrosi-
dad (art. 10.1 y 2) y tener separados a los que presenten deficiencias

(5) El sujeto drogadicto que es recluido en una cércel donde reina el hacinamiento
es obvio que ve asi aumentadas sus posibilidades de contraer enfermedades, dada la
mayor dificultad de obtener, por ejemplo, jeringuillas estériles; pero también el no-dro-
gadicto corre el riesgo de infectarse en situaciones en que la higiene general no es la
deseable.
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mentales (art. 16.d), y a la Administracién penitenciaria en concreto a
dotar a sus establecimientos de los medios materiales y personales nece-
sarios para asegurar el mantenimiento, desarrollo y cumplimiento de sus
fines (arts. 14 y 80).»

constatdndose que se ha dado lugar:

«por falta de acatamiento a los preceptos mencionados por parte de
los funcionarios de la prisién de Basauri, a que uno de los internados, que
por sus caracteristicas de lata peligrosidad y perturbacién mental deberia
haber estado aislado de los otros, diese muerte a su compaiiero de celda
por el fiitil motivo de que le molestaba al roncar, no dejindole leer, lo
que no hubiera ocurrido en verdad si se hubieran observado los regla-
mentos establecidos para el buen gobierno de las cérceles y se hubieran
cumplido escrupulosamente las especiales medidas que en este supuesto
se requerian».

La resolucién del T.S. es confirmatoria de la sentencia de la Audiencia
Provincial en lo relativo a la responsabilidad civil subsidiaria de la Admi-
nistracién, pero, al no haberse postulado en casacién la atribucién de res-
ponsabilidad penal a algiin miembro de la Administracién penitenciaria, no
puede examinar este problema. Sin embargo, en este supuesto no sélo es
que quepa advertir una omisién imprudente de las medidas de proteccién
debidas para evitar una agresién de Francisco Javier a Bautista, sino que
cabe advertir una comisién activa imprudente en el hecho de ingresar a
Bautista en la misma celda que ya ocupaba el primero. Dicho hecho es,
desde luego, causa del resultado, como prueba una elemental aplicacién al
caso de la férmula de la «condicio sine qua non». En cuanto a la imputa-
cién objetiva de la muerte de Bautista al funcionario (director, por ejem-
plo) que dispuso su reclusién en aquella celda, es cierto que ha de superar
algunas dificultades derivadas de la circunstancia de que dicho funcionario
realiza una conducta de favorecimiento imprudente activo de un hecho
doloso ajeno: en concreto, al menos, las dificultades derivadas de la doctri-
na de la prohibicién de regreso y de las tesis acerca de la impunidad de la
participacién imprudente. Sin embargo, y aunque aqui no disponemos de la
posibilidad de discutir con detenimiento el problema, podria afirmarse, en
principio, que ambas son superables. En efecto, respecto a la tesis del
Regrefiverbot (prohibicién de regreso) (6), cuyo origen se remonta a
Frank, debe apuntarse que, si bien resulta inaceptable como teoria cau-
sal (7), dado su caricter incompatible con la teoria de la equivalencia de las

(6) Esta tesis, como es sabido, se rechaza mayoritariamente en Alemania, debido
al cardcter dominante del concepto unitario de autor en los delitos imprudentes.

(7) Que era su sentido inicial. Cfr. LENCKNER, en «Schonke/Schrider, Strafgesetz-
buch Kommentar», 23.2 ed., Miinchen 1988, n.° marg. 77 previo a los §§ 13 y ss.
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condiciones (8), ha merecido ciertamente ser discutida como doctrina rela-
tiva a la interrupcién del nexo de imputacién objetiva (9); sin embargo, la
moderna doctrina tiende a alejarse de ella, por esquemadtica (10). Mas desa-
rrollo estdn cobrando dltimamente las doctrinas asentadas sobre el llamado
«principio de la auto-responsabilidad» (Selbstverantwortung) (11), en vir-
tud del cual se excluye la responsabilidad por hechos dolosos ajenos, y que
conduciria en estos casos a la impunidad del favorecimiento imprudente.
Sin embargo, la eficacia limitadora del principio de auto-responsabilidad
tiene algunas excepciones, como, por ejemplo, las situaciones de responsa-
bilidad especial, de competencia incrementada, de deberes de cuidado que
extienden su objeto al comportamiento de terceros (12). Algo que, precisa-
mente, se da aqui, puesto que el sujeto que obra imprudentemente dispone
de una competencia intensificada tanto sobre el sujeto activo (que, ademas,
en el caso concreto era un semiimputable a quien se aprecié la eximente
incompleta de enajenacién mental) como sobre el sujeto pasivo. Tales
razones que, a mi juicio, permiten superar la objecién representada por el
criterio de la prohibicién de regreso, son a mi entender también suficientes
para salvar el polémico tema de la participacién imprudente en delitos
dolosos, cuya impunidad ha sido tltimamente sostenida entre nosotros con
importantes argumentos por Luzén Pefia (13). En efecto, habida cuenta de
que todo discurre en el 4mbito competencial del sujeto que con su decisién
(supuestamente, el director del centro penitenciario) favorecié imprudente-
mente el hecho doloso del semiimputable, puede hablarse de la concurren-
cia no de una participacién imprudente, sino de una autoria imprudente
activa (que habria de ser mediata, lo cual abre un interesante problema de
fundamentacién general que no puede abordarse aqui); ello constituiria una
prueba de la trascendencia de la postura de Jakobs que sostiene la relevan-
cia de las «posiciones de garantia», es decir, de las situaciones de compe-
tencia, no s6lo en la comisién por omisién, sino también en la comisién

(8) Cfr. JescHECK, «Lehrbuch des Strafrechts A.T.»., 4. ed., Berlin, 1988, pag.
252, nota 18.

(9) Cfr. LENCKNER, en «Schonke/Schréder», 23.° ed., n.° marg. 101 y ss. previos a
los §§ 13y ss.

(10) Cfr. criticamente, por ejemplo, LUZON PERA, «La determinaci6n objetiva del
hecho. Observaciones sobre la autoria en delitos dolosos e imprudentes de resultado»,
en sus Estudios Penales, Barcelona, 1991, pags. 197 y ss., pdg. 214, con referencias
bibliogréaficas. También JEscHECK, Lehrbuch, 4.2 ed., pags. 517-518.

(11) Cfr. sobre éste, por ejemplo, el interesante trabajo de SCHUMANN, «Strafrecht-
liches Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbstverantwortung der Anderen,
Tiibingen», 1986.

(12) ScHUMANN, «Strafrechtliches Handlungsunrecht», pags. 107 y ss; LENCKNER,
en Schonke/Schréder», 23.* ed., n.° marg. 101 a previo alos §§ 13 y ss.

(13) Luzon PENA, «Autoria e imputacién objetiva en el delito imprudente: valora-
cién de las aportaciones causales», en Derecho penal de la circulacidn, 2.* edic., Bar-
celona, 1990, pigs. 81 y ss., en especial 92 y ss.; también LUZON PENA, Estudios pena-
les, pags. 212y ss.
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activa. De todos modos, y por concluir este sucinto comentario, debe apun-
tarse que, aln en el supuesto de que se rechazara la calificacién aqui pro-
puesta de autoria comisiva y se estimara impune el favorecimiento impru-
dente activo, siempre seria posible recurrir subsidiariamente a la autoria en
comisién por omisién imprudente. Ciertamente, subsiste en todo caso la
cualidad de los funcionarios, el director en particular, como sujeto idéneo
de comisién por omisién en caso de agresiones dolosas a los reclusos,
resultando obvio que aqui negligentemente, como minimo no se han adop-
tado las medidas adeucadas para prevenir o evitar tal agresién (por de
pronto, cambiar de celda al recluso amenazado o, si se quiere, aislar al
otro).

2. En cualquier caso, la referencia anterior a la existencia de un hecho
imprudente no deberia llevar a la conclusién precipitada de que siempre
que un recluso muere a manos de otro ha de haberse producido una omi-
sién imprudente (de adopcién de medidas precautorias) imputable a perso-
nas integradas en algin nivel de la Administracién penitenciaria. Por un
lado, se dan casos en que resulta dificil admitir que el sujeto confiara en la
no produccién del resultado a la vista de la situacién concreta de peligro:
son casos en que parece mas verosimil la hip6tesis del dolo eventual que la
de la culpa consciente; pero no nos detendremos en ello. En el otro extre-
mo, cabe pensar en la ausencia de toda conducta negligente: pueden, en
efecto, darse casos en que el referido resultado se produzca no obstante
haberse adoptado todas las medidas precautorias posibles y exigibles. Algo
asi podria detectarse en la S.T.S. (Sala 3.7) de 13 de marzo de 1989, ponen-
te Sr. Esteban Alamo. El caso que sirve de punto de partida fue enjuiciado
por la A.P. Barcelona (1 de marzo de 1983), la cual castigé a un recluso
que maté con un instrumento punzante de construccién riistica a otro reclu-
s0, sin estimarse responsabilidad penal de funcionario alguno, ni tampoco
responsabilidad civil subsidiaria del Estado. Tal responsabilidad patrimo-
nial pasé a exigirse en via administrativa, aprecidndose entonces funda-
mento suficiente para la misma, por concurrir relacién causal entre el dafio
y un anormal funcionamiento del servicio publico penitenciario. La senten-
cia sefiala que el deber de velar por la integridad de los reclusos

«se cumple a través de una serie de medidas de vigilancia y seguridad
tendentes entre otras cosas a proteger a los recluidos de agresiones de
toda indole por parte de otros compaiieros e incluso de si mismos (caso
de autolesiones, suicidios). De ahf las requisas, cacheos, recuentos, etc...»

afiadiendo que

«[...] en el supuesto que nos ocupa hubo un anormal funcionamiento
del servicio penitenciario al no detectar la existencia de ese ristico pufial
o instrumento punzante rudimentario en poder del recluso que llevé a
cabo el asesinato: como también en no haber detectado los roces 0 malas



Seccidn de jurisprudencia 569

relaciones entre agresor y victima, y en caso de que fuesen conocidas en
el centro, haber adoptado medidas oportunas para evitar la proximidad
entre ambas personas o cualquiera otra adecuada y eficaz. En definitiva,
estamos en presencia de un fracaso de ese deber elemental de velar por la
integridad de las personas sometidas a custodia, atribuible exclusivamen-
te, directamente e inmediatamente a un deficiente funcionamiento del
servicio piiblico penitenciario que no ha sabido evitar ni la posesién del
arma homicida, ni el ataque, mds o menos siibito, del autor del hecho.»

Ciertamente, la existencia de un funcionamiento anormal de la Admi-
nistracién penitenciaria —constatado en este caso por la Sala de lo conten-
cioso-administrativo— no debe entenderse equiparable con la existencia de
una imprudencia juridico-penal. El concepto de «funcionamiento anormal»
es objetivo y genérico para el conjunto de esa Administracién; el concepto
juridico-penal de imprudencia es subjetivo y personal. Asi, cabe que el ser-
vicio en su conjunto acabara funcionando mal y no evitando el resultado
lesivo producido y que, pese a ello, los diversos individuos implicados
hubiesen obrado siempre de modo diligente: es posible que se realizaran
diligentemente los cacheos y registros y que, con todo, no pudiera aprehen-
derse el instrumento delictivo; asimismo, cabe que se desconociera la situa-
ci6n de enemistad por no haberse manifestado o no haber trascendido.
Como seifiala la S.T.S. (Sala 3.%) de 4 de enero de 1991, ponente Sr.Esteban
Alamo,

«el sistema vigente en la materia (scil. de la responsabilidad adminis-
trativa) es el de la responsabilidad objetiva, que no exige la conducta cul-
pable de ningiin funcionario o agente, sino que se trata de una falta obje-
tiva, es decir, de una falta del servicio publico que no es necesario indivi-
duatizar.»

«[...] para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién (scil. se requiere que) concurra una relacién inmediata de causa a
efecto entre el acto u omisién de la Administracién y el dafio que su
accién u omisién ha producido a los particulares, tratdndose de una res-
ponsabilidad objetiva que no requiere més requisitos que la relacién de
causalidad entre el acto y el dafio.»

Es decir, en conclusién, que es perfectamente posible que se den los
presupuestos de la responsabilidad civil subsidiaria o administrativa de la
Administracién por funcionamiento anormal del servicio piblico peniten-
ciario y que, por contra, no pueda advertirse omisién (juidico-penal)
imprudente alguna por parte de funcionarios de instituciones penitencia-
rias.

Por todo ello, es a mi juicio demasiado categdrica la declaracién de la
S.T.S. (Sala 2.*) de 23 de enero de 1990, ponente Sr. Bacigalupo Zapater,
para la cual, en un caso de estructura similar a los que venimos examinan-
do.
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«La existencia de internos armados constituye [...] una indudable
muestra del incumplimiento de las actividades de registro y pesquisas...»
«[...] es claro que la existencia de personas armadas con instrumentos
contundentes demostraria que dichas actividades no han sido ejecutadas
con la diligencia debida, pues, atendiendo a la amplitud de las facultades
otorgadas por la ley y el reglamento a tales efectos, es indudable que si se
hubieran ejercido diligentemente no se hubiera generado el peligro que
finalmente se concreté en la muerte del interno» (14).

«La infraccion del deber se concreta, por tanto, en no haber impedido
mediante requisas y medidas de vigilancia que los internos dispusieran de
verdaderas armas blancas confeccionadas por ellos dentro del mismo
establecimiento penitenciario, con las que se dio muerte a la victima.»

En realidad, ni se puede afirmar que nunca haya una omisién impru-
dente en sentido juridico-penal, como parecen entender en general los Jue-
ces de Instruccién o Audiencias Provinciales (pues el T.S. ve sus pronun-
ciamientos sujetos a los estrechos cauces del recurso de casacién y en ellos
no se ha planteado expresamente el problema), ni tampoco afirmar que la
haya siempre que se produce el resultado de muerte violenta del recluso,
como pareceria desprenderse de las afirmaciones del T.S. en el dltimo caso
aludido. Ello es algo que debe decidirse para cada caso y en cada situacion,
teniendo en cuenta las peculiaridades de cada concreta circunstancia. De
todos modos, sin embargo, conviene no olvidar que los medios de que dis-
ponen los funcionarios penitenciarios para velar por la seguridad de los
internos deben ser utilizados de modo prudente; es decir, que ni se puede
proceder de modo continuo a poner en prictica medidas de aislamiento, ni
tampoco a realizar cacheos y registros permanentes, que ciertamente garan-
tizarfan una mayor eficacia en lo relativo a la seguridad, pero, al introducir
una disciplina cuasi-militar en los centros, podrian frustrar la finalidad
principal de éstos, que, no se olvide, sigue siendo la del tratamiento para la
reintegracién social del penado. En suma, pues, el uso de las diversas
medidas encaminadas a garantizar la seguridad en los centros debe ser pon-
derado. Ello lo pone de manifiesto la propia legislacién penitenciaria a pro-

(14) En el caso examinado por esta sentencia varios reclusos habfan matado a otro
a golpes y puiialadas. Varios funcionarios presencian los hechos, pero se abstienen de
intervenir, limitdndose a conminar verbalmente a los agresores para que no prosigan la
agresién. Ello significa que la omisién de estos funcionarios es dolosa, si bien la
Audiencia no da relevancia a este hecho por estimar que no constaba que estuvieran a
disposicién inmediata de tales funcionarios los medios o instrumentos oportunos para
la intervencién. En definitiva, pues, serfa el cardcter inexigible de una intervencién sin
tales medios de defensa lo que impedirfa atribuir relevancia juridico-penal a la no inter-
venci6n de tales funcionarios. Para el T.S., con todo, tampoco esto es lo decisivo, pues
no se puede determinar ex post que con tales medios hubieran conseguido evitar el
resultado, de modo que la infraccién del deber se concreta, fundamentalmente en la no
adopci6én de medidas precautorias. Ello es el fundamento de la atribucién de responsa-
bilidad civil subsidiaria a la Administracién del Estado.
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posito de las medidas coercitivas mds trascendentes, al indicar que los
medios coercitivos (art. 123 del R.P.) s6lo podrén utilizarse en casos con-
cretos (entre ellos, para evitar dafios de los reclusos a otras personas —ar-
ticulo 45.1.b) de la L.G.P.); que el uso de las medidas coercitivas estd diri-
gido al restablecimiento de la normalidad y sélo subsistira el tiempo estric-
tamente necesario (art. 45.3 L.G.P.); que el aislamiento de los reclusos que
provoquen alteraciones del orden habra de durar el tiempo minimo indis-
pensable (art. 76.6 R.P.), etc. Pero lo mismo ha de valer para cualquier
medida restrictiva de derechos de los reclusos: no en vano dispone el
art. 23 L.G.P. que los registros, cacheos y operaciones andlogas habrdn de
realizarse con las garantias que proceda y siempre «dentro del respeto a la
dignidad de la persona». Todo lo anterior introduce importantes matizacio-
nes a la puesta en prictica de las medidas precautorias, de manera que no
puede afirmarse que su fracaso ex post sea manifestacion automdtica de
una negligencia ex ante en su realizacién. Aqui, como en el caso de cual-
quier medida restrictiva de derechos deben imperar los principios de nece-
sidad, subsidiariedad y proporcionalidad, lo que debe determinarse caso
por caso: la eficacia no es el unico criterio que rige la adopcién de las
diversas medidas, sino que hay principios contrapuestos. De todos modos,
es obvio que los funcionarios, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 76
R.P., deben tratar de obtener un perfecto conocimiento de la situacién del
centro «basado en la observacién de los internos de cada dependencia,
advirtiendo las relaciones con otros internos». Ello proporcionara el crite-
rio para decidir, en lo que a nuestro problema respecta, qué medidas pre-
cautorias deben ser adoptadas. Pero aiin aqui parece claro que determina-
das enemistades o amenazas (en el caso de que realmente existieran) pue-
den pasar desapercibidas también a una observacién diligente.

3. Un buen criterio de determinacién de cudndo nos hallamos ante un
hecho penalmente relevante (omisién imprudente, en nuestro caso) es la
propia estructura dogmatica del tipo de omisién que, como se ha advertido,
es el que en general podra concurrir aqui. Es sabido que la concurrencia de
una omisién (pura o «comisién por omisién», dolosa o imprudente) requie-
re que, en primer lugar, se dé una situacién de peligro y, en segundo lugar,
que el sujeto no realice la accién que se estima indicada para poner fin a tal
situacién. Pues bien, en general, se exige para poder hablar de una omisién
que tal peligro se haya concretado en un riesgo inminente de lesién para un
bien juridico concreto. De ahi que la accién indicada aparezca, por lo
comun, como expresién de un deber de actuar en evitacién del resultado
lesivo cuando ya existe el peligro para el mismo (Erfolgsabwendungsp-
flicht), o bien de un deber de actuar en salvacién de un bien juridico (Ret-
tungspflicht), cuando incluso ya se ha iniciado la lesidn, existiendo el peli-
gro de su extension o agravacién. Ahora bien, tratdndose del control de
fuentes de peligro parece que puede hablarse ya antes de una omisién
penalmente tipica. Concretamente, en el momento de la no adopcién de
medidas precautorias (Sicherungspflichten) ante una situacion de «peligro
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de peligro», que es dudoso que se pueda solventar satisfactoriamente en un
momento posterior. Es decir, ante una situacién en la que, si bien todavia
no se ha manifestado un peligro concreto para un bien juridico determina-
do, concurren plenamente las bases para el surgimiento de tal peligro en
cualquier momento (15). Por tanto, la no actuacién en dicho primer
momento permitird apreciar ya una tentativa omisiva, respecto a la que
posteriores actos de evitacién o salvacién de la lesién concreta de un bien
juridico determinado obrardn a modo de desistimiento. Consideraciones de
este género son las que permiten apreciar una omisién imprudente en el
caso enjuiciado en la S.T.S. (Sala 2.%) de 20 de octubre de 1989, ponente
Sr. Soto Nieto. El supuesto es aqui, como en los demas antes comentados,
el de la muerte de un recluso a manos de otros internos. Sin embargo, en
éste consta en los hechos probados que la Administracion del centro tenia

«conocimiento reiterado del peligro concreto que se cernfa sobre la
vida del preso fallecido [...] al haberse producido no vagas conjeturas,
sino muy concretas y definidas amenazas de acabar con la vida del reclu-
S0.»

Pese a ello, no se adoptaron por parte de las personas competentes,
como parece légico que se hiciera, ni «medidas de alejamiento o traslado
de internos», ni tampoco de vigilancia especifica de los «lugares o recintos
en los que fuera mds factible la consumacién del proyecto de dar muerte a
la victima», ni, en general, los medios coercitivos para evitar dafios a las
personas que prevén los arts. 45.b) de la Ley General Penitenciaria y los
arts. 76 y 276 del Reglamento. Con todo, pese a darse tan evidentes negli-
gencias omisivas en las instancias del centro penitenciario competentes
para la adopcién de las diversas medidas sefialadas, la sentencia (a mi jui-
cio inexplicablemente) estima que no se trata aqui

«de causalidad directa, inherente a la autoria y determinante de res-
ponsabilidad penal, sino de comportamiento de especial significacién e
influencia en la vertebracién causal de los hechos propiciadores de la
infraccién criminal, de los que puede derivarse una vinculacién de res-
ponsabilidad civil subsidiaria.»

También cabe detectar elementos de una omisién imprudente, aunque
mezclados con una situacion de deterioro global del centro, a la que luego
dedicaremos algunas lineas, en el supuesto de hecho de la S.T.S. de 12 de
julio de 1990, ponente Sr. Cotta y Mdarquez de Prado, en la que el tnico
objeto de debate lo constitufa la responsabilidad civil subsidiaria de la
Generalidad de Catalufia, responsabilidad que es afirmada por el Alto Tri-
bunal. En el caso, dos reclusos matan a pufialadas a un tercero, sin que nin-

(15) Cfr. sobre esto SiLvAa SANCHEZ, «El delito de omisién», pags. 287-288.



Seccion de jurisprudencia 573

gin funcionario se halle presente para impedirlo, advirtiendo el T.S. el
incumplimiento, por parte de la Administracion competente, de miiltiples
medidas precautorias indudablemente debidas:

La Generalidad de Catalufia omitié dotar al centro penitenciario «de
los medios materiales y personales necesarios para asegurar el manteni-
miento, desarrollo y cumplimiento de sus fines —no se olvide que un
solo funcionario atendfa la vigilancia y control de unos 500 reclusos—;
tener separados a los que presenten deficiencias mentales —Diego
A. J. (16) convivia en régimen de normalidad no obstante tener un nivel
intelectual lindante con la subnormalidad y una personalidad deformada,
con inadaptacién social y rasgos de comienzo insidiosos de esquizofre-
nia, siendo propenso a reacciones desproporcionadas y agresivas que, sin
anular, disminuyen notablemente sus capacidades de obrar y de querer—,
practicar periédicos registros en las personas de los internos, sus perte-
nencias y locales que ocupen —en este caso, 0 no se hacian o eran practi-
camente initiles— y, desde luego, contar con los servicios médicos de
instalaciones y personal adecuado del que, segin la sentencia, carecia la
“Ciarcel M.” de Barcelona en el momento de Autos, todo lo cual dio
lugar, al conjugarse, a que dos de los internos condenados, campando por
sus respetos, pudieran sin obstdculo alguno personarse, armados de nava-
ja y pincho, en la celda que ocupaba en unién de otros Francisco R. V.,
apuiialarle con ella y darle muerte por el vano motivo de estimar le habia
quitado a uno de ellos un modesto transistor que se negaba a devolver,
evento letal que no hubiera ocurrido si se hubiran observado los regla-
mentos establecidos para el buen gobierno y régimen de las cérceles y se
hubiesen cumplido escrupulosamente las especiales medidas que se
requerian en este supuesto...»

En el caso se da sin duda una situacién global de deterioro, que se
manifiesta en la relacién entre el nimero de reclusos y el nimero de fun-
cionarios, asi como en la inexistencia de instalaciones y personal médico;
ello merece alglin comentario, que realizaremos més adelante, pero ya
ahora debe sefialarse que, en todo caso, de tales deficiencias no son respon-
sables los funcionarios del centro. En cambio, se ha producido también la
omisién de una serie de medidas precuatorias que parecen debidas ante la
presencia de una situacién de «peligro de peligro», representada por la pre-
sencia en el centro de un sujeto agresivo y propenso a reacciones despro-
porcionadas. Tales medidas (aislamiento del sujeto peligroso o, en su
defecto o imposibilidad, exhaustivos registros que anulen la posibilidad de
que se provea de medios lesivos) que a mi juicio vienen demandadas por
cualquier concepci6n acerca del comportamiento diligente en estos casos,
fueron sin embargo omitidas por el sujeto individualmente competente para

(16) Uno de los autores del hecho.
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adoptarlas, que seria en general el director del centro. Ademds, un juicio ex
post muestra que tales medidas, de haber sido adoptadas, podrian muy pro-
bablemente haber evitado el resultado. Todo ello determina que no pueda
descartarse en este supuesto la presencia de una omisién imprudente a los
efectos del Derecho penal (17).

En conclusidn, pues, la omisién de medidas precautorias cuando se da
una situacion de «peligro de peligro» debe estimarse ya omisién penalmen-
te relevante. En el caso de que no se estimara punible —segtin aqui se sos-
tiene— como «omisién en si» (omissio libera in se), a la vista de la poste-
rior imposibilidad de evitar el hecho en el momento de inmediatez del peli-
gro para un bien juridico concreto, cabria estimar que la inicial omisién de
medidas precautorias constituye el niicleo de la imputacién penal por la via
de la omissio libera in causa (omissio libera in omittendo). Como es sabi-
do, ésta se produce cuando en la dltima fase la evitacién del resultado se
revela como imposible para el sujeto, pero éste, a sabiendas de ello, no
adopt6 medida precautoria alguna en un momento anterior en el que éstas
si podrian haber resultado posibles y eficaces.

4. Un caso limite en esta linea, tal como anuncidbamos més arriba, es
aquél en el que no es posible en el momento de la agresién adoptar medi-

(17) Otro tanto sucede en el supuesto de hecho de la S.T.S. (Sala 3%) de 4 de enero
de 1991, ponente Sr. Esteban Alamo, que afirma la responsabilidad administrativa de
la Generalidad de Cataluiia por fallecimiento de un recluso a manos de otro. En este
caso se encontraban 711 internos en una galerfa en la que debia haber 120, lo que es
revelador de la situaci6n de deterioro genérico a que antes también hemos aludido. Sin
embargo, también consta que los funcionarios de la galeria habian elevado una comuni-
caci6n al Jefe de Servicios indicando que: «varios internos de la misma eran totalmente
nocivos para la galeria, perturbando la marcha de la misma con posibles acciones puni-
bles de agredir y coaccionar a los demds internos, sustraer a los compaiieros materiales
y dinero, embriaguez producida por la ingestién de drogas y poseer objetos prohibidos
(pinchos para intimidarles), lo que producfa como resultado un malestar en la galerfa y
tensién entre los propios internos que tenfan que transigir toda clase de abusos, siendo
incapaces los internos afectados de poder presentar denuncia por estar amenazados de
muerte y ser considerados por el resto de la poblacidn reclusa como “chivatos”, pudien-
do saberse que el utensilio que utilizaban para robarles el dinero era un cuchillo de la
calle de grandes dimensiones que no pudo ser encontrado». Obviamente, la situacién de
superpoblacién es responsabilidad de niveles superiores de la Administracién peniten-
ciaria, como luego trataremos de poner de manifiesto. Pero es obvio que ante indicios
concretos (incluso dias antes habia sido apufialado un hermano del homicida) de que
hay sujetos peligrosos que agreden, roban y amenazan a los demds reclusos, los cargos
directivos del centro deben adoptar las medidas debidas por la més elemental diligen-
cia: registros, traslados de celdas o galeria, peticiones de tralado de centro. Nada de
eso, a lo que parece, se hizo, poniendo de relieve lo que a mi juicio es una omisién
imprudente penalmente relevante, por cuanto la realizacién de lo omitido habria evita-
do, con alta probabilidad, la produccién del resultado lesivo. Una prueba de ello es que
se sefiala que «inmediatamente después de la agresién, se llevaron a cabo los corres-
pondientes registros, a consecuencia de los cuales fueron encontrados diversos pinchos
y espadas de fabricaci6n carcelaria».
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das de evitaci6n del resultado lesivo, pero, ademds, a la vista del deterioro
de la situacién en la concreta institucion penitenciaria de que se trate, tam-
poco pueden adoptarse medidas precautorias en momentos previos, pues
los funcionarios han perdido por completo el control del centro. Situacio-
nes asi, no tan infrecuentes a lo largo de los afios setenta y ochenta en
nuestro pafs, se reflejan, por ejemplo, en la S.T.S. (Sala 4.%) de 15 de julio
de 1988, ponente Sr. Bruguera Manté. Se trata, nuevamente, de que varios
reclusos apuiialan a otro, perteneciente a un grupo con el que mantenian
diferencias en temas de convivencia. La A.P. Madrid (en Sentencia de 18
de febrero de 1983) les condena, pero sin establecer ni responsabilidad
omisiva de funcionario alguno ni siquiera responsabilidad civil subsidiaria
del Estado. Esta responsabilidad patrimonial del Estado se reclama ahora
en via administrativa, admitiéndose. En los Antecedentes de hecho consta
que

«se desconocia previamente las posibles circunstancias que motiva-
ron los incidentes, pues en aquellos momentos era imposible conocer los
problemas y tensiones especificos que pudieran existir en la 7.7 galeria,
debido a las circunstancias por las que atravesaba la misma, ya conocidas
de la Direccién General, que se encontraba en situacién pricticamente de
ruina, con la mayor parte de las celdas destrozadas y sin puertas, con agu-
jeros de comunicacién entre unas y otras y superpobladas por necesidad
fisica de tener que acoger a los numeroos internos con que contaba el
centro, lo que, sin duda, propiciaba el descontrol»;

«existfa un exceso de poblaci6n interna, y que tnicamente habia dos
galerias nuevas en condiciones de cierta seguridad y control, y que en
numerosas ocasiones se habia participado a la Direccién General esta
sobreabundancia de presos, problema que, al parecer era comun a otros
centros penitenciarios, por lo que no se habia podido reducir el nimero
hasta el momento»;

«la direccién del centro y los restantes funcionarios no tenfan en
aquellos momentos otra forma de actuacidn, ya que la situacién del esta-
blecimiento no se lo permitia, pues el edificio estaba pricticamente en
ruina [...], siendo este estado especialmente destacable en la 7.* galeria, y
que en tales circunstancias, y con a todas luces escaso nimero de funcio-
narios (tres por cada 250, aproximadamente), era muy pobre el control
que se podia ejercer sobre los reclusos, ni para efectuar los recuentos, ni
para saber dénde estuvieren en cada momento ni lo que estaban hacien-
do».

El Tribunal concluye que:

«la existencia de tres funcionarios para la custodia de 250 presos
hacia absolutamente imposible la proteccién de la vida y de la integridad
fisica de los internos que el Estado, a través de sus servicios, estd absolu-
tamente obligado a salvaguardar, y si a ello se une que se mantenia a los
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internos en una situacién de hacinamiento y de superpoblacién a todas
luces inadmisible en una galerfa destruida y pricticamente en ruinas que
hacia imposible cumplir minimamente las condiciones reglamentarias
para proteger la vida y la integridad de los presos (como reconoce el
director del establecimiento), resulta de una evidencia aplastante que aqui
se dan, y notoriamente, todos los indicados requisitos para que proceda
declarar, desde luego, la responsabilidad del Estado en la muerte que aqui
juzgamos y por la que el mismo debe, por tanto, indemnizar.»

La cuestién es, aqui, si se dan los fundamentos de una posible atribu-
ci6én de responsabilidad penal. Al respecto, debe descartarse en primer
lugar la responsabilidad penal omisiva de los funcionarios inferiores, dado
que la posibilidad y exigibilidad de la actuacién en evitacién del resultado
son elementos del tipo de omisién y aqui no se daba ninguno de estos dos
requisitos. Tampoco parece posible hablar de una responsabilidad penal del
director del centro: en la vida diaria del centro, éste se encontraba en la
misma situacién de imposibilidad de actuacién que el resto de sus funcio-
narios (18). Ciertamente habria podido no asumir la direccién, si es que ya
sabfa que en el caso de que surgieran situaciones de peligro no podria
hacerles frente, o bien podria haber dimitido al advertir la dimensién del
deterioro del centro penitenciario. Sin embargo, es dudoso que ex ante tales
conductas pudieran verse como adecuadas para evitar una lesion de bienes
juridicos como la producida y, asimismo, que pudiera determinarse ex post
que las referidas medidas habrian conseguido con alta probabilidad evitar
el resultado. La dimisién o la no asuncién no habrian tenido otro efecto que
el nombramiento de otra persona, y no ciertamente la evitacién del resulta-
do. Y, como ya hemos apuntado, la responsabilidad en comisién por omi-
sién imprudente requiere (al igual que la responsabilidad por delito consu-
mado en el caso de la comisién por omisién dolosa) no sélo que ex ante la
conducta omitida se observara como adecuada para salvaguardar el bien
juridico, sino también que ex post pudiera determinarse que la realizacién
de la conducta omitida habria conseguido la evitacién de la lesién del bien
juridico. Ninguno de los dos aspectos puede estimarse concurrente, por 1o
que debe concluirse que no hay una obligacién (juridico-penal) de dimitir o
de no asumir la direccién del centro correspondiente.

Todo ello nos conduce a pensar en sujetos integrados en niveles supe-
riores de la Administracién penitenciaria como posibles responsables pena-
les de estos hechos. Ello constituye un importante problema cuando nos
hallamos —como ocurre en la Administracién piblica— en una estructura
jerdrquica con divisiones también horizontales en cuanto a las competen-
cias sobre una determinada materia. Pero en principio no cabe duda de que

(18) Otra conducta posible (e indicada) para el director del centro serfa la de ele-
var informes sobre la situacién del centro, solicitando la adopcién de las correspondien-
tes medidas para resolver los problemas mds urgentes del mismo. Pero ésta se realiz6.
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mantener recluidos a cientos de personas a sabiendas de la imposibilidad
clara de cumplir el deber de velar por su vida, asi como por su salud y su
integridad fisica habria de constituir suficiente fundamento de responsabili-
dad juridico-penal y no sélo de una mera responsabilidad politica. En efec-
to, la no adopcién de medidas para poner término a una situacién asi, a
sabiendas de que en el caso de que se produzca un supuesto de «peligro de
peligro» (enemistades, amenazas) éste no podra ser detectado, ni, por tanto,
tomadas las medidas concretas para evitar que surja de ahi un peligro ya
inminente de lesion de la vida o integridad de un recluso, debe estimarse
constitutivo de una omisién juridico-penalmente relevante. Tal omisién la
estimamos imprudente por entender que el sujeto que no adopta tales medi-
das lo hace «confiando» en que, pese a todo, no se producird el resultado
lesivo; sin embargo, lo cierto es que, a la vista de la experiencia, el deterio-
ro puede ser tal que no quepa confiar racionalmente en la no produccién
del resultado, lo que nos llevaria al 4mbito del dolo eventual. En todo caso,
sea cual sea la configuracion del tipo subjetivo, debe poder hablarse de
omisi6én punible, dindose como tnico —pero nada irrelevante— problema
el de la determinacién de la persona o personas concretas (la responsabili-
dad penal es responsabilidad individual) a las que podria atribuirse en con-
creto el hecho. El tema es, sin duda, complejo, por constituir un aspecto del
tema, mds general, de la responsabilidad penal en el marco de estructuras
organizadas jerarquicamente y seria ilusorio pretender resolverlo aqui. Sin
embargo, podria formularse un criterio genérico de responsabilidad en los
siguientes términos: responde por omisién de la muerte violenta de un
recluso a manos de otro todo aquel sujeto con competencias en la cadena
jerdrquica de la Administracién penitenciaria que, ante una situacién de
peligro (aunque sea de «peligro de peligro» o incluso aunque venga defini-
da por la propia imposibilidad de detectar situaciones de «peligro de peli-
gro»), negligentemente —como minimo— no adopta medidas que se
hallan dentro del dambito de su competencia y que ex ante se advierten
como adecuadas para evitar que ese peligro se convierta en lesién. La
accién indicada puede consistir en realizar acciones directas de salvaguar-
da, en adoptar medidas precautorias, en dar 6rdenes a otros, en elevar
informes o peticiones, etc. Un problema propio de los casos en que la omi-
si6n se estime meramente imprudente (que seran la mayoria) es que la san-
cién por delito consumado (iinica posible en los hechos imprudentes)
requiere que quepa imputar objetivamente el resultado al hecho omisivo
del sujeto. Esto dltimo, a su vez, exige, como se ha sefialado ya antes —
aunque aqui, como es sabido, se dan hondas discrepancias doctrinales—
que pueda constatarse ex post que la accién omitida, de haber sido realiza-
da, habria podido evitar el resultado. De modo que, en los casos en que la
accién indicada consistiria en elevar peticiones o en dirigir informes,
podria alegarse que, aunque se hubieran elevado, el cargo superior no
habria adoptado medida alguna para evitar el resultado, algo que no parece
facilmente rebatible cuando, en iltima instancia, nos movemos entre pro-
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blemas cuya explicacién dltima es de indole presupuestaria. Pero de todos
modos no parece posible excluir que, ante situaciones muy excepcionales
de las que pueden derivarse riesgos para la vida humana, los altos cargos
politicos de la Administracién Peniteniaria, la Administracién de Justicia
en general y el propio Gobierno de la nacién, adoptaran también medidas
excepcionales encaminadas a darles alguna solucién de urgencia. Todo ello
abonaria la solucién de atribuir responsabilidad a quienes, en el dmbito de
sus atribuciones, no realizaran actos encaminados a dar solucién a tales
situaciones limite de deterioro en el 4mbito penitenciario.

v

1. En conclusién, debe afirmarse lo insatisfactorio de una situacién
jurisprudencial en la que la muerte violenta de un recluso a manos de otro
no genera en ningln caso responsabilidad penal omisiva de funcionarios
penitenciarios determinados, sino una mera responsabilidad patrimonial
(civil o administrativa) de la Administracién estatal o autonémica compe-
tente. Ello, a pesar de que en tal muerte violenta han incidido factores que
no sélo son expresion de defectos estructurales de la organizacién de los
centros (no imputables a nadie en particular), sino que en ocasiones tam-
bién ponen de manifiesto la existencia de omisiones imprudentes o incluso
comisiones activas imprudentes de sujetos determinados, a quienes, por
tanto, cabria atribuir una responsabilidad personal, que seria obviamente de
naturaleza penal.

2. Dado que se parte de que los funcionarios con responsabilidades en
la materia de seguridad del centro son autores idéneos, cada uno en la
medida de sus competencias, de una comisién por omisién en caso de agre-
sién dolosa sufrida por un interno, el niicleo problemadtico se halla en la
determinacién de qué es «lo imprudente», la «no actuacién imprudente» en
este dmbito. El tema es complejo y no puede resolverse indicando que la
muerte del recluso pone de relieve la existencia de alguna imprduencia.
Mais bien habra que analizar cada situacién y determinar si en ese caso con-
creto la diligencia debida exigia de los funcionarios la adopcién de medi-
das que no se tomaron. Ademds, no debe olvidarse que muchas veces se
producen conflictos entre los deberes relacionados con la seguridad y los
deberes relacionados con la intimidad o con la existencia de una situacién
minima de libertad de los reclusos que favorezca su reinsercion. Esto
implica que, en general, la mayoria de las medidas no deban adoptarse
antes de que se tenga constancia de la existencia de una situacién concreta
de peligro (aunque sea de «peligro de peligro») para algin recluso. Una
anticipacion de esta barrera, que en si ya supone una anticipacién respecto
al momento del peligro en si, sélo es concebible en situaciones en las que
la propia deteccidn de supuestos de «peligro de peligro» (a saber, enemis-
tades, amenazas, etc.) quede excluida a la vista del deterioro de la vida en
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el centro. En tales circunstancias, puede estimarse que la no adopcién de
medidas para devolver el centro a una normalidad que permita controlar la
vida del mismo y descubrir posibles situaciones de inseguridad es, en si
misma, imprudente.

3. El problema es, entonces, el de los sujetos responsables. Estos pue-
den ser, en primer lugar, los funcionarios individuales encargados de la
seguridad en las dependencias del centro, en la medida de su competencia
y de sus posibilidades de hacer frente a situaciones concretas. Sin embargo,
en estimar quc s6lo pueden ser responsables tales funcionarios inferiores y
que, en caso de no serlo ellos, no es posible acudir a analizar la responsabi-
lidad de funcionarios de rango superior radica un error que deberia ser
corregido (19). En efecto, los funcionarios de nivel inferior se hallan en
muchas ocasiones en situaciones de imposibilidad o inexigibilidad de reali-
zar actos de evitacion de peligros, 1o que descarta la posibilidad de impu-
tarles hechos tipicos omisivos. En cambio, en tales situaciones subsiste la
posibilidad de atribuir responsabilidad a los cargos directivos del centro, a
quienes compete el ordenar la prctica de determinadas medidas generales
o particulares, también en tanto que no realicen lo exigido por las normas
de diligencia en el dmbito de su respectiva competencia. Finalmente, es
posible también afirmar la responsabilidad de cargos superiores de la
Administracién penitenciaria, competentes, por ejemplo, para adoptar la
medida del traslado de un recluso de un centro a otro. La responsabilidad
de estos sujetos pasa a un primer plano en los casos de deterioro de la
situacién en el centro, que se hace practicamente incontrolable para el
director del mismo y sus subordinados. Pese a ello, como hemos notado, es
cierto que la apreciacién de responsabilidades penales en estos niveles se
ve considerablemente dificultada, al ocultarse las responsabilidades indivi-
duales en los entresijos de la Administracién piblica y los altos cargos
politicos del Estado. De todos modos, conviene subrayar la posibilidad de
afirmar responsabilidades penales, concurrentes o no (pues son de naturale-
za diversa) con responsabilidades politicas por la situacién de los centros
penitenciarios.

4. Los Tribunales habrian de esforzarse por depurar las responsabili-
dades penales eventualmente concurrentes en estos casos. Ciertamente,
como se sefiald, las posibles omisiones en este punto no son imputables a
la Sala 2." del T.S., que se mueve en los estrechos mdrgenes que le permite
el recurso de casacién. Por contra, en los niveles inferiores, Jueces de Ins-
truccién, Fiscales y Audiencias provinciales deberian advertir la posibili-

(19) Asi, en la constatacién concreta de que «no se deduce ninguna clase de res-
ponsabilidad de la actuacién de los funcionarios de servicio de la 4.% galeria, a quienes
en las circunstancias actuales resulta materialmente imposible mantener el control de
los movimientos de internos dentro de ésta [S.T.S. (Sala 3.%) de 4 de enero de 1991}, no
deberfa cesar la investigacién de las posibles responsabilidades penales, sino que habria
que remontarse a niveles superiores en la cadena jerdrquica.
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dad de tales responsabilidades penales de sujetos integrados en la Adminis-
tracién Penitenciaria, sin dejar que la pretensién —por otro lado loable—
de dar justa reparacién a los familiares de la victima se convierta en tinico
objeto real de discusién.



Jurisprudencia constitucional

PUBLICADA EN ENERO-JUNIO DE 1991
Y CON APLICACION EN MATERIA PENAL

ANTONIO GONZALEZ-CUELLAR GARCIA
Universidad Aut6noma. Madrid

I. CONSTITUCION
ARrTicULO 15

Derecho a la vida

Pues bien, dado que, como no puede ser de otro modo, las decisiones y los fallos
han de integrarse en los fundamentos que les sirven de base determinante o ratio deci-
denci para poder hablar con propiedad de una resolucién judicial, resulta patente que, si
bien se mantiene la decisién de Juez de Vigilancia, s6lo se confirma por el momento y
sin perjuicio de las medidas que mds adelante pudieran adoptarse «a la vista de su evo-
lucién clinica posterior». Con toda claridad se exige, pues, un seguimiento médico del
interno, a fin de que se le informe de su evolucién y de los posibles peligros que para
su vida se vayan generando. Y es més, la intervencién forzosa de la Administracién no
se restringe ni limita, como se hacfa por el Juez de Vigilancia, a que se llegue al estado
de inconsciencia por parte del recluso, sino que, cuando el estado de salud del interno
se agrave, «se procederd —como expresamente se ordena en el Auto— conforme a lo
previsto en el Reglamento Penitenciario», es decir, a atenderlo debidamente, ya sea en
el propio centro penitenciario 0 en un establecimiento hospitalario. Esta intervencién
no puede ser otra, naturalmente, que la administracién de la terapéutica y alimentacién
adecuadas al caso y haciéndolo de forma coactiva si fuere necesario.

(Sentencia niimero 11/1991, de 17 de enero. R.A. 1881/90 «B.O.E.» de 13 de febre-
ro de 1991. Ponente: Fernando Garcia-Mon.)
ArTicuLo 20.1a)
Derecho a la libre expresion del pensamiento

Nos queda por analizar la consistencia de la imputacion relativa a la vulneracién del
art. 20.1a) de la C.E., que el recurrente dirige a las sentencias recurridas en amparo. El
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sefior G. C. fue condenado por aplicacién del art. 570.6 del Cédigo Penal, que prevé
determinadas sanciones para «los que ofendieren de modo leve a los agentes de la auto-
ridad, cuando ejerzan sus funciones, y los que, en el mismo caso, les desobedecieren».
Entendi6 el juzgador, en efecto, que el demandante, a tenor de los hechos declarados
probados, habfa cometido dos faltas: una de ofensas leves y otra de desobediencia leve
a los agentes de la autoridad. El recurrente centra sus alegaciones en lo que se refiere a
la condena por ofensas leves, al estimar que supone una vulneracién de su derecho a la
libertad de expresién. No hace, por el contrario, referencia alguna a la condena por
desobediencia, aspecto éste sobre el que no cabe, pues, que nos pronunciemos, al no
haber sido traido a este proceso.

Las ofensas consistieron, a lo que parece (ya que el juzgador no conecta precisa-
mente los hechos con los tipos penales seiialados, ni justifica o motiva la calificacién
de los mismos), en las manifestaciones verbales del recurrente, vertidas en alta voz en
un bar sobre las 5.15 horas del 12 de enero de 1988, en el sentido de que no habia dere-
cho a que los Policias tomaran café, pues lo que tenian que hacer era patrullar por las
calles, ya que para eso se les pagaba, y de que eso (la circunstancia de que dos Policfas
Nacionales de servicio se encontrasen en un bar, sin duda) lo iba a saber el Delegado
del Gobierno, que era amigo suyo.

Nos hallamos, pues, ante un supuesto en que hay que decidir si una condena penal
por tales manifestaciones contraviene el derecho fundamental del recurrente a «expre-
sar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra»
reconocido en el art. 20.1a) del Texto constitucional, o si bien tal condena se halla jus-
tificada por la defensa y salvaguardia de otros derechos y principios (como pudieran ser
el honor de las personas o la funcién de los Cuerpos de Seguridad), reconocidos por la
Constitucién y protegidos por el Cédigo Penal. Este Tribunal ha tenido ya diversas
oportunidades de pronunciarse sobre este tipo de cuestiones, tanto referidas al ejercicio
de la libertad de expresién por medios de comunicacién de gran audiencia, como por
ciudadanos al margen de tales (como ejemplos, S.T.C. 71/1990, para el primer caso;
165/1987 para el segundo). Y ha sido doctrina continuamente mantenida, desde su sen-
tencia 104/1986 (caso Soria Semanal) que cuando los 6rganos judiciales aprecien la
posible existencia de una conducta integrable en una contravencién de los preceptos
penales que protegen el honor de las personas y la dignidad de las instituciones (como
es el caso del art. 570.6 del C6digo Penal), estdn obligados a efectuar un juicio ponde-
rativo que les permita dilucidar, a la vista de las circunstancias presentes en el caso de
que conozcan, si semejante conducta halla cabal acomodo en la prictica del derecho
fundamental referido. El resultado de esa ponderacién es, desde luego, susceptible de
revisién en esta sede, al objeto de otorgar el amparo si el ejercicio de la libertad de
expresion se revela constitucionalmente legitimo o denegarlo en el supuesto contrario.
Naturalmente, de faltar la repetida ponderacién o resultar la misma manifiestamente
carente de fundamento, habria de entenderse vulnerado el citado precepto constitucio-
nal.

Debemos recordar igualmente que no podria encuadrarse en el ejercicio constitucio-
nalmente legitimo del derecho fundamental a la libertad de expresi6n ni tendrian el
valor de causa justificativa locuciones o manifestaciones desprovistas de relacién con
la esencia del pensamiento que se formula y que, careciendo de interés piblico, sean
formalmente injuriosas de las personas a las que se dirijan.

Sentado lo anterior, puede observarse, en el supuesto que examinamos, que la sen-
tencia del Juez de Distrito no sélo no contiene el juicio ponderativo requerido, sino que
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su misma motivacidn en tanto que resolucién judicial —y adem4s penalmente condena-
toria— se demuestra claramente insuficiente, al circunscribirse el juzgador a declarar
que los hechos probados constituian «las dos faltas cuya calificacién hizo el Ministerio
Fiscal en el acto del juicio celebrado, por cuanto una persona ofendié levemente a los
Agentes de la Autoridad cuando ejercian sus funciones y también los desobedeci6 en el
mismo caso». La sentencia del Juez de Instruccién, por su parte, motiva formularia-
mente la desestimacién del recurso de apelacién, sin entrar a valorar la queja del recu-
rrente de vulneracién de su derecho a la libertad de expresi6n, planteada en la vista de
dicho recurso, segiin consta en las actuaciones.

De acuerdo con nuestra doctrina acerca de la exigencia de ponderacién, esto ya
seria bastante de por si para otorgar el amparo impetrado. Debe afiadirse, sin embargo,
otra consideracién que refuerza la necesidad de tal otorgamiento. En efecto, el deman-
dante, al verter, en el interior de un establecimiento piblico, las opiniones resefiadas
acerca de la presencia en el mismo y en tanto que clientes de dos Policias Nacionales
de servicio, formul6 una critica al comportamiento de los agentes de la autoridad, cen-
surando lo que en su escrito era una falta de celo en el cumplimiento de sus deberes de
vigilancia y prevencién, que, independientemente de su carencia de fundamento, no
puede reputarse ajena al ejercicio legitimo de la libertad de expresion, por cuanto los
sujetos pasivos de dicha critica lo fueron en su condicién de funcionarios publicos y
por un ciudadano a quien le asiste la facultad de enjuiciar, dentro de los limites de
correccién verbal apuntados, la labor que, en uso de esa condicién, dichos funcionarios
desempefien.

(Sentencia niimero 65/1991, de 22 de marzo. R.A. 1067/88. «B.O.E.» de 24 de abril
de 1991. Ponente: Luis L6pez Guerra.)

ArTicuLO 24.1
Derecho a la tutela judicial efectiva

Como reiteradamente ha sefialado este Tribunal, la tutela judicial efectiva se salva-
guarda con la obtenci6n, por regla general, de una resolucién de fondo, que puede ser,
sin embargo, liminar, es decir, de negativa inicial a entrar en el fondo, si se basa en una
disposicién legal y se razona su procedencia (S.S.T.C. 37/1982, fundamento juridico
segundo; 68/1983, fundamento juridico 6.°; 93/1984, fundamento juridico 5.°a);
153/1988, fundamento juridico 4.°;, 62/1989, fundamento juridico segundo).

Ciertamente, como le recuerda al ahora demandante de amparo el Tribunal Supremo
en el fundamento juridico segundo del Auto aqui impugnado, la Audiencia de Oviedo
considera que existe una total ausencia de dolo, «por lo que, tratindose de un delito dolo-
50, lo que se viene a sostener es que el recurrente no obré tipicamente». Asf las cosas, no
cabe impugnar en amparo un fallo absolutorio en razén a los fundamentos que le sirven
de base y el Auto que de facto lo confirma, cuando estos fundamentos son del tenor men-
cionado. Pues, como ya se dijo en la citada S.T.C. 79/1987, fundamento juridico segundo,
«desde el punto de vista constitucional no merece critica la tesis del Tribunal Supremo de
que no puede recurrir, por carecer de interés, el procesado absuelto que pretenda mera-
mente una revision de los fundamentos de la resolucién pero no inste una alteracién de la
parte dispositiva de la Sentencia de la que no derive perjuicio alguno para €l».
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(Sentencia nimero 51/1991, de 11 de marzo. R.A. 1427/88. «B.O.E.» 16 de abril de
1991. Ponente. Alvaro Rodriguez Bereijo.)

De lo expuesto resulta que, permaneciendo las internas en la misma situacién conti-
nuada e ininterrumpida de huelga de hambre y sin alteracién alguna respecto de esta
circunstancias, las resoluciones judiciales ahora impugnadas, especialmente la dictada
por la Audiencia Provincial de La Rioja, han modificado sustanciaimente lo que ya
habfa sido decidido por resoluciones judiciales firmes y ratificadas por este Tribunal en
virtud del A.T.C. 406/1990, sobre la alimentaci6én forzosa y el tratamiento médico de
las internas en huelga de hambre, y que esta modificacién se ha producido exclusiva-
mente por la circunstancia del traslado de las internas, decidido por la Administracién
Penitenciaria, de la Prisi6én de Basauri en la que se hallaban al Centro Penitenciario de
Logrofio. Es decir, que un acto administrativo cuyo objeto es el simple traslado de las
internas, puede producir, segiin las resoluciones impugnadas, una modificacién de reso-
luciones anteriores y firmes y que, ademd4s, habian sido confirmadas por este Tribunal.

Ello entrafia la infracci6n de la tutela judicial efectiva que garantiza el art. 24.1 de
la Constitucién y que comprende, conforme al art. 117.3 de la C.E. y reiterada jurispru-
dencia de este Tribunal, la ejecucién de las resoluciones judiciales firmes en sus pro-
pios términos. Ejecucién e inmodificabilidad de las resoluciones judiciales que alcanza
también, como ampliamente se razona en la S.T.C. 174/1989, a las dictadas por los Juz-
gados de Vigilancia Penitenciaria que «adquieren firmeza de no interponerse contra
ellas recurso alguno en tiempo y forma por parte de los sujetos legitimados» (funda-
mento juridico tercero), y por ello, «[...] se evidencia que, efectivamente, el Auto del
Juez de Vigilancia Penitenciaria de Ocaiia era una resoluci6n firme que no podia ya ser
modificada. Su modificacidn, sin base legal para ello —concluye esta sentencia (funda-
mento juridico 6.°)— ha vulnerado, por tanto, el derecho a la tutela judicial efectiva,
como derecho a la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes». A esta inmodi-
ficabilidad se refiere también en términos generales la reciente S.T.C. 11/1991, que,
con cita de la S.T.C. 119/1988, reproduce su fundamento juridico segundo en los
siguientes términos: «La inmodificabilidad de las resoluciones firmes de los Tribunales
constituye un valor juridico consustancial a una tutela judicial efectiva, que no ha de
verse como un mero aspecto formal y accesorio del derecho fundamental garantizado
en el art. 24.1 C.E.»

Consecuentemente, ha de declararse que la tutela judicial efectiva ha sido lesionada
desde el momento en que el Juez de Vigilancia Penitenciaria de Logrofio y la Audien-
cia Provincial de La Rioja posteriormente, aceptaron la tramitacién de un asunto que ya
habia sido objeto de debate ante la jurisdiccién ordinaria y que habia concluido por
resolucién firme de fondo, desconociendo asf dichos 6rganos judiciales lo establecido
en el art. 18.1 de la L.O.P.J. y en el art. 408 y concordantes de la L.E.C. y la jurispru-
dencia de este Tribunal que, con referencia al art. 24.1 C.E., ha quedado citada.

(Sentencia niimero 67/1991, de 22 de marzo. R.A. 1896/90. «B.O.E.» de 24 de abril
de 1991. Ponente: Fernando Garc{a-Mon.)

La S.T.C. 23/1988 ha establecido una doctrina que, en lo que aqui interesa, declara
que «la tutela judicial efectiva, a la que todos tienen derecho, entrafia, como presupuesto



Seccibn de jurisprudencia 585

implicito e inexcusable, la necesidad de que los juzgadores resuelvan secundum legem y
ateniéndose al sistema de fuentes establecido» (art. 1.7 del Cédigo Civil), exigencia que,
si bien no hard posible en este cauce el control genérico sobre la razonable interpreta-
cién de las normas seleccionadas como aplicables por los 6rganos judiciales, a las que
constitucionalmente corresponde esta funcién, si permitird reconocer una indebida dene-
gacion de la tutela judicial en la hip6tesis de que el 6rgano judicial, desconociendo la
ordenacién constitucional y legal sobre el control de las normas, quiebre el derecho del
justiciable a que su pretensién sea resuelta segtin aquel sistema, y no aplicando la regla
en que la pretensién se basa sin tener en cuenta la ordenaci6n de los controles normati-
vos (arts. 106.1 y 163 de la Constitucién), y entre ellos la cuestion de inconstitucionali-
dad a través de la cual se consigue garantizar al mismo tiempo la sujecién de los 6rganos
judiciales a la Ley y a la Constitucién (S.T.C. 17/1981), afiadiéndose a continuacién que
«dentro de la prestacién que supone la tutela judicial se integra asf el sometimiento del
Juez a la Ley para resolver la pretensién planteada ante €], sometimiento que no excluye,
sino por el contrario presupone, la posibilidad de plantear ante este Tribunal la cuestién
de inconstitucionalidad de la norma aplicable al caso. De no hacerlo asf, dejando de apli-
car indebidamente, por supuesta inconstitucionalidad, una norma legal relevante para el
caso, habria vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva de la parte».

(Sentencia ndmero 12/1991, de 28 de enero. R.A. 1098/87. «B.O.E.» de 25 de
febrero de 1991. Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

Derecho a la tutela judicial efectiva. Incongruencia omisiva

Estariamos, por tanto ante una incongruencia omisiva a la que este Tribunal ha dado
respuesta ya en miiltiples resoluciones (entre otras muchas, las S.5.T.C. 59/1983, 5/1986,
8, 84, 116, 169/1988, 91/1989 y 175/1990). En esta iltima afirmdbamos que desde la
perspectiva del derecho a la tutela judicial, el problema de la relevancia que corresponde
atribuir a la ausencia de respuesta judicial expresa respecto de alegaciones que de ser
admitidas, impedirian un pronunciamiento de fondo, no es susceptible de ser resuelto con
un criterio univoco que en todos los supuestos lleve a considerar dicho silencio como
lesivo o no del derecho fundamental. Antes bien, en cada caso concreto deberén tenerse
presentes las circunstancias que en él mismo concurran para establecer si el silencio del
6rgano judicial puede o no ser razonablemente interpretado como desestimacién técita
que satisfaga suficientemente las exigencias del derecho a la tutela judicial.

(Sentencia nimero 198/1990, de 10 de diciembre. R.A. 1024/88. «<B.O.E.» de 10 de
enero de 1991. Ponente: José Gabaldén Lépez.)

Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho a los recursos

Con caricter general, este Tribunal ha declarado reiteradamente que el derecho a la
tutela judicial efectiva que garantiza el art. 24.1 de la Constitucién, comprende el dere-
cho a utilizar los recursos ordinarios y extraordinarios, incluido el de casaci6n, en los
supuestos y con los requisitos legalmente previstos. Y, si bien la decisi6n sobre el cum-
plimiento de dichos requisitos, y la comprobaci6n, en cada caso, de la concurrencia de



586 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

las exigencias materiales y formales para la admisi6n del recurso es competencia juris-
diccional atribuida por el art. 117.3 C.E. al correspondiente 6rgano judicial; esto es, a la
Sala Segunda del Tribunal Supremo cuando se trata del recurso de casacién penal, sin
embargo, es propio de la Jurisdiccién Constitucional, a través del recurso de amparo,
preservar el indicado derecho fundamental, evitando que la imposicién de formalismos
enervantes o una interpretacién de las normas que regulan las exigencias formales del
recurso, claramente desviada de su sentido y finalidad, impidan la obtencién de un pro-
nunciamiento sobre el fondo de la impugnaci6n suscitada (S.S.T.C. 19/1983; 57/1984;
60/1985; 36/1986; 3/1987, y 185/1988, entre otras muchas).

(Sentencia niimero 98/1991, de 9 de mayo. R.A. 1035/88. «B.O.E.» de 29 de mayo
de 1991. Ponente: Fernando Garcia-Mon.)

Indefension

El derecho a la defensa y la correlativa interdiccién de indefensién, establecidos en
el art. 24.1 de la Constitucién, comporta la posibilidad de que sus titulares puedan
hacer valer ante el érgano judicial competente sus derechos e intereses legitimos. De
ahf Ia especial trascendencia de los actos de comunicacién del érgano judicial con las
partes, pues en tal caso el acto de comunicacién es el necesario instrumento que facilita
la defensa en el proceso de los derechos e intereses cuestionados (S.T.C. 36/1987); se
trata, pues, con dichos actos de comunicacién, de garantizar la defensa de las partes, de
tal manera que su falta o deficiente realizacién, siempre que se frustre la finalidad con
ellas perseguidas, coloca al interesado en una situacién de indefensién, que es lesiva
del derecho fundamental citado cuando la falta de comunicacién no tiene su causa en la
pasividad o negligencia del interesado que adquiri6 conocimiento del acto o resolucién
por otros medios distintos (S.5.T.C. 9/1981, 1/1983, 22/1987, 72/1988 y 205/1988).

(Sentencia nimero 202/1990, de 13 de diciembre. R.A. 1462/87. «B.O.E.» de 10 de
enero de 1991. Ponente: Francisco Tomds y Valiente.)

Recuérdese, por lo demés, la reiterada doctrina de este Tribunal relativa a que la
indefensién prohibida por el art. 24.1 C.E. no nace de la simple infraccién por los érga-
nos judiciales de las reglas procesales, sino sélo la que se traduce en real privacion o
limitacién del derecho de defensa como directa consecuencia de una accién u omisién
del 6rgano judicial, excluidas, por tanto, las debidas a la pasividad, error o impericia de
las partes o profesionales que los defienden (S.S.T.C. 101/1989, 169/1990 y 174/1990).

(Sentencia nimero 34/1991, de 14 de febrero. R.A. 888/88. «<B.O.E.» de 18 de
marzo de 1991. Ponente: Carlos de la Vega Benayas.)

Reiteramos ahora, siquiera sea de modo conciso, la decisiva importancia que desde
la perspectiva constitucional tienen los actos judiciales de comunicacién, imprescindi-
bles para salvaguardar el derecho de las partes de estar presentes, comparecer y defender
sus intereses y conductas en toda clase de procesos del orden jurisdiccional que fuere.



Seccidn de jurisprudencia 587

La comunicaci6n, el llamamiento a la parte legitimada, es decir, con derecho a compare-
cer y ser oida en contradiccién, por ostentar interés legitimo o derecho bastante, ha de
ser efectiva, cierta y real, de tal modo que conste la seguridad o certeza de la recepcién y
con ello la posibilidad, sin obstdculos, de ejercitar la oportuna defensa u oposicién en el
correspondiente proceso judicial. Esto es lo que quiere, efectivamente, el art. 24 C.E. al
ordenar, de modo tajante, que en ningin caso pueda producirse indefension, indefensién
que seria mds acentuada, de producirse, en el orden jurisdiccional penal, como es l6gico.

(Sentencia niimero 99/1991, de 9 de mayo. R.A. 1127/88. «B.O.E.» de 29 de mayo
de 1991. Ponente: Carlos de la Vega Benayas.)

ARTIiCULO 24.2

Principio acusatorio

Ver Sentencias nimeros 47/1991 y 72/1991, de 28 de febrero y de 8 de abril, sobre
Juicios de faltas. Articulos 969 y 978 L.E.C. y 7 y 15 del Decreto de 21 de noviembre
de 1952.

Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas

Es doctrina constante de este Tribunal la de que el derecho a un proceso sin dilacio-
nes indebidas, que no se identifica con el mero incumplimiento de los plazos procesa-
les, incorpora en su enunciado un concepto juridico indeterminado cuyo contenido con-
creto ha de ser alcanzado mediante la aplicacién a las circunstancias especificas de
cada caso de los factores objetivos y subjetivos que sean congruentes con su enunciado
genérico. Estos factores —ha afirmado este Tribunal siguiendo de cerca la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos— pueden quedar reducidos a los
siguientes: la complejidad del litigio, los mérgenes ordinarios de duracién de los liti-
gios del mismo tiempo, el interés que en aquél arriesga el demandante de amparo, su
conducta procesal y, finalmente, la conducta de los érganos judiciales y la considera-
cién de los medios disponibles (entre otras, S.S.T.C. 223/1988, fundamento juridico
tercero; 28/1989, fundamento juridico 6.°; 81/1989, fundamento juridico tercero.

Pues bien, en el caso que ahora nos ocupa, y con arreglo a los citados criterios, es
evidente que la demora del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria en efectuar el nombra-
miento de Abogado y Procurador del turno de oficio para la defensa y representacion,
respectivamente, del solicitante en la segunda instancia, constituye una grave e injusti-
ficada lesién del derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas.

(Sentencia nimero 37/1991, de 14 de febrero. R.A. 1578/88. «B.O.E.» de 18 de
marzo de 1991. Ponente: Jests Leguina Villa.)
Derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa

Que la inejecucién en el juicio oral de pruebas previamente admitidas puede vulne-
rar el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa lo ha sefialado
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este Tribunal en diversas ocasiones y no parece necesario insistir mucho en ello. El
derecho que e} art. 24.2 de la Constitucién reconoce, «inseparable del derecho mismo a
la defensa, consiste —tiene dicho la S.T.C. 147/1987, fundamento juridico segundo y
reiterado en la S.T.C. 50/1988, fundamento juridico tercero— en que las pruebas perti-
nentes sean admitidas y practicadas (subrayamos ahora) por el Juez o Tribunal, sin des-
conocerlo u obstaculizarlo». Esto no supone, obvio es decirlo, desapoderar a los 6rga-
nos jurisdiccionales de la competencia que les es propia para apreciar la pertinencia,
por relacién al thema decidendi, de las pruebas propuestas, ni liberar a las partes de la
carga de argumentar la trascendencia de las que propongan. Pero basta con que la ineje-
cucién sea imputable al 6rgano judicial y la prueba impracticada sea decisiva en térmi-
nos de defensa para que, en principio, el supuesto quede cubierto por la garantia consti-
tucional.

(Sentencia nimero 59/1991, de 14 de marzo. R.A. 1374/88. «B.O.E.» de 16 de abril
de 1991. Ponente: Francisco Tomés y Valiente.)

Presuncion de inocencia

En primer término, no resulta admisible la calificacién que efectia el recurrente del
certificado médico inicial —olvidando las ratificaciones posteriores efectuadas por el
Médico forense—. Considerar, como se hace en la demanda, que tal declaracién de
ciencia tiene el valor de atestado pugna con la propia naturaleza del certificado en cues-
tién, que es una pericia técnica, que se adjunta al atestado (arts. 284, 292, 293 L.E.Cr.).
Tal pericia no pierde su propio cardcter por el hecho de que se adjunte, incluya, men-
cione o relacione en un atestado. S6lo éste tiene consideracién de denuncia, tal como
estatuye el centenario art. 297, I, L.E.Cr. (asi, desde S.T.C. 31/1981). El atestado, tal
como cabe entender rectamente del citado precepto, se refiere a las manifestaciones que
se contienen vertidas por los funcionarios de Policia Judicial en el curso de sus averi-
guaciones. Y un examen médico, es decir, una determinada pericia, no es averiguacién
alguna. Este Tribunal ya ha tenido ocasién de recordar la precedente distincién entre
atestados y otros elementos que lo acompaiian o complementan, en especial en relacién
a los tests de alcoholemia (por ejemplo, S.S.T.C. 100/1985, fundamento juridico prime-
ro, o 147/1987, fundamento juridico segundo, entre otras). Estas pericias practicadas,
necesariamente con anterioridad a la celebracién del juicio, e incluso con antelacién al
inicio del proceso latu sensu entendido, constituyen pruebas preconstituidas que des-
pliegan toda su validez si no son impugnadas por ninguna de las partes y son aportadas
al acervo de diligencias.

En los presentes Autos resulta innegable 1a condicién de prueba preconstituida que
el certificado médico inicial y los posteriores forenses incorporan, dado que la determi-
nacién de las lesiones sufridas s6lo pueden acreditarse en el momento de producirse y
mientras éstas pueden ser observadas, es decir, mientras duran sus efectos o secuelas.
El dnico modo de desvirtuar la fuerza de conviccién que pruebas preconstituidas peri-
ciales puedan tener es interrogar al Perito en el acto del juicio oral, para lo cual deberé
ser reclamado por la parte que pretende o ratificar su dictamen o, como podia haber
sido aqui el caso, impugnar el mismo. No haber puesto en duda Ia correccién cientifica
del citado certificado lleva aparejado como consecuencia que, en tanto que prueba
documentada, que no documental, el 6rgano judicial, tal como estatuye el art. 726
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L.E.Cr., haya examinado «por si mismo los libros, documentos, papeles y dem4s piezas
de conviccién que puedan contribuir al esclarecimiento de los hechos o a la més segura
investigaci6n de la verdad». No ha de olvidarse que este precepto encabeza la regula-
cién de la prueba documental y de la inspeccién ocular y que, por tanto, de no efectuar-
se tacha alguna sobre los citados elementos, el Tribunal dispone libremente de ellos y
puede formarse su pertinente conviccién legitimamente.

(Sentencia nimero 24/1991, de 11 de febrero. R.A. 1332/88. «<B.O.E.» de 15 de
marzo de 1991. Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

Hemos de determinar si ha existido en el caso actividad probatoria de cargo suficien-
te para destruir la presuncién de inocencia, que lo es iuris tantum; pues s6lo podria
hablarse propiamente de vulneracion de tal derecho fundamental en caso de vacio proba-
torio. Y este vacio se produce, o bien por no haberse practicado prueba alguna en el jui-
cio, por haberse obtenido las pruebas con vulneracién de derechos fundamentales, o por
no mediar razonamiento de cargo alguno, ser éste irrazonado o abiertamente absurdo.

La Constitucién exige, para que la presuncién de inocencia se transforme en certeza
judicial de culpabilidad, un proceso penal con todas las garantias, en esencia: Contra-
diccién, inmediacion, publicidad y oralidad (entre otras, S.S.T.C. 64/1986, fundamento
jurfdico cuarto; 82/1986, fundamento juridico segundo; 82/1988, fundamento juridico
segundo; 254/1988, fundamento juridico primero, y 98/1990, fundamento juridico
segundo). Dadas estas notas, la Constituci6n requiere, pues, que la prueba se practique
en el acto del juicio oral, tal como establece el art. 741 L.E.Cr. De este modo, el impu-
tado puede conocer el hecho que se le imputa y los medios probatorios por los que se
pretende fijar tal hecho por parte de la acusacién; asi lo vienen recordando nuestras
resoluciones desde la primera que hubo que dictar en esta materia, a saber, la S.T.C.
31/1981, y hemos reiterado hasta la muy reciente S.T.C. 24/1991.

Igualmente se ha venido modulando esta doctrina en la medida en que sucede,
como es aqui el caso, que por uno u otros motivos, los testigos que han depuesto en
forma durante las diligencias de instruccién, no pueden comparecer en el acto de la
vista. Si tales declaraciones figuran en autos vertidas con las debidas garantfas (por
ejemplo, S.S.T.C. 62/1985, fundamento juridico segundo; 25/1988, fundamento juridi-
co segundo; 159/1989, fundamento juridico tercero a); 201/1989, fundamento juridico
tercero; 51/1990, fundamento juridico segundo; 154/1990, fundamento juridico segun-
do), estamos ante la denominada prueba preconstituida que, en tanto prueba documen-
tada, que no documental, puede ser trafda al juicio oral al solicitarse por las partes la
lectura o reproduccién de lo sumarialmente actuado (art. 730 L.E.Cr.).

No admitir la prueba preconstituida con las debidas garantias supondria hacer
depender el ejercicio del ius puniendi del Estado del azar o de la malquerencia de las
partes (por ejemplo, mediante 1a amenaza a los testigos; S.T.C. 154/1990, fundamento
juridico segundo; pudiendo dejarse sin efecto lo actuado sumarialmente. Un sistema
que pondere adecuadamente tanto la necesidad social de proteccién de bienes juridicos
esenciales, como el haz de garantias frente a posibles abusos de los ciudadanos, con
independencia de su posici6n, ha de estar en condiciones de hacer valer la seriedad de
lo actuado por los érganos encargados de la represién penal, siempre que lo actuado lo
haya sido con pleno respeto a aquellas garantias (S.S.T.C. 107/1985, fundamento juri-
dico segundo; 182/1989, fundamento juridico segundo).
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En el presente caso ese acervo probatorio ha sido traido al juicio oral por todas las
partes intervinientes al proponer como prueba la documental de lo actuado. Y tan es
asi, que sélo uno de los acusados, aqui no recurrente, solicité que ciertas declaraciones
testificales que le incriminaban, vertidas durante las diligencias de investigaciones, no
fueran tenidas en cuenta en su contra. Los demds imputados, incluido el recurrente, tal
como se demuestra con una lectura del acta del juicio oral, no efectuaron al respecto
reserva alguna. Asf las cosas, al proponer la prueba documentada en el sumario sin res-
tricci6n alguna para ser reproducida en el juicio oral y sin exigir la lectura de los pasa-
jes de su interés (art. 730 L.E.Cr.), con su consiguiente ponderacion en términos de
defensa, el actor ha propiciado que todas las declaraciones con garantias que obran en
las diligencias de investigacién se incorporen plenamente al conocimiento y consi-
guiente enjuiciamiento del Juzgador (S.T.C. 82/1988, fundamento juridico tercero). En
consecuencia, a la vista de lo preceptuado en el art. 726 L.E.Cr., el 6rgano judicial
pudo tomar en consideracion sin limitaciones tales declaraciones al estar documentadas
(S.T.C. de 11 de febrero de 1991, fundamento juridico tercero).

Ha de tenerse presente por otro lado, que, en el presente proceso constitucional, la
tacha que efectia el recurrente a las pruebas testificales registradas con anterioridad al
juicio oral y, consecuentemente, preconstituidas, es la de que no se reprodujeron en
dicho auto; no efectiia, en cambio, tacha alguna respecto de su legitimidad para ser
tenidas como prueba de cargo. Ciertamente, sf impugna el recurrente las conclusiones
que de tales diligencias derivan los 6rganos judiciales que han entendido de su causa,
pero, existiendo en las resoluciones judiciales impugnadas un razonamiento al respecto
que no puede estimarse arbitrario o infundado, tal impugnacién se sitia en el terreno de
la divergencia sobre la valoracién de la prueba, tema en el que, obviamente, este Tribu-
nal no puede entrar, dado que ello supone injerencia en la potestad jurisdiccional que
corresponde en exclusiva a los Jueces y Tribunales (art. 117.3 C.E.).

(Sentencia nimero 41/1991, de 25 de febrero R.A. 1324/88. «B.O.E.» de 27 de
marzo de 1991. Ponente: Don Alvaro Rodriguez Bermeijo.)

Ha de analizarse ahora si a las declaraciones prestadas en las dependencias policia-
les por los recurrentes —sin duda incriminatorias para los mismos en cuanto se admiti6
en ellas la comisién de los hechos delictivos— ha de otorgarse o no alguna eficacia
probatoria, ya que a las posteriores efectuadas en el acto del juicio no se niega tal
cardcter de prueba por aquéllos. La conclusién, en aplicacién del anterior criterio cons-
titucional, no puede ser sino afirmativa, puesto que la lectura del acta del juicio se des-
prende que aquellas declaraciones iniciales fueron reproducidas en ese acto en condi-
ciones que permitieron a la defensa de los acusados no sélo su exacto conocimiento
sino también su contradiccién efectiva. Por ello, si como se ha dicho en la S.T.C.
161/1990 (fundamento juridico segundo, in fine) [...] «lo que resulta determinante (a
efectos de otorgar eficacia probatoria a las citadas diligencias) es que se dé efectiva
oportunidad a quien declare en el acto de la vista contradictoriamente con lo manifesta-
do en la fase de investigacion, para que explique las diferencias...», en este supuesto el
requisito fue escrupulosamente observado, por que la Sala no se limit6 a la simple
reproduccién genérica y formularia de lo declarado inicialmente, sino que el acta que
documenta tal acto pone de manifiesto que se interrogé a cada uno de los encausados
sobre el contenido concreto y detallado de las declaraciones policiales; oportunidad que
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éstos utilizaron negando sus manifestaciones iniciales y alegando que las referidas
declaraciones fueron prestadas en su dia bajo presiones y tortura.

Con respecto a esta dltima afirmacién basta con recordar lo que ya se ha seitalado
por este Tribunal (entre otras resoluciones, en su Auto 970/1987), respecto de alegacién
similar, esto es, que la declaracién prestada bajo tortura supone, desde luego, prueba
obtenida violentado derechos fundamentales, y como tal inadmisible y radicalmente
nula, pero que el mismo carécter delictivo de tales hechos debi6 dar lugar a la oportuna
actuaci6n de la parte que permitiera la investigacién y depuracién judicial de los mis-
mos; omisién de la parte que no puede ser subsanada en via constitucional de amparo,
sin oportunidad de un pronunciamiento previo de los Tribunales ordinarios competen-
tes, y cuando resulta practicamente imposible algin tipo de evidencia. Asi sucedi6 en el
presente supuesto, en el que la presencia de Letrado en las declaraciones policiales,
junto a la omisién de actuacién alguna respecto de los malos tratos presuntamente
sufridos, ante los 6rganos jurisdiccionales competentes para conocer de ellos, impide su
apreciaci6n por este Tribunal y en esta Sede.

Sentado lo anterior, ha de concluirse pues, que las declaraciones prestadas por los
acusados en las dependencias policiales se efectuaron con observancia de las formali-
dades y garantias que el ordenamiento procesal y la Constitucién establecen, y que ade-
més fueron objeto de reproducci6n en el juicio oral de forma que la defensa pudo ejer-
citar su facultad de contradiccién sobre las mismas. Ciertamente asf se verific, porque
los actuales recurrentes negaron ante la Sala la veracidad de la comisién de los hechos
delictivos que inicialmente habian reconocido. Pero tal contradicci6n entre las declara-
ciones, no constituye —como se ha sefialado en las S.S.T.C. 82/1988 y 161/1990—
sino un elemento de juicio que el Tribunal Penal puede ponderar en conciencia, en rela-
cién con los restantes medios de prueba y en el ejercicio, en fin, de la facultad de valo-
racién de la misma que a la jurisdiccién ordinaria corresponde.

No se trata, por tanto, de que la \inica prueba de cargo practicada en este proceso se
integre por las declaraciones policiales, sino de que el Tribunal pudo valorar en concien-
cia un conjunto de pruebas, entre las que sin duda se encontraban las declaraciones de
los encausados en el acto de juicio, asf como la reproduccién en dicho acto de las ante-
riores declaraciones prestadas por los mismos en las dependencias policiales, y apreciar
y valorar con inmediacién la rectificacién que respecto de lo manifestado en las prime-
ras, se verific6 en las segundas. Ello no significa tampoco, por decirlo en los términos
que se recogen en la S.T.C. 217/1989, que: «[...] la condena se base en el interrogatorio
policial, sino que lo declarado en el juicio oral y en las diligencias policiales y sumaria-
les, practicadas con las debidas garantfas y formalidades, sometidas a contradiccién en
la vista oral, permiti6 al juzgador contrastar la mayor veracidad de unas y otras».

El hecho de que en esa ponderacién, la Sala atribuyese mayor o menor verosimili-
tud a las declaraciones prestadas en el juicio, tras su contraste con las inicialmente efec-
tuadas ante la Policia y en una apreciacién conjunta de las mismas con las restantes
pruebas practicadas —diligencia de registro, ratificacién de la misma en el juicio por
los agentes que la practicaron y testifical en fase sumarial, documental resultante del
mencionado registro y prueba pericial sobre el arma encontrado en el domicilio regis-
trado— llegase a la conviccién de la culpabilidad de los recurrentes, es cuestién que,
conforme se viene sefialando por este Tribunal, escapa del 4mbito propio del recurso de
amparo asi como del contenido esencial del derecho fundamental a la presuncién de
inocencia; derecho, que como inicialmente se sefial6, se asienta precisamente en el
principio de la libre valoracién de la prueba por los jueces y tribunales.
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(Sentencia nimero 80/1991, de 15 de abril. R.A. 977/88. «B.O.E.» de 14 de mayo
de 1991. Ponente: Luis Lépez Guerra.)

Conforme a la reiterada doctrina de este Tribunal, la presuncién de inocencia con-
sagrada en el art. 24.2 de la Constitucién se asienta sobre dos ideas esenciales: De un
lado, el 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 Constitucién, y, de
otro, que la Sentencia condenatoria se fundamente en auténticos actos de prueba y que
1a actividad probatoria sea suficiente para desvirtuar esa presuncién de inocencia, para
lo cual se hace necesario que la evidencia que origine su resultado lo sea, tanto con res-
pecto a la existencia del hecho punible, como en todo lo ateniente 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 S.T.C. 32/1981,
que tnicamente pueden considerarse auténticas pruebas que vinculen a los érganos de
la justicia penal en el momento de dictar Sentencia las practicadas en el juicio oral,
pues el procedimiento probatoria ha de tener lugar necesariamente en el debate contra-
dictorio que, en forma oral, se desarrolla ante el mismo Juez o Tribunal que ha de dic-
tar sentencia, de suerte que la conviccién de éste sobre los hechos enjuiciados se alcan-
ce en contacto directo con los medios aportados a tal fin por las partes. 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 que la Constitucién y el ordenamiento procesal establecen, pues
como excepcién a la expresada regla general este Tribunal reconoce los casos de prue-
ba anticipada y preconstituida (que no son de interés en el presente supuesto).

El control del cumplimiento de las garantias requeridas para la integracién del
resultadod e las diligencias de investigacién en la actividad probatoria, en los términos
sefialados, s6lo puede hacerse a través de la correspondiente acta, levantada por el
Secretario Judicial que, conforme a los arts. 280 y 281 de la LOPIJ, ha de documentar
fehacientemente el acto y el contenido del juicio oral. Y en orden a la actividad proba-
toria desarrollada en el 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 actua-
cién no queda reflejada en el tnico instrumento previsto para su constancia externa y
fehaciente (por todas, S.T.C. 161/1990, antes citada).

(Sentencia nimero 118/1991, de 23 de mayo. R.A. 1188/88. «B.O.E.» de 19 de
junio de 1991. Ponente: Vicente Gimeno Sendra.)

Presuncion de inocencia. Responsabilidad civil

Ha de rechazarse la presunta vulneraci6n del principio de presuncién de inocencia;
la condena, como reiteradamente ha declarado este Tribunal, por responsabilidad civil,
no guarda relacién directa con dicha presuncién ni con la inocencia en si misma, en el
sentido del art. 24.2 de la Constitucidn; este concepto alude estrictamente a la comisién
y autorfa de un ilicito en el 4mbito sancionador y no a la responsabilidad indemnizato-
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ria subsidiaria en el 4mbito civil, aunque esta responsabilidad se derive de un delito
declarado en sentencia penal, porque una vez apreciada la prueba en relacién con la
infraccién criminal, la responsabilidad civil subsidiaria se produce como consecuencia
de ciertas relaciones juridicas o de hecho con los autores del delito (arts. 20 y ss. del
Codigo Penal).

(Sentencia nimero 72/1991, de 8 de abril. R.A. 1699/88. «<B.O.E.» de 14 de mayo
de 1991. Ponente: José Gabaldén Lépez.)

ArTicuLo 117.5
Juez ordinario predeterminado por la ley

El precepto constitucional que se supone infringido por el 6rgano judicial es el art.
117.5 C.E., aunque también se invoca el art. 24.2 C.E. en relaci6n al derecho al Juez
ordinario predeterminado por la Ley. Este Tribunal ha afirmado, en diversas ocasiones,
que «el derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley resultaria vulnerado si se
atribuye indebidamente un asunto determinado a una jurisdiccién especial y no a la
ordinaria» (S.S.T.C. 75/1982, 111/1984, 66/1986 y 4/1990), y que «el conocimiento
por parte de la jurisdiccién militar de ua cuestién que cae fuera del 4mbito de su com-
petencia supone no sélo la transgresion de las reglas definidoras de dicho 4mbito, sino
también la vulneracién del mencionado derecho constitucional» (S.T.C. 105/1985). En
este sentido, la alegada vulneraci6n del art. 117.5 C.E. podria implicar la del art. 24.2
C.E., pero ello carece de transcendencia en el marco de un proceso de inconstitucionali-
dad en el que directamente ha de tenerse en cuenta, como fundamento de la inconstitu-
cionalidad en el que directamente ha de tenerse en cuenta, como fundamento de la
inconstitucionalidad, el precepto més especifico, el art. 117.5 C.E., sin necesidad de
introducir en este caso como elemento diferenciador para el enjuiciamiento constitucio-
nal la referencia auténoma al derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley del
art. 24.2 C.E., que s6lo podria servir de argumento adicional de apoyo a la eventual
vulneraci6n del art. 117.5 C.E.

El art. 117.5 C.E. ha establecido limites y exigencias muy estrictos de la Ley regu-
ladora de la jurisdiccién militar. Impone al legislador una transformacién radical de su
configuracién y alcance, dejandola sometida a los principios constitucionales relativos
a la independencia del érgano judicial y a las garantias sustanciales del proceso y de los
derechos de defensa, y ademds reduce a limites muy estrechos su posible 4mbito com-
petencial, eliminando la hipertrofia del mismo, que ha venido caracterizando en la
Espafia moderna a la jurisdiccién militar, tanto en las etapas liberales como, mucho
més acentuadamente, en las dictatoriales. Siguiendo en parte la pauta de la Constitu-
cién republicana de 1931, y también la de otras Constituciones extranjeras, el art. 117.5
C.E. impide una extensién inadecuada de la jurisdiccién militar, vedando tanto la crea-
cién de un fuero privilegiado, que excluya el sometimiento de los miembros de las
Fuerzas Armadas a los Tribunales ordinarios, como la sujecién indebida al conocimien-
to por los Tribunales militares de cuestiones que, por no ser estrictamente castrenses,
deben corresponder en todo caso a los Tribunales ordinarios. El art. 117.5 C.E. no deja
lugar a dudas del prop6sito constitucional de limitar el 4mbito de la jurisdiccién militar
a lo estrictamente indispensable, asegurando que, en tiempo de normalidad constitucio-
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nal, la jurisdiccién militar s6lo pueda conocer de lo estrictamente castrense, nocién que
ha de ser interpretada a la luz de otros preceptos constitucionales, en particular los arts.
8y30CE.

El art. 117.5 C.E. impide al legislador que pueda arbitrariamente atribuir a los 6rga-
nos de la jurisdiccién militar el conocimiento de delitos ajenos al 4mbito de lo estricta-
mente castrense, por no poderse poner en conexi6én con los objetivos, fines y medios
propios de las Fuerzas Armadas. Lo estrictamente castrense s6lo puede ser aplicado a
los delitos exclusiva y estrictamente militares, tanto por su directa conexién con los
objetivos, tareas y fines propios de las Fuerzas Armadas, es decir los que hacen refe-
rencia a la organizacién bélica del Estado, indispensable para «las exigencias defensi-
vas de la Comunidad como bien constitucional» (S.T.C. 160/1987) como por la necesi-
dad de una via judicial especifica para su conocimiento y eventual represién, habiendo
de quedar fuera del 4mbito de la justicia militar todas las restantes conductas delictua-
les.

El precepto constitucional refuerza esta exigencia mediante el calificativo «estricta-
mente», que, en contra del parecer del Abogado del Estado, no se dirige s6lo al 6rgano
judicial, para que éste aplique de forma estricta la norma atributiva de competencia
(S.T.C. 4/1990), sino también al propio legislador, limitando su margen de configura-
cién del 4mbito de la jurisdiccién militar. Como jurisdiccién especial penal, la jurisdic-
cién militar ha de reducir su 4mbito al conocimiento de delitos que puedan ser califica-
dos como de estrictamente castrenses, concepto que ha de ponerse en necesaria cone-
Xi6én con la naturaleza del delito cometido; con el bien juridico o los intereses protegi-
dos por la norma penal, que han de ser estrictamente militares, en funcién de los fines
que constitucionalmente corresponden a las Fuerzas Armadas y de los medios puestos a
su disposicién para cumplir esa misién (arts. 8 y 30 C.E.); con el caricter militar de las
obligaciones o deberes cuyo incumplimiento se tipifica como delito, y, en general, con
que el sujeto activo del delito sea considerado uti miles, por lo que la condicién militar
del sujeto al que se imputa el delito ha de ser también un elemento relevante para defi-
nir el concepto de lo estrictamente castrense.

(Sentencia nimero 60/1991, de 14 de marzo. R.A. 1374/88. «B.O.E.», de 16 de
abril de 1991. Ponente: Francisco Tom4s y Valiente.)

ArTicuLo 120.3
Motivacion de las Sentencias y autos

Segiin esta doctrina, la obligacién de motivar las Sentencias que el art. 120.3 de la
Constitucién impone a los 6rganos judiciales, puesta en conexién con el derecho a la
tutela judicial protegido por el art. 24.1 de la propia Constitucién —entendido como
derecho a una resolucién juridicamente fundada—, conduce a integrar en el contenido
de esta garantfa constitucional el derecho del justiciable a conocer las razones de las
decisiones judiciales y, por tanto, el enlace de las mismas con la ley y el sistema gene-
ral de fuentes, de la cual son aplicacién.

La motivacién de las Sentencias es, por consiguiente, una consecuencia necesaria
de 1a propia funcién judicial y de su vinculacién a la Ley y el derecho constitucional
del justiciable a exigirla encuentra su fundamento, por otro lado coincidente con el
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interés general de la comunidad, en que el conocimiento de las razones que conducen al
organo judicial a adoptar sus decisiones constituye instrumento, igualmente necesario,
para contrastar su razonabilidad a los efectos de ejercitar los recursos judiciales que
procedan y, en dltimo término, a oponerse a decisiones arbitrarias que resulten lesivas
del derecho a la tutela judicial efectiva que reconoce la Constitucién.

Sin embargo, ese derecho a Ia motivacién de las Sentencias ha sido matizado por la
misma doctrina constitucional en el sentido de que no autoriza a exigir un razonamien-
to judicial exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las
partes pueden tener de la cuestién que se decide, sino que deben considerarse suficien-
temente motivadas aquellas resoluciones judiciales que vengan apoyadas en razones
que permitan conocer cudles han sido los criterios jurfdicos esenciales fundamentadores
de la decisi6n; no existiendo, por tanto, un derecho fundamental del justiciable a una
determinada extensién de la motivacién judicial, ni corresponde a este Tribunal censu-
rar cuantitativamente la interpretacién y aplicacién del derecho o revisar la forma y
estructura de la resolucién judicial, puesto que su funcién se limita a comprobar si exis-
te fundamentacién juridica y, en su caso, si el razonamiento que contiene constituye,
16gica y juridicamente, suficiente motivacién de la decisién adoptada, cualquiera que
sea su brevedad y concision, que, por regla general, méis que sospechosa de ser lesiva
del derecho a la tutela judicial, entrafia cualidad no s6lo deseable, sino también legal-
mente predeterminada por el art. 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

A ello debe afiadirse que, si bien el art. 120.3 de la Constitucién refiere la obligacién
de motivar tinica y exclusivamente las Sentencias, la doctrina expuesta resulta también de
innegable aplicacidn a las resoluciones que adoptan la forma de Auto; puesto que, desde
1a perspectiva del derecho a la tutela judicial, existe la misma razén para exigir su motiva-
cién, en la medida en que tal clase de resoluciones judiciales decide cuestiones que
requieren exteriorizar las razones justificativas de la decisién, como asi, por otro lado,
dispone el art. 248 de la Ley Orgénica del Poder Judicial; si bien, teniendo en cuenta la
distinta naturaleza que diferencia a los Autos de las sentencias, la parquedad de la funda-
mentacién juridica de los primeros merece un tratamiento mds permisivo, siempre, claro
esté, que no vulnere manifiestamente el derecho constitucional a su motivacién.

(Sentencia niimero 14/1991, de 28 de enero. R.A. 1.154/88. «B.O.E.» de 25 de
febrero de 1991. Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

ARTICULO 163
Cuestion de inconstitucionalidad

Como reiteradamente ha puesto de manifiesto este Tribunal (S.S.T.C. 17/1981,
94/1986, 106/1986 y 55/1990), la cuestién de inconstitucionalidad no es una accién
concedida a los 6rganos judiciales para impugnar de modo directo y con caricter abs-
tracto la validez de la ley, sino un instrumento puesto a disposicién de aquéllos para
conciliar 1a doble obligacién en que se encuentran de actuar sometidos a la Ley y a la
Constituci6n. Por eso, uno de los requisitos imprescindibles para el planteamiento de la
cuestién de inconstitucionalidad derivados de los arts. 163 y 35.2 de la L.O.T.C., es el
llamado «juicio de relevancia», ya que, en otro caso, no cabria apreciar la existencia de
las graves razones que permitieran acometer el juicio de constitucionalidad de la Ley.
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Por todo ello, no es admisible el planteamiento de una cuestién de inconstituciona-
lidad frente a toda la legislacién de menores, en su conjunto, o en gran parte de su arti-
culado, pues no todos los preceptos en ella contenidos tienen una influencia decisiva
para la resoluci6én de los asuntos de los que conocen los Jueces de Menores que pro-
mueven las anteriormente mencionadas cuestiones.

Tampoco es licito cuestionar el Decreto de 11 de junio de 1948, por el que se
aprueba el Texto refundido de la Legislacién sobre Tribunales Tutelares de Menores,
en la medida en la que contiene, junto a normas de rango legal, otras que no pueden ser
objeto de cuestién de inconstitucionalidad por no tener rango de ley, ya que tal y como
disponen los arts. 163 C.E. y 35.2 de la L.O.T.C., es requisito necesario para el plantea-
miento de la cuestién de inconstitucionalidad que la norma de cuya validez depende el
fallo tenga dicho rango, circunstancia que s6lo concurre en la Ley de Tribunales Tute-
lares de Menores. De ahi que queden fuera de este proceso la pretendida inconstitucio-
nalidad de los arts. 29, 68 y 69 del Reglamento para la ejecucién de la LTTM, plantea-
da en la cuestién mimero 1001/1988, sin perjuicio de que tales preceptos, si hacen un
desarrollo de la norma legal incompatible con la interpretacién de ésta que exige la
Constitucién deban ser tenidos por ilegales, y en consecuencia no aplicados por los
Jueces (art. 6 de la L.O.P.J.).

(Sentencia ndmero 36/1991, de 14 de febrero. Cuestiones de inconstitucionalidad
1001/88, 291/90, 669/90, 1629/90 y 2151/90 (acumuladas). «B.O.E.» de 18 de marzo
de 1991. Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

II. LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ArTICULO 43.2
Recurso de amparo: plazo

Este Tribunal ha venido sefialando en numerosas ocasiones que el plazo para recurrir
en amparo es un plazo de caducidad que no puede quedar al arbitrio de las partes ni
puede ser objeto de prérrogas artificiales, por lo que no es admisible alargarlo ni reabrir-
lo de forma artificial mediante la utilizacién de recursos inexistentes en la Ley, o mani-
fiestamente improcedentes contra una resolucién firme (S.S.T.C. 120/1986 y 28/1987,
entre otras). Como tal ha de considerarse, en el presente caso, la utilizacién del recurso
de nulidad de actuaciones contra una Sentencia firme y la posterior interposicién de un
recurso de reforma contra el Auto que la denegé. En tal sentido conviene recordar la
doctrina sentada por este Tribunal en Sentencias tales como la 148/1988, 91/1988,
2/1989, y mé4s recientemente la 185/1990 en la que se sefiala que el recurso de amparo es
en la actualidad, a tenor de lo dispuesto en el art. 240 de la L.O.P.J., «el tinico remedio
frente a situaciones de indefensién constitucionalmente causadas por vicios procesales
advertidos después de que haya recaido Sentencia definitiva y firme, cuando contra ella
no esté previsto remedio procesal ante los Tribunales ordinarios», éste es el caso que nos
ocupa dado que contra la Sentencia dictada en la apelaci6n de un juicio de faltas no cabe
recurso ordinario o extraordinario alguno ante la jurisdiccién ordinaria.

(Sentencia nimero 52/1991, de 11 de marzo. R.A. 1654/88. «B.Q.E.» de 16 de abril
de 1991. Ponente: Alvaro Rodriguez Bereijo.)
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Idéntica doctrina contiene la Sentencia nimero 72/1991, de 8 de abril. R.A.
1699/88. «B.0O.E.» de 14 de mayo de 1991. Ponente: José Gabald6n L6pez.

III. LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL
ArTicuLos 171, 172 v 182
Citacién del acusado

Ver Sentencia niimero 99/1991, de 9 de mayo, sobre Indefension. Acto de comuni-
cacion. Art. 24,1 CE.y 793 LE.Cr.

ARrTiCcuLO 229
Recurso de apelacion: personacion tardia

Resulta patente la presencia de una situacion material de indefensién de relevancia
constitucional causada al recurrente por la actuacién procesal de la Audiencia Provin-
cial de Burgos, a la luz de los datos expuestos y de acuerdo con una muy reiterada doc-
trina jurisprudencial elaborada por este Tribunal Constitucional y que no es preciso
relatar aqui con detalle dada la publicidad de que gozan las Sentencias de este Tribunal
por mandato del art. 164.1 de la propia Norma Suprema. De este modo, debe bastar con
recordar de manera sucinta que el derecho a utilizar los recursos comprende el derecho
a que el 6rgano judicial que revise el proceso se pronuncie tras ofr a las partes contra-
dictoriamente, sin que pueda justificarse una resolucién judicial inaudita parte mas que
en los casos de incomparecencia por voluntad expresa o técita o negligencia imputable
a la parte (S.S.T.C. 112/1987, 151/1987, etc.). Y en lo que atafie a la comparecencia y
personacién tardias, este Tribunal ya ha sostenido en el 4mbito del proceso penal
(S.T.C. 66/1988) que la personacioén tardia del apelado en la segunda instancia, si bien
le impedia participar en el trdmite de instruccién (arts. 792.3 y 229 de la L.LE.Cr.) e
intervenir en la actividad probatoria que eventualmente se practicara (art. 792.5 de la
L.E.Cr.), no privaba al apelado de su derecho a intervenir en la vista del recurso, siem-
pre y cuando resultara todavia posible, conforme a una interpretacién que viene razona-
blemente impuesta por el ejercicio del derecho a la defensa (art. 24.1 de la Constitu-
cién).

(Sentencia ntiimero 7/1991, de 17 de enero. R.A. 629/88. «B.O.E.» de 13 de febrero
de 1991. Ponente: Luis Lépez Guerra.)
ARrTICULO 297
Atestado

Ver Sentencia ntimero 24/1991, de 11 de febrero, sobre Presuncién de inocencia.
Art. 242 CE.
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ARTiCULO 726
Certificado Médico

Ver Sentencia niimero 24/1991, de 11 de febrero, sobre Presuncion de inocencia.
Art. 242 CEE.

ARTICULO 784, regla 5.%
Seguro obligatorio

El derecho fundamental a obtener la tutela judicial efectiva reconocido en el art.
24.1 de 1a Constitucién comporta la exigencia de que en ningin momento pueda produ-
cirse indefensién, lo que significa, como este Tribunal ha afirmado en reiteradas oca-
siones, que en todo proceso judicial debe respetarse el derecho a la defensa contradicto-
ria de las partes contendientes mediante fa oportunidad de alegar y probar procesalmen-
te sus derechos o intereses, sin que pueda justificarse la resolucién judicial inaudita
parte més que en el caso de incomparecencia por voluntad expresa o técita, o por negli-
gencia imputable a la parte que pretende hacer valer dicho derecho fundamental (S.T.C.
112/1987 y 251/1987, entre otras), este derecho ha sido reconocido para las Entidades
aseguradoras del ramo automdévil por este Tribunal (S.T.C. 4/1982, 48/1984 y
114/1988, entre otras) al establecer que para condenar a una Compaiiia aseguradora
como responsable civil directa o subsidiaria, con base, en la existencia de una pé6liza de
seguro obligatorio o voluntario, es en todo caso necesaria la audiencia de la misma,
salvo que no exista oposicién alguna, aunque el alcance del derecho de contradiccién
puede ser limitado al peculiar objeto indemnizatorio o de resarcimiento. Por ello, en los
supuestos de seguro obligatorio, en los cuales las Compaiifas aseguradoras tienen tini-
camente la condicién de terceros civiles responsables, existe una suficiente dacién de
conocimiento de la existencia del proceso y, por tanto, oportunidad de intervenir en el
mismo cuando aquéllas son requeridas a fin de que presten fianza conforme a lo dis-
puesto en el art. 784, regla 5.%, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

(Sentencia nimero 57/1991, de 14 de marzo. R.A. 908/88. «B.O.E.», de 16 de abril
de 1991. Ponente: Vicente Gimeno Sendra.)

ARrTiCcULO 789.5, REGLA 4.2
Prosecucion del procedimiento abreviado. Recursos

Cabe recordar —de conformidad con la doctrina sentada en la S.T.C. 186/1990—
que la fase de preparacién del juicio oral presupone, siempre, la conclusién de la fase de
instruccién o diligencias previas, pues la resolucién prevista en la regla 4. del art. 789.5
de la L.E.Cr., en virtud de la cual se ordena seguir el procedimiento previsto en el Capi-
tulo I (1a fase de preparaci6n del juicio del procedimiento abreviado) contiene un doble
pronunciamiento: de un lado, la conclusién de la instruccién, y, de otro, la prosecucién
del procedimiento abreviado en otra fase por no concurrir ninguno de los supuestos que
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hacen imposible su continuacién (los previstos en las reglas 1.2, 2.* y 3.° del art. 789.5.
de la L.E.Cr.). Dicho de otro modo, cuando el Juez adopta la decisién de continuar el
proceso —art. 789.5, regla 4."—, también rechaza (implicitamente) la procedencia de las
otras resoluciones del art. 789.5 de la L.E.Cr. y, de modo especial, el archivo o sobresei-
miento de las actuaciones (fundamento juridico 9). Por ello, el hoy recurrente tuvo la
posibilidad, mediante la interposicién de los recursos legalmente previstos (art. 787 de la
L.E.Cr.), de oponerse ante el propio Juez Instructor —6rgano competente, a diferencia
de lo que ocurre en el procedimiento comiin, para tramitar la instruccién de la causa y la
denominada fase intermedia o de preparacién del juicio oral— a la continuaci6n del pro-
ceso y de alegar en él lo pertinente en orden a la procedencia del sobreseimiento o, en su
caso, acerca de la necesidad de completar la instruccién.

(Sentencias ndmeros 21, 22 y 23/1991, de 31 de enero. R.A. 534, 573 y 795/90.
«B.O.E.» del 25 de febrero de 1991. Ponente: Vicente Gimeno Sendra.)

ARrTicuLo 790
Traslado de las diligencias a la defensa. Auto de apertura del juicio oral. Recursos

En primer lugar, de conformidad con lo afirmado por este Tribunal Constitucional
en la tantas veces citada S.T.C. 186/1990, el hecho de que la intervencién del imputado
en la fase de preparacién del juicio oral tenga lugar en un momento posterior a la de las
acusaciones es constitucionalmente vélida, toda vez «que la contradiccién en esta fase
del proceso, una vez iniciada, se limita necesariamente a la formulaci6n de la acusaci6n
y de la defensa, y no sobre otras cuestiones respecto de las cuales el momento procesal
idéneo para dicha contradiccién es el de la instruccién previa. En este sentido, el trasla-
do de las diligencias al imputado en el tramite previsto en el art. 790.1 de laL.E.Cr,, en
orden a poder solicitar y razonar la procedencia del sobreseimiento o la préctica de dili-
gencias, serfa, no s6lo contrario a la finalidad de la norma, sino que podria, en la précti-
ca, revelarse como dilatorio y redundante dado que dichas pretensiones pueden y deben
hacerse valer en la fase de instruccién inmediatamente anterior y antes de que el Juez
Instructor acuerde la clausura de la instruccién mediante la adopcién de alguna de las
resoluciones previstas en el art. 789.5 de la L.E.Cr. (fundamento juridico 9).

Los hoy recurrentes han tenido una activa y variada actividad procesal durante el
periodo de instruccién de las diligencias previas (numerosas comparecencias ante el
Juez Instructor, peticiones de précticas de diligencias; impugnaciones respecto de la
personacién de distintas personas en calidad de acusadores, etc.). Es evidente, por
tanto, que los hoy recurrentes han tenido la oportunidad de alegar ante el Juez Instruc-
tor, a lo largo del extenso periodo de instruccién, todo lo que han considerado pertinen-
te en defensa de sus pretensiones, por lo que tampoco cabe apreciar por este motivo
lesi6n alguna de los derechos consagrados en el art. 24 de 1a Constitucion.

(Sentencias ndmeros 21, 22 y 23/1991, de 31 de enero. R.A. 534, 573 y 795/90.
«B.O.E.» de 25 de febrero de 1991. Ponente: Vicente Gimeno Sendra.)

Siguiendo el esquema procesal del procedimiento abreviado desarrollado en el fun-
damento juridico cuarto, A) y B), de nuestra S.T.S. 186/1990, ha de recordarse que la
indefensi6n en la que se podria encontrar el investigado, alin no imputado (condicién
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esta dltima que no nace hasta que se dicta Auto de apertura del juicio oral u otro que,
con denominaci6n diversa, solicite de las partes acusadoras la formulacién de una acu-
sacidn, la peticién de sobreseimiento o la prictica de nuevas diligencias investigado-
ras), es la que produciria al tener siibitamente conocimiento de que existe una acusa-
cién en su contra sin haber sido informado en ningin momento anterior de que existia
un procedimiento penal abierto en contra de él. Una actuacién sorpresiva de este género
incompatible con el principio de igualdad de armas que debe presidir también las actua-
ciones investigadoras dirigidas por el Juez de Instruccién, situarfa efectivamente en
situacién de desventaja al ciudadano investigado.

Para evitar ello, el art. 118 L.E.Cr., con cardcter general, y el art. 789.4 L.E.Cr., en
la redaccién dada por la L.O. 7/1988, con carécter especifico para el procedimiento
abreviado, imponen el deber del 6rgano judicial instructor de ilustrar al interesado del
hecho de la causa abierta en su contra.

Finalmente se suscita la quiebra del derecho al proceso con todas las garantfas por
el hecho de que contra el Auto de apertura del juicio oral no se da recurso alguno. Tam-
poco puede ser acogida esta queja de la actora. La razén del rechazo estriba en que, por
su propia naturaleza, el citado Auto no es susceptible de recurso. En efecto, desechada
la equiparacién entre el procedimiento ordinario y el abreviado, la denominada fase
intermedia del primero de ellos y la fase de preparaci6n del juicio oral en el segundo
desempeiian, a su vez, funciones diversas. En el procedimiento abreviado, la fase de
preparacién del juicio oral no estd destinada, como en el proceso ordinario, a concluir
la instruccién, sino exclusivamente a posibilitar que las acusaciones formulen sus acu-
saciones, peticién de sobreseimiento o, excepcionalmente, la solicitud de ulteriores dili-
gencias. Por ello, la Ley ordena al Juez Instructor en este primer momento de la fase de
preparacion, proceder al traslado de las diligencias tnicamente a las acusaciones, 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 traslado no es otra que la de dar
la posibilidad al acusado de oponerse y defenderse de la acusacién (S.T.C. 186/1990,
fundamento juridico octavo). Desde esta perspectiva, cuya validez constitucional ya ha
sido declarada, no resulta constitucionalmente necesario conferir a la parte la posibili-
dad de recurso. Por un lado, al recibir el tralado de la acusacién, la defensa del acusado
podrd proponer las pruebas que estima conducentes a la demostracién de la inculpabili-
dad de su representado y, por otro, en el acto de apertura del juicio oral puede plantear-
se el sobreseimiento de la causa como articulo de previo pronunciamiento o la existen-
cia de vulneraciones de las garantias constitucionales (art. 793.2 L.E.Cr.). De este
modo, contrariamente a lo que supone la representacion actora, no se produce lesion
alguna en los derechos fundamentales del acusado.

(Sentencia niimero 54/1991, de 11 de marzo. R.A. 884/90. «B.O.E.», de 16 de abril
de 1991. Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

ArTicuLo 793.1

Juicio oral: citacion del acusado

El proceso penal se sustancié de acuerdo con la Ley Orgédnica 10/1980, de 11 de
noviembre, sobre delitos dolosos, menos graves y flagrantes. Su art. 10 preveia, o exigfa,
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la presencia natural del acusado y la del Abogado defensor, y permitia, no obstante,
como excepcién (hoy también lo hace el art. 793 L.E.Cr. tras su reforma por la L.O.
7/1988) la celebracién del juicio oral (y la Sentencia, por tanto) en ausencia del acusado,
pero siempre que esa ausencia fuera injustificada, que el acusado hubiera sido citado
personalmente y que hubiera —a juicio del Juez— elementos suficientes para juzgarle.

No aparecen, pues, de las actuaciones examinadas, que son todas las producidas,
que el recurrente fuera citado ni que hiciera acto de presencia en el juicio una vez que
se acordara la vista. No se cumpli6, por tanto, como afirma el Fiscal, 1a normativa que
establecen los arts. 171, 172 y 182 de la L.E.Cr., ni se acord6 la segunda notificacién
prevista en el art. 176, suspendiéndose el juicio por la incomparecencia del acusado,
juicio que tampoco debi6 celebrarse por la ausencia del Abogado defensor, como exi-
gia el art. 10.1 de la L.O. 10/1980.

Es manifiesta, pues, la realidad de las alegaciones que aqui se formulan por el recu-
rrente, el cual no fue citado personalmente para su asistencia al juicio que contra €] se
segufa ni, por consiguiente, pudo organizar su defensa ni defenderse en aquél, indebi-
damente celebrado en su ausencia, segin antes se dijo, infringiéndose por los 6rganos
judiciales el deber de tutela efectiva que impone el art. 24 C.E.

(Sentencia niimero 99/1991, de 9 de mayo. R.A. 1172/88. «B.O.E.» de 29 de mayo
de 1991. Ponente: Carlos de la Vega Benayas.)

ARTicUuLOS 847 Y 849

Recurso de casacidn: unidad de alegaciones. Vulneracion de los derechos
Sfundamentales

En lo que se refiere a los requisitos exigibles para invocar en casacién la vulneracién
de los derechos fundamentales, es doctrina de este Tribunal, 1a de que el denominado prin-
cipio de unidad de alegaciones en la casaci6n se orienta exclusivamente a hacer posible al
Tribunal de instancia el ejercicio de la competencia que en orden a la preparacién del
recurso le confiere el art. 858 de la L.E.Cr., teniendo s6lo reflejo la distincién que contem-
pla la propia Ley procesal en su art. 847, entre el recurso de casacién por infraccién de Ley
y el recurso de casacién por quebrantamiento de forma, a los efectos de la observancia y
examen del cumplimiento, en su caso, de los requisitos establecidos para cada una de las
infracciones denunciadas. El hecho de que en el art. 5.4 de la L.O.P.J. se consigne expresa-
mente la infraccién del precepto constitucional como fundamento del recurso de casacién,
no significa ni la sustanciacién como categoria especifica de un recurso de casacién distin-
to ni, consiguientemente, la incompatibilidad de incorporar al 4mbito de la casacién penal
la vulneracién de derechos fundamentales mediante los cauces previstos en los nimeros
1.°y 2.° del art. 849 de la L.E.Cr. También ha declarado este Tribunal que la necesidad de
invocar oportunamente en el proceso la eventual vulneracién de los derechos fundamenta-
les y la finalidad de claridad necesaria en el planteamiento del recurso de casacién, se
cumple suficientemente con la exposicién razonada de su argumentacioén en el escrito de
formalizacién del recurso (por todas, S.S.T.C. 185/1988 y 69/1990).

(Sentencia niimero 98/1991, de 9 de mayo. R.A. 1035/88. «B.O.E.» de 29 de mayo
de 1991. Ponente: Fernando Garcia-Mon.)
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ARTICULO 849.2
Recurso de casacion: documentos

La peticién que se nos formula no radica tanto en polemizar sobre los documentos
que el Tribunal Supremo ha considerado invélidos para ser tenidos por tales en casa-
cién como en ponderar si la resolucién del Alto Tribunal resulta excesivamente forma-
lista y, en consecuencia, lesiva, para el derecho a la tutela judicial efectiva.

En efecto, este derecho consiste, como resulta de sobra sabido, en la obtencién de
una resolucién judicial fundada y, por lo general, de fondo (por todas, S.T.C. 163/1989,
fundamento juridico segundo). La naturaleza de la tutela judicial efectiva permite,
pues, que se inadmitan a limine aquellas acciones o recursos que no cumplan los requi-
sitos legales establecidos. El problema, por consiguiente, se traslada, no a la previsién
legal de la causa de inadmisién de la accién o del recurso, sino a la suficiente razonabi-
lidad de la decisién judicial que aplica al caso concreto la previsién legal.

A la luz de las consideraciones precedentes, ha de reconocerse que el Auto del Tri-
bunal Supremo no satisface en todos sus extremos el derecho a la tutela judicial efectiva
a la que el recurrente es acreedor en todo momento. La inadmisién del segundo de los
motivos casacionales, que se basaba en unos certificados médicos y administrativos,
resulta razonable, aunque escuetamente razonada; pues lo tnico que demuestran esos
documentos es la existencia de una lesién sufrida por el denunciante y el tratamiento que
determinados facultativos y centros hospitalarios le prestaron, pero no que ese fuera todo
el tratamiento requerido, tal como demuestra el dictamen del médico forense. Tampoco
se contradice lo sefialado por éste y que, evidentemente, ha servido de base a la condena,
por el hecho de que al lesionado se le concedieran menos dias de baja laboral que dias
que tard6 en reponerse, dado que no toda lesién supone una incapacidad laboral transito-
ria. A la vista de todo ello, no puede decirse que, en este aspecto, el Auto del Tribunal
Supremo resulte contrario al derecho cuyo amparo impetra el recurrente.

En cambio, no puede seguirse idéntica conclusién en lo relativo a la inadmisién
como documento de una sentencia firme penal en lo tocante a la declaracién de hechos
probados. Cualquier sentencia goza de la mayor consideracién juridica y, consiguiente-
mente, documental. Por ello, cada sentencia, atendiendo al orden jurisdiccional en el
que ha sido dictada, debera ser debidamente ponderada para ser tenida o no ser tenida
en cuenta por otro érgano judicial.

En los presentes autos, se plantea un supuesto peculiar: por un mismo hecho (un
enfrentamiento entre dos personas) se siguen dos causas penales diversas, concluyendo
cada una de ellas con resoluciones judiciales dictadas en diferentes momentos. En la
presente causa, se dicté primero una resolucién judicial por parte del Juzgado de Distrito
de Lucena que, tras la apelacién instada por el condenado, devino firme. El que tal reso-
lucién, aportada a la causa seguida por el delito del que el recurrente viene condenado,
no fuera tenida en cuenta constituye uno de los motivos del recurso de casacién. A la
vista de la disparidad de las declaraciones de hechos probados contenidos en una y otra
Sentencias, se hace necesario que el Tribunal Supremo adopte una resolucién de fondo
al respecto, puesto que el hecho-base de ambas Sentencias y, por tanto, de ambas causas,
es idéntico y, pese a la identidad féctica, por haberse vulnerado el principio de continen-
cia de la causa, se han dictado resoluciones, no s6lo de sentido contrario, sino que tienen
por probado el hecho de modo diverso. Ante esta contradiccién entre dos documentos
igualmente solemnes —y con independencia del grado funcional de sus autores que
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en nada afecta a su alcance y sentido— resulta ineludible un pronunciamiento de fondo
por parte del Tribunal Supremo, puesto que el documento que se presenta como demos-
tracién de la equivocacién del juzgador es una Sentencia penal firme dictada en una de
las vicisitudes procesales por el mismo hecho. Las conclusiones a las que se llegue en la
Sentencia que finalmente adopte el Alto Tribunal quedan, por tanto, imprejuzgadas,
pero, en todo caso, deberén partir de las consecuencias que para la estimacién o desesti-
macién del recurso de casacién formulado por el demandante se deriven de la considera-
cién documental de la Sentencia firme dictada por el Juzgado de Distrito de Lucena.

(Sentencia nimero 5/1991, de 14 de enero. R.A. 1304/88. «B.O.E.» de 25 de febre-
ro de 1991. Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.)

ARTICULOS 965 Y 3 DEL DECRETO DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1952
Juicio de faltas: citacion

Por lo que respecta a la primera de las cuestiones enunciadas —las referidas a la pri-
mera instancia judicial—, del examen de las actuaciones judiciales se comprueba que,
efectivamente, el hoy recurrente fue citado por telegrama para comparecer en el juicio
de faltas, en el que si bien no se especificaba su condicién de denunciado, si se hacfa
constar que compareciera «con los medios de prueba de que intente valerse», tal como
ordena el art. 965 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la citacién de los presuntos
culpables. Pero la sola constatacién de la citacién defectuosa —por incompleta— del
hoy recurrente no comporta en sf misma la infraccién del derecho fundamental a cono-
cer la acusacion, ni de ella es posible deducir, en todo caso, indefensién con relevancia
constitucional para el hoy recurrente. Al respecto es preciso sefialar, en primer término,
que aunque en el telegrama no se especificara la condicién de denunciado del recurrente,
de la advertencia para que concurriera con «los medios de prueba de que intente valer-
se», resultaba perfectamente claro que, no siendo querellante, sélo podia ser llamado en
calidad de denunciado, por lo que la alegada indefensién por este motivo carece de toda
relevancia constitucional (para supuestos similares al que nos ocupa, S.S.T.C. 34/1985 y
54/1987, entre otras). Tampoco es posible apreciar en el presente caso lesién de los
derechos a conocer la acusacién y a la defensa por este concreto motivo (8.5.T.C.
15/1984; 34/1985; 141/1986, 163/1986 y 54/1987), méxime teniendo en cuenta que la
condena del hoy recurrente se produjo, no en la primera instancia, sino en la Sentenia
dictada en grado de apelacién por el Juzgado de Instruccién, no produciéndose en la
segunda instancia el desconocimiento que alega como motivo de indefensién.

(Sentencia niimero 194/1990, de 29 de noviembre. R.A. 731/87. «<B.O.E.» de 10 de
enero de 1991. Ponente: Fernando Garcia-Mon y Gonzélez-Regueral.)
ARTiCULOS 969 Y 7 DEL DECRETO DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1952
Juicio de faltas: Derecho a ser informado de la dcusacion

Tampoco cabe estimar la presunta vulneracién del derecho a ser informado de la
acusacion, fundada en la falta de concrecién de la posicién procesal de la actora en la
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cédula de citaci6n, pues de acuerdo con reiterado criterio de este Tribunal, en los jui-
cios de faltas, por pasarse de inmediato, una vez iniciado el proceso, a la fase oral,
donde se formulan las pretensiones y se practican las pruebas, la acusacién se concreta
en el acto mismo del juicio. No hay, pues, falta de garantias constitucionales siempre
que en el juicio de faltas se dé oportunidad a quien resulte acusado para presentar las
pruebas de descargo pertinentes (S.S.T.C. 34/1985 y 54/1987, entre otras). Esto pudo
hacerlo el representante de la ahora recurrente, quien conocfa su posicién procesal a
través de todas las actuaciones anteriores y en especial de la vista que fue suspendida,
en la cual qued6 perfectamente delimitada la relacién juridico-procesal: Pudo, pues, el
hoy recurrente, sin obsticulo alguno, comparecer en el juicio correspondiente con los
medios de defensa y prueba que estimé conveniente.

(Sentencia ndmero 72/1991, de 8 de abril. R.A. 1699/88. «B.O.E.» de 14 de mayo
de 1991. Ponente: José Gabald6én Lépez.)

ARTICULOS 969 Y 978 Y 7 Y 15 DEL DECRETO DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1952
Juicio de faltas: principio acusatorio

Ha de reiterarse ante todo la vigencia que, conforme a la muy reiterada doctrina de
este Tribunal, tiene el principio acusatorio en el tipo de proceso que nos ocupa, esto es,
en el juicio verbal de faltas. Como se ha dicho en la reciente S.T.C. 168/90 (recogiendo
abundante jurisprudencia anterior, entre otras, S.S.T.C. 54/1985, 84/1985, 104/1985,
41/1986, 163/1986, 57/1987, 17/1988). «[...] el reconocimiento que el art. 24 C.E. efec-
tia de los derechos a la tutela judicial efectiva con interdiccién de la indefensi6n, a ser
informados de la acusacién y a un proceso con todas las garantias, suponen, considera-
dos conjuntamente, que en todo proceso penal, “incluidos los juicios de faltas”, el acu-
sado ha de conocer la acusacion contra €l formulada en el curso del proceso para poder
defenderse de forma contradictoria frente a ella, y que el pronunciamiento del Juez o
Tribunal ha de efectuarse precisamente sobre los términos del debate, tal como han sido
formulados en las pretensiones de la acusacién y la defensa, lo cual significa, entre
otras cosas, que ha de existir siempre una correlacién entre la acusacién y el fallo de la
Sentencia».

El respeto al principio acusatorio exige que la pretensién punitiva se exteriorice; asi
1o ha entendido este Tribunal en anteriores ocasiones al sefialar que no es posible admi-
tir una acusacién implicita (por todas, S.T.C. 163/1986). Y la anterior doctrina ha de
reiterarse ahora, afiadiendo, en relacién con este supuesto, la diferencia que existe entre
la incorreccion juridica de la calificacién que eventualmente efectie la parte y la ine-
xistencia en si de dicha calificacién. Dicho en otros términos, la diferencia que ha de
advertirse entre la incorreccién desde un punto de vista técnico de la aludida acusacién
y su inexistencia. De forma que, en efecto, al Juzgador no le vincula la correcta tipifi-
cacién que de la conducta efectiie el particular, ni tampoco la sancién concreta cuya
imposicién solicite el mismo, pero sf la ausencia de imputacién alguna de haber come-
tido un ilicito penal y la correlativa de peticién de condena y sancién penal por su
parte. Y esto es lo acontecido en el supuesto presente, primero, porque no cabe enten-
der como expresamente solicitada una condena por la simple manifestacién de que se
reclama una cantidad econémica, que no es sino solicitud de reparacién puramente



Seccion de jurisprudencia 605

material del perjuicio sufrido, cuando la misma no se acompaiia de una imputaci6én de
infraccién alguna —aiin expresada de la forma més sencilla y menos técnica—, de una
peticién de sancién o castigo, ni de reproche penal alguno, y, ademé4s, porque asi lo
entendi6é también el propio 6rgano judicial (Juzgado de Distrito nimero 1 de Salaman-
ca) en su resolucién, al fundamentar la Sentencia absolutoria tinica y exclusivamente en
el hecho de no existir acusacion en la causa, asf como en la exigencia constitucional del
repetido principio acusatorio para dictar sentencia condenatoria (fundamento juridico
primero).

Similar razonamiento y consideraciones son aplicables al desarrollo del juicio
durante la segunda instancia. Tampoco en apelacién solicit6 el Ministerio Fiscal conde-
na alguna sino, antes bien, la confirmacién de la Sentencia absolutoria, y, en lo que res-
pecta al perjudicado-apelante, nuevamente omitié el mismo una peticién expresa de
condena, reiterando su solicitud de indemnizacién econémica, a la que afiadi6 la de
revocacién de la anterior resolucion; expresién, esta dltima, que debe entenderse exclu-
sivamente referida a la citada reparacién material que aquél no habfa visto satisfecha a
través de la sentencia del Juzgado de Distrito, por no ir acompaiiada no ya de una tipifi-
cacién penal de los hechos, sino ni siquiera de solicitud de sancién alguna.

No existi6, pues, tampoco en la segunda instancia, acusacién expresa formulada por
el perjudicado, no respetdndose, por tanto, la exigencia derivada de la jurisprudencia
constitucional antes expuesta acerca de la interdiccién de toda acusacién implicita, lo
que, ademds, se refuerza y complementa con la doctrina reiterada de este Tribunal acer-
ca de la exigencia del principio acusatorio en cada una de las dos instancias judiciales
(por todas, S.S.T.C. 163/1986 y 168/1990).

(Sentencia nimero 47/1991, de 28 de febrero. R.A. 670/88. «B.O.E.» de 27 de
marzo de 1991. Ponente: don Francisco Tom4s y Valiente.)

ARTICULOS 979 Y 980 Y 15 Y 16 DEL DECRETO DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1952
Juicio de faltas. Apelacion. Intervencion en las actuaciones

Idéntica doctrina cabe mantener, porque, salvadas las diferencias de procedimiento,
la ratio es 1a misma, en relacién con el juicio de faltas, en el que, igualmente, si bien la
personacién tardia del apelado en el recurso puede impedirle desplegar alguna activi-
dad procesal, sefialadamente la probatoria cuando ésta proceda (art. 979 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal), no ha de privarle —en una interpretacién del art. 980 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal acorde con el art. 24.1 de la Constitucién— de su
derecho a intervenir en la vista, siempre que sea atin posible, para hacerse ofr en ella en
cuanto a su derecho convenga. Ello es en el juicio de faltas, como lo es asimismo en el
procedimiento por delitos, exigencia del m4s general y comtn principio de contradic-
cién, que impone la audiencia bilateral en todas las instancias; que cobra especial relie-
ve en el acto de la vista, «para que las partes puedan hacer valer su derecho e intereses
legitimos» (S.T.C. 37/1990, fundamento juridico segundo), y que, en via de recurso,
implica, segiin tiene repetido este Tribunal, que el 6rgano judicial que revise el proceso
se pronuncie tras ofr a las partes contradictoriamente, sin que pueda justificarse una
resolucién judicial inaudita parte mis que en los casos de incomparecencia por volun-
tad expresa o tcita o negligencia imputable a la parte (S.S.T.C. 112/1987, fundamento
juridico segundo; 151/1987, fundamento juridico cuarto).
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(Sentencia niimero 89/1991, de 25 de abril. R.A. 1004/88. «B.O.E.» de 29 de mayo
de 1991, Ponente: Francisco Tomés y Valiente.)

1IV. CODIGO PENAL
ArTicuLos 113 Y 114
Prescripcion de los delitos y faltas

La prescripci6n de los delitos y faltas por paralizacién del procedimiento puede ser
concebida como una institucién de cardcter procesal e interpretaci6n restrictiva, funda-
da en razones de seguridad juridica y no de justicia intrinseca, cuya aplicacién se haga
depender de la concurrencia del elemento subjetivo de abandono o dejadez en el ejerci-
cio de la propia acci6n o, al contrario, puede ser considerada como institucién de natu-
raleza sustantiva o material, fundada en principios de orden piiblico, interés general o
de politica criminal que se reconducen al principio de necesidad de la pena, insertado
en el méds amplio de intervencién minima del Estado en el ejercicio de su ius puniendi,
concepcidn segtin la cual la aplicacion de la prescripcién depende exclusivamente de la
presencia de los elementos objetivos de paralizacién del procedimiento y transcurso del
plazo legalmente establecido, con independencia y al margen de toda referencia a la
conducta procesal del titular de la accién penal.

Es cierto que la primera de dichas construcciones conceptuales es caracteristica del
derecho privado y la segunda més acorde con la finalidad del proceso penal y asi lo viene
constantemente declarando la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo en
reiteradas Sentencias, entre las que basta citar las de 31 de mayo y 11 de junio de 1976,
de 27 de junio de 1986 y de 28 de junio de 1988, Sentencia esta tltima de la que es opor-
tuno aqui destacar que, después de reiterar la concepcién material de la prescripcion
penal, ajena a condiciones procesales del ejercicio de la accion, sefiala que esta doctrina
mdés moderna, fue ganando la jurisprudencia, que repudi6 toda analogia entre la prescrip-
cién civil y la prescripcién del delito y que esta iltima tenga naturaleza procesal.

La Sentencia que es objeto del amparo aplica el art. 113 del C6digo Penal interpretdn-
dolo, con el apoyo de consideraciones de orden constitucional, segin la primera de las
doctrinas que se dejan expuestas y, en congruencia con ella, estima que la paralizacién
del procedimiento debido a excesiva acumulacién de trabajo en el Juzgado, no imputable
al perjudicado por la infraccién penal, no determina la aplicacién de la prescripcién.

Mantiene, en consecuencia, una teoria actualmente superada por la més reciente
jurisprudencia, pero que en modo alguno puede calificarse de irrazonable o arbitraria,
como lo acredita el hecho de que la propia jurisprudencia, en tiempos no muy lejanos,
haya mantenido el mismo criterio interpretativo hasta que se ha producido un cambio
de orientacién en el sentido que hemos expuesto.

Por consiguiente, es inexacto que la Sentencia recurrida haya alterado el sistema de
fuentes del Derecho o desconocido la ordenacién constitucional y legal sobre el control
de las leyes, siendo lo cierto que el Juez se ha limitado a aplicar los arts. 113 y 114 del
Cédigo Penal, de acuerdo con la interpretacién que ha elegido entre las dos alternativas
que la doctrina ofrece, en ejercicio independiente de la potestad jurisdiccional que le
atribuye el art. 117.3 de la Constituci6n, y, por tanto, que ha ofrecido a la parte que
aleg6 la prescripcién de la falta penal una respuesta, que cualquiera que sea el grado de
critica que suscite, satisface el derecho a la tutela judicial efectiva que garantiza el
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art. 24.1 de la Constitucién, en cuanto que no incurre en irrazonabilidad o arbitrariedad
de las que pudiera derivarse un resultado lesivo del citado derecho fundamental,
debiéndose recordar aqui, en defensa de tal conclusién, que este Tribunal ha repetida-
mente afirmado que el recurso de amparo constitucional no es un instrumento para
corregir, en términos objetivos y abstractos, los errores en que los 6rganos judiciales
hayan podido incurrir en la aplicacién e interpretacién de las normas, ni para imponer-
les una determinada interpretacién entre aquellas que el Derecho le ofrezca.

En fortalecimiento de las consideraciones que se dejan expuestas es importante afia-
dir que el contenido y sentido de las mismas viene amparado por lo resuelto en la S.T.C.
157/1990, dictada por el Tribunal en Pleno en cuestiones de inconstitucionalidad del art.
114.2 del Cédigo Penal, planteadas por los Juzgados de Distrito de Pefiarroya-Pueblo
nuevo (Cérdoba) y de San Felii de Guixols (Gerona), en la que se desestiman dichas
cuestiones y, en lo que aqui interesa, se formula la siguiente declaracién: «debe recor-
darse también que este Tribunal ha sefialado en repetidas ocasiones (S.S.T.C. 152/1987,
255/1988 y 83/1989 y A.A.T.C. 944/1986 y 112/1987), que la apreciacién, en cada caso
concreto, de la concurrencia o no de la prescripcién como causa extintiva de la responsa-
bilidad 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 del Cédigo Penal com-
prende o no la paralizacién procesal originada por el exceso de trabajo del érgano juris-
diccional, este Tribunal ha considerado, en concordancia con lo anterior, que ambas
interpretaciones, siempre y cuando sean razonadas y fundadas, son conformes con el art.
24.1 C.E. y no pueden ser revisadas por este Tribunal. En este sentido, es evidente que
no corresponde a este Tribunal fijar una linea interpretativa de lo dispuesto en el art. 114
del Cédigo Penal en orden a cual es la paralizacién del procedimiento que hace correr de
nuevo el plazo de prescripcién o si el mero retraso, respecto del tiempo normal de reali-
zaci6n del juicio de faltas, debe o no identificarse con dicha paralizaci6n, pues, en defi-
nitiva, dichas cuestiones han de ser resueltas por los propios érganos de la jurisdiccién
penal en cada caso concreto, ponderando también las circunstancias del caso para esti-
mar si ha existido una auténtica y real paralizacién del procedimiento».

En consecuencia, la decisién del Juez de no aplicar la prescripcién de la falta por
considerar que la paralizacién del procedimiento fue debida a una excesiva acumula-
cién de trabajo no imputable al perjudicado por la falta, cuyo derecho a la tutela judi-
cial debe también ser protegido, constituye una aplicacién de normas penales no decla-
radas inconstitucionales, que no vulnera el derecho a la tutela judicial del denunciado.

(Sentencia mimero 12/1991, de 28 de enero. R.A. 1098/87. «B.O.E.» de 25 de
febrero de 1991. Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

Prescripcion de las faltas

Para resolver sobre la existencia o no de la violacién constitucional denunciada
derivada de la motivacién de la Sentencia impugnada acerca de la prescripcién de la
falta enjuiciada, es preciso recordar la doctrina sentada por este Tribunal Constitucional
sobre dicha materia —régimen legal de la prescripcién de las faltas— en la reciente
Sentencia del Pleno —S.T.C. 157/1990, de 18 de octubre—, al resolver las cuestiones
de inconstituionalidad acumuladas nimeros 732/1987 y 2020/1988.



608 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

A los efectos aqui planteados, cabe resefiar, de una parte, que conforme se afirma
en la citada sentencia «no es posible considerar que una resolucién judicial (Auto de
sobreseimiento o sentencia) que estime aplicable la prescripcién como causa de extin-
cién de la responsabilidad criminal infrinja, por este solo hecho, el derecho que los per-
judicados u ofendidos por la infraccién enjuiciada tienen 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 pretensién
ejercitada —afiade dicha Sentencia— no resulta infringido por la apreciacién debida-
mente fundamentada de la concurrencia de la prescripcion, en este caso, de la falta y la
consecuente declaracién de la extincién de la responsabilidad penal, aunque impida al
Juzgador pronunciarse sobre la accién civil ejercitada en el proceso penal, y obligue a
acudir a la via civil correspondiente». (Fundamento juridico cuarto). De otra parte, que
como el Tribunal ha sefialado en repetidas ocasiones —entre otras en S.S.T.C.
152/1987; 255/1988, y 83/1989— la apreciacién en cada caso concreto de la concu-
rrencia o no de la prescripcién como causa extintiva de la responsabilidad penal es una
cuestién de mera legalidad que corresponde decidir a los Tribunales ordinarios y que
carece de relevancia constitucional, pues siempre y cuando sean razonadas y fundadas,
son conformes con el art. 24.1 C.E. y no pueden ser revisadas por este Tribunal. Por
ello, es evidente que «no corresponde a este Tribunal fijar una linea interpretativa de lo
dispuesto en el art. 114 del Cédigo Penal en orden a cudl es la paralizacién del procedi-
miento que hace correr de nuevo el plazo de prescripcién, o si el mero retraso respecto
del tiempo normal de realizacién de los juicios de faltas debe o no identificarse con
dicha paralizaci6n, pues, en definitiva, dichas cuestiones han de ser resueltas por los
propios 6rganos de la jurisdiccién penal en cada caso concreto, ponderando también las
circunstancias del caso para estimar si ha existido una auténtica y real paralizacién del
procedimiento». (Fundamento juridico quinto).

(Sentencia nimero 194/1990, de 29 de noviembre. R.A. 731/87. «B.O.E.» de 10 de
enero de 1991. Ponente: Fernando Garcifa-Mon y Gonzélez-Regueral.)

ArTiCULO 570.6
Ofensa leve a la autoridad

Ver Sentencia nimero 65/1991, de 22 de marzo sobre Derecho a la libre expresion
del pensamiento. Art. 20.1a) C.E.
V. OTRASLEYES
CODIGO PENAL MILITAR
ArTiCuLO 127
Rehusar el cumplimiento del servicio militar

El art. 3.2 de la Ley Orgénica 6/1985, del Poder Judicial, establece que 1a compe-
tencia de la jurisdiccién militar «quedar4 limitada al 4mbito estrictamente castrense res-
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pecto de los hechos tipificados como delitos militares por el Cédigo Penal Militar». Por
su parte el art. 12.1 de la Ley Orgénica 4/1987, de 15 de julio, reconoce la competencia
de la jurisdiccién militar para conocer de los delitos comprendidos en el Cédigo Penal
Militar. El art. 127 del Cédigo Penal Militar establece que «el espaiiol que, declarado
util para el Servicio Militar, rehusase expresamente y sin causa legal cumplir el Servi-
cio Militar, ser4 castigado con la pena de uno a seis afios de prisién».

De la conjuncién de estos tres preceptos deriva que la jurisdiccién militar es la
competente para conocer del delito de negativa a la prestacién del Servicio Militar pre-
visto en el art. 127 del C6digo Penal Militar.

El Juez cuestionante estima que esta conducta punible no es incluible en el 4mbito
estrictamente castrense, y ello por un doble orden de razones. En primer lugar, porque
la regulacion del Servicio Militar pertenece al Derechho administrativo, de modo que la
proteccion juridica de ese servicio, al igual que lo es en el orden contencioso-adminis-
trativo, también en el orden penal cabria que fuera atribuida a la jurisdiccién ordinaria,
puesto que debe corresponder a la misma jurisdiccién, la ordinaria, toda la normativa
que prepara al ciudadano para cumplir su deber constitucional o ampara su derecho
para la exencién del mismo, tanto en lo que se refiere a las decisiones administrativas
en asuntos de Servicio Militar y de prestacién social sustitutoria, como a la imposicién
de sanciones penales, como ocurre en lo relativo a la prestacién social sustitutoria. Se
afirma asf que el atribuir a la jurisdiccién militar la negativa a prestar el Servicio Mili-
tar rompe la unidad hasta del art. 30 C.E., en que se regulan las cuestiones de la obliga-
ci6n de entrar en filas.

El art. 117.5 C.E. parte de la idea de la unidad jurisdiccional y de la especialidad
singular de la jurisdicci6n militar en et 4mbito de lo estrictamente castrense, pero no
impone, como sostiene el Juez proponente, una «unidad» de atribucién de un mismo
asunto, en todas sus vertientes, penal, civil, administrativa, etc., ya sea la jurisdiccién
militar o a la jurisdicci6n ordinaria. Nuestro Tribunal Supremo, al determinar el 4mbito
de la jurisdiccién contencioso-administrativa en relacién con la jurisdiccién militar, ha
venido afirmando reiteradamente que el dmbito asignado por la ley a la jurisdiccién
militar no incluye todo lo castrense, pues materias como las relativas al control de la
Administracién militar han sido asignadas por la ley a la jurisdiccién ordinaria, en este
caso a la jurisdiccién contencioso-administrativa (Sentencias de la Sala de Conflictos
de 19, 21 y 27 de diciembre de 1990). Por ello, no es aceptable el argumento de que,
como la materia de Servicio Militar en su vertiente contencioso-administrativa es cono-
cida por la jurisdiccién ordinaria, las conductas penales relacionadas con el tema debe-
rian ser conocidas también por la jurisdiccién penal ordinaria. E! que determinados
aspectos administrativos de la materia del Servicio Militar sean conocidos por los 6rga-
nos de la jurisdiccién contencioso-administrativa, resulta irrelevante a efectos de deter-
minar constitucionalmente cual sea el 4mbito de lo estrictamente castrense y, en lo que
aqui importa, para determinar el Juez penal competente para enjuiciar la responsabili-
dad penal por conductas relacionadas con el Servicio Militar.

Tampoco es argumento vdlido al respecto el que la negativa a prestar un servicio
social sustitutorio por el objetor de conciencia sea un delito que, a diferencia de otros
sistemas, se haya dejado fuera de la justicia militar, pues es una l6gica consecuencia
del ejercicio del derecho a la objecién de conciencia, y consiguiente liberacién de la
obligacién de cumplir el Servicio Militar, sustituida por una prestacién de caricter
social que por su propia naturaleza no puede ser considerada como «militar». Se trata
de una manifestacién del derecho constitucionalmente reconocido a la objecién de con-
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ciencia (5.T.C. 15/1982) que debe ser regulado en términos que permitan su plena apli-
cabilidad y eficacia (5.T.C.160/1987), 1o que incluye la no consideracién como delito
militar la negativa a prestar el servicio social sustitutorio. El art. 30 C.E. es el que
rompe la unidad entre la obligacién de entrar en filas, que es de naturaleza militar y la
liberacion de esa obligacién por el ejercicio del derecho constitucional a la objecién de
conciencia, que puede estar acompafiada por la imposicién de un servicio social sustitu-
torio, de naturaleza no militar.

El segundo argumento en favor de la inconstitucionalidad de la atribucién a la juris-
dicci6n militar del conocimiento del delito es el de que antes de la entrada en filas o en
el Servicio Militar, tanto los actos como las conductas previas no puedan considerarse
como militares, de forma que la negativa a entrar en el Servicio Militar o «campamen-
to» es meridianamente «precastrense», dada la naturaleza administrativa de la llamada
a las armas, por lo que la conducta criminal consistirfa en la omisi6n o incumplimiento
de una obligacién meramente administrativa, pero no de naturaleza militar. Se parte as{
de una pretendida distincion entre el deber general del ciudadano de cumplir su Servi-
cio Militar, que seria de cardcter «civil», y el deber del que se acoge a dicho llama-
miento y cumple dicho deber, en cuyo momento se transformarfa en un deber especifi-
co militar.

Desde luego, la obligacién de cumplir el Servicio Militar es un deber cfvico, de ciu-
dadanfa, y s6lo tiene sentido si es el ciudadano el obligado a prestarla. Pero el que se
trate de un deber civico del ciudadano no implica el cardcter «civil» de una obligacion
que el primer inciso del art. 30.2 C.E. califica como una obligacién militar, ni desnatu-
raliza el cardcter militar del servicio obligatorio y, por ende, de la obligacién de pres-
tarlo.

El bien juridico tutelado en el delito previsto en el art. 127 del C6digo Penal Militar
es el cumplimiento del Servicio Militar obligatorio (y no, como se afirma en el Auto,
las actividades administrativas previas a la entrada en el Servicio Militar), obligacién
que impone la ley en funcién del deber de todas las personas de ciudadania espafiola de
defender a Espaiia (art. 30.1 C.E.), deber primario que es el que permite al legislador
establecer obligaciones militares y dentro de ellas un Servicio Militar obligatorio (art.
30.2 C.E.), por una duracién limitada, a cargo de ciudadanos declarados fisicamente
idéneos. La prevision legal de este tipo delictivo, aparte de asegurar la igualdad de
todos los espafioles en el efectivo cumplimiento de una obligacién constitucionalmente
impuesta, protege el interés del Estado de la defensa militar de Espaiia, y es congruente
con la obligatoriedad del propio Servicio Militar, obligatoriedad que significa también
coercién y forzosidad, pues no debe olvidarse que la realizacién de ese servicio es una
importante restriccion de la libertad personal, que supone adem4s cargas y sacrificios
para el afectado, que se justifican por el deber de defensa de Espaiia que establece el
art. 30.1 C.E. El Texto constitucional, a 1a vez que se impone una revisién profunda de
la regulacién del Servicio Militar obligatorio —para ponerla en consonancia con los
principios y valores constitucionales (art. 8.2 C.E.), y para asegurar, de acuerdo al prin-
cipio de concordancia practica, el minimo de sacrificio y limitacién de la libertad del
ciudadano que sea compatible con la dotacién efectiva de medios humanos indispensa-
bles para «las exigencias defensivas de la Comunidad como bien constitucional»
(8.T.C. 160/1897)—, también legitima al legislador para establecer las medidas de
coercién que estime adecuadas para asegurar que la obligacién de prestar el Servicio
Militar se cumpla. Y, dada la incoercibilidad especifica de este tipo de obligaciones
personales, la posibilidad de imponer sanciones penales, tipificando como delito, como
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hace el art. 127 del C6digo Penal Militar la negativa expresa y sin causa legal de cum-
plir el Servicio Militar.

La relevancia constitucional del deber de defensa de Espafia y del cumplimiento de
la obligacién militar impuesta por la ley a realizar el Servicio Militar obligatorio, no
s6lo ha permitido al legislador calificar como delito la conducta de quien se niegue
injustificadamente a cumplir ese Servicio Militar, sino también, dados los bienes, valo-
res e intereses constitucionales, en relacién con el bien juridico de defensa nacional,
puestos en juego por la omisién del cumplimiento de ese servicio, calificarlo como
delito militar en sentido propio, tanto en su aspecto objetivo como también por la con-
dicién subjetiva del justiciable.

La proteccién de la particular situacién juridica que caracteriza al Servicio Militar
en todo su conjunto, condiciona la tipicidad del hecho y faculta al legislador para califi-
carlo como de naturaleza militar, en cuanto tutela especificamente el cumplimiento del
deber ciudadano del Servicio Militar, lo que afecta directamente al orden propio, la dis-
ciplina y el régimen de funcionamiento de la defensa nacional encomendada constitu-
cionalmente a las Fuerzas Armadas (S.T.C. 75/1982).

Con las cautelas con las que en esta materia puede hacerse la referencia al Derecho
comparado, no es ocioso recordar que la tutela penal de la obligacion de cumplir el Servi-
cio Militar se encuentra tipificada, en la generalidad de los sistemas comparados préxi-
mos, como delito de naturaleza militar, sometido al conocimiento de los correspondientes
érganos judiciales que conocen de los delitos de esta naturaleza. Se considera asi que este
tipo de delito es tipica y propiamente militar en cuanto daiia al Servicio Militar en sentido
genérico y trata de evitar o limitar la negativa ilicita a la prestacién de ese servicio.

El Auto cuestionante argumenta ademds que el 4mbito de la jurisdiccién militar no
es el estrictamente militar, sino el estrictamente castrense, lo que harfa referencia al
campamento militar en cuanto relacién de trabajo, excluyendo una conducta «precas-
trense» como la prevista en el art. 127 del Cédigo Penal Militar, por lo que la atribu-
ci6n del conocimiento de ese delito a la jurisdiccién militar «podria constituir violacién
de las fronteras» que impone el art. 117.5 C.E.

Por de pronto, ha de aclararse que este precepto constitucional establece un limite
negativo al legislador que le impide ampliar la jurisdiccién militar més all4 de ese limi-
te, pero que no le impediria asignar a la jurisdicci6én ordinaria asuntos como el presen-
te, por todo lo anteriormente expuesto. Alguno de los argumentos que se utilizan en el
Auto son més bien de oportunidad o conveniencia, entrando por ello en el terreno de la
legitima opcidén del legislativo que no corresponde valorar a este Tribunal. El tema no
es si, como resulta obvio, este delito podria ser conocido por los Jueces ordinarios, sino
si el art. 117.5 C.E. permite que sea conocido por la jurisdiccién militar.

En relacién con el cumplimiento del Servicio Militar existen en la Ley 19/1984, de 8
de junio, una serie de fases administrativas de alistamiento, clasificacién provisional y
definitiva y distribuci6n del contingente anual, a través de las cuales el «mozo» puede lle-
gar a ser declarado util para el Servicio Militar y, en funcién de ello, llamado a la situa-
cién de actividad o servicio en filas, y obligado a incorporarse a la realizacién del servi-
cio. De acuerdo al art. 217 del Reglamento de la Ley del Servicio Militar (Real Decreto
611/1986) «el cumplimiento del servicio en filas se iniciar4 a partir del dia de incorpora-
ci6n efectiva en filas en las Unidades o Centros de Instruccién del Ejército». Quien se
niega a realizar el Servicio Militar generalmente no se incorpora al servicio y por ello no
asume los deberes especificos, de servicios de armas concretos, que presuponen que el
ciudadano se ha colocado ya bajo las armas y se ha sometido a la disciplina militar.
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La incorporacién supone ya cumplimiento de la obligacién de prestar el Servicio
Militar. La omisién de esa incorporacién, no poniéndose o negdndose a ponerse a la
efectiva disposicién de los Ejércitos, es un hecho concerniente al Servicio Militar, pues
constituye el incumplimiento total de ese servicio obligatorio y de los deberes militares
correspondientes. El Auto proponente parece confundir las consecuencias que de la
incorporacién a filas se derivan para la aplicacién global del régimen penal y discipli-
nario militar (art. 8.2 del Cédigo Penal Militar) con el tema de la naturaleza de la obli-
gacion de prestar el Servicio Militar, que no puede depender en su calificacién, ni tam-
poco en la asignacién competencial a la correspondiente jurisdiccion, de un acto de
sujecién voluntario del obligado. No es aceptable la visién de lo castrense como un
mundo aparte, y del derecho militar como el ordenamiento interno de una institucién
separada que configura una sociedad distinta, perfecta y completa, y por ello mismo el
art. 117.5 C.E. no puede ser interpretado en el sentido etimol6gico que defiende el
Auto proponente, ni su contenido normativo puede ser integrado por disposiciones
infraconstitucionales de carécter legal o reglamentario.

Las obligaciones militares, como otras obligaciones publicas, surgen ex lege sin
necesidad de un acto voluntario de sujecién o sometimiento del ciudadano, y pueden
entenderse contraidas desde el momento en que el individuo ha sido enrolado en la
milicia (delatus in numerus) y llamado a incorporarse a filas, ese enrolamiento y esa
llamada es el hecho que, distinguiendo al interesado de todo otro ciudadano, puede
determinar la aplicacién de sanciones penales de cardcter militar incluibles en el 4mbito
de lo estrictamente castrense.

El sujeto activo del delito no es, por tanto, cualquier ciudadano espaiiol, sino un
ciudadano concreto declarado apto, que ha sido llamado efectivamente a realizar el Ser-
vicio Militar. La norma pena! no tiene como destinatarios a todos los ciudadanos, sino
s6lo a ciertas personas que tienen una especial cualidad en ese momento, se trata de
sujetos calificados en términos juridicos por haber sido llamados al Servicio Militar, y,
por ello, de un delito referido a un ciudadano uti miles.

Adscribir el conocimiento del delito previsto en el art. 127 del Cédigo Penal Mili-
tar a los Tribunales de la jurisdiccién militar no supone, por tanto, una infraccién del
limite de lo estrictamente castrense del art. 117.5 C.E. Se tipifican como delito con-
ductas que suponen sustraer a la milicia la disponibilidad de un ciudadano con el que
las Fuerzas Armadas pueden y deben contar, al haber sido llamado, aunque, por un
acto voluntario del obligado, todavia no se haya incorporado efectivamente a filas. El
perjuicio que la conducta omisiva del sujeto expresa y la lesi6én del interés, la de ase-
gurar efectivamente la prestacién del servicio, son estrictamente militares, por lo que
esa omisién de cumplimiento ha podido ser configurada como un delito militar, y no
de cardcter comin, y ha podido ser sometida legitimamente al conocimiento de la
jurisdiccién militar, en cuanto es una conducta incluible dentro de lo estrictamente
castrense.

Por consiguiente, el legislador, al encomendar a la jurisdiccién militar el conoci-
miento del delito previsto en el art. 127 del Cédigo Penal Militar, no ha violado el art.
117.5 C.E. ni ha desconocido la competencia propia de la jurisdiccion ordinaria, ni por
ello, el derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley del art. 24.2 C.E.

(Sentencia nimero 60/1991, de 14 de marzo de 1991. R.A. 1374/88. «B.O.E.» de
16 de abril de 1991. Ponente: Francisco Tom4s y Valiente.)
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LEY DEL TRIBUNAL TITULAR DE MENORES DE 11 DE JUNIO DE 1948
ARTiCULO 15
Procedimiento

La contradiccién con el art. 24 de 1a Constitucién es, en consecuencia, la que funda-
menta realmente la duda que los Jueces proponentes albergan sobre el art. 15 L.T.T.M.
Antes de entrar, en el andlisis de este problema conviene precisar, sin embargo, cuéles
son las disposiciones internacionales que hemos de tomar en cuenta para acatar el man-
dato del art. 10.2 de nuestra Constitucién, pues no todas las mencionadas en las cues-
tiones son Tratados o Acuerdos internacionales ratificados por Espaiia. Asf sucede con
las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la Justicia de Menores, de 29 de
noviembre de 1985, también llamadas Reglas de Beijing (o de Pekin, en el anterior sis-
tema de transcripcién) o con la Recomendacién del Comité de Ministros del Consejo
de Europa de 17 de septiembre de 1987 (R-87-20). Tanto aquéllas como ésta expresan
una doctrina generalmente aceptada en el correspondiente dmbito y que, seguramente,
debe inspirar la accién de nuestros poderes piblicos, pero no vinculan al legislador ni
pueden ser tomadas en consecuencia como referencia para resolver sobre la constitu-
cionalidad de la Ley. Las disposiciones a tomar en consideracién son, por tanto, las
contenidas en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la Conven-
cién de Roma, asi como, autorizados por el principio iura novit curia, las que recoge la
Convencién sobre los derechos del nifio, adoptada por las Naciones Unidas en 20 de
noviembre de 1989 e incorporada a nuestro ordenamiento en 31 de diciembre de 1990,
una Convencién que, como es claro, en razén de su fecha, no pudo ser aducida como
parte de nuestro ordenamiento por los Jueces proponentes.

Expuesto ya antes el contenido del precepto cuestionado en su tenor literal, no es
necesario hacer consideraci6n alguna para evidenciar su incompatibilidad con los dere-
chos fundamentales enunciados en el art. 24 C.E. El art. 15 L.T.T.M. excluye rotunda-
mente la aplicacién de «las reglas procesales vigentes en las demds jurisdicciones» y,
en consecuencia, es superfluo enumerar uno por uno los mencionados derechos funda-
mentales, que establecen, entre otras cosas, los principios basicos que las «reglas proce-
sales vigentes» deben incorporar. Quiz4 proceda s6lo precisar, puesto que ello no deri-
va prima facie de la letra del precepto constitucional, que también el derecho al Juez
ordinario predeterminado por la Ley resulta afectado en la medida en que de €1 forma
parte el derecho a un Juez imparcial, y tal derecho excluye la posibilidad de que el Juez
mismo asuma la acusacién.

La segunda parte del precepto que ahora consideramos no contiene referencia algu-
na al procedimiento y en parte ha quedado sin contenido desde la sustitucién de los Tri-
bunales colegiados por 6rganos unipersonales. La precisién que en el mismo se hace de
que las decisiones de la jurisdiccién de menores (también en ejercicio de la facultad
reformadora) sean denominadas acuerdos, y no sentencias, e incluso la caracterizacién
que, a contrario, se hace de la actuacién de esta jurisdiccién como actuacién no judi-
cial evidencian también, sin embargo, la misma concepcién del procedimiento ante los
Juzgados de Menores como procedimiento del todo ajeno a la legislacién procesal y en
el que, por tanto, no se garantiza el respeto de los derechos fundamentales que enuncia
el art. 24, derechos cuyo disfrute requiere normalmente la interpositio legislationis.
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Esta palmaria discordancia entre el procedimiento configurado por el art. 15
L.T.T.M. y los derechos fundamentales que garantiza el art. 24 C.E. no basta, sin
embargo, para sostener la inconstitucionalidad de aquél. Como es obvio, dicho procedi-
miento s6lo serd constitucionalmente ilegitimo si, debiendo acomodarse a los derechos
fundamentales que a todos garantiza la Constitucién en relacién con el proceso, no lo
hace, pero no si, en virtud de su naturaleza propia, puede ser regulado si acomodarse al
modelo que deriva del art. 24 C.E. Dicho entre otros términos: el procedimiento previs-
to en el art. 15 L.T.T.M. s6lo podr4 ser considerado constitucionalmente ilegitimo por
colisi6n del art. 24 C.E. si se entiende que se trata de un proceso (o eventualmente de
un procedimiento disciplinario o sancionador), pero no si se le atribuye una naturaleza
distinta.

Este problema puede ser abordado, en principio, por dos vias distintas. Una, que ha
sido utilizada por la mayoria de los jueces proponentes y empleada también por el
Ministerio Fiscal, consistente en deducir la naturaleza del procedimiento a partir de la
naturaleza de las infracciones que lo originan y de las medidas (auténticas penas, dicen
algunos jueces) que a su término se imponen. Otra, también aludida en alguna de las
cuestiones y en las alegaciones del Ministerio Fiscal, es la de razonar a partir de los tra-
tados y acuerdos internacionales sobre la materia.

El primero de estos métodos no permite alcanzar conclusiones absolutamente fir-
mes. Es cierto que las acciones u omisiones que pueden dar origen a un procedimiento
de reforma son las que el C6digo Penal califique de delitos o faltas (art. 9.1 A)
L.T.T.M.), pero también las infracciones «consignadas en las leyes provinciales y
municipales» (art. 9.1. B) L.T.T.M.) e incluso conductas no tipificadas penalmente (art.
9.1. C) L.T.T.M.). De otra parte las medidas que el Juez de Menores puede adoptar,
enumeradas en el art. 17 L.T.T.M., no se adoptan en ejercicio del ius puniendi, ni tie-
nen finalidad retributiva. En la mayor parte de los casos entrafian una restriccién de la
libertad personal del menor pero tampoco cabe equipararlas a las penas de privacién de
libertad.

Mis expedito parece, en consecuencia, el método consistente en interpretar el art.
24 CE. ala luz de lo dispuesto en los Tratados y Convenios a los que se refiere el art.
10.2 C.E., para precisar si los derechos que en el mismo se enuncian deben reconocerse
también a los menores sujetos a un procedimiento corrector ante un Juzgado de Meno-
res.

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (en adelante,
C.D.N.) no excluye totalmente la posibilidad de un procedimiento no judicial puramen-
te corrector, distinto, no s6lo en matices y detalles, sino en su concepcién general, del
proceso penal. El recurso a un procedimiento de este género, en el que en todo caso «se
respetardn plenamente los derechos humanos y las garantias legales» se hace depender,
sin embargo, del establecimiento de una edad minima, por debajo de la cual «se presu-
miré que los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales».

Nuestro sistema no se ha acomodado aiin, sin embargo, a esta recomendaci6n. Es
cierto que el Cédigo Penal (art. 8.2) exime de la responsabilidad criminal a los menores
de dieciséis afios y considera atenuante (art. 9.3) la edad comprendida entre los dieci-
séis y los dieciocho afios, pero también es evidente que no considera incapaces de
infringir las leyes penales a los menores de ninguna edad, pues tanto el art. 9.1 A)
L.T.T.M., como el citado art. 8.2. del C6digo Penal implican una voluntad del menor
en Ja realizacién de las acciones tipificadas como delitos o faltas. Por eso, aunque en el
futuro, mediante una reforma profunda del sistema, no seria imposible regular un pro-
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cedimiento corrector distinto del proceso penal y aplicable s6lo a los menores conside-
rados incapaces de infraccién penal (una incapacidad que en buen mimero de pafses se
extiende precisamente hasta los dieciséis afios, esto es, la edad a la que, entre nosotros,
se es ya penalmente responsable), en la actualidad, operando la jurisdiccién penal para
la reforma de menores sobre personas a las que, aunque consideradas penalmente irres-
ponsables, se les atribuye la realizacién de delitos o faltas, el procedimiento regulado
por el art. 15 L.T.T.M. no es ese procedimiento distinto del proceso penal al que se
refiere el art. 40.3 b) de la C.D.N., sino un procedimiento que se origina en una accién
u omisi6én penal (o administrativa) tipificada, cuya autorfa se atribuye a un menor, es
decir, un procedimiento aplicable a los menores a efectos penales.

Tanto del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante,
P.I.D.C.P.), como de la C.D.N. resulta inequivocamente que ese procedimiento no es
otra cosa que una variante del proceso penal, cuyos principios bésicos debe respetar.
Asi se desprende ya de lo dispuesto en el art. 14.4 del P.LD.C.P., cuyo tenor literal
(«En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales, se tendrd en
cuenta esta circunstancia y la importancia de estimular su readaptacién social») al orde-
nar que la minoria de edad sea tenida en cuenta para la ordenacién del proceso, impone
también implicitamented la obligacién de que en la ordenacién de éste se aseguren los
derechos que, con cardcter general, para todos los procesos penales, enumera el aparta-
do anterior (3) del mismo articulo.

De manera explicita y rotunda, esta obligacién se establece también en el art. 40.2
b) de la C.D.N,, segiin el cual, a «todo nifio del que se alegue que ha infringido las
leyes penales o a quien se acuse de haber infringido esas leyes se garantizara al menos
lo siguiente:

i) Se le presumiré inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la
Ley.

ii) Serd informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente, por inter-
medio de sus padres o de sus representantes legales, de los cargos que pesan contra €1 y
que dispondr4 de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la preparacién y pre-
sentaci6n de su defensa.

ili) La causa seré dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial compe-
tente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la Ley, en pre-
sencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos que se considere
que ello fuere contrario al interés superior del nifio, teniendo en cuenta en particular su
edad o situaci6n y a sus padres o representantes legales.

iv) No serd obligado a prestar testimonio o declararse culpable, podr4 interrogar o
hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la participacién y el interrogatorio
de testigos de descargo en condiciones de igualdad.

v) Si se considerase que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta deci-
sién y toda medida impuesta a consecuencia de ella, serdn sometidas a una autoridad u
6rgano superior competente, independiente e imparcial...».

Cabe afirmar, como conclusién de cuanto antecede, que, interpretados de acuerdo
con el Tratado Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y de la
Convencién de los Derechos del Nifio, los derechos fundamentales que consaga el art.
24 de nuestra Constitucién han de ser respetados también en el proceso seguido contra
menores a efectos penales y que, en consecuencia, en cuanto que tales derechos se ase-
guran mediante el cumplimiento de las reglas procesales que los desarrollan, el art. 15
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L.T.T.M,, al excluir la aplicaci6n de «las reglas procesales vigentes de las demas juris-
dicciones» ha de ser declarado inconstitucional y nulo.

Esta declaracién requiere, sin embargo, dos puntualizaciones importantes. La primera es
la de que esta declaracién de nulidad del precepto en cuanto que regulacién del procedi-
miento corrector, no implica su erradicaci6n total del ordenamiento en la medida en la que
el objeto de las cuestiones es s6lo el andlisis de dicho precepto como procedimiento a seguir
en el gjercicio de la funcién reformadora y no de la funci6n protectora de la jurisdicci6n de
menores, cuestién esta tltima de la que se ya ocupd este Tribunal en su S.T.C. 71/1990.

La segunda es la de que las especiales caracteristicas del proceso reformador que
nos ocupa, determinan, sin embargo, que no todos los principios y garantias exigidos en
los procesos contra adultos hayan de asegurarse aqui en los mismos términos. Tal es el
caso del principio de publicidad, en donde razones tendentes a preservar al menor de
los efectos adversos que puedan resultar de la publicidad de las actuaciones, podria jus-
tificar su restriccién. En tal sentido conviene recordar que este principio admite excep-
ciones en los términos sefialados en las leyes de procedimiento, y asi se recoge en el
propio art. 120.1 de la C.E., y en conordancia con el mismo, en el art. 233 de la
L.O.P.J. Especificamente en el 4mbito internacional, y por lo que respecta a los proce-
sos seguidos contra menores, se prevé dicha posibilidad. Asf, en la regla 8 de las llama-
das «Reglas de Beijing», se sefiala que para evitar que la publicidad indebida o el pro-
ceso de difamacién perjudique a los menores, se respetard en todas las etapas el dere-
cho de los menores a la intimidad, y que en principio no se publicard ninguna informa-
cién que pueda dar lugar a la individualizacién de «un menor delincuente». Asimismo,
tal restriccién se reconoce en el art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en el art. 6 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales y en el art. 40 de la Convenci6n sobre los Dere-
chos del Nifio de 20 de noviembre de 1989.

Este Tribunal es bien consciente de que la declaracién de inconstitucionalidad del
art. 15 L.T.T.M., en lo que se refiere s6lo al procedimiento corrector, crea una situacién
normativa oscura e incluso un vacio normativo que Unicamente la actividad del legisla-
dor puede Henar de manera definitiva. Por eso, como ya hicimos en la citada S.T.C.
71/1990, hemos de subrayar la imperiosa necesidad de que, de acuerdo con lo previsto
en la disposicién adicional primera de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, las Cortes
procedan a reformar la legislacién tutelar de menores. En tanto eso no suceda, ser4n los
propios Jueces quienes habrdn de llenar el vacio producido. Afortunadamente el men-
cionado art. 40.2.b) de la C.D.N. y nuestra propia doctrina acerca de los derechos
garantizados por el art. 24 y en especial, sobre el derecho al Juez imparcial (de donde
deriva el principio de contrariedad y en consecuencia la presencia, en el proceso penal,
de un acusador) pueden facilitar el desempeiio de esa tarea).

(Sentencia nimero 36/1991, de 14 de febrero. Cuestiones de inconstitucionalidad
1001/88, 291/90, 669/90, 1629/90 y 2151/90 (acumuladas). «B.O.E.» de 18 de marzo
de 1991. Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

ARrTiCULO 16

Apreciacion de los hechos y aplicacion de medidas

El art. 16 L.T.T.M., cuya constitucionalidad se cuestiona, dispone que «los hechos
calificados de delitos o faltas en el C6digo Penal o en leyes especiales que se atribuyan
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a los menores de dieciséis afios serdn apreciados por los Tribunales Tutelares, con razo-
nada libertad de criterio, teniendo en cuenta la naturaleza de los expresados hechos en
directa relaci6én con las condiciones morales y sociales en que los menores las hayan
ejecutado, y prescindiendo en absoluto del concepto y alcance juridico con que, a los
efectos de la respectiva responsabilidad, se califican tales hechos como constitutivos de
delitos o faltas en el C6digo Penal y en las mencionadas Leyes especiales».

Los 6rganos judiciales que plantean las cuestiones fundamentan su duda, como ya
queda dicho, en la dificil compatibilidad de dicho precepto con los arts. 9.3 y 25.1 C.E.
La muy genérica descripcién de las conductas que pueden dar lugar a la adopcién de
medidas correctoras hace imposible establecer un sistema de relaciones claro entre
éstas y aquéllas y viola asi tanto el principio de seguridad juridica como el de legalidad,
especialmente en cuanto éste implica también el de tipicidad.

Este fundamento no puede desecharse, como propone el Ministerio Fiscal, exclu-
yendo la aplicabilidad del principio de tipicidad. Es cierto que las conductas que de
modo muy laxo describe el articulo cuestionado no son supuestos de hecho para el ejer-
cicio de ius puniendi en su sentido més riguroso, pero tampoco puede ignorarse que las
medidas que el Juez puede adoptar (las especificadas en el art. 17 L.T.T.M.) comportan
importantes restricciones a la libertad del menor. No son penas en sentido estricto, pero
se adoptan precisamente como consecuencia de conductas penalmente tipificadas y
resultaria paradéjico que la atribucién de estas conductas a un menor trajese como con-
secuencia una disminucién en su contra de las garantias de las que gozaria si no lo
fuese.

Por ello, ni la calificacién de las medidas como medidas de correccién y no penas,
ni el mayor peso que respecto de ellas cabe atribuir a la finalidad de readaptacién
social, tampoco ausente de la pena en sentido estricto (art. 25.2 C.E.) permiten entender
que el legislador resulte liberado en este caso del obligado respeto al principio de tipici-
dad, aunque, sin duda, quepa admitir en este 4mbito una flexibilidad mayor que en el
penal de manera que se deje méds espacio a la discrecionalidad judicial para ponderar
las circunstancias personales y sociales del menor, en orden a obtener su efectiva rein-
serci6n social.

De acuerdo con todo ello, si el art. 16 L.T.T.M. no fuese susceptible de otra inter-
pretacién que aquella que vé en €l una simple autorizacién al Juez para que éste, con
absoluta discrecionalidad, califique las conductas y determine, en consecuencia, tam-
bién con absoluta libertad, las medidas a adoptar, no habria otra alternativa que la de
declarar su inconstitucionalidad y consiguiente nulidad.

Pero esta interpretacién no es, sin embargo, la tinica posible. El tenor literal del pre-
cepto cuestionado, al sefialar que el Juez apreciaré los hechos calificados en el Cédigo
Penal como delitos o faltas, en relacién con las condiciones sociales y morales del
menor y que al tiempo de determinar la responsabilidad del mismo prescindird del con-
cepto y alcance juridico con que tales hechos son calificados penalmente, debe ser
entendido s6lo como una prohibicién de que se utilice en la jurisdiccién de menores el
catdlogo de circunstancias que atendan o agravan la responsabilidad en todo su rigor y
extension, por tratarse de inimputables penales. Pero dicha prohibicién no implica que
el Juez no vea su libertad de calificacién de los hechos limitada por la tipificacién con-
tenida en los preceptos penales transgredidos, ni que su discrecionalidad para la adop-
cién de medidas no deba tener en cuenta la correlacién entre delitos y faltas y las penas
para ellos previstas. Asi, junto con la necesaria flexibilidad de que ha de disponer el
Juez en la apreciacién de los hechos y de su gravedad, también es preciso que se sujete
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a determinados principios que operan como limites a esa discrecionalidad, reconocidos
en algunos casos en la propia L.T.T.M. —las medidas impuestas no pueden exceder de
la mayoria de edad civil—, y en otros implicitos en la imposicién de cualquier medida
restrictiva de derechos fundamentales, como son la proporcionalidad entre la gravedad
del hecho y la medida impuesta o la imposibilidad de establecer medidas méis graves o
de una duracién superior a la que corresponderia por los mismos hechos si de un adulto
se tratase. Tanto la razonada flexibilidad del Juez como la existencia de limites en la
imposicién de las medidas correspondientes ha sido reconocida en el 4mbito internacio-
nal. A mayor abundamiento, la regla 6.1 de las «Reglas de Beijing» dispone que, debi-
do a «las diversas necesidades especiales de los menores, asi como de la diversidad de
medidas disponibles, se faculta un margen suficiente para el ejercicio de facultades dis-
crecionales en las diferentes etapas de los juicios y en los distintos niveles de la Admi-
nistracién de Justicia de menores, incluidos los de investigacién, procesamiento, Sen-
tencia y de las medidas complementarias de las decisiones». Por otra parte, la regla
17.1 sefiala que la resolucidn en esta materia se ajustard a los siguientes principios:

«a) La respuesta que se dé al delito serd siempre proporcionada no sélo a las cir-
cunstancias y la gravedad del delito, sino también a las circunstancias y necesidades del
menor, asi como a las necesidades de la sociedad.

b) Las restricciones a la libertad personal del menor se impondrén sélo tras cuida-
doso estudio y se reducirdn al minimo posible.

¢) Sélo se impondra la privacién de libertad perosal en el caso de que el menor sea
condeando por un acto grave en el que concurra violencia contra otra persona o por la rein-
cidencia en cometer otros delitos graves y siempre que no haya otra respuesta adecuada...»

De conformidad con todo lo expuesto, ha de declararse que el art. 16 de la L.T.T.M.
no es contrario a la Constitucién, interpretado en los términos y con las garantias que
acabamos de exponer, todo ello sin perjuicio de reiterar la imperiosa necesidad de una
pronta reforma legislativa en esta materia.

(Sentencia nimero 36/1991, de 14 de febrero. Cuestiones de inconstitucionalidad
1001/88, 291/90, 669/90, 1629/90 y 2151/90 (acumuladas). «B.O.E.» de 18 de marzo
de 1991. Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

ARrTicULOS 18 Y 23

Limite y revision de los acuerdos

Finalmente, resta por examinar la constitucionalidad de los arts. 18 y 23 de la
L.T.T.M. El primero sefiala, en lo que al proceso corrector se refiere, que las medidas
de reforma prolongadas que, en su caso, pudiesen imponerse al menor no podran pro-
longarse m4s alld de la mayoria de edad civil. El segundo dispone que los acuerdos de
los Jueces dictados para corregir a los menores no revisten carécter definitivo, pudien-
do ser modificados y dejados sin efecto en cualquier momento, bien de oficio, bien a
instancia del representante legal del menor.

La duda sobre la constitucionalidad de estos preceptos se origina también en la difi-
cil conciliacién de la indeterminaci6n en la duracién de las medidas correctoras que de
ellos resulta con el principio de legalidad penal en cuanto que éste implica también la
predeterminacién de las penas.
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Esta supuesta contradiccidn con ef art. 25 de nuestra Constitucién no puede ser afir-
mada, sin embargo, en relacién con un precepto (el del art. 18 L.T.T.M.), cuya defec-
tuosa redaccioén se limita a establecer un limite absoluto a la duracién méxima de las
medidas correctoras, sin prejuzgar en lo demds cuél haya de ser la duracién de estas
medidas en cada caso concreto. Ese limite es, por lo demés, congruente con la naturale-
za propia de tales medidas, asf como con la finalidad reformadora que con ellas se per-
sigue, pues alcanzada la mayoria de edad civil cesa la accién tutelar propia de esta
jurisdicci6n, sin que, por tanto, pueda entenderse que dicho limite conculque el princi-
pio de legalidad en los términos ya apuntados.

Tampoco la posibilidad de modificar los acuerdos adoptados en materia reformado-
ra contrarfa tal principio, pues hay que partir de las especiales caracteristicas de esta
jurisdiccidn, en donde las medidas a imponer no tienen la consideracién de penas retri-
butivas de conductas ilicitas, sino de medidas correctoras, aun cuando restrictivas de
los derechos fundamentales del menor, siendo impuestas en atencién a las condiciones
del mismo y susceptibles de adaptaci6n en atencién a las circunstancias del caso y a la
eventual eficacia de la medida adoptada, primédndose asf la necesaria flexibilidad que
tanto para la adopci6én de tales medidas como para el mantenimiento de éstas ha de
regir la actividad jurisdiccional en la materia. Es claro, por lo dem4s, que el menciona-
do precepto, al indicar que los acuerdos no tienen caricter definitivo y pueden ser
modificados e incluso dejados sin efecto, en modo alguno autoriza a agravar, si no es
mediante nuevo procedimiento en razén de nuevos hechos, las medidas ya adoptadas.

(Sentencia niimero 36/1991, de 14 de febrero. Cuestiones de inconstitucionalidad

1001/88, 291/90, 669/90, 1629/90 y 2151/90 (acumuladas). «B.O.E.» de 18 de marzo
de 1991. Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL
ArTiCcuLO 5.4
Violacion de los derechos fundamentales

Ver Sentencia nimero 98/1991, de 9 de mayo, sobre Recurso de casacion. Articu-
los 847 y 849 L.E.Cr.

ARrTiCULO 18.1
Inmodificabilidad de las resoluciones judiciales firmes

Ver Sentencia niimero 67/1991, de 22 de marzo, sobre Derecho a la tutela judicial
efectiva. Art. 24.1 C.E.

ARTICULO 240.2

Nulidad de actuaciones

No siendo contrario al art. 24 C.E. el art. 240.2 L.O.P.J,, segiin ha declarado este
Tribunal en su S.T.C. 185/1990 y no siendo directamente vulneradora de derecho fun-
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damental alguno la aplicacién que los érganos judiciales han hecho del art. 240.2 de la
L.O.PJ.,, en la cual fundaron la decisién denegatoria de la nulidad de actuaciones; la
impugnacién en el presente proceso de amparo ha de entenderse dirigida contra la Sen-
tencia firme que puso término al proceso, por el hecho de ser culminacién de un proce-
dimiento viciado, contra la que, por no existir frente a ella ningiin recurso ordinario ni
extraordinario ni otros medios de rescisién de la cosa juzgada ante los 6rganos judicia-
les, el recurso de amparo constitucional se convierte, en virtud de la insercién de la
cldusula limitativa del art. 240.2 de 1a L.O.P.J. en el actual sistema procesal, en el inico
remedio frente a la situacién de indefensién causada por vicios procesales detectados
después de declarada la firmeza de 1a Sentencia.

(Sentencia nimero 202/1990, de 13 de diciembre. R.A. 1462/87. «B.O.E.» de 10 de
enero de 1991. Ponente: Francisco Tomés y Valiente.)

L.O. 6/1984, DE 24 DE MAYO, REGULADORA DEL PROCEDIMIENTO
DE «HABEAS CORPUS»

ARTICULO 2. PARRAFO 3
Habeas Corpus

Para responder a la peticién del actor, pues, ha de seguirse idéntico procedimiento
ya empleado en la referida resolucién de 1989. En primer término, han de reiterarse
las tres preguntas que, dialécticamente, efectudbamos en dicha Sentencia y que son
éstas: «Primera: (Es aplicable a la Guardia Civil el régimen disciplinario militar y en
particular lo era para sancionar la hoy recurrente en los dos supuestos que dieron lugar
a los expedientes disciplinarios (...)? Segunda: En el caso de que la anterior cuestién
obtenga respuesta afirmativa, ;es competente la jurisdiccién militar para ejercer el
control jurisdiccional sobre las sanciones disciplinarias impuestas a un guardia civil?
Tercera: Mds en concreto, ¢corresponde a la jurisdiccién militar conocer de la solici-
tud de «Habeas Corpus» cuando la detencién supuestamente ilegal proceda de un acto
de cuya revisién jurisdiccional deba conocer la jurisdiccién castrense?» La respuesta
que se dio entonces y se reitera ahora es la afirmativa. Es decir, que al igual que en la
S.T.C. 194/1989 se hacfa, ante el planteamiento del recurrente considerando imposible
que el Instituto de la Guardia Civil se regule, en virtud del art. 15.1 L.0.2/1986, por el
régimen que le es propio, alin no promulgado, la respuesta ha de ser que el régimen
transitorio puesto en marcha por el legislador no contraviene la Constitucién; asi lo
reiter6 la citada S.T.C. 196/1989 en su fundamento juridico 4.°, tras sintetizar las reso-
luciones emitidas por nosotros al respecto, sintesis a la que cabe remitirse ahora, de
nuevo, por entero. Y, por tanto, conviene tinicamente citar de modo expreso el antepe-
miltimo parrafo del citado fundamento: «Reiteramos una vez més que la normativa
disciplinaria aplicable ahora a la Guardia Civil es la propia de las Fuerzas Armadas.
Pero repetimos que esto es asi “mientras no se prevea otra propia o singularidades
especificas” (A.T.C. 1264/1988), y ailadimos que esta previsién legislativa contenida
en el art. 15.1 de la L.O. 2/1986 y antes en el art. 38.2 de la L.O. 6/1980, no puede
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quedar indefinidamente incumplida, dando pie para una aplicacién transitoria, pero
también indefinida; del régimen disciplinario militar. El legislador debe ser fiel a su
propésito, zanjando de una vez las indefiniciones legislativas sobre la especificidad a
estos efectos de la Guardia Civil, y regulando la materia disciplinaria de dicho Institu-
to armado de un modo directo y positivo y no, como hasta ahora, por medio de técni-
cas de exclusién y de remisién.» .

Tras recordar en el fundamento juridico quinto la citada Sentencia, que «los circu-
los relativos a la aplicacién del régimen disciplinario militar y el 4mbito revisor de la
jurisdiccién militar no son forzosamente superponibles o coextensos», se afirma que
ello es consecuencia de la interpretacién restrictiva del «4mbito estrictamente castren-
se» que se deriva del art. 117.5 C.E. Este fue el supuesto que estaba en la base de la
S.T.C. 93/1986, en la que se suscitaba la constitucionalidad de tal control a una sancién
impuesta a un miembro del entonces Cuerpo de Policia Nacional, es decir, con anterio-
ridad a la L.O. 2/1986. Ahora bien, el recurrente ni es miembro de tal Cuerpo, sino de
la Guardia Civil, Instituto armado de naturaleza militar por imperativo legal [arts. 9.b),
13.1 y 15.1.1 de 1a L.O. 2/1986] y ha recibido sendas sanciones de autoridades faculta-
das para imponérselas. Estas sanciones son recurribles tanto en via jerdrquica como
contencioso-militar (arts. 50 y 52 L.O. 12/1985). Y, como ya manifestdbamos en esta
dltima resoluci6n, con las debidas matizaciones impuestas por el art. 117.5 CE,, la
regulacién de la jurisdiccién militar dada por la L.O. 4/1987 es terminante; en su art. 17
se dispone que «corresponde a la jurisdiccién militar la tutela de los derechos de quie-
nes recurran contra sanciones impuestas en aplicacién» de las normas disciplinarias.
«Ahora bien —proseguiamos— con la Guardia Civil ocurre, al contrario que con el
Cuerpo Nacional de Policia, que la naturaleza militar que le ha atribuido el legislador
posconstitucional por voluntad constitucionalmente permitida, aunque sin duda deroga-
ble y modificable, incluye a tal Instituto armado en el 4mbito castrense, y aunque ello
no significa que todo ilicito cometido por un guardia civil quede como regla general
sometido a ese 4mbito jurisdiccional (como ya se resolvi6 en la S.T.C. 76/1982 en rela-
cién con un posible delito de tortura), si obliga a afirmar que las sanciones disciplina-
rias impuestas a un guardia civil, como en los casos que nos ocupan, por faltas tipifica-
das en el art. 9.15 (aqui, art. 9.16) de la L.O. 12/1985 s6lo son revisables por la juris-
dicci6én militar, porque el mantenimiento de la disciplina en las relaciones internas de
subordinaci6n y supraordenacién de un instituto armado de naturaleza militar y estruc-
turado jerdrquicamente (art. 13 L.O. 2/1986) pertenece al 4mbito estrictamente castren-
se (art. 117.5 C.E.).»

Este razonamiento lleva a determinar que para los miembros de la Benemérita,
mientras siga la vigente ordenacién, «el Habeas Corpus» corresponderd a la jurisdic-
cién militar si la detencién tiene como causa una sancién revisable por jurisdicci6n cas-
trense y tal afirmacién, que en principio se desprende con naturalidad l6gica de los
anteriores razonamientos, es algo m4s que eso, pues se deriva también inequivocamen-
te del art. 2, parrafo tercero, de la L.O. 6/1984 reguladora del procedimiento de «Habe-
as Corpus», y del art. 61.3 de la L.O. 4/1987, que se remite al anterior, que establece
que «en el 4mbito de la jurisdiccién militar serd competente para conocer de Ia solici-
tud de “Habeas Corpus” el Juez Togado Militar».

(Sentencia niimero 44/1991, de 25 de febrero. R.A. 1559/88. R.A. 1559/88.
«B.0O.E.» de 27 de marzo de 1991. Ponente: don José Gabald6n Lépez.)
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LEY ORGANICA GENERAL PENITENCIARIA
ARTICULO 3.4

Deberes de la Administracion Penitenciaria de velar por la vida, integridad
y salud de los internos

De lo expuesto se deduce sin necesidad de mayores precisiones, que la diferencia
entre lo resuelto por el Auto impugnado en este recurso y los que fueron objeto de
impugnacién por los internos en ayuno voluntario en los procesos anteriores, no radica
maés que en algunos matices sobre el momento en que se permite la alimentacién forzo-
sa y la asistencia médica de los ayunantes. Y si se declar6 compatible con la Constitu-
ci6n y con los derechos fundamentales entonces invocados que la alimentacién forzosa
tuviera lugar una vez que la vida de los reclusos en huelga de hambre corriera grave
peligro, lo que se determinaria previo los oportunos informes médicos y en la forma
que el Juez de Vigilancia Penitenciaria estableciera, no puede extraerse de esta declara-
cién que la fijaci6n del momento a partir del cual se permita la alimentacién forzosa,
haya de sujetarse necesariamente al mismo momento en todos los casos en que resuite
aplicable el art. 3.4 de la L.O.G.P. Porque, en sintesis, lo que ahora se pide en este
recurso de amparo, no es mds que la anulacién de unas resoluciones judiciales que
difieren sélo parcialmente y en forma motivada del momento en que, a juicio de los
6rganos judiciales competentes, ha de procederse a la intervencién sanitaria y alimenta-
ci6n coactiva por parte de la Administracién Penitenciaria para asegurar el derecho a la
vida del interno que se niega a ingerir alimentos. Y no es lo mismo, naturalmente, reco-
nocer, como se hizo en las S.S.T.C. 120/1990 y 137/1990, que no es incompatible con
la Constituci6n el derecho-deber que con base en el art. 3.4 de 1a L.O.G.P. ejerci6 en
aquellos casos la Administracién Penitenciaria que, elevando a rango constitucional las
atribuciones que el citado precepto otorga a la Administracién, convertirlos en derechos
susceptibles de amparo constitucional. Y esta es, en definitiva, la posicién que adopta
el Ministerio Piblico en este recurso con base en el derecho a la vida de los reclusos
que nadie ha debatido en las actuaciones judiciales precedentes ni, menos atin, resulta
negado o exento de consideracién por las resoluciones ahora impugnadas, segiin llegan
a reconocer, como hemos visto, tanto el Ministerio Fiscal como el Abogado del Estado,
porque es el inminente o evidenciable peligro de muerte, lo que justifica, seglin unas y
otras resoluciones, la intervencién coactiva de la administracién del centro penitencia-
rio para prestar asistencia terapéutica y alimentaria a los reclusos en huelga de hambre.

Pues bien, establecer el momento y la forma en que haya de procederse de manera
coactiva para evitar riesgos intolerables para la vida del interno, no es algo que corres-
ponda hacer a este Tribunal, dado que ello supondria una clara injerencia en la compe-
tencia propia de la Administracién Penitenciaria y, en su caso, de los 6rganos judiciales
establecidos al efecto. Comprobado, como ocurre en este caso, que las resoluciones
impugnadas y, especialmente, el Auto de la Audiencia Provincial de Cdceres, no impi-
den, como se pretende sostener en el recurso, que la Administracién Penitenciaria cum-
pla lo dispuesto en el art. 3.4 de su Ley Orgénica, en orden a velar por la vida, integri-
dad y salud de los enfermos, no es procedente anular dichas resoluciones por una
supuesta vulneracién de los derechos fundamentales invocados que, como se desprende
de lo razonado, no se ha producido.
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(Sentencia ndimero 11/1991, de 17 de enero. R.A. 1881/90. «B.O.E.» de 13 de
febrero de 1991. Ponente: Fernando Garcia-Mon.)

LEY 3/1967 DE 9 DE ABRIL
DISPOSICION ADICIONAL SEGUNDA
Auto en que se fijan dafios y perjuicios

En el supuesto debatido, la resolucién recurrida es un Auto que se dicta en aplica-
cién de la Disposicién adicional segunda de la Ley 3/1967, de 9 de abril, cuyo tenor
literal, en lo que aqui interesa, es el siguiente: «A) cuando en un proceso penal incoado
por hecho cubierto por el seguro obligatorio de responsabilidad civil derivado del uso y
circulacién de vehiculos de motor se declare la rebeldfa del acusado o recayere senten-
cia absolutoria u otra resolucién que le ponga fin, provisional o definitivamente, sin
declaracién de responsabilidad, si el perjudicado no hubiere renunciado a la accién
civil ni la hubiere reservado para ejercitarla separadamente, antes de acordar el archivo
de 1a causa, el Juez o el Tribunal que hubiere conocido de la misma dictard Auto en el
que se determinard la cuantia liqguida mdxima que pueda reclamarse como indemniza-
cién de los dafios y perjuicios sufridos por cada perjudicado amparados por dicho segu-
ro obligatorio. El Auto referido contendra la descripcién del hecho y la indicacién de
las personas que intervinieron y de los aseguradores de cada uno de ellos.»

El Auto recurrido, después de identificar en su primer antecedente de hecho el jui-
cio de faltas y la Sentencia absolutoria dictada en el mismo, y describir sucintamente,
en el antecedente segundo, el hecho que dio lugar al juicio, consignando que no hubo
renuncia de la accién civil, ni reserva de su ejercicio para la via civil, dedica su tinico
fundamento juridico a expresar que se dicta en aplicaci6én de lo establecido en la Dispo-
sicién adicional segunda de la Ley 3/1967, de 8 de abril, y en su parte dispositiva, sefia-
la el vehiculo que intervino en el accidente, los nombres del conductor y propietario del
mismo, de la Compaiiia aseguradora y de la persona que result6 lesionada y a continua-
cién estima, como cantidad maxima reclamable, la de 446.400 pesetas por los 279 dfas
que la atropellada tardé en curar de las lesiones producidas y 77.000 pesetas por las
secuelas derivadas de la misma, fijando el total de la cantidad en 513.400 pesetas, suma
de las dos partidas anteriores.

A la vista de dicho contenido, resulta indudable que el Auto recurrido no s6lo cum-
pli6 correctamente la norma legal que aplica, sino que satisfizo plenamente el derecho
del justiciable a la motivacién del mismo; pues en €l se contienen todos los elementos
facticos y juridicos que conducen a la fijacién de la cantidad que el Juez, en uso de su
facultad de apreciacién de la prueba practicada en el juicio, ha considerado como limite
maximo de la indemnizacién reclamable; limite que, como es sabido, no impide la
reclamacion de otras cantidades en la vfa civil.

Dicho Auto tuvo por objeto producir un titulo ejecutivo para exigir, fuera del proce-
so penal, la indemnizaci6én correspondiente de acuerdo con el méximo indemnizatorio
apreciado por el Juez y tal finalidad se cumple con la determinacién de los datos y
requisitos que determina la Ley aplicada, sin que sea exigible que se reproduzca, en
toda su extensién, la descripcion de los hechos que se declaren probados en la Senten-
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cia de la cual es consecuencia el Auto, ni que exteriorice de manera prolija y detallada
cuél ha sido el juicio valorativo que le ha llevado a la cantidad sefialada, puesto que
bien claramente se establecen los conceptos integrantes de dicha cantidad, que corres-
ponden con el nimero de dias que tardé la persona atropellada en curar de sus lesiones,
asi como a la entidad de las secuelas derivadas de ellas, las cuales no era necesario
especificar en cuanto que venian ya establecidas en la Sentencia como consistentes en
un edema muscular en tobillo derecho y algias residuales, sin que la suficiencia de
dicha motivacién pueda oponerse la falta de inclusién de indemnizacién sobre dafios
morales, dado que tal ausencia no supone defecto de motivacién, sino tan solo que el
Juez ha considerado, en ejercicio de su exclusiva potestad de juzgar, que éstos no se
han producido o que no han alcanzado entidad suficiente para dar lugar a una indemni-
zacién mayor que la fijada.

En consecuencia, no ha existido lesién constitucional que denuncia la recurrente,
cuyo recurso de amparo sélo se explica si se entiende que, bajo la cobertura de una
supuesta vulneracién del derecho a la tutela judicial, lo que verdaderamente se hace es
manifestar una simple discrepancia con el limite indemnizatorio sefialado por el 6rgano
judicial, carente de relevancia constitucional.

Y para concluir, procede igualmente rechazar la alegacién del Ministerio Fiscal
relativa a la obligacién que, a su juicio, tenia el Juez de oir previamente a las partes
antes de determinar la cantidad méxima indemnizable, puesto que esa falta de audien-
cia previa contradictoria afectaria, en su caso, a un eventual derecho de defensa, caren-
te, en este caso concreto, de relacién alguna con el derecho fundamental invocado por
la recurrente, y, ademds, tal tramite de audiencia, no s6lo no viene previsto en la Ley,
sino que expresamente se excluye en el parrafo segundo de la norma aplicada, al limi-
tarlo exclusivamente a los supuestos de falta de elementos probatorios o de que éstos se
hubieran admitido sin posibilidad de intervencién de los interesados; supuestos sobre
los cuales nadie ha hecho la méds minima alegacién y que, de haber concurrido, segiin
dejamos dicho, carecerfan de trascendencia respecto del derecho fundamental aqui
invocado.

(Sentencia nimero 14/1991, de 28 de enero. R.A. 1154/88. «B.O.E.» de 25 de
febrero de 1991. Ponente: Francisco Rubio Llorente.)
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ARTICULO 8.7.° ESTADO DE NECESIDAD. ABORTO.
EXIMENTE COMPLETA

(STS de 11 de diciembre de 1990. Pte. Sr. Ruiz Vadillo)

Segundo. El estado de necesidad es, en definitiva, una situacién de conflicto
entre bienes dignos de proteccién, en la cual el Ordenamiento juridico estima,
conforme a Derecho, o por lo menos tolera, segiin la naturaleza de la colisi6n, la
lesi6én o puesta en peligro de alguno o algunos de ellos.

El tema del aborto, como es bien sabido, estd lleno de polémicas y en €l inci-
den problemas de muy diversa naturaleza y consideracién. Por encima de todos
hay que sefialar que su no punici6n, en los supuestos generales que la Ley contem-
pla o que pueda contemplar en el futuro o en los casos especiales que derivan de
hacer uso de determinadas instituciones penales configuradas en la leyes, por los
Tribunales de Justicia no supone otra cosa que decidir por razones de politica cri-
minal en el primer caso y de aplicaci6n del sistema penal vigenté en el segundo,
que al hecho de abortar en las circunstancias concretas que se contemplan por las
razones que en cada caso sirven de presupuesto a la exclusién no deben asociarse
consecuencias penales.

El conflicto de intereses al que antes se hacia referencia es claro: por una parte
la proteccién del nasciturus, sin duda de ningtin género, digno y merecedor de la
mayor atenci6én desde el punto de vista juridico por serlo socialmente (cf. arts. 29
y concordantes del Cédigo Civil), mientras que por otra parte existe también un
derecho al libre desarrollo de la personalidad humana de la madre que es merece-
dora, igualmente, de proteccién en los términos que la Ley establezca como con-
secuencia de las exigencias sociales de cada momento histérico. De ahi que las
distintas legislaciones ofrezcan aquellas soluciones que en cada situaci6n se consi-
deran més conformes a los principios generales por los que se rigen y a las propias
realidades sociales sobre las que se asienta la colectividad. Ese ha sido el sentir,
sin duda, cualquiera que sea el juicio que a cada persona pueda merecer, del
nuevo art. 417 bis del C6digo Penal de descriminalizacién o despenalizacién par-
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cial de aborto, de acuerdo con el sistema de indicaciones al que més adelante, en
el siguiente recurso, se har4 referencia. La realidad social a la que el Cédigo Civil,
con vocacién generalizadora y cuasiconstitucional, 1lama para dar contenido a la
operacién de bisqueda del sentido y alcance de las normas, puede y debe servir
para orientar al legislador y también al juzgador, con sometimiento incondiciona-
do siempre al principio de legalidad.

Como es frecuente en el campo del derecho, y acaso mds en el penal, las insti-
tuciones por las que se rige ofrecen aspectos objetivos y subjetivos de la mds
variada indole que, de alguna manera, son inseparables y cuya apreciacién conjun-
ta resulta indispensable para la mejor comprensién de la conducta que se enjuicia.
Ello sucede, sin duda, en el caso que estamos estudiando para decidir conforme al
Derecho.

Estd claro (cf. sentencia del Tribunal Constitucional 53/85 de 11 de abril) que
las causas de exencién de la responsabilidad criminal establecidas en el art. 8 del
Co6digo Penal también pueden actuar, en principio y con los limites que le son
inherentes, respecto del delito de aborto.

La Sala sentenciadora destaca que no hubo un embarazo intencionado y que
no habfa obligacién de sacrificarse porque la procreacién no puede entenderse
comprendida en el tercer requisito fijado por el legislador espaiiol en el art. 8 apar-
tado 7 del C6digo Penal.

Como antes se anticipaba se trata de una familia casi recién establecida; cuatro
afios, con tres hijos muy pequefios, en una situacién de paro sin cobertura, con la
obligacién de atender a los nifios que ya constitufan ese hogar, en tal estado que
un nuevo nacimiento podria provocar la imposibilidad de atenderlo en términos de
dignidad humana, que sin duda era el deseo de los padres: sacar adelante a los tres
hijos pequefios que acaso ya no podria realizarse con el nuevo nacimiento en el
sentir de los progenitores, no sélo desde el punto de vista econémico, decisiva-
mente importante, sino también de la atencién, basica también, de la madre que
veria perturbada incluso su salud fisica y psiquica aunque no fuera de manera
importante y grave por los sucesivos embarazos y crianzas (asi lo dice expresa-
mente el juzgador de instancia en el 4.° Fundamento de Derecho como inferencia
16gica, que por serlo, de ella ha de partirse) datos que, en definitiva, se correspon-
den a valores de intimidad y dignidad. De la fragilidad de la salud psiquica de la
madre hubo pruebas, dice la sentencia, en el juicio oral.

Asf las cosas y con explicito reconocimiento, cualquiera que sea la interpreta-
cién més correcta del art. 15 de nuestra Constitucion del valor inmenso de la vida
que anuda en el «nasciturus», hay que entender que la citada sentencia, que refle-
xiona con autenticidad en cuanto a las bases sobre las que se asienta y con dudas
respecto a las correspondientes consecuencias, propios del discurso y del intelecto
sobre la naturaleza de la eximente y sobre su aplicacién como tal o como atenuan-
te, en este caso es acertada.

En cualquier supuesto, si el conflicto antes descrito no era real, por via de
hipdtesis, la serian en el fuero interno para los procesados absueltos desplegando
con igual intensidad los efectos eximentes de la circunstancia por razones del ele-
mento culpabilistico. Todos los factores concurrentes descritos conducen, en una
tarea individualizadora, a entender que se daban, en efecto, todos los requisitos de
la eximente aplicada respecto a los tres absueltos.
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ARTICULO 9.9." ARREPENTIMIENTO ESPONTANEO.
ESTIMACION EN DELITOS IMPRUDENTES

(STS de 7 de diciembre de 1991. Pte. Sr. Ruiz Vadillo)

Tercero. Bajo 1a misma apoyatura procesal se alega, por inaplicaci6n, la cir-
cunstancia atenuante 3.* del art. 9 como muy calificada en relacién con el
art. 61.5, ambos del Cédigo Penal, es decir, el arrepentimiento esponténeo.

Se plantea asf el tema de si en los delitos culposos cabe o no la aplicacién de
esta atenuante. La doctrina cientifica y la jurisprudencia ofrecen consideraciones
plurales. En general se considera que esta circunstancia no resulta plenamente
apta para operar en los delitos culposos (véanse sentencias de 18 de junio de 1959
y 22 de diciembre de 1971) aunque a veces se mantuvo la opinién contraria (sen-
tencia de 16 de marzo de 1967).

Mas en concreto debemos citar las siguientes sentencias: la de 18 de junio de
1958 entiende que no es de apreciar pues no es circunstancia apta para operar en
los delitos culposos que, al no requerir malicia ni volicién del resuitado, compar-
ten ordinariamente la pesadumbre por su involuntario acaecimiento, siendo en
todo caso normal que quien causa sin intencién un incendio procure extinguirlo,
pues en el supuesto de no hacerlo y presenciar inactivo su progreso, cabria incluso
trastocar su naturaleza inicialmente culposa en dolosa; la de 19 de junio de 1959
no niega la posibilidad de que alguna vez pueda ser aplicada; las de 26 de febrero
de 1960 y 18 de marzo de 1968 si lo hacen porque la no realizacién de actos de
esta naturaleza podria constituir otro delito distinto; la de 15 de junio de 1964
decididamente se inclina por su aceptacién y en igual sentido la de 18 de marzo de
1967. La sentencia de 22 de diciembre de 1971 declara que, si bien la atenuante de
arrepentimiento espontdneo no es en términos absolutos rechazable siempre, en
los delitos culposos es dificil concebirla.

En general puede decirse que no hay, en efecto, una incompatibilidad entre el
arrepentimiento espontaneo y la culpabilidad culposa, sobre todo teniendo en
cuenta que aquél ha resultado, como dice la sentencia de 31 de marzo de 1990,
progresivamente objetivado (recordando sentencias de 11 de marzo de 1987 y 23
de junio y 2 noviembre de 1988). Es decir, como seilala la sentencia de 2 de
noviembre de 1988 la jurisprudencia muestra una tendencia a la objetivacién de
esta circunstancia al referirse a la conciencia de un obrar antijuridico del que nace
la voluntad de restaurar el orden social y juridico perturbado (Sentencias de 11 de
marzo, 29 de septiembre, | de diciembre de 1987 y 23 de junio de 1988), con
absoluta indiferencia hacia los méviles que pueden ser de naturaleza ética o sim-
plemente utilitaria.

Aceptada, pues, la idea de su fundamentaci6n, ha de construirse sobre bases obje-
tivas por razones de politica criminal que indudablemente representan un valor muy
positivo en el Derecho Penal que no puede ni debe desconocerse, debe admitirse la
existencia de tal circunstancia en los delitos culposos cuando la actuaci6n del agente
sea subsumible en alguno de los supuestos que en la Ley Penal se contemplan, siem-
pre que la conducta no venga impuesta por la misma (confr6ntase art. 489 ter) porque
entonces su comportamiento constituye el cumplimiento de una obligacién impuesta
por el Derecho Penal y cuya infraccién constituye un delito auténomo.
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ARTICULOS 10.1.° Y 406.1.". ASESINATO. ALEVOSIA.
DOCTRINA GENERAL

(STS de 12 de julio de 1990. Pte. Sr. Manzanares Samaniego)

Segundo. Procede, en cambio, estimar el segundo de los motivos de la acusa-
cién particular en la parte referida a la aplicacién de la alevosfa, en lugar de la
agravante de abuso de superioridad, con la consiguiente calificacion de la muerte,
no como homicidio, segtin entendi6 el juzgado a quo, sino como asesinato. La
peticién se apoya —como todo este polifacético motivo— en el nimero 1 del
art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y fue apoyada por el Ministerio Fis-
cal. La alevosia, parificada en las Partidas y el Fuero Real con la traicién o desle-
altad, aparece ya en la Novisima Recopilacién como aseguramiento del hecho,
pasa con ambos rasgos al Derecho espaiiol codificado y gana en el Cédigo de
1870 un tercer rasgo, el de cobardia, representado por la ausencia de riesgo para el
agresor. Hoy es entendida mayoritariamente, al menos en la jurisprudencia, como
una circunstancia en la que predomina el caricter objetivo, o si se prefiere, como
una agravaci6n debida a la antijuridicidad derivada de los medios comisivos que
plasman en el aseguramiento de la ejecucién y en la indefensién de la victima
(véanse, por todas, las sentencias de 21 de octubre de 1985 y 15 de febrero y 24 de
octubre de 1988). La lectura de la definicién auténtica recogida en el niimero 1 del
art. 10 del C6digo Penal revela que son «los propios medios, modos o formas en
la ejecucion» los que han de tender «directa y especialmente a asegurarla», asi
como a evitar el riesgo proveniente de una posible reaccién defensiva por parte
del atacado, de lo que se infiere que la faceta subjetiva de esta agravante se cir-
cunscribe al uso consciente de aquéllos, aunque sélo sea por el aprovechamiento
de una ocasién determinada, asumiendo o interiorizando, por decirlo asf, esa ten-
dencia que en principio juega en el 4mbito externo, mecanicista y causal. A la
vista, pues, de las anteriores consideraciones, resulta evidente que la muerte del
nifio Ramén José F. M. no fue acompafiada s6lo de un cierto abuso de superiori-
dad, sino de la genuina agravante de alevosia, con todo lo que ello comporta. El
acusado, a la sazén de diecisiete afios, y su victima, de s6lo ocho, se encuentran en
un lugar apartado, pasadas ya las nueve de una noche de invierno, y aquél, una
vez que resuelve matarlo, pone en préictica su propdsito «seguidamente, asestdn-
dole con un palo un fuerte golpe en la cabeza, en la regién parietal derecha, detrés
de la oreja, el cual le causé la muerte de forma instantdnea». En tales condiciones
la indefensidn de la victima era absoluta, el logro del resultado letal, seguro, y la
posibilidad de riesgos para el agresor por la defensa que pudiera hacer el nifio,
nula.

ARTICULOS 16 Y 407. COMPLICIDAD. ELEMENTO CULPABILISTICO
(STS de 17 de diciembre de 1990. Pte. Sr. Ruiz Vadillo)

Nuestro Cédigo Penal, como es bien sabido, contempla dos formas de partici-
pacién periférica respecto al hecho y a la culpabilidad: la cooperacién necesaria
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del art. 14.3 y la cooperacién a la ejecucién del hecho con actos anteriores o
simultdneos, no necesaria, del art. 16, inscribiéndose la primera en la autoria y la
segunda en la complicidad con efectos penolégicos especialmente importantes.

Pero, en todo caso, es imprescindible que la accién que realice el coopera-
dor, necesario o no, esté impregnada de culpabilidad, en este caso dolosa, de
acuerdo con el principio esencialisimo de culpabilidad que impera en nuestro
Derecho Penal. De ahi la permanente revisién que ha de hacerse hoy al llamado
acuerdo previo de voluntades para la realizacién de una accién contraria a Dere-
cho en el sentido de determinar con toda precisién y fijeza en qué consiste el
acuerdo y cuiéles eran sus verdaderos contornos. Ponerse de acuerdo para «ajus-
tar cuentas», en el entendimiento més favorable a quienes lo toman, es una
expresién tan genérica y abstracta que no permite otra cosa que la que inequivo-
camente se deduce de ella, en la acepcion usual: pedir explicaciones, exigir una
satisfaccidn, incluso por la fuerza, etc.; pero lo que no es posible aceptar es que
de un acuerdo tomado en estos términos se pueda obtener la conclusién de que
en los participes concurria un animus necandi en cualquiera de sus manifesta-
ciones, ni siquiera una intencién de lesionar o de agresién corporal que, en este
caso concreto, hay que excluir teniendo en cuenta que el arma fue exhibida por
la victima, que lo que podemos llamar componentes del grupo que pretendia
«ajustar cuentas» no llevaban armas, ni de fuego, ni blancas, dato especialmente
expresivo, la forma y rapidez como ocurrieron los hechos en los que no hubo
ningiin tipo de acometimiento ni rodeo, ni obstaculizacién a la defensa de la vic-
tima. Transformar un acto de reclamacién, cuya ctiologia se desconoce y cuyo
desarrollo queda descrito en la sentencia, en un acuerdo de voluntades para lle-
var a cabo un homicidio, imprescindible para aceptar la calificacién que se pro-
pone, es aceptar un giro espectacular en la exteriorizacién de un comportamien-
to con desconocimiento del principio de culpabilidad ya referido. La presencia
de los procesados absueltos no pudo suponer un «apoyo moral» para el condena-
do, porque la dindmica comisiva del acontecer sufrié un cambio cualitativo
cuando la victima sacé la pistola y José Luis se la arrebata y hace con ella los
cinco disparos.

ARTICULO 33. PRISION PREVENTIVA. ABONO. LIMITACIONES
(STS de 3 de diciembre de 1990. Pte. Sr. De Vega Ruiz)

Segundo. El Fiscal recurre por estimar indebido el abono que al penado se le
hace en la causa en relacién al tiempo en que estuvo privado de libertad por
hechos, de los que fue absuelto, acaecidos y juzgados con anterioridad a aquellos
por los que fue condenado, como se acaba de indicar.

El motivo ha de ser estimado por ser evidente la infraccién, por aplicacién
indebida, del art. 33 del Cédigo Penal asf como el art. 4 de la Ley de 17 de enero
de 1901, reseitada.

Es cierto que en el derecho penal la interpretacién de los preceptos ha de
hacerse en favor de los reos, pero no es menos cierto que si las palabras o las
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situaciones juridicas son claras y no ambiguas, no es preciso entonces interpreta-
cién de clase alguna (in claris, non fit interpretatio).
Son varios los argumentos que avalan la estimacion antes dicha:

a) Si el art. 33 del C6digo sefiala un derecho evidente que al penado corres-
ponde para que la prisién preventiva sufrida se le abone en el cumplimiento de la
condena, no es menos cierto que esa prisién preventiva, segdn un primer criterio,
ha de haber sido sufrida durante la tramitacién de la causa en la que se quiere
hacer el abono, lo que no es el supuesto de hecho que la instancia tuvo a su alcan-
ce.

b) Frente a la tesis més restrictiva que s6lo admite el abono de la prisién
cuando ésta se haya acordado y sufrido en la misma causa (Sentencia de 22 de
diciembre de 1944), hay otra corriente que en beneficio del penado llega a admitir
el abono de la prisién sufrida para otra causa distinta siempre que ésta sea coetd-
nea y simultdnea a aquella en la que la privaci6n de libertad se produjo. Son crite-
rios distintos pero los dos dentro de los limites razonables. Lo que no se puede
admitir es la extension del abono de esa prision a las causas posteriores y a los
hechos posteriores, pues que lejos de consolidar un derecho penitenciario humano
y progresista, podria originar la mayor inseguridad juridica al permitir al delin-
cuente disponer de una especie de «cuenta corriente», en expresién de la Memoria
del Fiscal General del Estado de 1985, con objeto de que a esa cuenta se compu-
ten las futuras infracciones que el sujeto cometa. Ello equivaldria poco menos que
a autorizar al sujeto para la comisién de delitos «a cargar en el saldo de privacion
de libertad que tiene a su favor».

¢) Efectivamente, es cierto que el parrafo tercero del art. 988 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal permite la aplicacion del art. 70 del Cédigo cuando se
trate de condenas obtenidas en distintos procesos, pero no lo es menos que ello
s6lo es posible en caso de procesos por hechos que pudieran ser objeto de uno
s6lo conforme al art. 17 de la propia Ley procesal o delitos conexos, con lo cual
mal puede servir de precedente a supuestos como el aqui ahora contemplado.

d) Si se parte de la idea, l6gica y racional de otro lado, de que el sujeto ha
sufrido en sus propias carnes un injusto quebranto al haber estado privado de
libertad sin motivo alguno legal, ello no justifica una compensacién en «pena
futura» como si de una invitacién a delinguir se tratara, m4s si una indemnizacién
por los prejuicios sufridos a través de la responsabilidad del Estado por funciona-
miento anormal de la Administracién de Justicia prevista en los arts. 292 al 297 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial. Serfa absurdo que a quien ha sufrido aquel
trato injusto se le ofrecieran para su compensacién dos vias: la de la indemniza-
cién prevista por el legislador de un lado, la compensacién de las privaciones de
libertad sin limite alguno de otro. La via de la indemnizacion, lege data, es justa si
se quiere valorar, como se debe, una indebida privacién de libertad en tanto que
ésta constituye uno de los dones més preciados que posee la persona que al delin-
quir ha de merecer el trato severo pero justo que corresponde a quien se enfrent6 a
la sociedad, pero a quien hay que procurar su recuperacién y reintegro en la comu-
nidad. La compensacién econémica es el reconocimiento del error sufrido por
quien ni siquiera violé el derecho.
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ARTICULO 236. ATENTADO A AGENTE DE LA AUTORIDAD.
DOLO ESPECIFICO DE CONSECUENCIAS NECESARIAS

(STS de 13 de noviembre de 1991. Pte. Sr. Moner Mujioz)

La doctrina de esta Sala —cf. Sentencias 31 de enero y 26 de abril de 1990—
viene exigiendo como requisito subjetivo del delito de atentado la presencia de un
dnimus o dolo especifico, bien sea en forma directa, si se persigue con su accién la
ofensa o menoscabo del principio de autoridad, o bien de segundo grado, o de
consecuencias necesarias, cuando aun siendo otra la finalidad del agente, constdn-
dole la condicién de Agente de la Autoridad del sujeto pasivo, acepta que aquel
principio quede vulnerado a consecuencia de su proceder.

El 4nimo de ofensa o menosprecio va implicito en los actos realizados cuando
no se acreditan circunstancias concurrentes que permitan inferir otra motivacién
ajena a las funciones piblicas del ofendido. Si el Agente de la Autoridad actda en
el 4mbito de sus atribuciones y dicha condici6n es conocida por el sujeto activo, la
accién violenta contra su persona, evidencia la voluntad de acometer o emplear
fuerza, y el 4nimo de quebrantar el principio de autoridad, necesario en una socie-
dad con un buen nivel de convivencia.

ARTICULOS 257 Y 258. DEPOSITO DE ARMAS. DOCTRINA GENERAL.
COMPONENTE TEMPORAL

(STS de 21 de septiembre de 1991. Pte. Sr. Carrero Ramos))

Cuarto. Los arts. 257 y 258 aplicados a los procesados ingresaron en el
Cédigo Penal, procedentes de la legislacién especial antiterrorista, en virtud de la
Ley Orgénica 82/1978 de 28 de diciembre; la interpretacién de la voluntad finalis-
tica del legislador tiene que relacionar su texto con la represién de las actuaciones
conducentes a un fin subversivo como confirman las prevenciones sobre promoto-
res o jefes y organizadores. En el caso presente en los hechos probados se ha pro-
nunciado el Tribunal de instancia descartando la finalidad subversiva o terrorista y
por ello ha razonado en la calificaci6n la inexistencia de organizaci6n y jefatura,
aplicando a los tinicos autores del delito el tratamiento penal de meros cooperado-
res (con la singularidad de que no existan sujetos con los que cooperar). Cierta-
mente la Sentencia de 10-3-79 reconoce la posibilidad del sujeto dnico.

Al establecer el legislador en el tercer apartado del art. 258 que constituye
depésito de armas de guerra la existencia de una sola de ellas cuando su sistema
de fuego sea ametrallador (por raz6n de su mayor peligrosidad sin duda) introduce
una ficci6én legal (de suyo no lo serfa una arma sola), criterio excepcional al de
reunién de tres armas sentado en el primer parrafo. Ficcién que por su mismo
carécter, en el drea penal debe ser objeto de interpretacién restrictiva, valorando
muy ponderadamente todos los elementos objetivos y subjetivos exigibles.

Configuran este tipo auténomo, dentro de su capitulo y seccion, la conducta de
establecimiento o mantenimiento de un depésito de armas, cuya disponibilidad
caracteriza el delito como de tracto sucesivo, el objeto material que se trate de
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armas de guerra y como tales se tienen las de fuego ametrallador, bastando en este
caso por ficcién imperativa legal una sola para constituir depésito y el elemento
subjetivo del 4nimus especifico inferible de aquella conducta.

Interesa analizar el concepto de depésito a estos efectos penales el cual por su
propio valor semdntico lleva implicada una idea de estabilidad. En efecto si atin para
la tenencia-tipo general se necesita una cierta detentacién temporal minima (no la
habria por ejemplo en el caso de quien toma el arma de otro al solo objeto de ver su
modelo y marca, devolviéndola acto seguido, o para apartarla del sitio, etcétera) en
este caso especial del dep6sito es aiin m4s definitorio su caricter de duracion, de un
minimo de permanencia, circunstancia consusstancial a la idea de depésito. Ello
enlaza en el terreno del 4nimo con la finalidad de reunir y mantener guardados los
objetos de ilicita posesi6n (en este caso uno sélo por su polivalencia agresiva).

Asf lo confirma la doctrina ya reiterada de esta Sala al valorar especificamente
ese tipo delictivo. En Sentencias de 9-10-86, 16-2-88 y 14-6-90 se razona su aprecia-
cién o no exigiendo siempre que concurra un propésito de retenci6n, guarda o custo-
dia del arma con alguna permanencia, pues la «tenencia» no puede, para el pérrafo
del Cédigo, desconectarse de la idea matriz de «dep6sito» que preside los arts. 257 y
258, no pudiendo equivaler a la mera detentacién transitoria. Mdxime si, como suce-
de en el relato histdrico probado del presente caso, estd descartado el mévil de indole
subversiva contra la seguridad de la comunidad social cuya protecci6n juridico penal
inspir6 la definicién de este tipo primitivo. Al no darse en medida suficiente aquella
permanencia no puede afirmarse que llegara a existir tal depésito.

Todo lo cual conduce a la estimacién de la accién impugnativa del recurso,
parcialmente, en cuanto a este delito concreto. Al salir de esa figura agravada del
depésito de armas de guerra no escapan los hechos enjuiciados a la ilicitud, sino
para encajar en el tipo general menos grave de la tenencia del arma sin los requisi-
tos legales para ello (tipo homogéneo).

ARTICULO 280. FALSIFICACION DE MARCA. CONCEPTO
(STS de 10 de diciembre de 1990. Pte. Sr. Garcia Pérez)

Segundo. La definicién de marca que recogia el art. 118 del Estatuto de la
Propiedad Industrial, de 26 de julio de 1929, ha sido sustituida por la que actual-
mente se comprende en el art. 1 de la Ley de Marcas, 32/1988, de 10 de no-
viembre; pero, en cualquier caso, ha de tenerse presente la Doctrina de esta Sala
—cf. §S. 17-05-57, 16-05-63 y 18-05-76— que, dentro de la compleja proteccién
penal de la Propiedad industrial, reduce, tratindose de marcas, el campo objetivo
de la modalidad delictiva prevista en el art. 280 Cé6digo Penal a las copias del
signo (o medio) distintivo, de modo que se origine confusién, para el consumidor
medio, entre los productos (o servicios).

ARTICULOS 303 Y 306. FALSIFICACION DOCUMENTAL.
DOCUMENTO OFICIAL POR INCORPORACION. CRITICA

(STS de 11 de octubre de 1990. Pte. Sr. Manzanares Samaniego)

Segundo. M4s interés ofrece, y mejor acogida merece, el segundo y tltimo
motivo de este recurso que, con sede formal en el nimero 1 del art. 849 de la Ley
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de Enjuiciamiento Criminal, postula la calificaci6én de los hechos no como delito
de falsedad en documento publico, sino como delito de falsedad en documento
privado. Cierto es que, segiin razona el juzgador a quo, 1a jurisprudencia ha veni-
do siendo terminante en cuanto a que la incorporacién de documentos inicial-
mente privados a los procedimientos judiciales o a los expedientes administrati-
vos, para obtener asi una resolucién inalcanzable sin tal mutacién de la verdad,
produce en aquéllos un cambio de naturaleza, transformdndose en oficiales (o
publicos). La relacién de sentencias en tal sentido es interminable y entre ellas se
cuentan por destacar algunas recientes, las de 8 y 26 de julio de 1988 y 9 de
febrero de 1989, todas con abundantes citas, y tampoco faltan muestras referidas
a la naturaleza de documento mercantil por destino, como, por ejemplo, la Sen-
tencia de 7 de octubre de 1987. Sucede, sin embargo, que la doctrina mayoritaria
ha expresado una y otra vez sus reservas frente a la indicada exégesis y parece
oportuno replantearse la cuestién dentro del respeto progresivo al principio de
legalidad y de un entendimiento mds estricto de los tipos legales implicados en el
problema.

Tercero. Ya en esa linea, el tenor literal del art. 306 del Cédigo Penal con-
templa el supuesto de que las falsedades designadas en el art. 302 se cometan en
documento privado, mientras que en el art. 303 se requiere que dichas modalida-
des falsarias recaigan en documento piblico u oficial o en letra de cambio u otra
clase de documentos mercantiles, de manera que lo determinante es la naturaleza
del documento en el momento de soportar las manifestaciones o acoger el conteni-
do inveraz. Aun aceptando que el documento privado falso se transmite después
en piiblico, oficial o mercantil, lo que no se alterarfa nunca es la realidad de que se
falsific6 un documento privado. El art. 306 del Cédigo Penal tipifica un delito
que, incluso entendido como de resultado (segiin el sector doctrinal mayoritario),
se consuma con el fin de propia maniobra falsaria y la concurrencia simultdnea del
4nimo de causar perjuicio a tercero (como infraccién de resultado cortado) o del
perjuicio mismo sin que a partir de ahi pueda «enriquecerse» con elementos ulte-
riores que quizd se encuentren temporalmente muy lejanos. Cosa distinta es que la
presentacién en juicio o el uso del documento permita descubrir su falsedad y per-
seguir a su autor (y demds posibles responsables) conforme al repetido art. 306, y
no por el 307, que excluye expresamente a quienes hubieran tomado parte en la
falsificacion.

Cuarto. La conclusién alcanzada en el razonamiento anterior se refuerza,
ademds, por otras consideraciones. Asi como el art. 303 distingue para los docu-
mentos piblicos, oficiales y mercantiles entre dos delitos igualmente puntuales, el
de la falsificacién misma y el de la presentacién en juicio o uso del documento
falso (marginando tcitamente de la autorfa de este (ltimo a los responsables del
primero, conforme estiman la doctrina y la jurisprudencia), asi también en el
4dmbito de los documentos privados el legislador opta por un dualismo paralelo,
sin que quepa mezclar las conductas definidas en uno u otro para acabar alterando
en perjuicio del reo el alcance del art. 306. El comportamiento descrito en el
art. 307 operard, en todo caso, como agotamiento del delito tipificado en el repeti-
do art. 306 por lo que atafie a los responsables de éste, pero nada més.
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ARTICULO 325. ACUSACION Y DENUNCIA FALSAS.
DOCTRINA GENERAL

(STS de 19 de septiembre de 1990. Pte. Sr. Moyna Ménguez)

Unico. El elemento subjetivo del delito, que cuestiona el recurso, debe ser
objeto de cuidadosa investigacién y examen y de rigurosa exigencia, porque una
laxitud de criterio sobre este punto podria afectar al derecho obligacién de denun-
cia que es un aspecto importante de la libertad de expresién (vid. sentencia de 22
de septiembre de 1989). La doctrina de esta Sala vino exigiendo, como intencién
dolosa, la voluntad de imputar a persona determinada un delito o falta de los que
dan lugar a un procedimiento de oficio, consciente el autor de la inocencia del
acusado, y algunos pronunciamientos judiciales aiiadian el propésito de perjudicar
como un dnimo especifico del autor, lo cual daba al delito un carécter pluriofensi-
vo por cuanto los bienes juridicos protegidos resultaban ser la Administracién de
Justicia y el honor. Debe entenderse, sin embargo, como primordial y caracteristi-
co, el ataque contra la Administracién de Justicia, aunque la acusaci6n falsa com-
porte efectos lesivos y perjudiciales para el honor del sujeto denunciado, y por
tanto, el elemento subjetivo se cumple, en el aspecto intelectual, por el conoci-
miento de que el hecho imputado es falso y constitutivo de delito o falta, en con-
currencia con la voluntad de poner en marcha un procedimiento penal para el cas-
tigo de las acciones denunciadas.

ARTICULQ 325 BIS. DELITC CONTRA LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA. DBOCTRINA GENERAL

(STS de 8 de octubre de 1990. Pte. Sr. Diaz Palos)

Quinte. El motivo primero por infraccién de Ley (cuarto del recurso), aduce,
con amparo en el n.° 1 del art. 849 de la LECr., la infraccién, por aplicacién inde-
bida del art. 325 bis, parrafo primero del Cédigo Penal a la conducta del recurren-
te.

A juicio de! que impugna la Sentencia faltan los dos elementos objetivo y
subjetivo, del delito imputado: la violencia o intimidacién de una parte, y la inten-
cién de que se retracte el denunciante, por otra. El argumento empleado es comiin
a los dos factores integradores del delito, desde el momento que la propia sen-
tencia —dice el recurrente— reconoce que el procesado se limité a una gestién
benévola y humanitaria a peticién de los padres del defendido, joven con minus-
valia psiquica, al padecer oligofrenia profunda, como lo prueba que fue absuelto
en la causa que se le sigui6 por robo violento con base en la eximente de enajena-
cién mental, delito que fue el que provocé el que ahora se enjuicia.

La misma génesis del precepto aplicado, prosigue el recurrente, demuestra que
el mismo se introdujo, segtin comentario doctrinal, con base en la grave obstruc-
cién de la justicia que se produce para impedir el libre transcurso de los procesos
y las pruebas en éstos practicadas, especialmente en casos como el terrorismo o
delitos de gangs o grupos de presién.
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La ratio legis del precepto pudo ser muy bien la que aduce el recurrente, pero
es harto sabido que la mens legislatoris si bien puede ayudar a la interpretacién de
un instituto juridico no la agota, en cuanto ha de atenderse preferentemente a la
objetiva mens legis, aparte de que en el argumento invocado no es excluyen los
demds supuestos de obstruccién a la Justicia y se atiende primordialmente a los de
importancia més grave.

Lo cierto es que ateniéndonos en primer término, como es obligado a la inter-
pretacion gramatical y l6gica del precepto aplicado, nos encontramos, en primer
lugar, con el elemento objetivo de la intimidacién plasmado en las frases pronun-
ciadas por el procesado que aunque usara de un tono moderado y de amenaza
soterrada, fueron acompaiiados de otras, lo suficientemente expresivas como para
atemorizar al denunciante y su madre, hasta el punto de acceder aquél a los deseos
del recurrente de adulterar la diligencia de reconocimiento en la forma que indico
y que su pericia profesional le sugeria, a fin de desvirtuar el primer reconocimien-
to hecho por via fotogrifica, y que no era otra que la de no poder asegurar en la
nueva diligencia, si era mis alto o0 mds bajo, mds grueso o més delgado el indivi-
duo primeramente identificado. En este modus operandi queda envuelta la inten-
cién, la tendencia (recuérdese que estamos ante un delito tendencial) de conseguir
la retractacién del denunciante. Si ésta finalmente no se produjo, ello no afecta la
consumacién del delito de acuerdo con su recordada naturaleza juridica (SS. 23
julio y 28 septiembre 1988). El motivo, por otra parte, es independiente del dolo o
intencién, como tantas veces se ha dicho.

El motivo, pues, es preciso desestimarlo.

ARTICULQ 325 BIS. DELITO CONTRA LA ADMINSITRACION
DE JUSTICIA. DOCTRINA GENERAL

(STS de 10 de octubre de 1990. Pte. Sr. Puerta Luis)

Primero. El primero de los motivos formulados por el Ministerio Fiscal, al
amparo del nimero 1 del art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia
infraccién de la ley «por inaplicacién del art. 325 bis pérrafo final del Cédigo
Penal».

Recuerda el Ministerio Fiscal que, en su dia, formulé acusacién contra el pro-
cesado Juan Villar Rodriguez «por estimar que las amenazas proferidas contra
Francisco Javier Lara Larios... estaban encaminadas a forzarle cambiar las decla-
raciones que, en su dia, habia prestado en las diligencias previas 2123/86 del Juz-
gado de El Vendrell, por un delito contra la salud piblica en el que aparecen como
inculpadas ambas personas», y aflade que «la sentencia recurrida sostenfa que
dicha conducta no puede incardinarse en el art. 325 bis del Cédigo Penal al refe-
rirse al mismo s6lo a denunciantes ejercientes de la accién penal, peritos, intérpre-
tes y testigos en el procedimiento y no a inculpados como sucede en el caso pre-
sente».

Ante todo, es de advertir que con el término de inculpado o coinculpado se
conoce a la persona, o una de las personas, contra la, o las, que se ejercita la
accidn penal en el proceso de esta naturaleza, por lo que debe considerarse una de



636 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

las «partes» del mismo, y, por ende, no cabe negar, como hace la sentencia recu-
rrida, que el mismo pueda ser sujeto pasivo del delito contra la Administracién de
Justicia del art. 325 bis del C6digo Penal, que especificamente habla de «denun-
ciante o parte».

Desde otro punto de vista, es preciso reconocer que las declaraciones de los
coinculpados, coautores o coprocesados tienen una doble vertiente: por un lado
constituyen confesién —respecto de su intervencién en los hechos de que se
trate—, y, al propio tiempo, testimonio (la sentencia de 5 de abril de 1988 habla
de «testimonio impropio»), en cuanto a la intervencién o participacion de los otros
inculpados en los mismos hechos.

Llegados a este punto, no cabe ignorar que, segin ha tenido ocasion de decla-
rar la jurisprudencia, tanto del Tribunal Constitucional como la de esta Sala, las
declaraciones de los coimputados poseen el cardcter de actividad probatoria de
cargo suficiente para desvirtuar el derecho a la presuncién de inocencia; 16gica-
mente, con las cautelas destacadas por la propia jurisprudencia, que no es preciso
analizar ahora.

El Tribunal Constitucional —en la sentencia de 7 de julio de 1988— afirma
que la declaracién de los coencausados, por su participacién en los mismos
hechos, no estd prohibida por la ley procesal, y no cabe duda del carécter testimo-
nial de sus manifestaciones, basadas en un conocimiento extraprocesal de tales
hechos; recordando que el propio Tribunal ha declarado reiteradas veces que la
valoracion de dichas declaraciones efectuadas en sentido acusatorio no vulnera el
derecho a la presuncion de inocencia (vid. autos 479/86, de 4 de abril; 293/87 de
11 de marzo, y 343/87, de 18 de marzo).

Esta Sala, por su parte, como recuerda la sentencia de 18 de febrero de 1989,
ha declarado reiteradamente la validez de los cargos derivados de declaraciones de
coimputados que no provengan de finalidad autoexculpatoria o de animadversién
(vid. sentencias de 14 de octubre de 1988 y de 26 de enero de 1988, entre otras
muchas).

E! delito del art. 325 bis del Cédigo Penal tiene como «bien juridico protegi-
do» el interés del Estado en el correcto funcionamiento de la Administracién de
Justicia. La conducta tipica puede consistir tanto en una vis moral; y se trata de un
tipico «delito de tendencia», en el sentido de que la consumaci6n del mismo no
requiere que el sujeto pasivo llegue a realizar el acto exigido, sino que basta con
que ésta sea la finalidad perseguida («intentar» que tal resultado se produzca).

ARTICULOS 349 (Y 319, DEROGADO). DELITOS CONTRA
LA HACIENDA PUBLICA

(STS de 27 de diciembre de 1990. Pte. Sr. Ruiz Vadillo)

1. El nicleo del tipo en las infracciones penales que estamos examinando,
estd expresado en el verbo «defraudar». El delito fiscal o contra la Hacienda
Piblica (cfr. 1a redaccién de los citados arts. 319 y 349) encaja por esencia, dentro
de esta especificidad, en el marco de los delitos contra el Patrimonio descansando
su originalidad, o relativa originalidad, fundamentalmente en la naturaleza del
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sujeto pasivo, que ha de serlo la Hacienda Piblica, asi como en la materia que
constituye el objeto de la defraudacién.

2. Siendo un delito tendencial, en forma igual o andloga a lo que sucede con
otras muchas infracciones penales y més en concreto los llamados, en general,
delitos econémicos, cuyo contenido es el apoderamiento, el animo de lucro o ani-
mus defraudandi, es este elemento subjetivo del injusto, esencial. Y a este respec-
to nos remitimos a lo que ya se dijo respecto de la inferencia de los hechos psico-
16gicos y al descubrimiento del dolo respecto de la procesada.

3. Desde el punto de vista de lo que puede denominarse filosofia del sistema
penal, el bien juridico protegido en este tipo de delitos, teniendo en cuenta la esen-
cialidad de los distintos y no siempre coincidentes criterios doctrinales, estd inti-
mamente relacionado con los arts. 1.1 de la Constitucién, que proclama a la Justi-
cia como valor fundamental del Ordenamiento Juridico, y el 31 de la misma Ley
Fundamental, en orden a la funcién que los tributos han de desempeifiar en un
Estado democrético de Derecho al exigir una contribucién de todas las personas a
los gastos piblicos segiin la capacidad econémica del contribuyente mediante un
sistema tributario justo, de igualdad y progresividad; se trata en definitiva de pro-
teger el orden econémico, dentro del mds amplio orden social, conforme el Orde-
namiento juridico que ha de realizar la justicia material dentro de los pardmetros
de la Ley positiva. El dato es importante en la tarea, siempre compleja y dificil, de
enjuiciar comportamientos incluidos en el Derecho penal. De ahi que también al
Derecho Tributario le sean de aplicacién, en su faceta sancionadora, los principios
penales que rigen el Derecho penal comin en su doble vertiente sustantiva y pro-
cesal; asf la presuncién de inocencia, la interpretacién favorable al acusado exten-
sible a las cuestiones fécticas y juridicas, a la asistencia letrada, el derecho a ser
debidamente informado, etc. Todo ello es esencial y solo asi cobra su verdadera y
alta significacién este tipo de infracciones en cuanto expresién de grave insolidari-
dad.

En este sentido no parece improcedente recordar la equiparacién existente
entre la potestad sancionadora de la Administracién y el ius puniendi del Estado
que tiene su antecedente inmediato, su origen y su partida de nacimiento, como ha
dicho la doctrina cientifica, precisamente en la «doctrina legal», es decir, en la
jurisprudencia de la vieja Sala Tercera de este Tribunal Supremo cuya sentencia
de 9 de febrero de 1972 proclam6 una linea de absoluto progreso en este orden de
cosas, ajustada hoy de manera total a los principios de nuestra Constitucién y que
con los adecuados temperamentos es de aplicacién al caso debatido.

4. No so6lo la doctrina cientifica y la jurisprudencial han puesto de relieve y
destacado la trascendencia en este tipo de actividades delincuenciales, a través de
la llamada delincuencia econémica o de los negocios, y més en concreto, de la
elusién de las cargas fiscales, sino que también el Consejo de Europa ha manifes-
tado su inquietud insistentemente en este sentido; asi entre otras la Recomenda-
¢ién niimero R(81)12 de 25 junio de 198} en la que hay una expresa referencia en
el apartado V nimero 12 a las infracciones fiscales.

5. El problema de las formas comisivas ha sido igualmente por la jurispruden-
cia de la Sala: también dejando de declarar se consigue el resultado lesivo. Asf las
tendencias de 29 de junio de 1985, 2 de marzo de 1988, y 26 de noviembre de 1990,
entre otras, a las que expresamente nos remitimos por su especial significacién.
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Ni el viejo art. 319 ni el actual 349 contienen limitacién expresa alguna res-
pecto de los medios comisivos mds alld de los que por l6gica derivan del cardcter
esencialmente defraudatorio de la conducta respecto de sus modalidades tipicas.
Por ello se entiende, en general, que ha quedado abierto el elenco de posibles
medios comisivos para la realizacién de los delitos fiscales o contra la Hacienda
Publica.

Por consiguiente, tanto engafia o defrauda quien oculta la declaracién como
quien la presenta, si en ella se falsean los correspondientes datos, si hay, ello es
obvio, prop6sito defraudador. También el silencio es capaz de generar este delito,
incluso éste puede ser (es, sin duda) una forma de realizacién més importante
cuantitativamente, y cualitativamente en su expresién y en el resultado (V. senten-
cia de 2 de marzo de 1988). El deber juridico de declarar se le impone al ciudada-
no en el art. 31 de la Constitucién, ya citado, asi como en el 35 de 1a Ley General
Tributaria que se concreta en cuanto al Impuesto sobre la Renta en el art. 34 de su
Ley reguladora, normas que se integran en el tipo penal al ser los arts. 319 y 349
normas penales en blanco.

En conclusién, el tema ha sido objeto de pronunciamientos por esta Sala en
sentido positivo; asf, entre otras, las sentencias de 2 de marzo de 1988 y 26 de
noviembre de 1990. La elusi6én del pago de impuestos, una de las formas alternati-
vamente contempladas en la descripcién normativa, puede consignarse declarando
mal, de manera consciente, o no declarando, si en la no declaracién concurre el
elemento culpabilistico, indispensable, como corresponde a un Derecho penal
basado en la culpabilidad del sujeto. Que exista o no animus defraudatorio es un
problema de inferencias, como ya se ha indicado, en funcién de los datos anterio-
res, coetdneos y posteriores que corresponde decidir al juzgador a quo, y si dicha
deduccién no es ildgica, es decir, contraria esencialmente a las reglas de la propia
experiencia humana y de la racionalidad, no son susceptibles de revisién aunque
la parte pueda atacarlas por la via del art. 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal.

6. El delito fiscal o contra la Hacienda Piblica puede ser, pues cometido
bien por completa omisién de la declaracién de la renta, sin exteriorizar ningin
ingreso, como por comision, consistente en declarar menos de lo debido, de tal
forma que, siendo las dos actitudes rechazables, es la primara, como se ha antici-
pado, la que supone un mayor grado de reprochabilidad penal, ya que representa
un méximo (no decir nada y por tanto defraudar todo) frente a una declaracién en
la que exista una parte mayor o menor ocultada. Todo ello con independencia de
la concreta situacién que en este caso se contempla, como ya quedé también
dicho, consistente en la realizacién de actos positivos de la procesada en el sentido
de levar a cabo una labor obstacularizadora de la labor inspectora. El viejo artfcu-
1o 319 presumia el 4nimo defraudatorio en el caso de falsedades o anomalias sus-
tanciales en la contabilidad y en el de negativa u obstaculizacion a la accién de los
investigadores de la Administracién Tributaria. El precepto seria, hoy, sin duda,
inconstitucional, pero ello no supone que tales circunstancias no puedan ser teni-
das en cuenta, entre otras, para inferir el elemento culpabilistico. Como el elemen-
to subjetivo del injusto también concurrié, como con acierto destaca la sentencia
de instancia, a través de un proceso de inferencias, segiin se ha insistido en ello,
conforme a la 16gica y a las reglas de la experiencia nada puede objetarse a la afir-
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macién de que también este elemento culpabilistico estuvo presente en el compor-
tamiento que se juzga.

ARTICULO 364. INFIDELIDAD EN LA CUSTODIA DE DOCUMENTOS.
OCULTACION POR OMISION. COMISION CULPOSA

(STS de 27 de octubre de 1990. Pte. Sr. Bacigalupo Zapater)

En realidad la cuestién que bajo la problemética de la culpa presenta el recu-
rrente se refiere a la posibilidad de admitir una realizacién por omisién del tipo
del art. 364 Cédigo Penal: 1a cuestién de 1a omisidn de la accién tipica no se debe
confundir con la referente a la falta del cuidado debido y exige un tratamiento pre-
vio, dado que al procesado no se le imputa haber destruido, sustraido u ocultado
activamente documentos. Ciertamente el art. 364 no contiene una definicién
expresa de la forma omisiva; sin embargo, ello no impide, en principio que la rea-
lizaci6n del tipo se pueda levar a cabo mediante una omisién. La cuestién requie-
re, de todos modos, una verificacién especialmente, referida al delito del art. 364.

La infidelidad en la custodia de documentos es un delito propio de los funcio-
narios publicos en el ejercicio de su cargo. Como tal protege fundamentalmente la
seriedad del ejercicio de la funcién publica en perspectiva es claro que no sélo
adquieren cardcter tipico los comportamientos activos de destruccién, ocultacion y
sustraccién sino también los omisivos consistentes en no impedir que los docu-
mentos sean destruidos, ocultados o sustraidos, pues resulta verdaderamente indi-
ferente para el bien juridico que su vulneracién tenga lugar de una u otra manera:
en ambos casos, accién u omisién de impedir el resultado, el funcionario infringe
el deber de custodiar los documentos, que constituye la columna vertebral del tipo
penal del art. 364 C6digo Penal Precisamente en estos casos, en los que el tipo
penal se estructura sobre la infraccién frente a determinados bienes juridicos, la
doctrina ha reconocido que es posible afirmar que cabe tanto una realizacién omi-
siva como activa del tipo.

Aclarado lo anterior, es posible plantear la cuestién especifica de este caso
referente al ocuitamiento por omisién, dado que, salvo en un caso, los documentos
constituidos por los sumarios enumerados en el capitulo de hechos probados, han
sido encontrados y, respecto de los restantes consta su desaparicién, pero no su
destruccién o sustraccién. En la STS de 10-6-87 esta Sala ha definido lo que se
debe entender por ocultacién afirmando que ésta serd de apreciar cuando «desapa-
recen los documentos o se sitiian fuera del lugar habitual de custodia». A ello con-
viene agregar algo implicito en la formulacién de la sentencia mencionada: que el
concepto de ocultacién requiere, ademds, que la situacién de los documentos sea
desconocida por quienes tengan legitimo acceso a los mismos (concretamente en
el caso que ahora juzgamos las partes de los procesos y el Tribunal) y su descubri-
miento requiera operaciones de biisqueda que por el tiempo y despliegue de
esfuerzos que conllevan impliquen por si mismas una perturbaci6n del servicio
publico. Asi entendido el concepto de ocultacién, no cabe duda que en el caso de
autos los documentos (sumarios) han estado ocultos hasta que se procedié a su
bisqueda como consecuencia del procedimiento disciplinario incoado por el Con-
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sejo General del Poder Judicial (verificado por esta Sala sobre la base del art. 899
LECr.).

Esta situacién es indudablemente consecuencia del incumplimiento por parte
del procesado de las obligaciones que le imponia su posicién de garante surgida
de la especial posicién que caracteriza a los funcionarios pidblicos dentro del
4mbito de su competencia especifica. En efecto, en los hechos probados se hacen
constar que el proceso dejé «de registrar y ordenar las causas» y que éstas eran
«ilocalizables o de dificil localizacién». La comprobacién de la inadecuacién de
las instalaciones de la secretarfa, por parte, no impedfa cumplir con el deber gene-
rado por la posicién de garante, pues es piblico y notorio que se trata de un estado
general de cosas, pero que no ha desembocado en incumplimientos similares en
otras dependencias de la misma Audiencia Provincial a la que pertenecia la Sec-
cién en la que se desempeiiaba el recurrente.

Por qltimo, se trata de una omisién de cumplimiento de un deber de garantia
que resulta equivalente a la realizacién activa del tipo penal. En efecto, esta equi-
valencia, que tiene cardcter esencial para la configuracién de una comisién por
omisidn, o un delito impropio de omisidn se debe apreciar cuando la omisién se
corresponde valorativamente con el hecho positivo y posee un sentido social equi-
valente a la comisién activa del tipo. En los delitos de resultado dicha equivalen-
cia no ofrece dificultades, pues no se requiere, por regla, una accién de cualidades
especificas, siendo suficiente con la aptitud causal del comportamiento. Este ulti-
mo es precisamente el caso del art. 364 Cédigo Penal, que s6lo requiere un resul-
tado sobre el objeto de la accién (los documentos) que debe concretar en la des-
truccién o desaparicién del mismo. En consecuencia, no siendo problemdtico que
el procesado hubiera podido evitar el resultado con el cumplimiento de su deber
de garantia, la equivalencia de la omisién con la realizacién activa del tipo no
resulta discutible.

En suma, la omisién de cumplimiento del deber de garantia, es decir, del espe-
cial de evitar el ocultamiento de los documentos, es bien diferente de la realizacién
de una acci6n sin el cuidado debido. Esta diferencia determina que no sea admisible
la tesis del recurrente sobre la insuficiencia del tipo penal del art. 364 Cédigo Penal
para fundamentar la condena, pues no se trata de que en la sentencia se haya sancio-
nado por medio del mismo la conduccién descuidada de una oficina publica, sino
del incumplimiento del deber de impedir el ocultamiento activo de los mismos.

Planteada la cuesti6n en estos términos, la cuestion de realizacién dolosa o
culposa del delito del art. 364 Cédigo Penal en forma omisiva no presenta ninguna
particularidad.

ARTICULO 411, PARRAFO ULTIMO. ABORTO CON RESULTADO
DE MUERTE. NUEVO REGIMEN DE LA CUALIFICACION.
CONCURSOS

(STS de 15 de septiembre de 1990. Pte. Sr. Ruiz Vadillo)

Prescindiendo de otras consideraciones sobre el acierto o no del legislador res-
pecto a la férmula que acaba de citarse, es lo cierto que, en orden al art. 411, dlti-
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mo pérrafo, conforme a la nueva redaccién del art. 1 del Cédigo Penal que veni-
mos examinando, si el aborto se ha producido por imprudencia serd de aplicacién
tal agravacidén que no vendrd ya producida por un resultado ajeno en todo al sujeto
activo del delito de aborto, sino por una evidente imprudencia respecto de la
muerte de la mujer embarazada, porque otra soluci6n, sin perjuicio de reconocer
las graves dificultades que su interpretacién comporta, lo que explica la pluralidad
de entendimientos del precepto y los inevitables cambios jurisprudenciales, con-
ducirfa a una férmula que no parece ser querida por la Ley, de tal manera que,
mediando dolo, sea éste directo o eventual (pues la subsanacién de la conducta de
uno u otro apartado es indiferente desde el punto de vista de la calificacién, sin
perjuicio del ejercicio de la facultad individualizadora de la pena; confréntese
art. 61 y concordantes del C6digo Penal) estariamos en presencia de un concurso
de delitos porque desde la perspectiva legal s6lo se contempla un dolo y el dolo
eventual no es otra cosa, desde el punto de vista del derecho positivo, que una
modalidad de aquél, mientras de lege ferenda no se establezca otra cosa. Por ello,
en estos casos estaremos en presencia de un supuesto de dolo respecto del aborto
y de dolo también respecto de la muerte y, por consiguiente, de un concurso de
delitos, como acaba de seiialarse, solucionable por la via del art. 68, mientras que
si la muerte es imputable a titulo de culpa es aplicable el precepto que ahora se
discute, como también se indicé.

ARTICULO 420.3 (AHORA 421.2). LESIONES. DEFORMIDAD.
CONCEPTO

(STS de 15 de noviembre de 1990. Pte. Sr. Barbero Santos)

Primero. Doctrina constante y pacifica de esta Sala es que la belleza en abs-
tracto constituye un valor cultural bisico. Y que, en lo que al hombre respecta, su
morfologia puede tener consecuencias graves en el aspecto econémico, social,
individual, psicol6gico e incluso, psiquidtrico de la persona. Se trate de una mujer
o de un varén. Y con independencia de su profesién o edad puesto que toda perso-
na tiene derecho a mantener su belleza o a que no se acentie su fealdad.

El recurrente sostiene que la deformidad desde el plano legal se concibe como
irregularidad fisica visible y permanente, en el sentido de ostensible a simple
vista. Es cierto; la deformidad debe ser permanente, considerando tal la insubsana-
ble por el transcurso del tiempo, sin que las eventuales mejoras obtenibles
mediante ulteriores intervenciones reparadoras pueda hacer perder a la deformidad
este cardcter de permanencia. Ha de ser también fisica, es decir, somética, con
independencia de que pueda asimismo tener trascendencia sobre el psiquismo. Y
ha de ser ostensible, o sea visible, lo que no quiere significar, en absoluto, que
merezca tan s6lo esta calificacién la que afecte a la cabeza o manos, como el recu-
rrente pretende, por ser las zonas del cuerpo humano que, de ordinario, no cubren
las prendas de vestir. La nocién de deformidad se extiende hoy a la generalidad
del cuerpo, tanto porque éste se expone ahora con més frecuencia que antes en su
préctica integridad a la contemplacién ajena, como porque en la actualidad se
conoce mejor que antes cuanto puede quedar afectada la vida afectiva o de rela-
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cién por taras situadas en zonas del cuerpo ordinariamente tapadas. (Por todas,
sentencias de 23 de abril y 18 de noviembre de 1986 y 30 de mayo de 1988).

ARTICULO 429.1.° VIOLACION. DUALIDAD DE PENETRA CIONES.
ACCION PUNIBLE UNICA

(STS de 13 de diciembre de 1990. Pte. Sr. Puerta Luis)

Primero. El dnico motivo de casacién formulado por el Ministerio Fiscal en
beneficio del reo (vid. art. 876, parrafo segundo, de la ley de Enjuiciamiento Cri-
minal) denuncia infraccién de ley por aplicacién indebida del art. 429.1 del Cédi-
go Penal, alegando en apoyo del mismo, que ha sido deducido por la via del
nimero 1.° de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal, que «la segunda penetracién no
deja de ser un momento dentro del acto sexual tinico como consecuencia del pro-
pésito y por el tiempo de realizacién del mismo».

Segiin el factum de la sentencia recurrida —intangible, dado el cauce procesal
elegido por la parte recurrente (vid. art. 884.3 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal)—, «el procesado Francisco Bueno Bueno, tras forzar la voluntad de Carmen
Fernindez Ayerdi, en la forma que en el mismo se describe, la penetré vaginal-
mente con el pene, eyaculando fuera porque la victima no dejaba de moverse»...
«y, posteriormente, volvié a penetrarla vaginalmente, tras lo cual se marchd...».
Se describen, pues, dos penetraciones vaginales y el Tribunal de instancia, de
acuerdo con el Ministerio Fiscal, calificé los hechos como constitutivos de dos
delitos de violacién, condenando a sendas penas de trece afios de reclusién menor.

La jurisprudencia de esta Sala ha declarado, en situaciones similares a la que
es objeto de esta causa, que «... los casos de iteracién inmediata del acceso carnal
con el mismo sujeto pasivo por insatisfaccién o por dominio del furor erético,
bajo la misma situacién intimidadora o de violencia, es decir entre los mismos
sujetos y en el marco de una misma ocasién y de circunstancias inmediatas de
tiempo y lugar debe apreciarse la existencia de una sola accién punible» (vid. sen-
tencias de 31 de enero de 1986 y de 27 de mayo de 1988).

Segundo. La aplicacién de la anterior doctrina jurisprudencial al presente
caso, implica que, desde el punto de vista juridico, la conducta enjuiciada, pese a
relatarse en ella una doble penetracién vaginal, debe ser considerada como consti-
tutiva de «una sola accién punible», al concurrir la identidad de sujetos, activo y
pasivo, identidad de ocasién y circunstancias, e inmediatez de tiempo y lugar.
Consiguientemente, una sola «accién punible» debe corresponder a un solo delito.
Por tanto, procede estimar el motivo examinado.

ARTICULOS 480 y 481.1.° DETENCION ILEGAL. DIMENSION
TEMPORAL. SUBTIPO AGRAVADO
(STS de 25 de octubre de 1990. Pte. Sr. Manzanares Samaniego)

Primero. No le falta razén al Fiscal cuando en el primer motivo de su recurso
denuncia la inaplicacién de los arts. 480 (pérrafo primero) y 481.1 del Cédigo
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Penal. El delito de detenci6n ilegal no requiere ninguna motivacién concreta,
antes al contrario, basta en su vertiente subjetiva con el dolo referido a los elemen-
tos del tipo (como dolus naturalis de la doctrina finalista) o a tales componentes y,
ademis, al conocimiento de la antijuridicidad (conforme al dolus malus de 1a doc-
trina causalista), y en el presente caso los procesados privaron de libertad a una
persona, no encerrdndola, como desplazamiento fisico desde fuera, pero si, al
menos, reteniéndola en el lugar en que ya se encontraba, debiendo recordarse,
ademds que el propio subtipo agravado del repetido n.° 1.° del art. 481 recoge la
modalidad consistente en que la detencién (en sentido amplio) fuera consecutiva a
un delito contra la propiedad, que es, precisamente, lo que aqui ocurrié: la deten-
cién tuvo su origen en un robo y constituye, hasta cierto punto, una incidencia o
secuela del mismo.

Segundo. De otro lado, en lo que afecta a la posible dimensién temporal del
delito de detenci6n ilegal, procede seiialar que la jurisprudencia se incliné tradi-
cionalmente por entender que éste «se consuma en el momento en que el sujeto
pasivo se ve imposibilitado de actuar..., sin que obste a esa plenitud de su perfec-
cionamiento el mayor o menor lapso de tiempo», segin se lee atn, por ejemplo,
en la Sentencia de 16 de febrero de 1988, y aunque mis tarde se ha ido abriendo
paso la exégesis que ve la distincién con las coacciones no sélo en la afectacién de
la facultad ambulatoria, sino también en una cierta proyeccién temporal o perma-
nencia por lo que atafie al genuino contenido de la repetida detenci6n (asi las Sen-
tencias de 9 de abril, 12 de junio y 16 de diciembre de 1986, y de 3 de noviembre
de 1987, entre otras), no cabe duda que tal requisito se cumpli6 teniendo en cuenta
que la privacién de libertad se prolong6 en el caso de autos durante tres cuartos de
hora aproximadamente. El motivo debe ser pues, estimado.

ARTICULO 489 BIS (AHORA 489 TER). OMISION DEL DEBER
DE SOCORRO. DOCTRINA GENERAL. SUBTIPO AGRAVADO

(STS de 24 de octubre de 1990. Pte. Sr. Ruiz Vadillo)

El bien juridico protegido en este delito es la solidaridad humana, es decir, el
deber elemental que tienen todas las personas de prestar ayuda o socorrer a quien
se halla en situaci6n de peligro respecto a la vida o a la integracién fisica.

La omisién de socorro a la victima del accidente, causada por el conductor de
un vehiculo, constituye un subtipo agravado de la figura genérica al que son de
aplicaci6n los principios y requisitos que informan y exige la modalidad principal
o tipo genérico. Por ello, si no hay peligro manifiesto y grave desamparo de la vic-
tima ocasionada en el accidente porque la victima esta ya muerta o porque otras
personas distintas de la que ocasioné aquél atiendan a la persona lesionada, el
delito no existe; asi 1a doctrina de la Sala mds reciente (Sentencias, entre otras, de
30 de mayo de 1973, 23 de abril de 1975, 23 de junio de 1980, 27 de noviembre
de 1982, 5 de diciembre de 1983 y 27 de marzo de 1987) y gran parte de la doctri-
na cientifica.

Es evidente que el deber ético que impone al auxiliar a otra persona, elevado a
la categoria de exigencia juridico-penal por nuestro c6digo, alcanza una especial
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dimensién cuando la omisién se ejercita sobre la victima causada por el agente
(Sentencia de 24 de noviembre de 1989), aunque en los supuestos en los que la
intervencién de otras personas garantiza ya la prestacién de la ayuda (teniendo
ademis muy en cuenta la intoxicacién etflica que el procesado sufria) no puede
estimarse que el delito se ha producido (ver sentencia de 6 de octubre de 1989), de
todo lo cual infirié el Tribunal de instancia, y 1a deduccién no estd carente de 16gi-
ca, que el proceso tuvo conciencia de que otras personas estaban ya auxiliando a
la victima lo que, al menos constituye un tema sujeto a la duda en el que el princi-
pio in dibuio pro reo impedira constituir en este momento procesal otra califica-
cion, en este caso, de signo acusatorio y, por tanto, condenatorio.

ARTICULO 489 BIS (AHORA 489 TER). OMISION DEL DEBER
DE SOCORRO. DOCTRINA GENERAL. SUBTIPO AGRAVADO

(STS de 15 de noviembre de 1991. Pte. Sr. Diaz Palos)

Tercero. antes de examinar el concreto punto planteado se hace preciso
recordar que en el plano de la antijuricidad del delito descrito en el art. 489 bis,
pdrrafo tercero, del C6digo Penal, el auxilio omitido ha de ser auxilio debido a
la victima del accidente causado por el omitente, deber de socorro que en el caso
de conductor de un vehiculo con el que se perpetr el hecho adquiere especiales
acentos de antijuridicidad a €l personalmente dirigida y configurada ya en el
4mbito de la norma administrativa por el art. 49 del Cédigo de la Circulacién,
ratificado por el art. 51 de la Ley sobre Tréfico, Circulacién de Vehiculos a
Motor y Seguridad Vial, texto articulado de 2 de marzo de 1990, que imponen a
los conductores implicados en un accidente obligaciones de inmediato auxilio a
las personas lesionadas en el mismo, lo que estd indicando el especial reproche
de la misma conducta omisiva en el indicado precepto penal a virtud de aquel
previo deber juridico de actuar que pesa sobre quien ha sido causa de la situa-
cién peligrosa, traducido en una significativa alza de la penalidad que le con-
vierte en garante de la asistencia al lesionado en orden a evitar en lo posible su
agravacién, asistencia que es carga personal e ineludible para todo conductor
que causa con el vehiculo una victima, abstraccién hecha de la eficacia causal
que su auxilio pueda tener en la futura curacién del herido siempre que el
mismo no haya muerto instantdneamente y que tal muerte siibita se haga a todas
luces patente, originando una «certeza moral» de la misma, como tampoco
exime de prestar la asistencia, el problemdtico, esperado o inicial auxilio que
puedan prestar otras personas, presentes o no, salvo que éste tenga visos de
efectividad, y con mds motivo si no se dan en absoluto tal auxilio de terceros
por lo que, en todo caso, el concepto de persona desamparada que se exige en el
tipo basico, ha de entenderse trasplantado el subtipo en el sentido relativo aca-
bado de exponer (Sentencias de 13 de enero de 1975, 30 de junio de 1976, 29
noviembre de 1987, 23 de octubre de 1981, 9 de junio de 1982, 29 de noviembre
de 1983, 12 de noviembre de 1984, 9 de abril y 10 de mayo de 1985, 27 de
diciembre de 1986, 27 de marzo de 1987, 23 de marzo de 1988, 6 de octubre de
1989, 25 de enero de 1990 y otras).
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ARTICULO 501.4.° ROBO CON TOMA DE REHENES., CONCEPTO
DE REHEN. RELACION CON LA DETENCION ILEGAL

(STS de 18 de octubre de 1990. Pte. Sr. Delgado Garcia)

Tercero. E! delito de robo con toma de rehenes, uno de los supuestos que el
n.° 4 del art. 501 sanciona con pena de prisién mayor desde la importante reforma
del Cé6digo Penal de 1983, plantea diversas cuestiones, la primera de las cuales es
la relativa al concepto de rehén, en cuyo punto se advierten dos posturas en nues-
tra jurisprudencia:

a) Una mé4s amplia que hace posible que cualquier detencién ilegal de las que
aparecen definidas como tales en el art. 480, cuando se realiza para facilitar el
apoderamiento de la cosa mueble o ajena o la fuga del culpable, quede comprendi-
da en este concepto, postura que aparece en las sentencias de 15-3-88, 14-4-88,
15-4-88, 26-12-88, 28-9-89 y 3-5-89, entre otras muchas.

b) Otra mis estricta que, partiendo de la significacién gramatical de la palabra
rehén, entiende que no basta para el n.° 4 del art. 501 cualquier limitacién de Ia
libertad deambulatoria propia de la detencidn ilegal, sino que es necesario que
alguien quede como garantia o escudo protector mientras estd pendiente el cumpli-
miento de una exigencia del autor y en tal concepto sea utilizado, bien para remitir
o facilitar 1a comisi6n del delito, bien para asegurar una posible huida (asi SS. de
28-3-85, 17-5-85, 23-1-88, 14-3-88, 28-4-89, 3-10-89 y 9-2-90, entre otras).

Cualquiera que sea el concepto que se acoja de los dos antes expuestos, para
solucionar el posible concurso de leyes entre esta figura y la detencion ilegal, la
doctrina de esta Sala acude al criterio de la especialidad y aplica la norma més
especifica de las dos, que es la que tipifica el robo con rehenes, con una limitacién
importante que hay que tener en cuenta en todos estos delitos complejos, pues
cuando el delito de robo ha concluido, bien por su consumacién, bien por haber
terminado la dindmica delictiva de frustracién o la tentativa, si entonces se produ-
ce la detencién ilegal, ambas infracciones han de penarse por separado como con-
curso real (SS. de 28-3-85 y 14-4-88).

En todo caso hay que tener en cuenta que para la aplicacién de la figura de
robo con rehenes ha de existir cierta intensidad en cuanto a la privacién de liber-
tad, porque en los supuestos ordinarios de aplicacién del n.° 5 del art. 501, que
constituyen la figura penal bédsica en esta clase de delitos de robo, siempre existe
algin modo de coaccién en la persona que ha de distinguirse de la toma de rehe-
nes porque en este 1iltimo caso se rebasa en el tiempo y también en el modus ope-
randi lo que, de otro modo, habria de constituir el citado delito bésico (sentencia
de 28 de septiembre de 1989, entre otras).

ARTICULO 501. PARRAFO ULTIMO. ROBO CON VIOLENCIA
O INTIMIDACION. USO DE MEDIOS PELIGROSOS. PORTE INICIAL
(STS de 6 de noviembre de 1990. Pte. Sr. Soto Nieto)

Cuarto. Una jurisprudencia, ya superada actualmente, estimé abarcado en la
previsién del precepto el uso de armas o medios peligrosos que, aun no pendndose
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consigo, se tomasen in situ para su inmediata utilizacién (Cfr. sentencias de 21 de
enero de 1977, 7 de octubre de 1978 y 17 de diciembre de 1982).

No obstante, la doctrina legal ensefioreada posteriormente —asi{ sentencias de
14 de septiembre de 1987 y 12 de febrero de 1988— se explicita en el sentido de
que la agravacién prevista en el precepto indicado para el uso de armas u otros
medios peligrosos se condiciona a que el agente las «llevase», y esta exigencia
s6lo cobra sentido —y deja de ser superflua— cuando la actividad criminal
empieza con ese porte, de manera que se acepte el riesgo inherente a la disponibi-
lidad misma de esos instrumentos en el curso de una conducta cuyo desenlace no
pueda adelantarse con seguridad. En realidad no puede equipararse la actuacién de
quien se arma ab intio, creando originariamente el riesgo y quien sélo epis6dica-
mente llega a tener en sus manos alguna de las armas o medios antedichos. El pre-
supuesto féctico de la setencia parte de que las piedras con que golpeé el procesa-
do ala victima las cogi6 y utilizé en el momento de negarse aquélla a entregarle el
dinero, no habiéndose acreditado que las portara. El motivo ha de ser, pues, deses-
timado.

ARTICULOS 504.4." Y 510.2.° ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS.
LLAVE. CONCEPTO FUNCIONAL. TARJETA DE CREDITO.
CAJERO AUTOMATICO

(STS de 21 de septiembre de 1990. Pte. Sr. Moyna Ménguez)

El concepto de llave no es rigurosamente seméntico o literal, sino funcional; y
esta declaracién viene reiterada en la doctrina jurisprudencial (sentencias de 5 de
noviembre de 1987, 6 de marzo de 1989, y 27 de febrero de 1990, por hacer cita
de las més pr6ximas), con apoyo en la equiparacién o asimilacién que hace el
nimero 4 del art. 504 entre llaves y «otros instrumentos semejantes»; por consi-
guiente, las tarjetas de crédito, que no son llaves en el aspecto morfolégico de la
expresion, si lo son el aspecto funcional, por cuanto sirven en la prictica para
accionar el cierre del local que da acceso al cajero automético, o para abrir el
receptaculo del mismo cuando se halla instalado en el exterior del establecimiento
bancario. Las tarjetas de crédito cumplen una primera funcién, la especifica de lla-
ves, puesto que son el Gnico medio previsto para la apertura de un local o recepté-
culo sin hacer uso de clave o de niimero secreto alguno, y deben tener la concep-
tualizacion de laves falsas al ser instrumentos legitimos de cierre substraidos a su
titular (art. 510.2 del Cédigo Penal). Dicho carécter de llave no se desvirtiia por el
hecho de que tenga atribuida una segunda funci6n, la de servir para la operacién
de extraer dinero pulsando un niimero secreto asignado exclusivamente al titular
de la tarjeta, porque la accién tipica del n.° 4 del art. 504 del Cédigo estd cumplida
con la simple apertura del espacio cerrado, y la obtencién del dinero, si se conoce
y se pulsa adecuadamente el c6digo de identificacién, consumari la accién de
apoderamiento, que quedari en otro caso, en grado imperfecto de ejecucién. No
agravaria, finalmente, dicha interpretacién el principio de legalidad porque no
existe una extensién analégica de «llave» superadora del art. 25 de la Constitucién
Espafiola, sino una simple aplicacién anal6gica expresamente autorizada en el
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Texto penal bajo la férmula legal de enumerar o mencionar previamente algunos
medios concretos, de suerte que el juicio de semejanza o analogia no queda entre-
gado a la libre valoracién del Tribunal.

ARTICULOS 504.4.° Y 510.2.° ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS.
LLAVES SUSTRAIDAS AL PROPIETARIO. CONCEPTO

(STS de 14 de septiembre de 1990. Pte. Sr. Vivas Marzal)

Primero. Respecto al concepto de llaves falsas, y, mds concretamente, en lo
que concierne al art. 510.2 Cédigo Penal, el término «sustraidas», que el legisla-
dor emplea, ha suscitado, desde siempre, una doctrina jurisprudencial que ha
interpretado el precepto con laxitud y gran amplitud, siendo paradigma de lo que
se dice la S. 18 mayo 1985, la cual senté la siguiente doctrina: Dentro del
art. 510.2 Cédigo Penal, y a propésito del concepto y definicién legal de llaves
falsas, se hallan incluidas «las llaves legitimas sustraidas al propietario», es decir
que en tales casos, y como se ha dicho con frase lapidaria, se trata del hurto de la
llave o llaves para cometer un robo —art. 504.4 Cédigo Penal—, debiéndose
interpretar la palabra «propietario» como todo tenedor legitimo de dichas llaves, y
como «sustraccién», cualquier tipo de apoderamiento de las mismas con tal de que
sea ilegitimo, sin que, en ninglin momento, se atienda al valor intrinseco de las
mentadas llaves, comprendiéndose, en consecuencia, en la definicién mencionada,
tanto la llave o llaves sustraidas propiamente al usuario o titular legitimo de las
mismas, como las retenidas indebidamente y las apropiadas, asi como las olvida-
das en vivienda o local ajeno de modo circunstancial, las escondidas por el duefio
o legitimo usuario, y obtenidas por el infractor mediante bisqueda —debajo del
felpudo o estera anterior al umbral de la puerta de entrada o en hueco disimulado
y apropiado para albergar la llave o llaves— habiéndolo declarado asf, este Tribu-
nal, en SS. 12 junio 1947, 27 abril 1960, 29 febrero 1952, 14 octubre 1961, 4
noviembre 1969 y 11 diciembre 1971, incluyéndose también las extraviadas o per-
didas —véase antiguo nim. 2 del art. 514 y el pérr. 2.° del actual art. 535 Cédigo
Penal—, siendo mis dudoso el caso en el que la llave ha quedado en la cerradura
por olvido del titular, en cuyo supuesto esta Sala ha entendido que no se trata de
llave falsa, o practicamente a disposici6én de quien la tomara, v.g. sobre la mesa de
la porteria o en el clavero o cuadro de un hotel, en cuyos supuestos, este Tribunal,
en SS. 27 abril y 30 noviembre 1950 y 5 junio 1957, estimé que se trataba de deli-
to de robo con fuerza en las cosas, mientras que declaré lo contrario, si bien los
supuestos de hecho no eran exactamente los mismos que en los casos anteriores,
en las SS. 30 junio 1960 y 9 octubre 1963. Pudiéndose agregar que, como ya se ha
dicho, las llaves o llave olvidadas, no pertenecen al primer ocupante, ni dejan de
corresponder al titular legitimo de las mismas, prosiguiendo en el patrimonio del
referido titular o usuario, los que, a tenor de lo dispuesto en el art. 461 CC, ni
siquiera pierden la posesién de ellas, las cuales —olvidadas— no pueden equipa-
rarse a cosas perdidas y menos aun a res derelictae, constdndole, por lo demés, al
infractor, en tales casos que, las llaves, pertenecen a otro, aprovechando tan favo-
rable coyuntura, para tomarlas, y, con ellas, franquear la entrada en el hogar o
inmueble ajenos o abrir la puerta y objeto cerrado de que se trate.
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Segundo. La doctrina jurisprudencial que se acaba de exponer se ha manteni-
do de modo uniforme e invariable, pero recientemente se ha abierto importante
fisura en tan monolitica postura, pues esta Sala mediante SS. 16 febrero 1988 y 6
y 17 febrero 1989, se ha inclinado a restringir el concepto debatido reputando;
«llave falsa», tan s6lo a la que llega a poder del infractor, mediante robo, hurto,
retencién indebida, accién engafiosa, es decir y en definitiva, «por un medio que
constituya infraccién penal», como se dice, con propésito generalizador, en el
Proyecto del Cédigo de 1980 y en la Propuesta de Anteproyecto de 1983, por lo
que si la entrada en el local de autos se perpetré mediante el uso de llaves extra-
viadas al titular, no habrd uso de llaves falsas, y no dejard de constituir hurto si lo
que se pretende reviste caracteres de robo. Pero esta doctrina con ser, o intentarlo,
renovadora, reposa sobre bases deleznables, pues el apoderamiento de llave perdi-
da o extraviada por su titular legitimo constituye infraccién penal, como lo
demuestra el art. 532.2 C6digo Penal, redactado de conformidad con la LO 25
junio 1983 y el mim. 3 —hoy dfa 2— del art. 587 C6digo Penal En conclusién, y
en resumen, el apropiarse de bienes ajenos o extraviados con dnimo de lucro, inte-
gra, con arreglo a su valor, delito o contravencioén, pero en todo caso infraccién
penal, con lo cual ese origen antijuridico de la llave o llaves que se utilizan para la
depredacién enclava el comportamiento del infractor, de lleno, dentro de la férmu-
la legal, «sustraidas», que se encuentra en el 510.2 Cédigo Penal Procediendo,
consecuentemente con lo razonado y expuesto, la desestimacién conjunta de los
dos motivos del presente recurso, amparados, uno y otro, en el art. 849.1 LECrim.,
y el primero, en aplicacién indebida de los arts. 500, 504, 505, 506.2 y 510.2
Cédigo Penal y, el segundo, en inaplicaci6n del art. 514 C6digo Penal

ARTICULG 535. APROPIACION INDEBIDA. RETENCIONES
PARA HACIENDA

(STS de 25 de septiembre de 1990. Pte. Sr. Garcia Ancos)

De los hechos declarados probados, a los que necesariamente nos hemos de
ceiiir, se infiere la concurrencia, en la actuacién del agente, de todos y cada uno de
los requisitos que el art. 535 C6digo Penal exige para entenderse cometido ese
delito, cual son, en esencia: haber recibido una cantidad de dinero, en este caso
importante, en calidad de depositario, administrador, etc., o por otro titulo que
produzca obligacién de entregarla o devolverla; no haber hecho entrega en su
momento oportuno de ese numerario a su legitimo propietario; y todo ello en pro-
pio beneficio (enriquecimiento injusto) y en légico perjuicio del tercero afectado
por la apropiacién. Y esto es lo que, en sintesis, realizé el inculpado, ya que: a)
Como titular de una empresa en la que trabajan diversos empleados, tenfa al
mismo tiempo, por mandado legal, 1a cualidad de depositario gestor (la denomina-
cién es indiferente) de las retenciones que pagaban sus empleados como tributa-
rios a 1a Hacienda Piblica. b) En tal cualidad, tenia la obligacién (obvio es decir-
lo) de entregar puntualmente esas cantidades retenidas a su verdadero destinatario
y unico acreedor. c) No lo hizo asf, apropidndose inicialmente, en beneficio propio
y en perjuicio de ese legal destinatario, de las correspondientes sumas dinerarias.
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ARTICULO 548. INCENDIO. NATURALEZA JURIDICA.
PELIGRO ABSTRACTO Y RESULTADO

(STS de 13 de julio de 1990. Pte. Sr. Barbero Santos)

El delito de incendio previsto en el art. 548 del Cédigo Penal es un delito de
peligro abstracto no de mera actividad, sino de resultado. Es el resuitado de la
accién, el incendio, lo que convierte la accién peligrosa. En otras muchas figuras
de peligro abstracto es la sola accién la originadora del riesgo, sin que la estructura
del tipo exija resultado alguno: v. gr., basta conducir un vehiculo de motor bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas, para que se perfeccione la conducta prevista por
el art. 340 bis a). 1.°, del Cédigo penal. Aqui, no. Se requiere el incendio de un edi-
ficio, pero no de todo €l, sino de alguna de sus partes o plantas siempre que exista
peligro de propagacion al resto, como ha estimado esta Sala de sentencias varias
(ad exemplum, de 2 de noviembre de 1988). Se cumplen, por tanto, las exigencias
del tipo objetivo por haber afectado el incendio al «conjunto de la habitacién,
importante hasta el punto que hizo necesaria la intervencién del servicio publico de
extincién de incendios y el desalojo de los preventivos al generarse con ello grave
riesgo de su vida». Y que el procesado conocia que en el edificio se hallaban mds
personas es asimismo hecho probado, puesto que consta que otros cuatro ciudada-
nos se encontraban detenidos con €l en el Depésito Municipal de la localidad de
Tarrasa. El incendio, pues, habia afectado a una entera celda con posibilidad de
propagacién auténoma al entero edificio. El comportamiento integra la figura pre-
vista por el art. 548 del Cédigo Penal. El motivo se ha de desestimar.

ARTICULO 563 BIS. CHEQUE EN DESCUBIERTO.
BIEN JURIDICO PROTEGIDO. EMISION IRREGULAR

(STS de 13 de diciembre de 1990. Pte. Sr. Moner Muiioz)

Tercero. Por la propia naturaleza de los titulos valores, se produce en ellos
una incorporacién del derecho al documento, llevdndose asf a cabo consecuencias
de la literalidad y autonomia. Y concretamente en el cheque, que ineludiblemente
ha de librarse contra un banco o entidad de crédito, segin el art. 106.3 LCC de 16
julio 1985, tal incorporacion es total y absoluta, pues el librado sélo estéd obligado
al pago, si el titulo estd como exige el art. 108.2 de la aludida Ley «regularmente
emitido», y ninguna irregularidad mayor que la del libramiento por parte de quien
exclusivamente no es titular de la provision, ni del titulo valor que legitima para
girar sobre la misma. Por consiguiente, aun cuando tal documento no tuviese en
un aspecto estrictamente formal y en el 4mbito del derecho mercantil, la cualidad
de cheque, ello no obsta la aparicién de ta figura delictiva que precisamente san-
ciona la vulneracién de la seguridad, normalidad y estabilidad del trafico mercan-
til fiduciario, y obvio es que la emisién de un cheque por persona que no tiene la
disponibilidad para ello, pues necesita el concurso del otro titular de la cuenta
contra la que se libra, y sin ella, no podr4 ser hecho efectivo, estd claramente pro-
vocando una quiebra importante en el trdfico fiduciario, pues ello es desconocido
por la persona a quien se le entrega en pago de una deuda precedente.
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ARTICULQS 6 BIS A) y 321. ERROR DE PROHIBICION. INTRUSISMO

(STS de 21 de febrero de 1991. Pte. Sr Moyna Ménguez)

Segundo. El tema de la culpabilidad se trata también en el motivo anterior, con
indudable correccién por cuanto pertenece a la estructura subjetiva del delito, pero
al destinar un segundo motivo —el segundo— al examen del error de prohibici6n,
exigencias de método aconsejan tratar este punto conjuntamente. La sentencia dio
lugar al error la nota de invencible al admitir que el sujeto acusado no tuvo con-
ciencia de la antijuricidad de su conducta, y, en consecuencia, se pronuncié absolu-
toriamente sobre los hechos; pero no puede ser ignorado que la cuestién suscitada
ha sido muy debatida en los tltimos diez afios tanto en el 4mbito administrativo
como en el penal, de ello son ejemplo las sentencia sobrantes en los repertorios
jurisprudenciales, y es obvio que el controvertido estado de opini6n y las decisio-
nes judiciales sobre este punto no podian ser desconocidas de unos laboratorios
dedicados a la produccién y comercializacién de especialidades de uso de veterina-
rio, y, por supuesto, de quien obstentaba su representacién y delegacién, que no
podia excusarse simplemente como base en el cumplimiento de los requisitos fisca-
les y en haber pasado, sin denuncia de irregularidades, las inspecciones farmacéuti-
ca y veterinaria de los organismos oficiales. Ha de admitirse, al menos, una actua-
cién con dudas sobre la antijuridicidad, de la que pudo salir por los varios medios
que tenfa a su alcance, y concretamente recabando la informacién y antecedentes
precisos en el &mbito de la empresa que representaba o de los organismos adminis-
trativos competentes; en definitiva, el error de prohibicién debe tener cardcter de
evitable o vencible, al que ha de darse el tratamiento penal previsto en el art. 6.bis.
a). dltimo pérrafo, del Cédigo Penal, estimando en estos términos el segundo moti-
vo del recurso.

ARTICULOQO 8. 1.° OLIGOFRENIA. GRADOS
(STS de 22 de febrero de 1991. Pte. Sr. Ruiz Vadillo)

Segundo. La mayoritaria opinién de esta Sala establece que la oligofrenia
engloba varios grados delimitados por sus caracteristicas sintométicas y por la
intensidad de sus efectos que comprenden la idiocia, 1a imbecilidad y la debilidad
mental, estados que tienen diferente repercusién en la imputabilidad y responsabi-
lidad del agente, pues, asi como la primera las excluye radicalmente y la segunda
puede eximir o simplemente atenuar, segin grado, la intensidad, la dltima, es
decir, la debilidad mental, sélo siendo muy acusada las atenta, en tanto que la
mera levedad o torpeza, carentes de efectos modificadores de la responsabilidad,
no produce ni tan siquiera efectos atenuatorios (sentencia de 4 de julio de 1978),
estableciendo la de 30 de marzo de 1982 que la oligofrenia profunda engendra la
eximente, la media la eximente incompleta, y la debilidad mental una causa ate-
nuatoria y, por fin, las de 22 de noviembre de 1984, 22 de enero de 1987 y 27 de
abril del mismo afio ensefia que tanto los idiotas como los imbéciles son totalmen-
te inimputables, mientras que los débiles mentales lp son méds 0 menos parcial-
mente, siendo totalmente imputables los simplemente torpes.
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ARTICULOS 8.3.°Y 9. 1.° Y 10.°. ATENUANTE POR MINORIA DE EDAD.
CRITERIO CRONOLOGICO.

(STS de 23 de febrero de 1991. Pte. Sr. Ruiz Vadillo)

Segundo. Y respecto a la edad cronolégica es preciso indicar que es ella a la
que sin duda se refiere el legislador penal, dotando asi de precisién y seguridad a
esta circunstancia que opera como eximente si el culpable es menor de dieciséis
afios (nimero 3 del art. 8 del Cédigo Penal) y como atenuante privilegiada si no
alcanz6 la edad de dieciocho (nimero 3 del art. 9). Ello no obsta a que cuando, a
pesar de la edad, se acredite una inequivoca disociaci6n entre la edad biolégica y
la edad cronolégica, incluyendo en aquélla la edad mental, pueda operar la cir-
cunstancia de atenuacién por via de anéloga significacién (nimero 10 del art. 9);
pero el simple dato de acabar de cumplir dieciocho afios (V. sentencia de 22 de
noviembre de 1982) equivaldria a desnaturalizar la circunstancia segtin la volun-
tad indiscutible del legislador.

ARTICULOS 9.4.%, 407 Y 565. HOMICIDIO CULPOSO. FALTA DE
LESIONES. PRETERINTENCIONALIDAD. CONCURSO

(STS de 21 de enero de 1991. Pte. Sr. Diaz Palos)

Tercero. La posicién del recurrente ignora la doctrina firmemente asentada
por esta Sala desde la S. de 28 de marzo de 1984, segiin la cual, desaparecida la
preterintencionalidad heterogénea (lesiones seguidas de homicidio como supuesto
mds tipico) por obra de la reforma de 1983 que suprimid el art. 50 en conexidn
con el anterior art. 1, parrafo tercero, del C6digo Penal, s6lo subsiste la preterin-
tencionalidad homogénea que se da entre delitos que atacan el mismo bien juridi-
co, pero con distinta intensidad (lesiones de manera caracteristica), tinicos a los
que es aplicable la atenuante cuarta del art. 9 del C6digo Penal; de suerte que la
primera y desaparecida especie de preterintentionem viene suplantada por un con-
curso de delitos o de falta y delito: el inicial doloso (hecho-base) y el resultante
culposo (hecho-consecuencia), en tanto que pudo preverse el resultado mds grave
(culpa inconsciente), o que previsto no fuera aceptado por el agente (culpa cons-
ciente), pues si tal resultado se quiso de algliin modo —directo o eventual—por el
sujeto, la figura preterintencional se desvanece y surge con contornos definidos el
delito doloso (SS. 12 de julio y 28 de octubre de 1984, 21 de enero de 1985, 13 de
abril de 1985, 19 de diciembre de 1985, 7 de febrero y 15 de noviembre de 1986,
24 de julio y 27 de noviembre de 1987, 22 de marzo y 2 de noviembre de 1988, 21
de marzo y 13 de noviembre de 1989 y otras).

ARTICULOS 10.8.° Y 407. ABUSO DE SUPERIORIDAD. HOMICIDIO

(STS de 8 de febrero de 1991. Pte. Sr. Moner Mufioz)

Segundo. La circunstancia agravante de abuso de superioridad, constituye
una alevosia menor o de segundo grado, que al igual que la agravante de dicho
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nombre, s6lo puede ser aplicable en los delitos contra las personas, o en los que
contemplen conjuntamente el ataque a la vida o la integridad personal y la agre-
sién a otros bienes juridicamente protegidos.

La doctrina de esta Sala de una forma muy reiterada ha declarado que el conte-
nido de la agravante que examinamos estd constituido por un elemento objetivo,
consistente en una aminoracién o debilitamiento de la defensa de la victima, aun
cuando no la elimina manifestada por la superioridad personal, instrumental o
medial caracterizada por la mayor facilidad comisiva que ambas variantes otor-
gan, y ademds, un elemento subjetivo que requiere no sélo la conciencia de la
diferente capacidad agresiva y defensiva, es decir el conocimiento por parte del
autor de las circunstancias del hecho, sino ademads la actitud de aprovechamiento
en el sentido de que se prevalga de €I, lo que puede suponer una mayor culpabili-
dad, un plus de responsabilidad, una abyeccién de sentimientos, o incluso una
antijuricidad més intensa —cfr. Sentencias del 26 de octubre de 1989 y 18 de
marzo de 1990—. '

La aplicacién de esta circunstancia de agravacién, debe serlo restrictivamente,
por cuanto generalmente el resultado lesivo responde por una parte a una cierta
superioridad dentro de la situacién en que aquél se ubica, rechazdndose, por otra
parte, la circunstancia cuando existe una rifia entre agresor y agredido. Igualmen-
te, y aun cuando los medios comisivos utilizados pudieran configurarlas si son
fruto de circunstancias que, por si mismas, predican su inaplicabilidad, en cuanto
excluyen la posibilidad del grado de reflexién necesario para apreciar que concu-
rre una actitud de aprovechamiento de la concreta situacién de inferioridad de la
victima pues aquella superioridad no fue buscada, ni si quiera aprovechada, sino
simplemente surgida en la dindmica comisiva.

En el caso aqui enjuiciado, del facrum de la Sentencia impugnada, no puede
deducirse, ni esa elecci6n por parte del procesado, del medio empleado por €l, uso
de una marga, ni el 4nimo tendencial de debilitar la defensa de la victima, sino que
su utilizacién, en el curso de la rifia que mantenia con la victima, fue el fruto del
desarrollo de la pelea entablada.

ARTICULO 10.13.°. CUADRILLA. DOCTRINA GENERAL
(STS de 18 de febrero de 1991. Pte. Sr. Puerta Luis)

Segundo. Para que concurra la agravante de cuadrilla, no basta la concurren-
cia de més de tres malhechores, sino que es preciso, ademds, que éstos lleven
armas (no sélo armas de fuego, sino cualesquiera instrumentos ofensivos), y que
exista un acuerdo de los delincuentes en orden a la ejecucién del delito -—bastado
a tal fin que éste sea ticito y momentdneo— (vid. sentencias de 22 de mayo de
1871, 3 de octubre de 1935, 1 de mayo de 1985 y 20 de febrero de 1981, entre
otras).

En el presente caso, seglin resulta claramente del factum de la sentencia recu-
rrida los hechos enjuiciados fueron sometidos por los «cuatro» procesados, mas a
la hora de precisar en que forma lo hicieron se dice en aquél que Antonio C. «sac6é
una navaja automética», uno de los procesados Cristébal, Antonio U. o Daniel,
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«que tomé a su vez otra no identificada», y «los dos restantes, objetos no determi-
nados, entre ellos cadenas» y que, aceptando el fin letal, «comenzaron todos ellos
a dar golpes...».

De lo dicho se desprende que, si bien en la comisién del delito intervinieron
mds de tres personas, al no haberse podido precisar el tipo de instrumento utiliza-
do por cada uno de los intervinientes, no es posible apreciar la concurrencia de la
agravante de la «cuadrilla», por cuanto, para ello, serfa preciso determinar, previa-
mente, si la totalidad de los instrumentos empleados podian ser considerados
«armas», en el sentido que la jurisprudencia ha entendido este término al referirse
a la circunstancia agravante examinada. De ahi que proceda la desestimacién de
este motivo; con independencia de que la intervencién de los procesados, en la
forma que lo hicieron, ha sido tenido en cuenta y valorada por el Tribunal de ins-
tancia al apreciar la concurrencia de la agravante de «abuso de superioridad»,
como ya se ha dicho.

ARTICULO 19. RESPONSABILIDAD CIVIL. RELACION CAUSAL
(STS de 6 de marzo de 1991. Pte. Sr. Diaz Palos)

Segundo. El motivo en examen, plantea el interesante problema de la relacién
de causalidad entre la acci6n delictiva del agente y los perjuicios sufridos por el
agraviado, relacién o nexo exigido por el art. 104 CP para fundar la responsabili-
dad civil.

El tema ha venido a seguir —pari passu— los mismos avatares dogméticos
que la causalidad fundamentadora de la responsabilidad penal. En esta dltima el
curso de la evolucién doctrinal ha sido desde 1a teoria de la equivalencia de condi-
ciones (representado en la jurisprudencia por el apotegma causa causae causa
causati), hasta las teorfas de la adecuacién y de la relevancia, doctrinas €stas que
han dado paso a la dltima tesis de la imputaci6n objetiva que si bien identifica el
nexo causal con el concepto natural y cientifico de la conditio sine qua non del
resultado, exige, una vez trasplantado el dmbito juridico penal, que sea relevante
desde el plano de la tipicidad, o sea conforme al «sentido» del correspondiente
tipo, el cual inspira a su vez en condiciones generalmente apropiadas o adecuadas.
Es decir, que la llamada causalidad adecuada basada en la marcha normal de las
cosas, en el curso de la vida, ha de estar enmarcada en los limites de la tipicidad.

Tal pensamiento evolutivo ha sido ya acogido por la jurisprudencia (SS 13 de
octubre 1987 y 12 de junio de 1989).

Cifiéndonos ahora al tema de la indemnizacién de perjuicios, dos son los pari-
metros que gobiernan el tema: Primero, el de la constancia de tales perjuicios (lo
mismo que los otros dos extremos de la responsabilidad civil, desposesién de la
cosa y reparacién del dafio), lo que supone la existencia de un delito que los pro-
duzca (no todos los delitos los causan, pese al tenor absoluto del art. 19 CP) y que
se den por la sentencia las bases de tales perjuicios, lo que es particularmente visi-
ble en delitos de lesiones en el que ademds del tiempo de curacién o sanidad y de
incapacidad temporal o permanente para el trabajo, son también de importancia a
los efectos que tratamos las llamadas secuelas o consecuencias més 0 menos dura-
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deras de las lesiones para la integridad fisica y psiquica del lesionado, sin olvido
tampoco del dafio moral para el caso de que exista. Estos datos de hechos que sir-
ven de base para la indemnizacién, es norma jurisprudencial, que su omisién da
acceso al recurso de casacién, a diferencia del quantum de la indemnizacién que
es cuestién reservada al prudente arbitrio de los Tribunales de instancia (SS. 28 de
febrero y 8 de julio de 1986, 10 de julio de 1987 y 14 de julio de 1989).

La segunda cuesti6n a considerar alude ya a la relacién de causalidad entre la
infracci6n y el perjuicio. En principio, se considera por la doctrina que deben ser
indemnizados todos los perjuicios, tanto directos como indirectos, debido sin duda
a la influencia del art. 1.107 CC que, como ya hemos visto, establece que «en caso
de dolo, responder4 el deudor de todos los que conocidamente se deriven de la
falta de cumplimiento de la obligacién». Como en caso de culpa del deudor (per-
juicios previsibles) responder4 éste de los que sean consecuencia necesaria del
incumplimiento. Se ha pensado que si esto es asi para el deudor, el autor de una
infraccién punible no puede merecer trato més benigno en este punto.

Sin embargo, la doctrina civilista como la penalista, conscientes de que la
aceptacién de postulados tan amplios (los propios de la equivalencia de condicio-
nes) conducirian a una responsabilidad sin limites, acuden a criterios inspiradores
en la teoria de la adecuacién y relevancia. Incluso hay autores, especialmente ger-
ménicos, que entienden que la causalidad en Derecho civil se subordina al postu-
lado de la tipicidad (que como es sabido s6lo es propio del Derecho Penal) o la
aptitud general de la causa para la produccién de consecuencias de la clase dada,
es decir, a la denominada adecuacién. A tales conceptos cabe reconducir las inde-
finidas categorias de la causalidad directa y necesaria, con lo cual se logra, por
otra parte, adoptar una nocién causal para la responsabilidad civil ex delicto que
no est4 en distonfa con la que rige en la teoria general del delito.

Tercere. Las nociones que acaban de asentarse tienen particular relevancia
para la cuestién intimamente ligada a ellas de la interrupcién del nexo causal y
criterios que deben adoptarse para fijar los limites de tal interrupcién o ruptura.
Asi como en la afirmacién de la causalidad no faltan ya en la jurisprudencia refe-
rencias mis 0 menos precisas a los criterios acabados de exponer (S. 24 noviem-
bre 1989), es en este punto de la interrupcién del nexo causal (aspecto negativo de
la causalidad) donde se echa de ver mejor la mayor o menor amplitud que nuestra
praxis otorga a la idea de la causa (aspecto positivo de la causalidad).

Ausente, también en este punto, de un asidero legislativo, la jurisprudencia a
través del «accidente extrafio», viene a coincidir con el criterio de otros Cédigos
(el italiano de modo especial) que distinguen entre causas antecedentes, concomi-
tantes o posteriormente a la accién delictiva. Tales concausas no afectan al nexo
salvo las posteriores o sobrevenidas, si tienen, por si mismas, eficacia para deter-
minar el resultado. Asf, factores preexistentes a la accién (como «lesiones orgdni-
cas anteriores de la victima», «constitucién fisica del herido», «predisposicién del
paciente») no viene a interrumpir el nexo causal. Tampoco lo alteran las condicio-
nes concomitantes («infeccién de las heridas» como més tipica, o la «ausencia de
facultativos que puedan auxiliar a la victima con prontitud»). En cuanto a los cur-
sos causales sobrevenidos, ya sean producidos por la propia victima o por terce-
ros, el TS tiende a considerar interrumpido el nexo causal si tales hechos sobreve-
nidos son intencionales o doloso, e incluso si se deben a la imprudencia del lesio-
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nado o de un tercero. No hay que decir que en caso de delitos de imprudencia, la
concurrencia de conductas (de autor y victima como més tipico), elimina la rela-
cién de causalidad si el resultado punible se hubiera producido igualmente, aun-
que el autor hubiera obrado con la debida deligencia (SS. 31 octubre 1987, 5 octu-
bre 1988, 2 marzo 1989, 8§ septiembre1989).

Cuarto. Aplicada la anterior doctrina al caso subindice, no duda de que en €l
se cumplen los dos factores que hemos visto exigidos por la indemnizacién de
perjudicados decretada por la sentencia recurrida.

La constancia detallada de los perjuicios se dan en el factum cuando describen
las lesiones que afectaron al intestino delgado del agredido, que hicieron necesaria
la intervencién quirirgica, que degener6 en una trombosis de la arteria mesentéri-
ca que requiri6é nuevo tratamiento y sucesivas reintervenciones, curando el lesio-
nado a los trescientos treinta y ocho dias de asistencia con las secuelas de notable
pérdida de peso, ausencia casi total de la parte de intestino referida, impotencia
para el coito, mareos continuos, deambulacién asistida y absoluto mantenimiento
de régimen alimenticio especial. Como se ve, se dan las bases tdcticas para sentar
la indemnizacién por secuelas, Unico punto accesible a la casacién, puesto que el
quantum de aquélla queda librado a la discreci6n judicial, con tal de que no rebase
las cantidades pedidas por las acusaciones, cosa que también se ha observado en
la sentencia.

En cuanto a la existencia de nexo causal y a la aducida ruptura del mismo
debido a la condicién patoldgica de la victima (arteriosclerosis segin el recurren-
te), la sentencia recurrida alude a tal condicién patolégica del agredido y dice
pudo tener influencia en la evolucién del posoperario; pero es que aun cuando
fuera segura tal influencia, ya hemos visto que se trata de una condici6n preexis-
tente que no tiene poderio para excluir el nexo causal en la gravedad de las lesio-
nes producidas. No se trata, pues, de una presuncion judicial que sienta la senten-
cia respecto a las complicaciones surgidas como consecuencia de la necesaria ope-
racion. Esta, como las sucesivas intervenciones, se hicieron necesarias para salvar
la vida del paciente. Y es natural y légico que en el caso de autos influyeran la
edad del lesionado y la patologfa anterior del mismo. Por tanto, el curso causal
entre la agresién y las lesiones, como sus posteriores incidencias, es conforme a la
marcha normal de las cosas en el caso contemplado. En definitiva, hay causalidad
adecuada y relevancia juridica conforme al tipo de lesiones producidas que afecta-
ron a una zona vital del organismo.

En consecuencia de todo ello, el motivo debe ser desestimado.

ARTICULQ 33. PRISION PREVENTIVA. ABONO EN CAUSA DISTINTA
(STS de 15 de enero de 1991. Pte. Sr. Moyna Menguéz)

Unico. El abono de la prisién sufrida fue expresamente reconocido en el pri-
mer C6digo Penal espaiiol de 1822, cuyo art. 98 disponia que «el tiempo que
hubiese estado serd contado como parte de la pena». Los C6digos posteriores des-
conocieron este principio, lo que obligé a la promulgacién de disposiciones espe-
ciales, como fueron los Reales Decretos de 9 de octubre de 1853 y 2 de noviembre
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de 1879, en los que se concedia un abono limitado del tiempo de prisién preventi-
va. La Ley de 17 de enero de 1901 vino a dar una regulacién a la materia —sun
vigencia en el aspecto procesal es la que autoriza el presente recurso—, pero s6lo
permitiria el abono de la prisién a quienes fueron condenados a penas correccio-
nales, y en otros casos se computaba la mitad. La actual redaccién del parrafo pri-
mero del art. 33 del Cédigo Penal, procedente de la reforma de 1932, establece
que la prisi6n preventiva se abonard «en su totalidad», y este Tribunal Supremo
iniciando una interpretacién amplia del precepto, ha considerado de abono el
tiempo de detencién y el aresto del quebrado (sentencias de 30 de enero de 1906,
26 de noviembre de 1946, 13 de mayo de 1958, y 24 de febrero de 1984), y en la
misma linea, que es expresién del «espiritu de amplitud y generosidad a favor del
reo que inspira la finalidad del precepto» (sentencia de 3 de noviembre de 1958),
puede sostenerse —separdndose de la estricta literalidad del precepto legal— la
posibilidad de extender el beneficio del abono de la prision preventiva en causas
distintas a las que motivaron la condena, como medio hdbil para que la prisién
preventiva sea abonada «en su totalidad» y realizar asi el fin de justicia material a
que el precepto tiende, siendo un argumento sistemético que apoya esta tesis del
pdrrafo segundo del art. 70.2 del Cédigo Penal que permite la acumulacién juridi-
ca de la pena para determinados delitos aunque hayan sido en distintas procesos,
pues al ser la liquidacién de condena conjunta el tiempo de duraci6n de las posi-
bles prisiones preventivas sufridas en las diversas causas acumuladas se abonardn
en la suma total.

Pero esta transmisi6n de la prisién preventiva de un procedimiento a otro tiene
el limite de que las causas hayan estado en coincidente tramitacién. La prisién
preventiva no abonada en una causa —por exceder de la pena impuesta o por
absolucién— no puede permanecer en expectativa de futuro, segin expresién de
un razonado estudio doctrinal, y aplicarse a los posibles delitos que puedan come-
terse; debe exigirse un paralelismo o coetaneidad en la tramitacién de las causas
para no generar, en quién tiene a su favor un tiempo de prisién preventiva, un cré-
dito o saldo positivo de dias a cuenta para un futuro delito, que repugna a la 16gica
y a los fines preventivos de la pena. En el supuesto contemplado, el sujeto ahora
condenado fue absuelto con fecha 20 de junio de 1981 de los delitos de amenazas,
violacién y robo con intimidacién en causa 74 de 1979, acorddndose en la senten-
cia su inmediata libertad al hallarse en prisién preventiva desde el 19 de abril de
1979; y, por sentencia de 16 de febrero de 1987, fue condenado por robo intimida-
torio y tenencia ilicita de armas a las penas de un afio y de dos afios de prisi6n
menor por hechos cometidos el 17 de marzo de 1986, ejecutoria en la que el Tri-
bunal Provincial hizo abono de la prisién preventiva sufrida en la causa de la que
fue absuelto, finalizada cinco afios antes.

La disponibilidad de los dias de prisién preventiva excedentes de la pena
impuesta o en el caso de no haberse impuesto pena alguna por absolucidn, puede
reconocerse al condenado en causas que estin pendientes simultdneamente, no
para las causas futuras, en este caso incoada cinco afios mds tarde, pues ello equi-
valdria a una patente de impunidad para futuros delitos, siendo significativo que el
anteproyecto de Cédigo Penal de 1990 (art. 53) permita el abono en otras causas
«siempre que hubieran tenido por objeto hechos anteriores al ingreso en prisién»;
y no es vdlida en este supuesto, como argumento analégico utilizado por el Auto
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recurrido, la llamada al articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y al
art. 70.2 del Cédigo Penal, porque ambos preceptos se refieren efectivamente a
varios procesos, pero vinculados por la conexién que define el art. 17 de la Ley
Procesal citada, y es presupuesto de la conexidad la pendencia «simultdnea» de
dos o més causas, y un nexo entre las pretensiones punitivas que pueden estar en
relacién de temporalidad —simultaneidad en la comisién—, en la unidad del res-
ponsable, o en el enlace objetivo de los hechos; y en este caso hay que poner énfa-
sis en la ausencia de aquel presupuesto —pendencia simultdnea de varios procedi-
mientos penales— y en la falta, por tanto, su base legal alguna para transmitir la
prisién preventiva sufrida en un proceso finalizado cinco afios antes u otro en fase
de ejecutoria, sin que las razones de justicia material sean actualmente invocables
por la posibilidad de exigir una reparacién en la via procesal especifica que abre el
art. 294 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

ARTICULO 246. DESORDENES PUBLICOS. ANIMO TENDENCIAL
(STS de 4 de febrero de 1991. Pte. Sr. Moner Murioz)

Tercero. A) El delito de desérdenes puiblicos, del art. 246 del Cédigo Penal,
se habia configurado en la jurisprudencia de esta Sala, tradicionalmente, enten-
diendo que el 4nimo de atentar contra la paz ptblica, tenia un cardcter medial, en
el sentido de que se atacaba la expresada paz como forma instrumental de pose-
sién social o publica. Tal exégesias, se ha mantenido en numerosas sentencias, asi
las de 13 y 25 de febrero, 21 de abril, 24 y 28 de octubre y 21 de diciembre de
1987, y hasta cierto punto, la de 2 de mayo de 1988; pero ya en las de 25 de febre-
ro, citada, se formulé voto particular, manteniendo la tesis contraria, rechazando
tal interpretacién, que es la seguida por la de 30 de abril de 1987, continuada por
las de 6 de febrero, 17 de marzo y 12 de junio de 1989.

En ellas, se mantiene que, el delito de desérdenes piblicos, se integra por cua-
tro elementos, debiendo concurrir todos para que el comportamiento delictivo se
produzca: 1) Sujeto activo plural. 2) Produccién de un resultado concreto legal-
mente previsto. 3) Que tal resultado altere el orden piiblico, y 4) Que los autores
pretendan atentar contra la paz publica.

Los hechos son similares a los del caso aquf enjuiciado. Una movilizacién de
agricultores en protesta por la politica agraria del Gobierno, llevaron a cabo un
corte en la confluencia de la carretera C-527 en su cruce con la local ZA-303
kilémetro 15, atravesando tres tractores, y manteniendo aquél, impidiendo el
trdnsito de vehiculos, desde las 17,15 a las 18 horas, siendo restablecida poste-
riormente la circulacién, todo ello con la finalidad de llamar la atencién sobre su
descontento con la politica gubernamental. No es cuestionable el que el sujeto
activo fue plural, y que los agricultores obstaculizaron la circulacién de la carre-
tera. Dudoso es que se haya producido un desorden de cierta entidad, puesto que
si es més leve ha de tener en encaje sistemdtico diverso. En el factum no consta
que la ocupaci6én de la calzada, produjese la detenci6n de un nimero elevado o
reducido de vehiculos, ni que el hecho ocasionase o no, evidentes molestias a los
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usuarios, lo que, ab initio, impide valorar adecuadamente la gravedad de la obs-
taculacién, sobre todo al tratarse de carretera de segundo orden (comarcal y
local) con poco trénsito.

Por otra parte, el prop6sito que guiaba a los agricultores era «llamar la aten-
cién sobre su descontento con la politica gubernamental» sin que, indudablemen-
te, pretendiese atentar contra la paz publica. Por ello, dichas sentencias, aprecian
la falta del elemento subjetivo del injusto que configura el tipo legal de des6rde-
nes piiblicos, al no poderse equiparar las expresiones «atentar contra la paz pibli-
ca o alterar el orden». El elemento en cuanto subjetivo afecta a la culpabilidad,
pero en cuanto integrante del tipo, atafie a la antijuricidad, siendo esencial en la
determinaci6n de la antijuricidad de la conducta, 1a actitud animica, que el sujeto
ha unido a ella, y que se refleja en el tipo. Y en todo caso, las normas han de inter-
pretarse, segin el art. 3.1 del Cédigo Civil, en atencién a la realidad social del
tiempo en que deban ser aplicadas. Y el reproche social que hoy debe efectuarse,
ha de tomar en consideracién no s6lo el resultado producido, el corte al trifico
temporal, y levemente de una carretera, sino al por qué de aquel resultado, es
decir, sus motivaciones.

B) Al haberse probado que la conducta de los manifestantes fue pacifica, sin
que se hubiese alterado el orden piblico con peligro para personas y bienes, prime-
ro de los requisitos que exige inexcusablemente el art. 21.2 de la Constitucién
Espaiiola, pues el tnico derecho que la Constitucion protege es el derecho de mani-
festaci6én «pacifica y sin més», y por otra parte no se ha acreditado que los manifes-
tantes no hubiesen acreditado a la Autoridad gubernativa la realizacién de la mani-
festacién, es necesario concluir que los recurrentes no han tipificado la conducta
descrita en el art. 246 del Cédigo Penal, al ejercitar su derecha fundamental de
manifestacién —cfr. Tribunal Constitucional Sentencia 59/1990 de 29 de marzo—.

ARTICULO 254. TENENCIA ILICITA DE ARMAS. PISTOLA
SIN CARGADOR

(STS de 20 de enero de 1991. Pte. Sr. Martin Pallin)

Segundo. 1) El respeto obligado al relato de hechos probados que viene
impuesto por la linea casacional adoptada por la representacién del recurrente nos
remite a su contenido para comprobar la viabilidad de la pretensién deducida. En
el relato factico se describe el calibre, marca y modelo, asi como el nimero de
fabricacién del arma ocupada en el domicilio del procesado. Se afirma, ademis,
que era el propietario de la pistola y que su mecanismo era de doble accién, siste-
ma semiautomético y de tiro a tiro, confirmindose que se encontraba en perfecto
funcionamiento si bien no tenfa cargador. Termina recogiendo, como dato com-
plementario, que el procesado carecia de la documentacion precisa para justificar
la pertenencia del arma de fuego.

2) El fundamento de derecho primero, cuyo carécter integrador del hecho
reclama el propio recurrente, incide de nuevo sobre el perfecto estado de funcio-
namiento razonado, acertadamente, que la falta de un elemento reemplazable
como el cargador no la convierte en un artefacto inservible, sino que se encuentra
en condiciones id6neas para disparar, incorpordndole un accesorio como el carga-
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dor, sin necesidad de realizar ninguna otra operacién de ajuste. A mayor abunda-
miento, aun sin el repuesto podia efectuar disparos tiro a tiro, introduciendo una
bala en la cdmara con la ayuda de un punzén, boligrafo u otro elemento semejan-
te, lo que la convertiria en un artefacto idéneo para el disparo, sin necesidad de
retocar o reparar ninguno de sus elementos esenciales. Por esta mismas razones la
sentencia descarta como arma a integrar en el hecho punible, un revélver que esta-
ba inutilizado para disparar por faliarle el muelle percutor, mecanismo de extrac-
cién y cachas.

ARTICULOS 322 y 470. USO PUBLICO DE NOMBRE SUPUESTO.
USURPACION DE ESTADO CIVIL. DIFERENCIAS

(STS de 26 de marzo de 1991. Pte. Sr. Puerta Luis)

Primero. El art. 470 CP castiga con las correspondientes penas al «que usur-
pare el estado civil de otro». Segun sostiene la doctrina, este delito estd constitui-
do por la ficcién del agente de ser una persona ajena con dnimo de usar de sus
derechos; y que, por ello, no es bastante para la existencia de tal delito arrogarse
una personalidad ajena asumiendo el nombre de otro, ya que, como ha declarado
la jurisprudencia, es condicién precisa que la sustitucién de persona se lleve a
cabo para usar de sus derechos y acciones (vid. SS. 5 mayo 1887, 7 octubre 1892,
16 abril 1901 y 15 diciembre 1982). En este sentido, dice esta Gltima sentencia,
que «... el verbo usurpar en su acepcién gramatical significa el quitar a uno lo
suyo y en su mds amplia, arrogarse la dignidad, empleo u oficio de otro, esto es,
fingir su personalidad para usar de los derechos que le pertenecen...».

En mismo sentido, dice la S. 23 mayo 1986 que en el art. 470 se describe y
sanciona el denominado delito de usurpacién de estado civil, del que doctrinal-
mente se han dado muchas definiciones, «... la més antigua de ellas entiende que
usurpar el estado civil de una persona es fingirse ella misma para usar de sus dere-
chos, es suplantar su filiacin, su paternidad, sus derechos conyugales, es la false-
dad, aplicada a la persona y con el 4nimo de sustituirse por otra real y verdade-
ra...»; afiadiendo que «no es bastante, para la existencia del delito, con arrogarse
una personalidad ajena, asumiendo el nombre de otro para una acto concreto; €s
condicién precisa que la suplantacion se lleve a cabo para usar de los derechos y
acciones de la personalidad sustitvida...». Constituye, pues, exigencia de este deli-
to un elemento subjetivo del injusto —que no aparece en el tipo legal—: el prop6-
sito de ejercitar derechos y acciones de la persona suplantada (vid. SS. 21 diciem-
bre 1893 y 16 abril 1901).

Plantea la figura penal aqui examinada el problema de marcar las lineas o rasgos
distintivos de la misma frente a la de «uso piblico de nombre supuesto» (vid. art.
322 CP), con la que tiene muchos puntos de contacto, declarando en sintesis, a este
respecto, la S. 15 diciembre 1982, que en el delito del art. 322, el autor «se limita a
enmascarar o a disfrazar su propia identidad, pero sin suplantar o atribuirse otra
ajena, ni subrogarse, o intentarlo, en la posici6n juridico-familiar de otra persona».

Segundo. En el presente caso, partiendo del obligado respeto al relato factico
de la sentencia recurrida (vid. art. 884.3 LECr.), es preciso tener en cuenta que —
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como se dice en el mismo— el procesado «ide6 buscarse una nueva identidad» al
objeto de eludir la responsabilidad criminal que puediera derivarse de la causa
123/1980 que por los presuntos delitos de desercién y fraude se le instruyé por la
utoridad militar de la II Regi6n Militar..., causa en la que se halla declarado rebel-
de», con tal fin, tras sacar una certificacién de nacimiento de su hermano Juan —
«del que no hay constancia en las diligencias de si vive o ha fallecido»—, solicit6 y
obtuvo un DNI con tal nombre, y, luego, un permiso de conducir, en igual forma.

Asi, con la referida identidad falsa, el procesado intervino en el acto de la vista
del juicio oral, celebrada en la AP Cérdoba, en el mes de mayo 1982, en la causa
139/1980, siendo condenado con tal nombre. Posteriormente, segin se precisa en
el factum, «en todas las ocasiones en que ha sido detenido o iniciado diligencias
por presuntos delitos ha manifestado y aportado para su identificacién los docu-
mentos que obtuvo con el nombre de Juan, como hizo en Alicante en fecha 6 sep-
tiembre1984, en Valencia el 18 junio 1985 y en Palma de Mallorca el 15 octubre
1986...».

Es patente, por lo anteriormente dicho, que el procesado no actué con el pro-
posito de ejercitar derechos y acciones de la persona suplantada, es decir, de su
hermano Juan, respecto del cual dice el factum de la sentencia recurrida que no
consta si vive o ha fallecido; hip6tesis, esta ultima, en que se discute la posibilidad
de que pueda existir el delito de «usurpaci6n del estado civil» (vid. S. 5 mayo.
1887). Su iinico propdsito no fue otro que el buscarse una nueva identidad para
eludir la accién de la justicia. Consiguientemente, de acuerdo con la doctrina
jurisprudencial expuesta en el fundamento anterior, es preciso concluir que la con-
ducta descrita en el relato histérico de la sentencia recurrida no es constitutiva del
delito de usurpacién del estado civil del que viene acusado y por el que ha sido
condenado el hoy recurrente.

Por el contrario, aquélla encaja perfectamente en el delito de «uso piiblico de
nombre supuesto», previsto y penado en el art. 322 CP, y concretamente en el sub-
tipo agravado del parr. 2 de dicho precepto, por cuanto, al usar el procesado el
nombre de su hermano Juan, lo hacia con el propésito de «eludir la responsabili-
dad criminal que pudiera derivarse de la causa 123/1980», instruida por la autori-
dad militar de la III Regi6n Militar.

ARTICULQO 325 BIS. DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA. OBSTRUCCION. DOCTRINA GENERAL

(STS de 22 de febrero de 1991. Pte. Sr. Soto Nieto)

Cuarto. Partiendo de la intangibilidad de los hechos considerados probados, la
presencia del delito tipificado en el art. 325 bis CP estd fuera de toda duda. El
Cap. 1 Tit. IV, Libro I1 CP, se enriqueci6 con la incorporacién de unas nuevas figu-
ras delictivas asumidas en la reforma llevada a término por la LO 8/1983 de 25
junio, al adicionar el art. 325 bis, reproduccién del art. 436 Propuesta de Antepro-
yecto del Nuevo CP y en directa conexi6n con el art. 512 del Proyecto de LO CP,
que incluia entre los delitos contra la administracién de Justicia y bajo la nibrica de
«Obstruccién de la justicia», los tipos que ahora aparecen incorporados al referido
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art. 325 bis, con determinadas modificaciones. En todos ellos alienta la idea bésica
de protecci6n a la libre administracién de justicia, subordinada a la posibilidad y
garantia de desarrollo de un proceso al que pueda llegarse merced al normal ejerci-
cio de las facultades de denuncia o postulacién, ausente, asimismo, de trabas, cons-
tricciones o condicionamientos, y en el que puedan confluir, sin violencias fisicas o
morales que las eliminen o desvien, las aportaciones de cuantos, fuera de los que
oficialmente integran o sirven al Tribunal, son llamados para hacer llegar al mismo
sus experencias 0 conocimientos facticos, periciales o cientificos; preservacién que
se busca también a posteriori, sancionando a quienes urdan represalias o venganzas
contra aquellos promotores o colaboradores del proceso. Cifrandose el bien juridico
protegido por el precepto no sélo en el més elevado y conspicuo de la regular admi-
nistracién de justicia, salvaguardando la posibilidad de plena informacién del Tribu-
nal para la m4s adecuada resolucién en el fondo, asi como el buen funcionamiento
de los dispositivos procesales, sino también, otros bienes privados tan preciados
como la libertad, la vida, la integridad, seguridad o patrimonio de las personas, mer-
ced a cuyo atentado se busca o pretende alterar la marcha de la justicia. Como
expresa la S. 23 julio 1988, el bien juridico protegido es, en ambos pérrafos, el
mismo, de modo préximo, la Administracion de Justicia, cuyos medios personales
de actuacién se ven privados de su libertad de decisién o de cooperacién, y, més
remotamente, la voluntad y la seguridad, cuando no la vida o la integridad personal,
de las personas a que se refiere el precepto. El supuesto a que provee en el art. 325
bis. 1 radica en el ejercicio de cualquier forma de violencia fisica o moral proyecta-
da sobre las personas que se enumeran, merced a cuya instrumentacién se intentare,
contando con el efecto paralizador o intimidatorio provocado, la consecucién de
alguno de los comportamientos neutralizadores, omisivos o desleales a que se alude.
Nos hallamos ante un delito de tendecia o de actividad —no se exige la produccién
de un «resultado»—, lo que conlleva la imposibilidad de admisién de formas imper-
fectas de ejecucién (Cfr. SS. 9 mayo 1986, 23 julio y 21 septiembre 1988 y 16 mayo
1990). La conductas esperadas o forzadas en el sujeto pasivo consisten en retractarse
de su denuncia, desistir de la acci6n, dejar de prestar su declaracién, informe o tra-
duccién, o prestarlas desviadamente. El pérr. 2 recoge la actuacién en represalia —
en su sentido extensivo de dafio causado a otro como venganza— contra las perso-
nas enumeradadas en el pérrafo precedente, en razén a su actuacién en un procedi-
miento judicial. La conducta tipica habra de consistir en un atentado contra la vida,
integridad, libertad, seguridad o bienes de los sujetos pasivos tipicos. Igualmente
nos encontramos ante una infraccién tendencial; la lesién o resultado, de producirse,
consumard un delito en concurso, pero siendo irrelevante para la consumacion del
delito de base, inexigente de tal requisito consumativo. No sélo se excluye la ejecu-
cién culposa, sino que la finalidad de represalia es exigencia del tipo.

ARTICULO 335. APROPIACION INDEBIDA. CUOTAS
DE LA SEGURIDAD SOCIAL. IMPOSIBILIDAD REAL DE PAGO

(STS de 15 de enero de 1991. Pte. Sr. Montero Ferndndez-Cid)

Segundo. Cierto es que una reiteradisima doctrina jurisprudencial de esta
Sala ha venido declarando (SS., por ejemplo, de 21 de diciembre de 1978, 22 de
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enero de 1979, 23 de junio de 1980, 25 de marzo de 1981, 28 de abril de 1983, 7
de junio de 1984, 20 de diciembre de 1985, 24 de febrero de 1986 y 11 de
noviembre de 1988) que pueden residenciarse en el tipo delictivo de la apropia-
cién indebida aquellos supuestos en que, producidas las retenciones correspon-
dientes a pagos fiscales o de seguridad social no se haga efectivo su ingreso en
los organismos correspodientes, con base (lo que ciertamente no parece compa-
decerse estrictamente con las exigencias de taxatividad de los tipos penales y de
vedada analogfa en contra del reo) en la estimacién de que existe la figura jurfdi-
co-civil del «constitutum possesorium»; no es menos cierto que esta misma doc-
trina ha matizado su aparente generalidad al sefialar que ello ocurre cuando «la
efectiva continuidad de la relacién laboral revela 1a efectiva disponibilidad de las
cuotas» (S. de 7 de octubre de 1986), indicando que «exige para que se dé el deli-
to de apropiacién indebida, la efectiva disponibilidad de tales cuotas por el
empresario en cuanto éste paga al obrero su salario, pero retiene una parte para
darle el destino social o fiscal de que se trata, pues en tal caso puede decirse que
la retenci6n de la posesién, con correlativo traslado al trabajador de su cuota, es
real y no ficticia, pero si la empresa perdi6 capacidad del pago debido a sus obre-
ros, entonces no puede haber retencién de lo que no podia entregarse y se estarfa
en una ficcion juridica o en una aplicacién por analogia contraria a los postulados
del derecho penal (SS. de 7 de octubre de 1987 y 1 de enero de 1989)». Tal doc-
trina, ya con anterioridad mantenida por la jurisprudencia de esta Sala en las SS.
de 23 de junio de 1980, 7 de julio de 1984 y 20 de diciembre de 1985, se ajusta
plenamente a la situacion factica contemplada en la sentencia sometida a recurso
y que precedentemente se reprodujo en lo esencial y por ello el recurso debe ser
desestimado.

ARTICULQO 344. TRAFICO DE DROGAS. NOTORIA IMPORTANCIA.
HEROINA

(STS de 14 de febrero de 1991. Pte. Sr. Moner Mufioz)

Segundo. Esta Sala ha declarado reiteradamente que para apreciar el subti-
po agravado, tiene mayor trascendencia la cantidad de droga que la pureza de la
misma, por la literalidad del precepto, y la peligrosidad a su vez, de las sustan-
cias adulterantes. En todo caso, dada la cantidad de heroina objeto de trifico,
255,420 gramos, es indudable que aquélla ha de reputarse de notoria importan-
cia, pues aprecidndose la existencia del subtipo aludido conforme a la doctrina
jurisprudencial, a partir de los sesenta u ochenta gramos, dada la droga aprehen-
dida, aunque su grado de pureza no fuera elevado, siempre habria de exceder de
la cuantfa minima ya sefialada como precisa para la existencia del subtipo agra-
vado. Y a ello puede afiadirse el valor apreciado por los 255,420 gramos, que €s
segin el factum de 7.860.000 pesetas, es decir a unas 30.000 pesetas gramo, lo
que indica su alta calidad, ya que nadie pagaria tan elevado precio si no es por
un producto de excelente factura. Procede, pues, la desestimacién del motivo, y
del recurso en su integridad —cfr. T. Supremo 5 de abril 1990 y 14 de septiem-
bre 1989—.
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ARTICULO 349. DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA.
FIJACION DE LA CUOTA DEFRAUDADA

(STS de 9 de febrero de 1991. Pte. Sr. Barbero Santos)

3. Los motivos tercero y cuarto se fundamentan en que si como consecuencia
de la elevacién del precio pactado al normal del mercado se produce el hecho
imponible ello podria dar lugar a que la Inspeccién tributaria levante el corres-
pondiente acta, pero no imponer una sancién ni siquiera de caricter administrati-
vo, menos aun penal. El motivo cuarto parte de que constituye un requsito impli-
cito del tipo delictivo contemplado en el art. 349 del C6digo Penal la existencia
de una liquidacién previa practicada por la Administraci6n tributaria en la que se
fije la exigencia del hecho imponible, la base, el tipo y la cuota defraudada.

Ambos motivos olvidan que tras la modificacién parcial de la Ley General
Tributaria por Ley de 26 de abril de 1985, y la derogacién de forma expresa por
L.O 2/85, de 29 de abril del anterior art. 37 de la Ley 50/1977, de 14 de noviem-
bre, el vigente art. 77.6 de la Ley General Tributaria establece que en los supues-
tos en que las infracciones pudieran ser contitutivas de delitos contra la Hacienda
publica regulados por el Cédigo Penal, la Administracién se abstendra de seguir el
procedimiento sancionador mientras la autoridad judicial no dicte sentencia
firme. No existe cuestién prejudicial administrativa, ni compete a la Administra-
cién fijar la cuota defraudada. Tal fijacion corresponde al Tribunal juzgador, de
acuerdo con la valoracién de la prueba practicada en el juicio oral y sin sujecién al
acta que aquélla pudiera haber levantado, de conformidad con lo establecido por
el art. 741 de la L. E. Criminal. Como asf hizo: la cuota defraudada ascendi6 a
10.701.276 pesetas.

Ninguno de los dos motivos puede prosperar.

ARTICULO 357. PREVARICACION. JUEZ DE PAZ. RETARDO
MALICIOSO

(STS de 15 de marzo de 1991. Pte. Sr. Barbero Santos)

Unico. Se pretende negar la concurrencia de «malicia» en el comportamien-
to del procesado que tan sélo se proponia, se afirma, dar cumplimiento del acuer-
do judicial que su cargo de Juez de Paz le imponia, ya que pretendia resolver la
obligacién, pagando como realmente hizo.

Obrar con malicia, como ensefié alguno de nuestros mayores dogmdticos, es
obrar a conciencia de que se procede mal. Al menos la figuras que incluyen este
elemento subjetivo en el tipo requieren que el autor conozca la significacién anti-
juridica de su comportamiento. Componente subjetivo que como tal se exteriori-
za de la misma forma que los objetivos y que ha de deducirse de éstos. Y el
actuar externo evidencia sin asomo alguno de duda que el retardo en la adminis-
tracién de Justicia fue malicioso, como se manifesté en el fundamento juridico
primero de la Sentencia: El Juez acusado, lejos de abstenerse, como hubiera debi-
do hacer por tratarse de un asunto propio para que interviniera el Juez de Paz sus-
tituto, orden¢ retener el exhorto para ganar tiempo, paralizando voluntariamente
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la tramitacién de la reclamacién en su contra durante un afio, plazo excesivo e
injustificado que perjudicé los intereses legitimos de la entidad acreedora, sin
que sea posible alegar ignorancia o falta de malicia ya que es hecho probado que
el Secretario del Juzgado le recordé en reiteradas ocasiones que deberia darse
curso al exhorto citado.

El motivo no puede prosperar.

ARTICULO 407. HOMICIDIO. RELACION CAUSAL.
IMPUTACION OBJETIVA. FIN PROTECTOR DE LA NORMA

(STS de 25 de enero de 1991. Pte. Sr. Moyna Ménguez)

Primero. En la antigua jurisprudencia de esta Sala, y sobre el tema de la rela-
ci6n causal que suscita el motivo quinto del recurso —primero de los admitidos—
, fue teorfa predominante la de la equivalencia de las condiciones, pasando des-
pués a adoptarse el criterio de la causalidad adecuada; no obstante, algunas resolu-
ciones ya intuyeron matices diferenciales en el nexo causal cuando contraponian
causalidad «material» a causalidad «juridica», al distinguir los aspectos «ontolégi-
co» y «normativo» de la causalidad, o cuando preconizaban, para restringir el
dmbito de la teoria de la condicién, una selecci6n entre las posibles causas con el
fin de establecer la «eficiente», «principal», «adecuada», o la mds «relevante» o
«trascendente». La sentencia de 20 de mayo de 1981 separaba en distintos planos
la relacién causal y la llamada imputacién objetiva, acudiendo para determinar
aquélla a la teoria de la equivalencia de condiciones, y hacia de la imputacién
objetiva del resultado una categoria independiente y separada, de cardcter norma-
tivo e inscrita en el 4mbito de la tipicidad, que elegia la condicién por sus notas de
adecuacion o eficacia; una sentencia posterior, datada el 5 de abril de 1983, insis-
tia en esta nueva via jurisprudencial y mantenia la adecuacién como uno de los
criterios de imputacién objetiva, no el unico, refiriéndose enunciativamente a la
relevancia, a la realizacién del peligro inherente a la accién base, al incremento o
disminucién del riesgo, o al fin de proteccién de la norma, todos ellos con el
comtin designio de acotar objetivamente al &mbito de la responsabilidad del suje-
to, antes de actuar los criterios subjetivos inherentes al juicio de culpabilidad, que
en principio, se utilizaron en exclusividad para restringir el amplio e insatisfacto-
rio campo de la teoria de la condicién.

Esta compendiada referencia de antecedentes invita a retomar la linea jurispru-
dencial iniciada, precisando que la causalidad es el nexo que ha de concurrir entre
accién y resultado para que éste pueda imputarse al autor como hecho propio, y
exige la comprobacion de que el resultado tipico es producto de la accién, la cual
ha de estar entre las condiciones del mismo, pero, ademés, es necesaria una rela-
cién especifica que permita imputarle objetivamente al sujeto; hay, consiguiente-
mente, un primer plano de causalidad en que operan criterios derivados de las
leyes naturales y de la experencia cientifica, y una primera correccién de su 4mbi-
to, de naturaleza normativa, que constituye la imputacién objetiva del resultado,
para el que se vino utilizando el criterio de la adecuaci6n, aunque al depender de
la experiencia general y de la probabilidad, sus soluciones no eran muy limitadas
y resultaban contaminadas por apreciaciones pertenecientes al juicio de culpabili-
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dad. Un avance de importancia decisiva, en ese designio de restringir la amplitud
de 1a teoria de la equivalencia de condiciones, ha sido el criterio de la relevancia
juridico-penal que las selecciona, en cada caso, segin el sentido del correspon-
diente tipo penal —conducta ajustada al tipo—, y en €l reside el germen o esencia
de la teorfa de la imputacién objetiva que toma en consideracién el riesgo creado
y el fin de proteccién de la norma de suerte que es objetivamente imputable un
resultado que estd dentro del dmbito de proteccién de la norma penal que el autor
ha vulnerado mediante una accién, creadora de riesgo o peligro juridicamente
desaprobado.

Los hechos relatados en la sentencia recurrida se concreta en un disparo por
arma de fuego que penetr6 entre séptimo y octavo espacio intercostal interesando,
entre otros 6rganos, el bazo y el colon transversal, provocando la salida de heces y
un proceso de peritonitis que veintisiete dias después terminé con la vida de la
victima por un fracaso multiorganico; y al aplicar a los mismos el criterio doctri-
nal antes expuesto, no puede cuestionarse que, en el plano de la causalidad natural
u ontolégica, la accién fue causal del resultado, y éste es objetivamente imputable
al acusado y recurrente porque el disparo cre6 un riesgo en el dmbito de protec-
cién de la norma penal que protege la vida humana, siendo la muerte acaecida la
realizacién de este riesgo, al que pertenece también la infraccién y peritonitis con-
secutiva. Y se realiz6 el riego creado por el acusado y no el provinente de una
err6nea intervencién médica, que es la tesis sugerida por el recurso, porque la ope-
racién a que fue sometida la victima a raiz de los hechos traté de cohibir la hemo-
rragia y la salida de heces sin conseguir el control del proceso peritonitico por las
razones que explica la sentencia recurrida, siendo la intervencién quirirgica ade-
cuada a la situacién de urgencia, aunque otras causas, entre ellas la explenectomia,
contribuyeron a disminuir las defensas orgdnicas del paciente, sin que los medios
interpuestos: lavados, drenajes, tratamiento de antibisticos, y una segunda opera-
cion pudieran evitar el cuadro septicémico terminal.

Procede, en definitiva, desestimar la impugnacién que cuestiona la relacién
causal.

ARTICULOS 429.1 Y 480. VIOLACION. DETENCION MEDIAL
DE TERCEROS

(STS de 8 de abril de 1991. Pte. Sr. Puerta Luis)

Llegados a este punto, parece obligado distinguir dos tipos distintos de «nece-
sidad», en la relacién de medio a fin, para la comisién de determinados delitos.
Existe, en primer término, una «necesidad en abstracto», en 1a que la comisién de
un determinado tipo de delito demande siempre u ordinariamente la comision de
otro delito distinto. Asi sucede, por ejemplo, en la comisién de los delitos de vio-
lacion, en que, aparte de las agresiones sexuales previas o coetdneas al coito y de
algunas posibles lesiones de la victima inherentes a dicho acto, se da también una
privacién de libertad ambulatoria de la misma. De otro lado, cabe hablar también
de una «necesidad en sentido contrario» la cual surge cuando, en el caso analiza-
do, un determinado delito no puede cometerse sin la previa comisién de otro dis-
tinto; sin que ello pueda predicarse genéricamente en todos los supuestos de comi-
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sién del primer delito. Este parece, sin duda, el supuesto descrito en el «factum»
de la sentencia recurrida. El procesado no podia violar a Jaqueline, si previamente
no privaba a su compaiiera Danielle de su libertad ambulatoria. En definitiva,
pues, la privacién de libertad ambulatoria a Danielle era «necesaria, en el caso
contrario», para violar a su compaiiera Jaqueline. Solamente en el primer caso
debe jugar el principio de consuncién. S6lo en €] podria plantearse, por tanto, la
cuestién del principio «non bis in idem».

En el caso enjuiciado, es patente que, amenazada con una navaja y atada
Jaqueline —Ia joven holandesa violada—, con ultraje no s6lo de su libertad
sexual, sino también —«necesariamente»— de su libertad ambulatoria, la con-
ducta del procesado respecto de ella, revine todos los requisitos precisos para la
existencia del delito de violacién del art. 429.1 del C6édigo Penal. El hecho de
que el procesado atase también previamente, a Danielle —compaiiera de aqué-
lla—, para poder cometer la violacién, constituye, sin duda, un «plus» de violen-
cia y de antijuricidad que cabe reputar «necesario», para la comisién de esta con-
creta violacién, dadaslas circunstancias concurrentes; pero que, en ningdn caso,
puede considerarse como algo integrante del delito de violaci6n, en su considera-
cién abstracta. Por ende, no debe estimarse subsumida tal accién en una valora-
cién «global» de la conducta del procesado. En este sentido, es verdaderamente
significativo que ese «plus» de antijuridicidad recaiga sobre un sujeto pasivo dis-
tinto de la joven violada, y, en definitiva también, respecto de un bien juridico
protegido distinto del que es propio y especifico del delito de violacién (la liber-
tad sexual).

Procede, por tanto, estimar el motivo de casacién formulado por el Ministerio
Fiscal, si bien, es preciso reconocer, al propio tiempo, que, dada la concreta rela-
ci6én de medio a fin, de la privacién de libertad de Danielle (vid. art. 480 del C6di-
go Penal) para cometer la violacién de su compafiera Jaqueline (vid. art. 429.1 del
Cédigo Penal); ambos delitos deben castigarse de acuerdo con las normas del
denominado «concurso medial» del art. 71, parrafo primero inciso segundo del
Cédigo Penal.

ARTICULO 440. RAPTO. NATURALEZA. ELEMENTOS.
DIMENSION TEMPORAL

(STS de 21 de enero de 1991. Pte. Sr. De Vega Ruiz)

Segundo. El delito de rapto del art. 440 fue redactado ltimamente por Ley
46/78, de 7 de octubre. Como se desprende del mismo, la existencia penal de la
infraccién exige tres condicionantes: a) que se produzca el rapto de una persona
(hombre o mujer); b) que sea ejecutado contra su voluntad (excepcién de la perso-
na raptada menor de doce afios), y ¢) que el rapto tenga por finalidad atentar con-
tra la libertad sexual del sujeto pasivo.

Son sin embargo distintas las cuestiones que el tipo presenta y que en realidad
reflejan las vacilaciones a que han estado los sujetos legisladores a la hora de
encuadrar su exacta naturaleza. Desde la consideracién como ataque a la familia,
pasando por la tesis que se referia a la seguridad y a la libertad en general, hasta
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definirlos desde el Cédigo de 1848 como delito contra la honestidad. Mas las osci-
laciones, que partian de distintos supuestos segtin el estado civil de la raptada
(entonces s6lo se hablaba de mujer) o segiin las consecuencias que se hubieren
originado en ésta, llegaban a preconizar, como juicio condenatorio, la pena de
muerte o, en giro copernicano, el obligado consenso con la pertinente indemniza-
cién econdmica.

Al situarnos en los tltimos tiempos es curioso que s6lo a partir de la Ley
Orgénica 3/89, de 21 de junio, viene el delito comprendido dentro de las infraccio-
nes contra la libertad sexual, aun cuando es cierto que desde la reforma del tipo
operada por la Ley al principio de este razonamiento referida, el delito de rapto,
aun dentro de los que vulneran la honestidad (en expresién ya felizmente desterra-
da), suponia un verdadero atentado contra la libertad sexual.

Por rapto, y estamos en el primero de los requisitos, ha de entenderse toda
accién que suponga llevarse a una persona consigo contra su voluntad (si se trata-
re de mayor de 12 afios) o con su anuencia (si fuere menor de 12 afios). Como
sinénimo de secuestro, expresion ésta sin embargo mas amplia y genérica que no
tiene por qué coincidir siempre con el rapto propiamente dicho, se trata en suma
de una «admotio de loco ad locum» aunque su contenido haya de ser mucho més
amplio que el de «situar a la mujer fuera del lugar de su domicilio».

Pero este primer requisito obliga a una mayor profundizacién. Es un delito de
mera actividad que no requiere para su perfeccién la produccién de resultado ulte-
rior alguno y que se consuma, en su aspecto objetivo, material, fisico y externo, se
consuma, se dice, con la simple retencién, ciertamente que perfectamente configu-
rada, puesto que la privacién de libertad, como ilegal detencién del sujeto pasivo,
en que se cifra la dimensién del rapto, no precisa de duracién minima alguna
(Sentencias de 4 de diciembre de 1987 y 4 de mayo de 1988). Quiere ello decir
que tan pronto la victima sea compelida contra su voluntad y con la finalidad
especifica que el tipo describe, se consuma la infraccién cualquiera que sea la
duracién de la retencién y la distancia a que fuere trasladada, donde quiera que el
sujeto pasivo estuviere cuando aquélla se produce.

Es, no hay que ocultarlo, uno de los extremos més discutidos hoy y uno de los
que origina criterios dispares en el Tribunal Supremo. El dmbito temporal y el
espacial, tiempo de duracién y espacio recorrido con la persona raptada, son las
cuestiones a dilucidar, si bien el problema espacial podria carecer de mayor tras-
cendencia en supuestos especiales (piénsese en el rapto de la vecina que vive
pared por medio).

De la misma manera, si el dolo finalista es atentar contra la libertad sexual, igual-
mente ha se ser intrascendente si el sujeto activo pretendia el acceso carnal (vaginal,
bucal o anal) o s6lo queria llegar a una actividad sexual de menor entidad, siempre
trascendente en cuanto que como vulneracién de la libertad sexual, se avasalla, se
comprime y se elimina en todo caso uno de los dones més preciados, la libertad en el
sexo, que posee la naturaleza humana, cualquiera que fuere la pretensién que dentro
de ese contexto busca el sujeto activo (en el supuesto de que se tenga definido hasta
dénde y cémo desea actuar) porque de todas las formas se exterioriza, intrinsicamen-
te, el ultraje a la més elemental dignidad humana, y no se olvide que la consideracién
y defensa de la libertad llega a todas las cuestiones, a todos los terrenos hasta el sexo,
hasta el infinito (Aestimatio libertatis ad infinitum extenderetur).



668 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

La Sentencia de 13 de marzo de 1990 matiza por el contrario la duracién al
exigir una cierta prolongacién en el tiempo por lo que la simple traslacién de la
victima a otro lugar con una finalidad sexual no tiene por qué constituir ni siquiera
la tentativa de la infracci6n.

En definitiva serfa, en tal hip6tesis que no compartimos, una cuestién de equi-
librio, de 1imites temporales a estudiar concretamente, lo que en cierta medida es
labor a realizar siempre y en todo caso.

Sin embargo pensamos que no habria de juzgar tal consideraci6n restrictiva
del tipo cuando, como ahora acontece, la duracién, mayor o menor, de esa priva-
cién deambulatoria se interrumpe, méds o0 menos brusca o violentamente, por la
propia acci6n del sujeto pasivo que rompe, por asi decirlo, la intencién criminal
con actos propios en momentos en que, y eso no se puede poner en duda, la
infracci6n estd consumada porque los requisitos del tipo se cumplieron y la repul-
sa o reaccion violenta del ofendido se propicié cuando el nicleo delictivo habiase
desarrollado, cuando el ultraje y la vulneraci6n a la libertad sexual habiase ya con-
solidado. Distinto serfa si esa reaccién de las mujeres se hubiera producido, con el
consiguiente forcejeo, en el instante en que el procesado, por seguir un poco el
contenido del «factum», pretendfa introducirlas en el vehiculo, supuesto en el cual
si podria llegarse a la tentativa.

ARTICULO 480. DETENCION ILEGAL. DOCTRINA GENERAL.
DELIMITACION

(STS de 13 de febrero de 1991. Pte. Sr. Martin Pallin)

1. En el hecho probado se declara que los funcionarios de Aduanas fueron
colocados e inmovilizados junto a una pared durante una hora u hora y media,
tiempo que precisaron para sacar la mercancia del lugar donde estaba almace-
nada.

Bajo la ribrica general de delitos contra la libertad y seguridad tienen su enca-
je en la modalidad delictiva de la detenci6n ilegal y el delito de coacciones. En
ambos el bien juridico genéricamente protegido es idéntico pero sus modalidades
comisivas presentan puntos diferentes.

En la detenci6n ilegal se priva al sujeto pasivo de su libertad ambulatoria con
una cierta duracién en el tiempo por lo que las formas de retencién momenténea o
pasajera quedard fuera de las previsiones del tipo. La conducta tipica que describe
el art. 480 del Codigo Penal consiste en «encerrar» 0 «detener» privando al sujeto
pasivo de la facultad de trasladarse libremente de un lugar a otro.

La detenci6n ilegal en su modalidad de encierro exige por su naturaleza la ubi-
cacién de la victima en un lugar cerrado que impide la salida del mismo. La deten-
ci6én admite la realizacién o comisién en lugares abiertos pero necesita del empleo
de fuerza fisica o violencia psiquica que prive al sujeto pasivo de su libre capaci-
dad de traslado ambulatorio.

2. No obstante en ambos casos nos encontramos ante una modalidad emi-
nentemente dolosa que exige como elemento subjetivo del injusto el propésito
claro y definido de privar al sujeto de su libertad ambulatoria, ya que como tiene
sefialado alguna sentencia de esta Sala —S. 20 abril 1987—, si no se deduce o
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desprende de la acci6n tal propésito, resulta notorio que seria improcedente la
calificacién del hecho como detencién ilegal.

En la prictica se presentan dificultades para establecer una neta separacién
entre el delito de coacciones y algunas modalidades de la detenci6n ilegal que coin-
ciden —como hemos dicho—, en torno al bien juridico de la libertad y seguridad,
pero que obedecen a finalidades delictivas. La jurisprudencia de esta Sala ha veni-
do decantdndose en favor de la detencidn ilegal por aplicacién del principio de
especialidad siempre y cuando la forma comisiva encarnada en los verbos tipo
encerrar o detener inflige no s6lo un acto coactivo que nadie discute, sino ademas
una agresi6n inmediata a un derecho fundamental de la persona como es el del su
libertad de circulaci6n de la que se aparta de una manera directa e inmediata.

Por el contrario, en las coacciones el empleo de la fuerza fisica o la violencia
intimidativa estd encaminada a torcer la voluntad de la victima, obligdndole a com-
portarse de un modo distinto al que determina su libre voluntad. En el caso presen-
te el 4nimo tendencial o finalistico aparece descrito en el pasaje del hecho probado
que afirma que la finalidad perseguida por los autores era la de impedir cualquier
intervenci6n de los agentes de Aduanas para obstaculizar o evitar que todos los
miembros del grupo sacaran las mercancias. La inmovilizacién duré el tiempo
necesario para realizar esta operacién, por lo que el elemento subjetivo o 4nimo
tendencial no aparece reflejado en el relato de hechos ni puede inferirse de su lite-
ralidad que mds bien parece describir la existencia de un delito de atentado y un
delito de robo con violencia e intimidacién que, de haberse planteado en la instan-
cia, hubiera permitido penar la conducta que se imputa a los procesados con una
pena adecuada a la gravedad de los hechos; pero al ceiiirse el recurso del Ministerio
Fiscal al punto concreto del delito de detencién ilegal no puede prosperar por las
razones anteriormente expuestas lo que nos lleva a desestimar el motivo.

ARTICULO 489 TER. OMISION DEL DEBER DE SOCORRO.
DESATENCION AL ENFERMO. DOLO EVENTUAL

(STS de 7 de marzo de 1991. Pte. Sr. Ruiz Vadillo)

Primero: Se formula por infracci6n de Ley al amparo del art. 849.1 LECrim, al
entender que la condena por delito de omisi6n del deber de socorro del art. 489.3.1
CP es incorrecta, teniendo en cuenta que debi6 aplicarse el art. 565.1 del mismo
texto legal, toda vez que el relato histérico estd describiendo una conducta temera-
riamente imprudente, puesto que, a pesar de haber sido advertidos los acusados, en
varias ocasiones, del peligro de muerte en que podia encontrarse su padre, marido y
suegro, no sélo no hicieron nada por ayudarle, sino que pusieron todo tipo de trabas
a que otros le asistieran, retrasando con ello la accién o auxilio médico.

Ante todo hay que sefialar que, atendida la via impugnativa, obligado resulta
el m4s absoluto sometimiento al relativo histérico de la sentencia de instancia y de
ella resultan, entre otros, los siguientes particulares: 1) No estd acreditado que la
conducta omisiva de los acusados fuera la causante del resultado letal, en el senti-
do de establecerse una idénea relacién de causalidad entre la omisi6n y el resulta-
do. Sin embargo, sf consta que el fallecimiento, de haberse prestado el auxilio,
hubiera sido indoloro y digno. 2) La victima muri6 por edema de pulmén agudo,
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tras varios dfas de agonia en su domicilio. 3) La victima era un alcohélico y a
pesar de tener s6lo 52 afios era pensionista al estar retirado por enfermedad, y las
relaciones con la acusada eran distantes, limitdndose a pernoctar en su domicilio,
sin que en el mismo se le prestara ninguna asistencia, salvo la limpieza esporddica
de la habitaci6n. 4) Los acusados fueron alertados de la carencia de noticias, pese
a lo cual no hicieron comprobacién alguna sobre su situaci6n.

La sentencia del Tribunal a quo, muy razonada y descriptiva, sobre este sopor-
te factico, reflexiona hasta alcanzar la calificacién juridica que entendi6 mds
correcta.

Esta tarea ha de realizarla también esta Sala dentro siempre de los pardmetros
y limites que fija el propio contexto del recurso, sin extravasamentos prohibidos.

El delito de omision de socorro es una figura de omisién pura y consiste en la
no prestacién de ayuda cuando ésta es necesaria, reduciendo su gravedad o su pro-
babilidad de agravamiento, siempre que tal ayuda implique algiin tipo de eficacia.
Se trata, segin la opinién mds generalizada, de una infraccién dolosa. En definiti-
va, con el delito de omisi6n se ha pretendido transformar el deber moral de prestar
auxilio a un semejante que lo precisa en la obligacién juridico-penal, mediante la
tipificacién de tal insolidaria actividad.

Existe en este caso, por consiguiente y conforme a lo indicado, un dolo even-
tual. Si admitieron la probabilidad de que el enfermo estuviera en la vivienda y en
la cama y no hicieron absolutamente nada por comprobarlo, sin tomar medida
alguna para salir de duda cuando los demés familiares lo requerfan, consumaron el
delito, como bien relata la sentencia de instancia.

No concurren, en cambio, los elementos que caracterizan y dan vida a la
imprudencia, entre ellos el resultado lesivo: la muerte no se produjo como conse-
cuencia del comportamiento de los acusados que llevaron a cabo una conducta,
desde el punto de vista de los valores sociales, més reprobable, si cabe, que la
imprudente, como lo es la de, pudiendo hacerlo prestar un auxilio a una persona,
en este caso a un familiar muy directo para aliviar su penosa y triste situacién, no
lo hicieron. En un orden de valores es mds grave el comportamiento sancionado
que el que se pretende.

Procede 1a desestimaci6n del motivo y del recurso.

ARTICULOS 501 y 516 BIS. 1, 2 y 3. UTILIZACION ILEGITIMA
DE VEHICULO DE MOTOR. ABSORCION EN ROBO

(STS de 16 de febrero de 1991. Pte. Sr. Montero Ferndndez-Cid)

Primero. El recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal en favor del reo se
inicia con un motivo por infraccién de ley con sede procesal en el art. 849.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el que se denuncia la vulneracién por aplica-
ci6n indebida de los pérrafos primero, cuarto y quinto del art. 516 bis del Cédigo
Penal a los hechos narrados en el apartado B) de la resultancia probatoria de la
sentencia ahora sometida a recurso. El sentido final de la impugnacién radica en la
estimacién de que los hechos referidos («amenazando con una navaja a José O.F.,
conductor propietario del coche Z-5227-B, consigui6 que éste le entregara 11.300
pesetas, con las que huy6 en el vehiculo, que abandon6 poco después») integran
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un delito vnico de robo con intimidaci6n en las personas al quedar absorbido el
posible tipo de wutilizacién ilegitima de vehiculo de motor, por la conexi6n espa-
cio-temporal, en aquél. El motivo debe ser estimado, por cuanto una muy reiterada
y reciente doctrina de esta Sala, abandonando la primera conceptuacién de que en
tales supuestos existia un concurso delictivo real (SS., entre otras, de 30 de enero
y 13 de octubre de 1985) o incluso un concurso ideal en su modalidad medial (S.
de 29 de julio de 1987), se pronuncia (SS., entre otras, de 31 de mayo y 4 de julio
de 1988 y 20 de enero y 16 de junio de 1989) por la existencia de un tipo delictivo
tnico pese a la desidentidad de los comportamientos y con la finalidad pro reo
(dada la evidente falta de proporcionalidad punitiva) una conducta dirigida a fugaz
utilizacién temporal con la tipicamente conminada de manera no asumible como
penalmente parificada al apoderamiento definitivo.

ARTICULO 504.3. ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS. FRACTURA.
CADENA SUJETADORA DE CICLOMOTOR

(STS de 8 de febrero de 1991. Pte. Sr. Garcia de Miguel)

Primero. El dinico motivo de recursos interpuesto por el Ministerio Fiscal
se formula al amparo del n.° 1 del art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
y se denuncia como infringidos los arts. 500, 504.3 y 505 del Cédigo Penal por
falta de aplicaci6n y los 514 y 515 por aplicacién indebida, y el motivo debe ser
estimado dado que la sustraccién de un ciclomotor con rompimiento de la cade-
na con la que se hallaba sujeto a un poste ha merecido la calificacién de robo
por cuantas reiteradas sentencias se han pronunciado sobre la materia, en las que
se ha venido declarando que los términos rompimiento, fractura y quebranta-
miento, son sinénimos, en su significacién, a la de violentar una cosa con
esfuerzo o dejarla fuera de funcién mediante la fuerza ejercida sobre ella y que
el texto de la circunstancia 2.* del art. 504 no comprende sélo el rompimiento o
fractura de puerta y ventana, sino que abarca a las cerraduras de cualquiera de
sus elementos, cerrojos, picaportes, aldabas, fallelas, candados y sus anillas de
sujecién, cadenas de seguridad o a cualquier mecanismo de cierre o seguridad
ya sean mecdniscos, eléctricos y electrénicos, en cuanto que el término forzar o
el de fuerza equivale a vencer los obstdculos que los propietarios suelen poner
para la defensa o proteccién de sus bienes, como resulta, entre otras, de las sen-
tencias de 2 de febrero de 1983, 18 de noviembre de 1987, 10 de octubre de
1988 y 30 de junio de 1989.

ARTICULO 506.2. ROBO. CASA HABITADA. CONCEPTO
(STS de 25 de febrero de 1991. Pte. Sr. Diaz Palos)

Segundo. Como expone el Ministerio Fiscal, la doctrina de esta Sala viene
entendiendo hace largo tiempo que el fundamento de la agravante especifica o
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tipo complementado de que se trata, es dual, pues de un lado, protege, como
dice la sentencia a quo del riesgo que puede suponer para las personas que habi-
tan la casa o domicilio y que se encuentran accidentalmente fuera del mismo
que regresen al mismo en el momento en que el autor del robo lo estd cometien-
do; pero, de otro lado, se protege la intimidad del hogar al que se ofende y
menosprecia con la indeseada entrada de personas extraiias al mismo y que, por
lo mismo, actian contra la voluntad ticita del morador, tal como se prevé en el
delito de allanimiento de morada, pues si bien la Ley de 7 de abril de 1952
suprimi6 la locucién «contra la voluntad expresa o técita», ello se debi6, como
interpretan conjuntamente doctrina y jurisprudencia, a la ampliacién del tipo
contenido en el art. 409 (sic) en el que, por dicha Ley, se incluy6 no sélo el alla-
namiento activo: la entrada en morada ajena, sino también el allanamieto pasi-
vo: mantenerse en la misma con la oposicién del morador una vez que se habia
entrado con el asentamiento de éste, lo que implicaba que el posterior cambio de
actitud se hiciera de manera ostensible. Por lo demds, el mejor signo externo
(facta concludentia) de voluntad contraria de que se entre en la morada, en
ausencia de los que la habitan, es el mantener cerradas las puertas de acceso o
ingreso a la misma. Finalmente, la inviolabilidad del domicilio en los términos
expresados, junta a la intimidad personal y familiar, viene dada por la C.E. cuya
proteccién se consagra en el art. 18.1 y 2 con la consiguente repercusién y reso-
nancia en el 4mbito juridico-penal.

Las més recientes resoluciones de esta Sala van por el camino interpretativo
que se acaba de disefiar, de modo que se da la agravacién aunque el delincuente se
cerciore previamente de la ausencia de moradores en el domicilio que se propone
expoliar, si tal ausencia es accidental y pasajera, tinico requisito exigido por el
precepto penal (también interpretado por esta Sala con amplitud del bien juridico
protegido: la llamada en términos actuales la «segunda vivienda»), accidentalidad
que no se cuestiona en el caso de autos (SS. 5 de julio 1988, 9 octubre 1989, entre
las recientes).

ARTICULO 506.4. ROBO. OFICINA EN QUE SE CONSERVEN
CAUDALES. SUPERMERCADO

(STS de 27 de febrero de 1991. Pte. Sr. Montero Ferndndez-Cid)

II.  El art. 506.4 CP sélo hace referencia a la persona que custodia o trans-
porta caudales, sin otros aditamentos, ni en cuanto al tiempo, ni en cuanto a la
razén o cargo por el que se haya cumplido tal misién, por lo que nada importa
que la persona que los transportaba lo hiciera de modo ocasional; tal subtipo
agravado parifica como sujeto pasivo a la oficina bancaria con la recaudatoria y
con la genéricamente mercantil, pero estableciendo el requisito de que en la
misma se conserven caudales, lo que no ocurre en el supermercado del caso, cuya
naturaleza es puramente comercial y no tiene por finalidad «conservar caudales»,
por lo que entender lo contrario seria tanto como ensanchar la tipicidad del
supuesto especificamente agravado, con olvido no sélo del esencial principio de
taxatividad de los tipos penales, sino también desconociendo el auténtico bien
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juridico tutelado mediante la especial agravacién (Cfr. TS 2. SS. 11 octubre
1983 y 29 marzo 1986).

ARTICULO 519. ALZAMIENTO DE BIENES. CREDITOS NO VENCIDOS
(STS de 4 de febrero de 1991. Pte. Sr. Montero Ferndndez-Cid)

Segundo. Dicho motivo también debe ser desestimado. Concurren en el
supuesto enjuiciado todos los presupuestos necesario para la aplicacién del arti-
culo 519 del Cédigo Penal. El delito de alzamiento de bienes es un tipo penal,
segiin recuerda la mds reciente doctrina jurisprudencial de esta Sala (por todas,
SS. de 27 de noviembre de 1987, 27 de octubre de 1988, 5 y 13 de junio de
1990), de actividad o riesgo o de resultado cortado, pues basta la existencia de
una situacién de insolvencia parcial provocada para burlar la actuacién judicial o
extraprocesal de los acreedores para que se produzca la consumacién del mismo.
El no vencimiento de varios de los créditos en el momento de la venta fraudulen-
ta no afecta a la existencia del tipo penal objeto de condena, dadas las proximida-
des de fechas, porque, como indica la S. de esta Sala de 24 de noviembre de
1989, «es muy frecuente que los defraudadores, ante la inminencia del venci-
miento de un crédito futuro, se anticipe al nacimiento del crédito o créditos o a su
vencimiento, liquidez o exigibilidad, frustrando o abortando las futuras y legiti-
mas expectativas de sus acreedores». Subsistentes como se expreso los dos datos
facticos relevantes para la subsuncién dentro del art. 519 citado, el recurso debe
ser destimado sin precisién de insistencias fundamentadoras que se traducirfan en
meras reiteraciones.

ARTICULO 528. ESTAFA. ENGANO. RELACION DE CONFIANZA
(STS de 31 de enero de 1991. Pte. Sr. Moner Mufioz)

En definitiva, en ambos motivos se cuestiona la realidad del delito de estafa.
Los elementos esenciales del mismo son: 1) Un engafio precedente o concurrente,
plasmado en algunos de los artificios incorporados a la enumeracién que el C6di-
go efectuaba, y hoy concebido con un criterio amplio, dada la ilimitada variedad
de supuestos que la vida real ofrece. 2) Dicho engaiio ha de ser bastante para la
consecucién de los fines propuestos, con suficiente entidad para provocar el tras-
paso patrimonial. 3) Produccién de error esencial en el sujeto pasivo, desconoce-
dor de la que constitufa la realidad. 4) Un acto de disposicién patrimonial por
parte del sujeto pasivo, con el consiguiente perjuicio para el mismo. 5) Nexo cau-
sal entre el engafio del autor y el prejuicio de la victima, con lo que el dolo del
agente tiene que anteceder o ser concurrente en la dindmica defraudatoria, no
valordndose penalmente el dolo subsequens, esto es, sobrevenido y no anterior a
la celebraci6n del negocio de que se trate, y 6) Animo de lucro, incorporado a la
definici6n legal desde la reforma del afio 1983, que constituye el elemento subjeti-
vo del injusto y que consiste en la intencién de obtener un enriquecimiento de
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indole partrimonial que la doctrina jurisprudencial ha extendido a los beneficios
meramente contemplativos —cfr. sentencias T. Supremo 6 febrero 1989 y 5
marzo 1990—.

Aplicando tal doctrina al supuesto aqui enjuiciado, es evidente que en €l falta
el requisito esencial del engafio, porque, no lo hay en los términos de la estafa, o
porque en todo caso, el que engafia, en el sentido de desleal, es el que realiza la
disposicién patrimonial dentro de sus facultades de administracién, lo que excluird
la tipicidad del art. 528 del Cédigo Penal. No hay pues engaiio precedente o con-
currente con suficiente entidad para provocar el traslado patrimonial, con produc-
ci6n de un error esencial en el sujeto pasivo, que desconociera lo que constituiria
la realidad. Y por iltimo falta el acto de disposicién patrimonial por parte del
sujeto pasivo, con el consiguiente perjuicio para el mismo, ausente también en el
relato factico.

En definitiva, se trataria de verdaderas administraciones fraudulentas, en que se
intenta fundar la existencia de un engafio, que realmente no seria sino el quebran-
tamiento de la relacién de confianza entre el comitente y el apoderado. Mas tales
infidelidades no reiinen los elementos del engafio, y por tanto, no podrian tipificar
el delito de estafa, por lo que procede, con estimacién de los motivos, casar y anu-
lar la sentencia de instancia de tal particular.

ARTICULO 535. APROPIACION INDEBIDA. MINUTA DE ABOGADO.
IMPOSIBILIDAD DE COMPENSACION

(STS de 28 de enero de 1991. Pte. Sr. Montero Ferndndez-Cid)

Segundo. En el motivo correlativo, la recurrente se apoya procesalmente en el
art. 849.1 de la Ley de Enjuicamiento Criminal y denuncia la vulneracién por falta
de aplicaci6n de los preceptos contenidos en los arts. 24.2 y 117.3 de la Constitu-
cién, 1.726 del Cédigo Civil, 5.5, 8, 12, 427 y 28 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y 56 y 62.10 del Estatuto General de la Abogacia; siendo la direccién
impugnativa tratada de mostrar con tan abigarrada y dispar cita de preceptos lega-
les 1a imposibilidad de aplicar el tipo penal del art. 535 del Cédigo Penal, pues, de
un lado, al no practicarse un liquidacién previa era imposible determinar cudl de
las partes era acreedora de la otra y, de otro, que la via para determinar el saldo
entre partes era la prevista en el citado art. 8 de la Ley procesal civil. El motivo es
esencialmente idéntico al tercero y final del recurso, en el que por el mismo cauce
procesal denuncia la vulneracién por aplicacién indebida de los preceptos penales
sustantivos constituidos por los art. 535, 528, parrafo segundo, y 529.7 del Cédigo
penal; por lo que ambos deben ser analizados de manera conjunta, pues en defini-
tiva ambos pretenden lo mismo: que la procesada ahora recurrente podia retener
de la cantidad cobrada la correspondiente a sus honorarios como Letrada al servi-
cio de la perjudicada.

Tercero. Los dos motivos indicados carecen de toda consistencia suasoria. La
doctrina de esta Sala en casos similares ha declarado que no cabe aplicar por actos
de autoridad propia por un Letrado al pago de los servicios prestados por €l (S. de
19 de enero de 1981), que «por lo que hace a 1a minuta de honorarios que presenté
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para compensar con ella las cantidades a que dio distinto destino del que debia,
porque dicha minuta, la ser puesta en tela de juicio por su destinataria, no es ins-
trumento hébil para realizar la expresada compensacién , ya que por si misma y
por proceder de acto unilateral de quien la libra no justifica la existencia de un
crédito real y vencido, que es condicién imprecindible para que opere la citada
compensacién» (S. de 29 de marzo de 1984); pues, en definitiva, s6lo la existencia
de un derecho de retencién con arreglo a las normas civiles puede integrar la
causa de justificaci6n del art. 8.11 del C6digo Penal (S. de 2 de febrero de 1989);
y tal derecho de retencién (necesariamente tipico civilmente, al suponer 6ntica-
mente una excepcioén al principio general de interdiccién de la autotutela) no
corresponde a los Letrados o Abogados, como rectamente entendié la sentencia
ahora sometida a recurso; de ahf que, como se sefiald, proceda la desestimacién
integra de aquél.
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MESTRE DELGADO, Esteban: «La defraudacion tributaria por omisién»,
Ed. Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, 138 pags.

Este nuevo libro del profesor Mestre Delgado, bajo el titulo La defraudacion
tributaria por omisién, es un exponente mas de la actual polémica en torno a una
figura (la del delito fiscal) que, desde sus origenes (por la Ley 50/1977, de 14 de
noviembre, de medidas urgentes de reforma fiscal), ha sido causa de las més dispa-
res posturas e interpretaciones en torno al tema de la tipicidad o atipicidad de las
conductas de los contribuyentes consistentes en dejar de presentar las preceptivas
declaraciones tributarias, con el consiguiente perjuicio patrimonial para el Estado.

El art. 349 del Cédigo Penal, recogido dentro del capitulo dedicado a la regu-
lacién de los «Delitos contra la Hacienda piiblica», establece que: «El que defrau-
dare a la Hacienda estatal, autonémica o local, eludiendo el pago de tributos [...]
serd castigado con la pena de prisién menor y multa del tanto al séxtuplo de la
citada cuantia.» De este modo, queda tipificada en nuestro ordenamiento juridico
la figura del delito fiscal.

Ahora bien, la lectura de este precepto va a originar diferentes problemas
interpretativos. De un lado, se plantea la duda en torno a la posibilidad de admitir
la comisién de este delito mediante formas omisivas, favorablemente resuelta, casi
undnimemente, en favor de su aceptacién. De otro, y como eje fundamental de la
polémica, el problema de la consideracion de la no presentacién de las preceptivas
declaraciones tributarias como conducta tipica regulada y castigada en el art. 349,
o por el contrario, como un simple incumplimiento formal administrativo y, por
tanto, no susceptible de provocar el nacimiento de la responsabilidad penal.

Partamos de la idea, mayoritariamente aceptada por nuestra doctrina y juris-
prudencia (1), de que la realizacién del delito fiscal se puede llevar a cabo tanto
por comisién como por omisién. De otro lado, y a nuestro juicio, tal delito va a
requerir para su punibilidad, la concurrencia en el sujeto pasivo del tributo (sujeto

(1) Vid, v. gr., E. GIMBERNAT ORDEIG, «Consideraciones sobre los nuevos delitos
contra la propiedad intelectual», en Poder Judicial, 1988, Nimero Especial IX; C.
MARTINEZ PEREZ, «El delito de defraudacién tributaria tras la reforma de 1985: estado
actual de la doctrina y de la jurisprudencia», en Poder Judicial, 1987, n.° 5; S.
MARTINEZ 1ZQUIERDO, «El delito fiscal», en Ed. Rialp, Madrid, 1989; L. JORDANA DE
Pozas, «El Ministerio Fiscal ante los delitos contra la Hacienda Publica», en Crénica
Tributaria, 1987, n.° 60; S. GARCIA ASENSIO y tres més, «La nueva regulacién de los
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activo del delito), de dos elementos: el elemento intelectivo, que implica el cono-
cimiento de la antijuridicidad de su comportamiento, y el elemento volitivo, o lo
que es lo mismo, la intencién de eludir el pago del impuesto al que venia obliga-
do. Junto a ello, y como elemento objetivo determinante del nacimiento de la res-
ponsabilidad penal y excluyente de la responsabilidad por una infraccién adminis-
trativa, ha de superarse la cuantfa de 5.000.000 de pesetas.

Asi, siendo imprescindible —segin doctrina y jurisprudencia mayoritaria— la
existencia de un 4nimo o voluntad defraudatoria en el sujeto pasivo y, admitiéndo-
se la posibilidad de la comisién del delito mediante la pasividad del mismo, el
problema se encuentra en determinar si la no presentacién de una declaracion tri-
butaria es por sf sola causa suficiente para considerar realizado el tipo del art. 349.
Su aceptaci6n o negaci6n se va a basar, o bien en la consideracion del engafio bas-
tante que implica dicha conducta para inducir a error a la Administracién, o por el
contrario, en el hecho de que la pasividad del sujeto pasivo del tributo no es por si
sola idénea para inducir a error a aquélla, al no considerarse el ¢ngafio inherente a
tal conducta omisiva. .

Si bien, como hemos dicho anteriormente, nuestra doctrina y jurisprudencia
admiten —mayoritariamente— como innegable la posibilidad de la realizacién del
tipo de delito fiscal mediante la comisién por omisién, no asi ocurre a la hora de
considerar como bastante o suficiente para inducir a engafio a la Administracidn, la
conducta pasiva del contribuyente consistente en la falta de presentacién de la decla-
racién tributaria. En un intento de refundir las muy variadas posturas en torno a tal
consideracién, podemos establecer dos posiciones ideolégicas, fundamentalmente:

— De un lado, la corriente mayoritaria, que atribuye al hecho de la no presen-
tacién de la declaracién el valor suficiente de engaifio, exigiéndose sélo, junto al
dato de la omision, el que el sujeto pasivo del tributo conozca, tanto la existencia
de su obligaci6n para con la Hacienda piiblica, como el cardcter antijuridico de su
conducta (2).

delitos contra la Hacienda Piblica», en Crénica Tributaria, 1985, n.° 53; D. CASADO
HEeRRERO, «El Delito Fiscal: breve andlisis juridico-penal», en H.P.E., 1979, n.° 54; J.
M. NoRENA SALTO, «La elusién del pago de tributos: principales problemas interpretati-
vos», en Cronica Tributaria, 1985, n.° 53; M.* T. MARTIN LOPEZ, «La jurisprudencia
del Tribunal Supremo, Sala II en materia tributaria: La S.T.S. de 2 de marzo de 1988»,
en Revista de Derecho Financiero 'y Hacienda Piblica, n.° 198/88; J. M.* LépEz GETA,
«Los delitos contra la Hacienda Publica», en Impuestos, n.° 1/89; Rodriguez Mourullo,
«Presente y futuro del delito fiscal», en Cuadernos Civitas, Ed. Civitas, Madrid, 1974;
A. HERNANDEZ LAvaDO, «;Es posible cometer delito fiscal por omisién?», en Impues-
tos, n.° 11/88; J. Aparicio PEREZ, «El delito Fiscal: La no presentacién de declaracién
tributaria como medio para cometerlo», en Gaceta Fiscal, 1987, n.° 42, entre otros. Y
sentencias del Tribunal Supremo de 29 de junio de 1985, 12 de marzo de 1986, 2 de
marzo de 1988 y 27 de diciembre de 1990, entre otras.

(2) V. gr., RODRIGUEZ MORULLO, MU0z CONDE, BAJO FERNANDEZ, MARTINEZ
PEREZ, JORDANA DE PozAs, MARTINEZ IZQUIERDO, etc., y autores como GIMBERNAT
ORDEIG 0 GRACIA MARTIN, que si bien defienden el cardcter tipico de la conducta pasi-
va, no se basan para ello en la existencia o no de engaiio, sino simplemente en el perjui-
cio patrimonial causado.
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— De otro, aquélla que considera atipica por si misma la falta de declaracién,
por no considerar idéneo el engaiio para inducir a error a la Administraci6n, atri-
buyéndole el cardcter de mero incumplimiento de una obligacién formal, suscepti-
ble sélo de provocar una reaccién administrativa por infraccién. Para que la con-
ducta pueda calificarse penalmente como punible se exige probar, ademés de la
ausencia de la declaracién, que la conducta ha sido idénea para engaiiar a la
Administracién, el 4nimo defraudatorio expreso del contribuyente, y el conoci-
miento de los deberes tributarios y del caricter antijuridico de su comportamien-
to (3).

Es aqui, creemos, en esta segunda postura en la que se sitia la teoria manteni-
da por el profesor Mestre Delgado, segiin el cual «cualquiera que sea la delimita-
cién del bien juridico que se haga, no puede concluirse, sin mayor reserva, que la
conducta tipica quede integrada con la mera elusién del pago de los tributos o de
presentacién de la declaracion tributaria [...]. Tal objetivacién de la conducta tipi-
ca no puede encontrar legitimacién constitucional ya que, por un lado, supondria
presumir la lesién del bien juridico sin necesidad de acreditar expresamente al
efectividad de tal lesién [...]». Idea que representa el eje central de su tesis al
defender con una sélida argumentacién la atipicidad de la conducta consistente en
la no declaracién. Sélo cuando esa declaracién del contribuyente sea la nica via
por la que la Administracién pueda conocer la realizacién de un hecho imponible,
la coducta serd delictiva, pero no cuando la omisién de aquélla sea s6lo una de las
vias por las que la Hacienda pueda llegar a tener conocimiento de tal hecho. Es
decir, postula como «genero» la atipicidad de la omisién, y como «especie»
(excepci6n a la regla general), la tipicidad en el supuesto contemplado.

Vemos pues, c6mo en torno a esta idea y en defensa de la misma el autor
estructura su libro en cuatro partes, compuestas de un total de siete capitulos: 1)
INTRODUCCION: «La omisién del cumplimiento de deberes de colaboracién
con la Administracién de Hacienda, en los limites del delito de defraudacién tribu-
taria»; 2) PRIMERA PARTE: «La omisién de declaracién y el concepto de
defraudacién del art. 349 del C6digo Penal»; 3) SEGUNDA PARTE: «El delito
de defraudacién tributaria, jsancién penal del incumplimiento de los deberes de
colaboracién con la Administracién de Hacienda?, y 4) TERCERA PARTE:
«[rrelevancia penal de los comportamientos de obstruccién a la actuacién investi-
gadora de la Administracién de Hacienda».

En la INTRODUCCION, el profesor Mestre Delgado hace una breve pero
acertada referencia, tanto a la evolucién de nuestro sistema impositivo actual (que
tras doce afios de continua produccién legislativa ha desembocado en la publica-
cion de la Ley 18/1991, de 6 de junio, de Impuesto sobre 1a Renta de las Personas
Fisicas, consecuencia directa de la sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de
febrero de 1989), como del ordenamiento penal en materia de delitos contra la
Hacienda piiblica (cuyo punto final, de momento, se encuentra en la Ley Orgénica
2/1985, de 29 de abril, de reforma del Cédigo Penal en materia de delitos contra la
Hacienda piblica). De igual modo, plantea la problemética de la falta de coordina-

(3) Véase v. gr., autores como QUINTERO OLIVARES, LAMARCA PEREZ, Boix REIG,
FERRE OLIVE. etc.
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cién entre los poderes ejecutivo y judicial en el ejercicio de la potestad sanciona-
dora en materia fiscal, asi como lo inoportuno de otorgar a las conductas defrau-
datorias un doble desvalor juridico: administrativo y penal.

Ya en la PRIMERA PARTE, el autor dirige su investigaci6n al tema de la
omisién de las declaraciones tributarias, desde el punto de vista de la doctrina y de
la jurisprudencia, y del suyo propio.

Comienza con un detallado andlisis, puntualmente avalado con la correspon-
diente legislacién vigente en la materia, del contenido del deber de declarar y de
los métodos de la Administracion para la fiscalizacién, investigacién y sancién de
aquél. Deber que obliga, con caricter absoluto, a la generalidad de los contribu-
yentes, saivo en casos excepcionales, citados en la obra.

A continuacién, tras un breve comentario a las consecuencias de la omisién
del deber de presentacién de la declaracidn tributaria en el campo del Derecho
Tributario, el autor pasa directamente al andlisis de la omisién declarativa en el
ambito del derecho penal, distinguiendo tres clases de direcciones doctrinales:

a} Aquella que defiende la irrelevancia penal de la omisién del cumplimien-
to de los deberes formales, predicando la sola sancién administrativa.

b) La que admite el delito de defraudaci6n tributaria en comisién por omi-
sion, pero distinguiendo dos vertientes; de un lado, la que se muestra favorable a
la penalizacién de la conducta por el solo hecho de la omisién, apoyédndose en la
idea de que la falta de informaci6n del sujeto frente a su deber de informar, podria
ser interpretado como afirmacién de que el sujeto no tenia nada que comunicar
(coincide engafio con incumplimiento de deberes formales y con omisién); de
otro, la que distingue claramente entre la omision de la presentacién de las decla-
raciones tributarias y el delito de defraudacién tributaria, siendo necesario para
dar lugar a la existencia de éste, la constatacién del engaiio a la Hacienda.

¢} Las tesis de la relevancia tipica de la omisién del deber de presentacion de
declaraciones tributarias, que parten de la consideracién de que el término
«defraudar» utilizado en el tipo se utiliza en sentido amplio, y con €l se hace refe-
rencia a todo proceso por el que se causa a otro un perjuicio patrimonial mediante
una conducta contraria a la rectitud, que no necesita necesariamente ser un enga-
fo.

Una vez fijadas las Iineas doctrinales, el profesor Mestre Delgado acude a un
cuidadoso estudio jurisprudencial, en todas sus instancias (Tribunal Supremo,
Audiencias y Juzgados de lo Penal), analizando tanto las sentencias que han sido
favorables a la admisi6én de la omisién de las declaraciones tributarias como con-
ducta idénea constitutiva de un delito fiscal en base al engaiio suficiente que con-
llevan (véase, v. gr., las sentencias del Tribunal Supremo de 29 de junio de 1985 y
2 de marzo de 1988), como las detractoras de tal admisién (v. gr., sentencias del
Tribunal Supremo de 12 de marzo y de 12 de mayo de 1986).

Con el andlisis jurisprudencial, el autor acaba de perfilar su puesta en escena,
de modo tal que, ha puesto a disposicién del lector una informaci6n bastante y
adecuadamente imparcial para entrar a conocer de la que va a ser su posicién teé-
rica. Posicién que a grandes rasgos viene a significar que la simple omisi6én del
deber de declarar no integrara el niicleo del injusto tipico del art. 349 C.P., al no
entender el defraudar como sinénimo de incumplir un deber de colaboracién
impuesto en las normas tributarias, y ni siquiera de causar un perjuicio econémi-
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co, sino como imposibilitar que la Administracién tributaria conozca la existencia
de un hecho imponible. Ello implica la necesidad de acreditar ex ante, para impu-
tar a una conducta omisiva la causacién del resultado tipico, que la actuacién era
necesaria para la evitacién del resultado lesivo. De ese modo, si el deber de decla-
racién que se omite es una de las vias por las que la Administracién de Hacienda
puede llegar a tener con conocimiento de la realizacién de un hecho imponible,
pero no la tnica, esa omisién no serd idénea para lesionar el bien juridico, y por
ello, 1a sancién administrativa, y no la penal, serd la dnica procedente. En cambio,
la omisi6én de ese deber serd delictiva, como defraudacién en comisién por omi-
sién, cuando la declaracién del contribuyente sea la tnica via por la que la Admi-
nistracién puede llegar a tener conocimiento de la realizacién de un hecho imponi-
ble. ’

La justificacién de su postura la va a realizar a lo largo de la SEGUNDA
PARTE, con argumentos que parecen especialmente relevantes. Parte el profesor
Mestre Delgado, en este sentido, de la disyuntiva nacida sobre si el delito de
defraudacién tributaria constituye una sancién penal al incumplimiento de los
deberes de colaboracién con la Administracién de Hacienda. Asf, y en congruen-
cia con su negativa a considerar el derecho penal como medio represivo de ese
tipo de conductas, va a esgrimir tres argumentos basados en la naturaleza y finali-
dad del mismo:

a) Por un lado, que nuestra Constitucién no permite atribuir al derecho penal
una funcién promocional, en cuya virtud éste pretenda transformar la negativa a la
colaboracién tributaria. Ademaés, la limitacién que aquélla impone al ejercicio del
ius puniendi y al uso del derecho penal, cuya intervencién sélo se producird frente
a la insuficiencia de todos los restantes instrumentos de tutela disponible y cuando
el presupuesto de la misma sea de gravedad suficiente para justificar la privacién
o restriccién de derechos.

Fundamenta su idea en que la tutela penal es para los valores «constitucional-
mente relevantes» y plantea lo peligroso de recurrir a ésa para la represion de con-
ductas que no amenazan o lesionan elementos esenciales del orden constitucional,
o bien, los lesionan, pero siendo ésos de pequefia entidad.

Aunque destaca la entidad e importancia del deber recogido en el articulo 31
de la Constitucién (4), distingue dentro del ordenamiento tributario entre obliga-
ciones principales, necesarias para la consecucién del interés tutelado, y obliga-
ciones secundarias (administrativas o de gestién), cuyo incumplimiento no frustra
el logro de los objetivos constitucionales. Llama la atenci6n sobre el posible
incumplimiento por el orden penal del principio de proporcionalidad si se sancio-
nase de forma pareja el incumplimiento de unas y otras obligaciones. De este
modo, evidencia, en relacién con tal principio, la necesidad de reservar la sancién
penal para aquellos incumplimientos del deber de declarar que impidan a la Admi-
nistracién tributaria conocer de la existencia de un hecho imponible. Para aquellos
otros incumplimientos que s6lo obliguen a la Administracién a una actuacién

(4) El articulo 31.1 de la Constitucién establece: «Todos contribuiran al sosteni-
miento de los gastos piiblicos de acuerdo con su capacidad econémica mediante un sis-
tema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en
ningun caso, tendré alcance confiscatorio.»
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encaminada a la determinacién de la deuda tributaria, serd suficiente la sancién
administrativa.

b} Por otro lado, sostiene que el derecho penal, como dltima ratio, no puede
sancionar conductas frente a las que el ordenamiento reacciona de manera eficaz
mediante técnicas menos lesivas de los derechos individuales. Y ello por la subsi-
diariedad del derecho penal y el recurso a la «intervencién minima», en cuya vir-
tud s6lo se puede acudir a la respuesta penal en los casos en que la sociedad, fren-
te a una determinada agresi6n, no pudiera quedar suficientemente protegida
mediante técnicas menos lesivas (p. €j., derecho administrativo sancionador), pero
suficientes para recriminar tales conductas, por lo que no todas las omisiones del
deber de declaracion constituyen delito, al quedar gran parte de ellas sancionadas
dentro del dmbito administrativo. Defiende la atipicidad de los delitos contra la
Hacienda Piiblica, salvo aquellos que, ademds de infringir obligaciones formales
(no presentacién de la declaracién), provocan una inefectivdad del deber de con-
tribuir equitativamente al sostenimiento de los gastos piblicos.

¢) En ultimo lugar afirma que la proteccién penal de los intereses tributarios
del Estado no justifican en modo alguno que puedan llegar a imponerse sanciones
privativas de libertad a quienes se conviertan en deudores de la Hacienda Publica,
puesto que si la conducta tipica queda integrada con la mera elusién del pago de
los tributos o de presentacién de 1a declaracién tributaria, ello supondria presumir
la lesi6én del bien juridico sin acreditar expresamente la efectividad de tal lesién, y
ademds supondria atribuir a la reaccién penal una funcién coactiva para el cobro
de unas deudas y, consecuentemente, a restaurar la extinta y vituperada institucién
de la prisi6én por deudas.

Para finalizar, en la TERCERA PARTE aborda temas, que aunque a simple
vista pueden parecer de una importancia menor, no asi ocurre al realizar su estu-
dio, pues tratan cuestiones de cardcter vital para el enjuiciamiento del problema.
Asi, nos habla de la irrelevancia penal de los comportamientos de obstruccién de
la Administracién de Hacienda. De este modo, y siempre en referencia a su idea
de la atipicidad, establece que la punibilidad del delito de defraudacién tributaria
no puede construirse sobre la base de presumir la intencién defraudatoria por el
hecho de la omisi6n en la presentacién de la declaracién tributaria, en virtud del
rechazo sentado por nuestro Tribunal Constitucional a las presunciones en materia
penal al ser contrarias al principio de presuncién de inocencia garantizado en el
articulo 24.2 CE.

Ademds, entiende que las declaraciones tributarias complementarias (presenta-
das o exigidas) constituyen un acto de autoinculpacién, al poder preconstituir la
prueba en un posterior proceso administrativo o penal, y predica el derecho a no
declarar contra si mismo y a no declararse culpable cuando se solicita a un contri-
buyente declaracién sobre hechos que puedan perjudicarle. Consecuencia directa
de ello es el no poder pretenderse trasladar la carga de la prueba de su inocencia,
al no poder prevalecer el deber de informar a Hacienda frente al derecho constitu-
cional al silencio, resolviéndose, en su caso, la colision en favor de éste.

Hay que felicitarse de la publicacién de esta nueva obra, muestra de la dificul-
tad de llegar a una solucién unificada sobre tema tan discutido como el presente,
que no viene sino a poner de relieve la descoordinacién —como ya cité el autor en
su libro—, entre los poderes ejecutivo y legislativo y, en cierto modo, entre unas
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conductas duramente sancionadas penalmente y su reprobacién por una sociedad
que, lejos de reprocharlas, en cierto modo las tolera.

También poner de relieve €l cuidadoso estudio y objetivo andlisis realizado en
su libro del estado actual de la cuestién, prélogo adecuado a una teoria de obliga-
da consulta para todo interesado en la materia.

Para finalizar, hay que destacar el rigor investigador que demuestra el autor a
lo largo de su obra, asi como la profundidad y calidad de los argumentos en que se
apoya, que no hacen sino poner, una vez mds, en tela de juicio la actual regulacién
del delito fiscal. Abogamos, pues, por una pronta regulacién adecuada del tema,
en pro de poner coto a tan abiertas discusiones doctrinales. No queda, pues, sino
felicitar al autor por esta otra obra mds de su buen quehacer cientifico.

JUAN IGNACIO MORENO FERNANDEZ
Profesor de Derecho Financiero y Tributario
C.E.U. «Luis Vives»

REINHARDT, Martin: «Der Strafrechtliche Schutz vor den Gefahren Der
Kernenergie», en Studien zum internationalen Wirtschaftsrecht und Atom-
energierecht, Bd 78 Carl Heymanns Verlag Kg, Gottingen 1989, 459 pp.

Constituye este trabajo de Martin Reinhardt, el mas completo estudio de la
proteccién juridico penal frente a los peligros de la energia nuclear y las conse-
cuencias lesivas de Radiaciones Ionizantes.

Destaca el autor la incorreccién que en cierta medida supone la confusion en
el seno del Derecho at6émico o nuclear, de las normas dirigidas propiamente a la
liberacién de energia nuclear de aquellas que protegen frente a radiaciones ioni-
zantes, propugnado, por clarificadora, si no la absoluta segregacion (por las inter-
relaciones claras que surgen de su origen, pp. 14 y 15), si el estudio y contempla-
cién diferenciados de los mismos, en cuento que, dada la desigualdad de los peli-
gros originados, la reaccién juridica (y la reaccién juridico-penal en especial)
deben ser asf mismo desiguales.

A la determinaci6n de en qué consisten esas diferencias, dedica el apartado IV
del Capitulo I, bajo el titulo «La utilizacién de la Energfa nuclear y su peligro».

Conviene destacar que Reinhardt se coloca a Ia cabeza de los defensores de ia
autonomia de una rama diferenciada del Derecho, bajo la denominacién de Dere-
cho de la energia atomica (o nuclear) y de las radiaciones ionizantes, dentro del
cual se incluirfa el designado como Derecho Penal Atémico, cuya aplicacién, sin
embargo, desde el punto de vista de la estadistica criminal ha sido exageradamen-
te escaso. El autor no se limita a esta constatacion, sino que, yendo més alld, pro-
fundiza en la bisqueda de las razones de esta inhibicién, que identifica en las difi-
cultades que pueden encontrar los potenciales autores para la utilizacién de estos
medios comisivos, unido a la especializacién profesional requerida para su utiliza-
cién «que limita de antemano la comisién del delito», y al fuerte control preventi-
vo realizado mediante autorizaciones y la actividad inspectora de la administra-
cién.
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En el capitulo segundo hace un repaso histérico de la regulacién legal de la
materia en el dmbito de la Repiblica Federal de Alemania, destacando cémo, ya
desde el primer proyecto histérico, el legislador se plantea la necesidad de la regu-
lacion penal de estas conductas.

Una vez fundamentada la necesidad de la regulaci6n juridico-penal de las con-
ductas referidas a la utilizaci6n pacifica de la energia nuclear y radiaciones ioni-
zantes, el tercer capitulo procede a hacer un detallado estudio de la legislacion
vigente, con carActer sectorial, donde trata bisicamente tres puntos: posicion siste-
mdtica y problemas que plantea la necesaria (para este autor) accesoriedad admi-
nistrativa del derecho penal de la energia nuclear y radiaciones ionizantes, bienes
juridicos protegidos y estructura tipica de los delitos derivados de la utilizacién de
la energfa nuclear y radiaciones ionizantes.

Entre las soluciones més novedosas aportadas a la doctrina alemana por Rein-
hardt en este trabajo, cabe destacar el intento de fundamentacion (con las dificul-
tades que conlleva la definicién de lo evidente) de una doble via de proteccion de
los tipos penales que nos ocupan. Doble via de proteccién que se manifiesta en la
afirmaci6n de la coexistencia en los tipos penales de la energia nuclear y radiacio-
nes ionizantes del Titulo 28 del Cédigo Penal Alemdn, de un doble bien juridico,
en el que concurren (a distintos niveles de proteccién) bienes juridicos de caracter
individual (vida, salud o propiedad de las personas), junto con otros de cardcter
colectivo (medio ambiente) a los que, ademds, hay que afiadir los propios del Art.
1.3 y 1.4 de la Ley atémica Alemana (Atomgesetz), es decir, la seguridad interior
y exterior del estado.

Realmente, la doctrina ya se habia planteado la posibilidad de la proteccién de
la seguridad en estos tipos penales (Cramer), pero lo habia hecho de forma indi-
recta y sin llegar a su consideracién como bien juridico. Era algo asf como la idea
subyacente en el tipo. Pero es ahora cuando Reinhardt aborda abiertamente el
tema. Sin embargo, en mi opinién, no lleva hasta sus Gltimas consecuencias esta
nueva via de investigacién, pues seria necesario proceder a la determinacién de
este bien juridico «seguridad» (exterior e interior), delimitdndolo y distinguiéndo-
lo del bien jurfdico medio ambiente, concretando en qué forma se relacionan con
é1 otros bienes juridicos individuales como la vida, la salud y los bienes de las per-
sonas y, sobre todo, marcando las lineas que lo diferencian de otros también
supraindividuales, como pueden ser seguridad piiblica, o el orden piblico. Se
podria igualmente haber abordado la construccién dogmética de un nuevo bien
juridico que junto a la proteccién de la seguridad referida a bienes individuales,
pueda abarcar la proteccion de los elementos naturales o medioambientales.

En cuanto a la estructura tipica de los delitos de energfa nuclear y radiaciones
ionizantes, comienza por el andlisis de los delitos de peligro abstracto (pardgrafo
326, parrafos 1.2 y 2; pardgrafo 327 pérrafo 1 y pardgrafo 328) justificando su
existencia en la facilidad que aportan a la prueba de la relacién causal y del resul-
tado y para asegurar el cumplimiento de las prescripciones administrativas de con-
trol. «Asi constituyen delitos de peligro abstracto en el sentido de delitos de con-
trol.» «El sentido de los tipos de Derecho Penal nuclear, como delitos de peligro
abstracto —afiade— es penalizar comportamientos que se pueden ver como-gene-
ralmente peligrosos, para proteger de los delitos de la energia nuclear conse-
cuencias dafiinas de las radiaciones ionizantes al hombre y medio ambiente. »
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Junto a estos, siguiendo la terminologia utilizada por Cramer, distingue Rein-
hardt el delito de peligro abstracto-concreto (potencial) del pardgrafo 311 d), con
un estudio de todos los problemas que plantea la determinacién de la idoneidad
lesiva y del concepto de las denominadas dosis peligrosas y pequeiias dosis, «con
las cuales, no se puede hablar de peligro, sino de riesgo de que pueda haber una
lesidn en sentido médico (sospecha de peligro)».

En ia determinacién de la idoneidad lesiva inciden, segin Reinhardt, multitud
de factores, tales como sensibilidad a radiaciones de las células expuestas, forma
de exposicion etc., factores singulares todos ellos, que pueden afectar a la lesivi-
dad de la dosis, lo cual puede conducir a la exclusién de la peligrosidad en el caso
concreto.

Este estudio de la estructura tipica de los delitos de la energia nuclear y radia-
ciones ionizantes contenidas en los Titulos —pardgrafos 310 &, 311 a y 330 pérra-
fo 1, frase, nimeros 1, 2 y 4—, ofreciendo a continuacién un intento de nueva sis-
tematizacion y reconocimiento que «si bien seria deseable una reglamentacion
autonoma de este grupo de delitos, estas alternativas radicales, no son posibles
habida cuenta de las dificultades técnico-legales indicadas. Probablemente, solo
se podrian solucionar dentro de una reforma total de la parte especial».

Finalmente, en un extenso capitulo cuarto, aborda los mas importantes proble-
mas que se plantea la doctrina, aportando soluciones de lege ferenda, a cuestiones
talas como la problemdtica de la introduccién de valores-limite en el Derecho
Penal, el estudio de posibles sujetos activos, caso de terroristas politicos de extre-
ma izquierda o extrema derecha, terroristas del tercer mundo, y terroristas ecol6gi-
cos, elc.

La dificultad del resumen obliga a dejar en el tintero aspectos importantes de
la obra de Reinhardt, cuyo comentario no solo excederia de la funcién de una
recensién bibliogréfica, sino que podria alargarla excesivamente. Como conclu-
sién, es necesario poner de manifiesto, tanto por las razones alegadas aqui, como
por otras muchas que no han podido ser contempladas, como este trabajo constitu-
ye una guia indispensable para hacer un recorrido por los problemas méis acucian-
tes que sobre el tema del medio ambiente y de la energia nuclear y radiaciones
ionizantes, tiene plantados la doctrina alemana, adem4s de ser el de mayor enver-
gadura entre los de sus caracteristicas, y contener una extensa y actual recopila-
cién bibliogréfica.

PAzZ MERCEDES DE LA CUESTA AGUADO
Profesora Asociada de Derecho Penal
Universidad de C4diz
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