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SECCION DOCTRINAL

Concurso de leyes, error y participacion en el delito

(A proposito del libro del mismo titulo del profesor Enrique Pefiaranda)

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

Catedriético de Derecho Penal de la Universidad Complutense de Madrid

Enrique Pefiaranda Ramos ha irrumpido espectacularmente en la
ciencia penal espafiola. Su libro «Concurso de leyes, error y partici-
pacion en el delito» (1), y el que habia publicado un afio antes sobre
«La participacién en el delito y el principio de accesoriedad» (2), po-
nen de manifiesto la aplicacién de un rigor cientifico simplemente in-
superable, un conocimiento y un manejo de la bibliografia juridicope-
nal que le permiten elaborar lo que en principio parecia inabarcable,
y una familiaridad con los autores cldsicos que a mi me parece cada
vez mds necesaria: porque no estd escrito en ninguna parte que un li-
bro de 1989 tenga que aportar mejores soluciones y razonamientos
mads convincentes que otro de 1919, de 1931 o de 1969, porque en
Alemania una fascinante y fructifera aprehensién sistematica de los
problemas y de las instituciones penales ha sido sustituida, desfavo-
rablemente, por una tépica exasperante y caética (sélo Roxin, con su
genio, es capaz de avanzar sobre el solar de problemas inconexos en
que se ha convertido la dogmdtica alemana), y porque todo ello de-
muestra qué razén tenia Freud cuando afirmaba que «no toda evolu-
cién significa un progreso».

(1) Civitas, Madrid 1991, 204 pp.
(2) Tecnos, Madrid 1990, 379 pp. Este libro constituy6 la tesis doctoral de PERA-
RANDA, de cuyo tribunal el autor de este articulo tuvo el honor de formar parte.
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Rodriguez Mourullo, autor de los prélogos de las dos monografias,
no oculta el orgullo que siente por su discipulo Pefiaranda. Y ese or-
gullo lo sentimos también todos los que nos ocupamos de la dogmati-
ca juridicopenal; sobre todo, porque Pefiaranda —y su ya decisiva
obra investigadora— no constituye un caso aislado, sino que forma
parte de una joven generacidn de profesoras y de profesores de Dere-
cho penal que en los dltimos afios estin publicando una produccién de
una calidad intelectual que les honra a ellos y que honra a la ciencia
espaiiola.

II

1. a) Pefiaranda mantiene la tesis de que entre los delitos contra
la vida en sentido estricto (art. 405, parricidio; art. 406, asesinato;
art. 407, homicidio; art. 409, inciso segundo, homicidio consentido;
art. 410, infanticidio), cuya acci6n tipica consiste en «matar», existe
1a siguiente relacion: el art. 407 es el concepto genérico que abarca a
todos los demds y los restantes tipos no son sino especies de ese con-
cepto (3). De acuerdo con ello, en el «matar a otro» del art. 407 se-
rian subsumibles todas las conductas siguientes: la muerte de alguno
de los parientes del 405 y, al mismo tiempo, la de quienes no lo son;
la muerte con alevosia o con alguna otra de las circunstancias cuali-
ficativas del asesinato y asimismo la muerte sin que concurra ningu-
na de esas circunstancias; la muerte de otro que consiente en que le
priven de la vida, pero también la de quien estd de acuerdo en que le
maten; y, finalmente, tanto la causacién de la muerte cuando se cum-
plen los requisitos del infanticidio del 410 (sujetos activos: madre o
abuelos maternos; sujeto pasivo: hijo o nieto recién nacidos; mévil:
ocultacién de la deshonra de la madre) como cuando no se dan. El
contenido del 407 seria por consiguiente, segin Pefiaranda, el resul-
tado de un proceso de abstraccién: eliminando todas las diferencias
especificas contenidas en los arts. 405, 406, 409, inciso 2, y 410 se
llegaria a lo que todos ellos tienen en comiin: «matar a otro», y, a su
vez y légicamente, y contemplando ahora la escala conceptual desde
la cima de la pirdmide, descendiendo desde el 407, y mediante la
adicién de sus correspondientes elementos diferenciadores, surgirian
las especies del parricidio, del asesinato, del homicidio consentido y
del infanticidio.

Esta comprension de la relacién conceptual entre los distintos deli-
tos contra la vida constituye, en opinién de Pefiaranda, un primer ar-

(3) Cfr. Concurso de leyes, pp. 38-39, 72, 148 y ss. y passim.
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gumento contra la teoria que mantuve por primera vez en mi libro
«Autor y complice en Derecho penal» (4) de que si, por ejemplo, un
extrafio induce a un hijo a matar a su padre, el inductor debe respon-
der también por parricidio (5). Frente a mi razonamiento de que ese
extrafio no puede responder de un homicidio, porque este delito no se
ha dado en la realidad, sino tinicamente del que si se ha cometido, esto

(4) 1966, pp. 272 y ss. Cuando la formulé era la posicién minoritaria, pero desde
entonces se ha convertido posiblemente en la dominante en la ciencia (indicaciones en
PENARANDA, Concurso de leyes, pp. 26-27, nota 5). La jurisprudencia sigue siendo par-
tidaria, sin embargo, de la ruptura del titulo de imputacién: tanto cuando ¢l extraneus
participa en que, por ejemplo, el hijo mate a su padre (el TS estima que en este caso el
participe responde de un homicidio y el autor directo de un parricidio), como cuando el
intraneus, por ejemplo, como inductor, convence a un extrafio para que mate al padre
del participe (el TS condena entonces al participe por parricidio y al ejecutor por homi-
cidio) (referencias jurisprudenciales en GIMBERNAT, Autor y complice, pp. 266-267). El
TS se ha reafirmado en su tesis tradicional la ultima vez que, por lo que alcanzo a ver,
se ha pronunciado sobre la participacién de extrafios en delitos especiales contra la vi-
da: en la sentencia de 6 de noviembre de 1972, A. 4768 (referida a la intervencién de
sujetos no cualificados en un infanticidio), donde se expone lo siguiente: «La coopera-
cién de extrafios a la comisién del delito de infanticidio no desnaturaliza su pristina
condicién de asesinato ... y, por tanto, el que realiza hechos que contribuyen a la con-
secucién del hecho punible queda al margen de la relacién personalisima de la autora y
recién nacido y recobra todo su sentido el hecho cometido con independencia del pa-
rentesco y los méviles del hecho, para encuadrarse, siendo extrafio —como en el caso
presente— en el verdadero significado de muerte alevosa del reéién nacido, esto es: en
un asesinato».

(5) Sibien con la concurrencia de una atenuante analdgica del art. 11 en relacién
con el 9.10 (cfr. GIMBERNAT, Autor y complice, pp. 285 y ss.). La apreciacién de una
atenuante se puede justificar también, prescindiendo de la relacién 9.10-11 y de for-
ma genérica, acudiendo a una interpretacién teleolégica, vdlida para todos los delitos
especiales, caracterizados porque una cualidad personal agrava (delitos especiales
impropios) o fundamenta (delitos especiales propios) la penalidad; pues si esa cuali-
dad tiene efectos perjudiciales para aquel en quien concurren, entonces su ausencia
debe atenuar a quien ne pertenece al circulo estricto de autores. Cfr. en este sentido y
por lo que se refiere a la participacién de extrafios en delitos especiales propios, la
sentencia del TS de 12 de febrero de 1992, A. 1157: «Ciertamente, cuando se trata de
las relaciones personales con el ofendido, el Derecho vigente s6lo contiene una dispo-
sicién referente a los elementos personales que modifican la responsabilidad (art. 60
CP). La Ley no contiene, por el contrario, una norma que establezca cudl es el criterio
que se debe aplicar en aquellos casos en los que la circunstancia de la que carece el
participe tiene una funcién fundamentadora de la punibilidad, como ocurre con las
caracteristicas de la autoria de los delitos especiales propios ... Sin embargo, es un
imperativo del principio de proporcionalidad que la individualizacién de la pena debe
adecuarse a la gravedad de lo ilicito de la culpabilidad y esta Gltima, como es comiin-
mente admitido, es menor cuando menos es la entidad de lo ilicito. A partir de estos
principios se debe aplicar el criterio del art. 60.1.° (efecto individual de las relaciones
personales) en forma analégica in bonam partem, dado que la falta de la relacién per-
sonal que fundamenta la punibilidad, debe tener efectos similares a los de una cir-
cunstancia atenuante. Esta solucién ha sido propugnada ya en la teoria por varios au-
tores».
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es: de la muerte de un padre causada dolosamente por su hijo, esto es:
de un parricidio (6), Pefiaranda me objeta que el hijo autor en sentido
estricto que mata al padre comete al mismo tiempo un homicidio (por-
que «mata a otro») y un parricidio (porque «mata a su padre») por lo
que, en consecuencia, nada se opone a que el extrafio participe respon-
da por induccién a homicidio —todo parricidio es también un homici-
dio— porque €l no es pariente de la victima, mientras que al autor di-
recto, cuya conducta es simultineamente subsumible en el 407 y en el
4035, se le debe aplicar este iltimo precepto porque es el que prevalece
frente al homicidio por un concurso de leyes en relacién de especiali-
dad (7).

En cambio, y por lo que se refiere a la induccién de, por ejemplo,
un padre a que un extraiio mate al hijo del inductor, Pefiaranda, y a
pesar de que estima que el concurso de leyes tiene, no naturaleza ob-
jetiva, sino personal (8), prescinde de esa caracteristica personal del
inductor (1a de ser el padre de la victima) y le hace responder por par-
ticipacién en un homicidio (9), dado que el hecho principal (muerte
de un extrafio) es un homicidio, y dado que, asi como, segin Peiia-

(6) Cfr. GIMBERNAT, Autor y cémplice, pp. 278-279: «Del extrafio que intervie-
ne en un parricidio [la tesis dominante] dice que lo hace en un homicidio, a pesar de
que los presupuestos tipicos (muerte de un extrafio por un extrafio) de ese delito no
existen... Estos parricidios de la doctrina dominante que aparecen y desaparecen ...
que de pronto est4n ahi (para los autores en sentido estricto) y luego ya no estdn ahi
(para los participes) suponen una construccién extraordinariamente rara que violenta
la simple verdad de que el extrafio que interviene en un parricidio lo hace en un pa-
rricidio». Véase también pdgina 282: «El punto de partida dogméticamente correcto
lo es hasta tal extremo que s6lo se puede formular tautolégicamente: ... el extrafio
que participa en un parricidio ... ha de ser condenado por participacién en un parrici-
dio».

(7) «No se puede afirmar con rigor que castigar al extrafio, que induce a un
padre a dar muerte a su hijo o a una madre a matar a su hijo recién nacido para
ocultar su deshonra, como participe de un delito de homicidio suponga hacerle res-
ponder de un hecho que en realidad no se ha cometido: si bien es cierto que en ta-
les casos se han dado todos los requisitos para que el hecho principal pueda ser ca-
lificado como parricidio o infanticidio, respectivamente, también lo es que en ¢l
concurren todos los presupuestos que la ley exige para que se cumpla el tipo del
delito de homicidio» (PENARANDA, Concurso de leyes, pp. 38-39). Véase también
pp. 148-149: «Entre el parricidio y el homicidio no existe una relacién de exclu-
sién, sino de especialidad en sentido 16gico-formal (inclusién), y ... , en conse-
cuencia, todo el que comete un delito de parricidio comete al mismo tiempo uno de
homicidio del que no responde auténomamente en tanto que su punicién estd im-
plicita en la de aquél».

(8) Cfr. Concurso de leyes, pp. 153 y ss.

(9) Esta es, en mi opinién, y porque concibo el concurso de leyes no personal
sino objetivamente, la solucién correcta, si bien al padre inductor habria que aplicar-
le la agravante genérica de parentesco (cfr. GIMBERNAT, Autor y cémplice, péginas
284-285).
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randa, todo parricidio es un homicidio, no todo homicidio es un pa-
rricidio (10)

La concepcién de Pefiaranda de que el homicidio del 407 es el
concepto genérico que abarca, como especies suyas, a los tipos de
los arts. 405, 406, 409, inciso 2, y 410, no puede convencer. Porque
si en el supuesto de hecho del 407 estuviesen comprendidos, al mis-
mo tiempo, también los de los restantes delitos contra la vida, enton-
ces ello tendria que tener reflejo en la consecuencia juridica, lo que
quiere decir: la pena del homicidio tendria que extenderse entonces
desde prisién menor, que es el castigo previsto para la modalidad
menos grave (para el infanticidio), hasta reclusién mayor en su gra-
do méximo, que es la sancién que se impone al delito contra la vida
mas grave: al asesinato; y en ese caso la pena del asesino alevoso
—al mismo tiempo asesino, porque mata a otro con alevosia (art.
406, 1.%), y homicida, porque mata a otro (art. 407)— seria, a pesar
de que su conducta cumpliria los dos tipos, la de reclusién mayor en
grado maximo, ya que el art. 406 restringiria esa hipotética pena del
407 de prisién menor a reclusién mayor en su grado méximo a ni-
camente este iltimo tramo penal, que seria el previsto para aquellos
«homicidas» del 407 que matasen de la forma especifica prevista por
el 406.

Pero como todo ello no es asi, como el 407 tiene una pena de «s6-
lo» reclusion menor, de ahi se sigue que en él no estdn incluidos, omni-
comprensivamente, otros supuestos de hecho que tienen sefialadas pe-
nas superiores (asesinato: reclusién mayor en su grado miaximo,
parricidio: reclusién mayor en toda su extensién) o inferiores (infanti-

(10) Véase PENARANDA, La participacion en el delito, pp. 355-356: «Si se entiende
el parricidio como un delito que se fundamenta en razones de carécter altamente perso-
nal, es posible dejar de aplicar la sancién agravada al participe extrafio y sancionarle por
el delito comiin de homicidio que se comete y se pena conjuntamente por aquél. En cam-
bio, el pariente no podré responder en calidad de participe por un parricidio, si el autor
de la muerte no es también un sujeto cualificado» (subrayados en el texto original). Véa-
se también el mismo, Concurso de leyes, pp. 189-190: «Si entendemos por ‘hecho’, en el
sentido de los articulos 14 y 16, aquel comportamiento del autor principal que reiine el
conjunto de las caracteristicas definitorias de una determinada figura legal de delito —un
entendimiento que, conviene advertirlo, no es undnime—, parece insostenible, en efecto,
defender la ruptura del titulo de imputacién en aquel primer grupo de casos. El sujeto
que ejecuta la muerte de una persona con la que no le une relacién de parentesco alguna
no puede realizar, por definicién, un hecho susceptible de ser valorado, conforme a la
ley, como parricidio (accién de matar a un ascendiente, descendiente o c6nyuge del
agente) o infanticidio (accién de dar muerte a un recién nacido ejecutada por su madre o
abuelos maternos para ocultar la deshonra de aquélla). Castigar a quien le instigé o auxi-
li6 a efectuar un comportamiento que tinicamente puede ser calificado de homicidio co-
mo inductor o cémplice de un parricidio o infanticidio supondria ciertamente tanto como
decir que ha tomado parte no ya en un ‘delito’, sino incluso en un hecho que no se ha co-
metido en realidad».
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cidio: prisién menor) (11): es imposible que en el homicidio sea tam-
bién subsumible genéricamente el supuesto de hecho del asesinato,
cuando la pena del 407 no llega, por arriba, a la sefialada para ese deli-
to, ni que sea subsumible genéricamente el supuesto de hecho del in-
fanticidio cuando, por debajo, la sancién del 407 tampoco llega a la del
410. Expresdandolo de otra manera: El 407 sélo podria abarcar, tal y co-
mo defiende Pefiaranda, todo (desde el 405 al 410) si abarcase real-
mente todo, es decir: los supuestos de hecho y las consecuencias juridi-
cas. Pero si no comprende las consecuencias juridicas —y no las
comprende porque el legislador ha decidido castigar el homicidio sim-
ple con reclusién menor—, entonces es que tampoco comprende los
supuestos de hecho (12).

Por todo ello, me reafirmo en la siguiente tesis: El art. 407 no es,
como piensa Pefiaranda, el concepto genérico de todos los delitos con-
tra la vida, sino que es, por el contrario, un tipo residual: en él s6lo son
subsumibles aquellas muertes que no tienen como sujetos pasivos a los
especificados en el 405, en las que no concurren las circunstancias del
406, que no se llevan a cabo con el consentimiento de la victima (409,
inciso 2), y que no se causan ni por los autores ni con el mévil descri-
tos en el 410. Y por todo ello también es dogmdticamente indefendible
que el extrafio que induce a un hijo a matar al padre pueda ser hecho
responsable de una induccién a un inexistente homicidio, porque el au-
tor directo, en contra de la tesis mantenida por Pefiaranda, no ha co-

(11) Que el homicidio consentido (art. 409, inciso 2), a pesar de ser reprimido con
la misma pena de reclusién menor del homicidio simple, debe ser considerado, no obs-
tante, un tipo privilegiado frente al del 407 deriva de que la muerte de otro sin su consen-
timiento y por precio se sanciona, como asesinato, con los grados minimo o medio de re-
clusién mayor en su grado méximo, mientras que la misma muerte por precio, pero con
el acuerdo del sujeto pasivo, se castiga, como homicidio consentido con la agravante de
precio (art. 10.2.%), con los grados medio y méximo de reclusién menor (cfr. GIMBERNAT,
«Induccién y auxilio al suicidio», Estudios de Derecho Penal, 3.* ed., Madrid 1990, pi-
ginas 284/285).

(12) Naturalmente que /dgicamente es perfectamente viable construir un concepto
genérico de «matar a otro» en el que sean subsumibles todas las modalidades dolosas de
causacién de muerte del Cédigo Penal. Pero teniendo en cuenta la pena prevista para el
407, ese concepto genérico no estd en el Cédigo Penal, sino que es una creacién del
pensamiento que se encuentra fuera de la ley positiva, y que abarca, ademiés de a las es-
pecies del 405, 406, 409.2 y 410, también a la especie residual del 407. Y continuando
el proceso de abstraccién, todavia se podrfa ascender en la escala y establecer un con-
cepto genérico que abarcase no sélo a todas las causaciones dolosas de muerte, sino a
todas las punibles, es decir: no sélo a las previstas del 405 al 410, sino también a las im-
prudentes (art. 407 en relacién con el 565 o, en su caso, con el 586 bis); pero por su-
puesto que este concepto (m4s) genérico de muerte punible de otro, independientemente
de cudles son sus sujetos, sus méviles, sus formas de ejecucién o su titulo doloso o im-
prudente de imputacion, seguiria siendo un concepto extralegal, esto es: no incorpora-
do a ningiin tipo concreto del Cédigo Penal.
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metido un homicidio y un parricidio, sino solamente este tltimo delito,
dado que el homicidio del 407 tiene, entre otros requisitos tipicos ne-
gativos, el de que la victima no sea ascendiente, descendiente o cényu-
ge del autor directo.

b) Y lo que rige para la relacién homicidio, por una parte, y, por
otra, arts. 405, 406, 409, inciso 2, y 410, rige también, por dar un ejem-
plo mds, para la relacién entre el art. 514 (hurto) y los arts. 501 (robo
con violencia o intimidacién) y 504 (robo con fuerza en las cosas). Por
consiguiente, el 514 no constituye el concepto genérico: «sustraccién
de una cosa mueble ajena» (13), que abarcaria esa sustraccién tanto si
se emplea violencia o intimidacién, o fuerza en las cosas, como si no
es es ese el caso. Y no lo constituye, en primer lugar, porque asi lo dice
expresamente el Cédigo Penal, que define precisamente al hurto espe-
cificando sus caracteristicas positivas y negativas: «Son reos de hurto
los que con 4nimo de lucro y sin vielencia o intimidacion en las perso-
nas ni fuerza en las cosas toman las cosas muebles ajenas sin la volun-
tad de su duefio» (art. 514); y, en segundo lugar, porque si el 514 fuera
un concepto genérico al cual se pudieran reconducir todas las modali-
dades de sustraccién de una cosa (con violencia o intimidacion, o sin
ellas, con fuerza en las cosas o sin ella), entonces la pena tendria que
abarcar desde la basica del hurto (arresto mayor) hasta la prevista para
la sustraccién mas grave: la de reclusién mayor con la que se sanciona
el robo con homicidio doloso. Por consiguiente y frente a Pefiaranda
(14) hay que mantener: Al igual que sucede en el homicidio, el hurto
no es un tipo genérico, sino, por el contrario, un tipo residual: en €l s6-
lo es posible subsumir aquellas sustracciones que no van acompafadas
ni de violencia ni de intimidacién ni de fuerza en las cosas, elementos
negativos del hurto éstos a los que, por lo demds y como ya se ha indi-
cado, hace referencia expresa la misma letra de la ley.

2. En la teoria del error Pefiaranda cree ver también ulteriores ar-
gumentos a favor de su tesis de que el homicidio del 407 es un concep-
to genérico en el que estd incluido, entre otros supuestos de hecho, el
del parricidio:

a) Como segiin la teoria dominante (15) el que, queriendo matar a
un extrafio, mata a su padre responde, por lo menos, de un homicidio

(13) El concepto genérico que abarca al 501, al 504 y al 514 es, como en el caso del
«homicidio genérico» (véase supra nota 12), una construccién Iégica que se encuentra
fuera de la ley.

(14) Véase Concurso de leyes, pp. 176 y ss.

(15) Indicaciones en PENARANDA, Concurso de leyes, p. 82, nota 86 y p. 145, nota 184.



840 Enrique Gimbernat Ordeig

doloso (16), de ahi deduce Pefiaranda (17) que esa solucién sélo es 16-
gicamente viable para los que, como él mismo, conciben el homicidio
como concepto genérico y no como tipo residual: para Pefiaranda, si
alguien, queriendo matar a un extrafio, mata al padre, ese hecho consti-
tuye objetivamente tanto un parricidio como un homicidio, y como el
primer delito, por faltar el dolo, no puede entrar en juego como tal pa-
rricidio doloso, no existe inconveniente alguno en calificar el hecho de
homicidio doloso; pues en todo parricidio se daria objetivamente,
siempre y al mismo tiempo, el tipo del homicidio del que aquél no es
sino una especie. La aplicacién del homicidio doloso a estos supuestos
no la pueden fundamentar, en cambio y segilin Pefiaranda, quienes
concebimos el 407 como un tipo residual, ya que, segin la teorfa que
defiendo, si alguien, sin quererlo, mata al padre, ello afecta inicamente
al dolo, pero el tipo objetivo que se ha dado en la realidad es el del pa-
rricidio: se ha matado al padre, y no el del homicidio, caracterizado,
entre otras cosas y negativamente, porque s€ mata precisamente a al-
guien que no es el padre.

Frente a todas estas objeciones de Pefiaranda hay que decir:
Ciertamente que quien queriendo matar a un extrafio mata al padre
realiza objetivamente, no un homicidio, sino un parricidio, y que és-
te no se le puede imputar a quien no ha abarcado con el dolo la cua-
lidad del sujeto pasivo; pero como esa conducta obviamente no pue-
de quedar impune, porque el autor ha querido matar y ha matado a

(16) Un sector de la doctrina (referencias en PENARANDA, Concurso de leyes, pagi-
nas 83y 85, notas 87 y 88 y p. 142, nota 180) estima que responde, ademés y en con-
curso ideal y st la muerte del pariente era previsible, de un parricidio imprudente. Pres-
cindiendo del problema de si el parricidio es o no incriminable en su forma imprudente,
y aunque lo fuera (sobre esto véase infra, nota 19), en mi opinién en estos casos no pue-
de entrar en juego un concurso ideal: estamos siempre ante un concurso de leyes, y nun-
ca ante un concurso ideal, y ello como consecuencia del principio general del non bis in
idem, cuando los tipos en conflicto cubren todos ellos, total o parcialmente, un mismo
segmento de la realidad desvalorada; y si en los casos que nos ocupan aplicdramos un
concurso ideal entre homicidio doloso y parricidid imprudente, entonces un dnico ele-
mento del suceso —Ila muerte del padre— se verfa sometida, a titulo de dolo, por una
parte, y a titulo de imprudencia, por otra, a un doble juicio de desvalor. El concurso ide-
al entre dos delitos contra la vida es posible, sin embargo y por ejemplo, cuando un oca-
sionamiento de muerte empieza con alevosia y acaba sin ella (cfr. GIMBERNAT, «El oca-
sionamiento de muerte que empieza como asesinato y acaba como homicidio»,
Estudios, 3.* ed., 1990, p. 272); pues los dos tipos en conflicto que entran ahf en juego
en concurso ideal: el asesinato frustrado y el homicidio consumado, abarcan los distin-
tos aspectos de la realidad desvalorada sin que ninguno de ellos sea sometido a un do-
ble juicio axiolégico de cardcter negativo: como el asesinato alevoso frustrado se carac-
teriza porque se quiere matar a otro con alevosia sin conseguirlo y el homicidio doloso
porque se consigue matar a otro sin alevosia, de ahi que no se produzca ningiin solapa-
miento.

(17) Cfr. Concurso de leyes, pp. 141 y ss.
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un ser humano, de ahi que, sobre la base de una aplicacién directa o
indirecta del art. 6 bis a) (18), se estime —y con razén— que en es-
tos casos la responsabilidad criminal debe venir determinada «como
si» el elemento de agravacion —que se ha dado en la realidad, pero
que el sujeto no conocia, quedando excluida, en consecuencia, la
aplicacién del tipo doloso del 405— no hubiera existido. Cuando el
6 bis a) expresa que la falta de dolo «excluye ... la agravacién», ello
no se puede entender en el sentido de que objetivamente no se ha da-
do la agravacién —porque si que se ha dado: se ha matado al pa-
dre—, sino sélo en el de que la pena se debe aplicar, acudiendo al ti-
po residual del 407, «como si» ese aspecto del acontecimiento no
hubiera sucedido. El art. 6 bis a), por consiguiente, no convierte a lo
que objetivamente —pero no subjetivamente— es un parricidio en
un homicidio, sino que Unicamente contiene una regla de aplicacion
de la pena que determina la imposicién de la del tipo residual doloso
para aquellos casos en los que el autor, que quiere matar a un extra-
fio, realiza no obstante, imprudente o fortuitamente, el tipo objetivo
del 405 (19).

(18) Que dispone, en sus pérrafos 1y 2, lo siguiente: «El error invencible sobre un
elemento esencial integrante de la infraccién penal o que agrave la pena, excluye la res-
ponsabilidad criminal o la agravacién en su caso.— Si el error a que se refiere el péarrafo
anterior fuera vencible, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor,
la infraccién serd castigada, en su caso, como culposa».

Sobre c6mo interpreta la doctrina la expresién: «elemento de agravacién», cfr., am-
pliamente, PENARANDA, Concurso de leyes, pp. 79-82, nota 85.

(19) Cuando el 6 bis a) 1 y 2 se refiere, por una parte, a «elemento esencial inte-
grante de la infraccién penal», y, por otra, a «elemento ... que agrave la pena», no.estd
tomando posicién —ni tiene por qué tomarla— sobre cudl es la relacién 16gico-concep-
tual entre los distintos tipos que protegen un mismo bien juridico, sino que tnicamente
estd describiendo lo evidente: que en esos tipos existen dos clases de elementos [existe
un tercer elemento, el de atenuacién, que puede incorporarse tipicamente junto al ele-
mento esencial, y del que nos ocuparemos infra c) bb) y ss.], y, ademds, vinculando di-
versas consecuencias juridicas a las diferentes combinaciones imaginables de errores
vencibles o invencibles que pueden tener por objeto esos dos elementos.

En el grupo de delitos de apoderamiento, por ejemplo, €l elemento esencial es la
sustraccion, y el de agravacion: la violencia o intimidacién o la fuerza en las cosas, y el
de atenuacidn, que surge cuando retiro el elemento de agravacion, es: sin violencia, ni
intimidacién ni fuerza en las cosas. En el grupo de delitos de aborto, el elemento esencial
es la interrupcién del embarazo, el de agravacién, actuar sin el consentimiento de la em-
barazada (411.1.°), y el de atenuacién —que se produce cuando se suprime el de agrava-
cién—- la préctica del aborto con el consentimiento de la mujer (411.2.°). En el grupo de
los delitos contra la vida, el elemento esencial es causar la muerte de otro, el de agrava-
cién —y por operar s6lo con un ejemplo de parricidio— la cualidad de padre del sujeto
pasivo, y el de atenuacion que la victima no sea padre del autor.

Sobre la base de lo expuesto, y en referencia al caso que ahora nos ocupa (elemento
esencial: causacién de muerte, elemento de agravacién: victima-padre), pueden cons-
truirse las siguientes variantes:
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b) Dentro todavia del error sobre los «elementos de agrava-
cién», pero referido, no ya al autor directo de un delito contra la vi-

Primera variante. Supuesto de hecho: Errores invencibles tanto sobre el elemento
esencial (causacién de la muerte) como sobre el de agravacién (victima-padre), porque el
hijo, por ejemplo, echa azicar en el café del ascendiente, ignorando que un tercero ha
cambiado el edulcorante por cianuro. Consecuencia juridica: «Exclusi6n de la responsa-
bilidad criminal» [art. 6 bis a) 1].

Segunda variante. Supuesto de hecho: Conocimiento del elemento esencial y error
invencible sobre el de agravacién, porque, por ejemplo, el hospiciano, abandonado desde
la infancia, mata a un desconocido quien, por un azar del destino, resulta ser su padre.
Consecuencia juridica: El elemento de agravacién realmente existente no se tiene en
cuenta, y entra en juego el tipo (art. 407) que describe la causacién de muerte de no-pa-
rientes: «exclusién de la agravacién» [art. 6 bis a) 1 in fine].

Tercera variante. Supuesto de hecho: Conocimiento del elemento esencial y
error vencible sobre el de agravaci6n, porque, por ejemplo, el autor podia haber pre-
visto que aquel a quien quiso matar era su padre. Consecuencia juridica: Esta tercera
variante coincide en todo con la segunda: conocimiento del elemento esencial «cau-
sacién de muerte» y error sobre el de agravacién, diferencidndose sélo en que en la
segunda este error es invencible, mientras que ahora es vencible. La pena a imponer
es, por consiguiente y como en la segunda variante y en lo que coincide con ella, la
del tipo (407) que describe la causacién de muerte de no-parientes, mientras que por
lo que se refiere al tipo agravado, y al ser error vencible, no se «excluye ... la agrava-
cién» [art. 6 bis a) 1], sino que «la infraccién [en este supuesto, el parricidio] serd
castigada, en su caso, como culposa» [art. 6 bis a) 2 in fine], lo que abre la posibili-
dad de un concurso ideal entre homicidio doloso y parricidio imprudente, posibilidad
que, sin embargo, debe ser rechazada, porque la doble imputacién —como intencio-
nal y como negligente— de un i#nico resultado (muerte) que afecta a un #nico bien
juridico lesionaria el principio non bis in idem (véase supra nota 16 y, mds amplia-
mente, sobre concurso ideal y non bis in idem, GIMBERNAT, Algunos aspectos de la
reciente doctrina jurisprudencial sobre los delitos contra la vida, ADPCP 1990, pé-
ginas 433 y ss.).

Cuarta variante. Supuesto de hecho: Error vencible sobre el elemento esencial
causacién de muerte e invencible sobre el de agravacién, porque, por ejemplo, el
conductor adelanta con su vehiculo en un cambio de rasante y choca frontalmente
con otro que viene en sentido contrario, matando a uno de los ocupantes del dltimo
vehiculo, quien casualmente es el padre del conductor imprudente. Consecuencia ju-
ridica: «Exclusi6n de la agravacién», dado que el error sobre el elemento de agrava-
cién fue invencible [art. 6 bis a) 1 in fine], y responsabilidad por homicidio impru-
dente [art. 6 bis a) 2].

Quinta y ultima variante. Supuesto de hecho: Errores vencibles tanto sobre el ele-
mento esencial como sobre el de agravacién, porque, por ejemplo, el hijo conductor no
respeta un «stop», muriendo en el accidente el padre que ocupaba el asiento del acompa-
fiante, con lo que lo previsible era que a quien se podia matar era precisamente al padre.
Consecuencia juridica: Este hecho constituye un parricidio imprudente, y es la tinica va-
riante imaginable de aplicacién de la posibilidad expresamente prevista en el 6 bis a) 2
de que el tipo agravado entre en juego como culposo. [Como es sabido, mi maestro,
QUINTANO, mantuvo reiteradamente la tesis de que no admitfan la incriminacién impru-
dente los tipos que, en su forma dolosa, exigian, como el parricidio, un «dolo reduplica-
do» o «doble dolo» (cfr. sélo Tratado de la Parte Especial del Derecho penal, tomo 1,
vol. I, 2.* ed., puesta al dia por GIMBERNAT, 1972, p. 176); esta tesis de QUINTANO, que no
es seguida por la jurisprudencia (véase, por todas, la sentencia del TS de 16 de noviem-
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da, sino al participe de uno contra la propiedad, Pefiaranda (20)
sostiene, de acuerdo con la undnime —y correcta— doctrina juris-
prudencial (21) y cientifica, que quien cree ayudar a, por ejemplo,
un hurto, y finalmente y sin dolo coopera a un delito méds grave
contra la propiedad, porque el autor directo ejecuta, por ejemplo, y
sin conocimiento del cémplice, un robo con homicidio, responde
por participacién, no en el delito efectivamente cometido, sino sélo
en el del 514; esta solucidn, estima Pefiaranda, Gnicamente se pue-
de fundamentar de forma coherente, entendiendo que el autor direc-
to realiza, al mismo tiempo, la especie —el robo con homicidio— y
el género —el hurto—, por lo que en esos casos no existe ninguna
contradiccidn légica en imputar al autor directo un robo con homi-
cidio, y al participe un hurto, pues este iltimo delito, por ser un
concepto genérico que abarca al robo con homicidio, también ha si-
do cometido por el ejecutor (22). Como ya sabemos y sin embargo,
la explicacién de todo ello es otra: El participe no ha contribuido
objetivamente al tipo residual del hurto porque éste no se ha dado
en la realidad: no se ha sustraido una cosa mueble sin violencia —
que es un elemento tipico negativo expreso del 514—, sino con vio-
lencia, dado que el autor directo ha matado dolosamente a otra per-
sona; pero como subjetivamente €l participe no conocia que el autor
iba a matar al sujeto pasivo, de ahi que, sobre la base de la regla de
aplicacion de la pena del articulo 6 bis a), se le haga responder a
aquél «como si» inicamente hubiera colaborado en el tipo residual
del articulo 514.

bre de 1987, A. 8511), es, en mi opinién, y desde la entrada en vigor del 6 bis a) 2, in-
compatible con esta iltima disposicién, que deja abierta la posibilidad de incriminacién
imprudente de tipos que, por constar de elementos esenciales y de agravacion, exigen por
definicién, en su forma dolosa y de acuerdo con la terminologia de mi maestro, el llama-
do «dolo reduplicado»].

(20) Cfr. Concurso de leyes, pp. 163 y ss.

(21) Cfr., por ejemplo, TS 17 de enero de 1991, A. 129, y, por todas, y en rela-
cién a la eventual responsabilidad por robo con homicidio de los participes, la declara-
cién de principio de la sentencia del TS de 13 de noviembre de 1991, A. 8299: «rom-
piéndose el titulo delictivo complejo cuando los coparticipes convinieron la accién
depredatoria con intimidacién desconociendo el porte o empleo del arma o medio peli-
groso o cuando explicitamente acuerdan ‘ab initio’ excluir todo riesgo para la vida de
la victima». :

(22) «La necesidad, por todos reconocida, de anudar la responsabilidad del partici-
pe, al menos en esos casos de error, al delito que queda desplazado para el autor por
efecto del concurso de leyes, constituye un buen argumento, si no el mejor, para rechazar
una concepcién de dicho concurso que lo reduzca a un puro fenémeno de delimitacién y
exclusién reciproca de los tipos delictivos ‘aparentemente’ concurrentes» (PENARANDA,
Concurso de leyes, p. 188). Aunque no lo diga expresamente, de la exposicién de PENA-
RANDA, Concurso de leyes, pp. 176 y ss., parece deducirse que considera a la relacion
hurto-robo igualmente una de género-especie.
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¢) aa) Finalmente y aun dentro del campo del error, Pefiaranda
cree ver otro argumento a favor de su tesis en el tratamiento que reci-
be el error in persona cuando el hijo, que quiere matar al padre, mata
por equivocacién a un extrafio. Segin la correcta doctrina dominante,
este hecho debe ser reprimido, por lo menos, como un homicidio do-
loso (23). Desde su punto de vista, estima Pefiaranda, esa solucién no
presenta ninguna dificultad de cardcter 16gico: como el homicidio
constituye el concepto genérico de todos los delitos contra la vida,
aqui se da tanto el elemento objetivo (se mata a otro) como el subjeti-
vo (el que quiere matar al «padre» también quiere matar a «otro») del
407, por lo que es por este delito por el que debe responder, efectiva-
mente, el autor. La existencia en estos casos de un homicidio doloso
es imposible de fundamentar, en cambio y segiin Pefiaranda (24), para
quienes consideramos al art. 407 como un tipo residual; pues si el hijo
quiere matar a su padre, pero mata a un extrafio, ciertamente que lo
que se ha producido en la realidad es el tipo del homicidio, pero como
éste no ha sido abarcado por el dolo del autor porque no ha querido
matar a «otro» (de acuerdo con la tesis del tipo residual, el «otro» del
407 habria de interpretarse en el sentido de, entre otras cosas, un
«otro» distinto del padre), de ahi que, por faltar el dolo, no pueda en-
trar en juego un homicidio consumado (25).

A la vista de todo ello, Pefiaranda estima que en estos casos, si se
fuera consecuente con la tesis del tipo residual, el hecho deberia cali-
ficarse, a lo sumo, ademds de como un eventual parricidio imposible
(o, segiin otra tesis, como una eventual tentativa de parricidio) (26),
como un homicidio imprudente (27). Pero «esta solucién», prosigue
Periaranda (28), «sumamente consecuente con el punto de partida
adoptado, presenta, sin embargo, algunos inconvenientes. En primer
lugar, porque es dificilmente justificable desde un punto de vista va-
lorativo: nadie duda que si el sujeto de nuestro ejemplo, en lugar de
creer que iba a dar muerte a su padre, hubiese pensado que matarfa a
un extrafio distinto del que realmente mat6 deberia responder por un
delito de homicidio doloso consumado, porque el error sobre la iden-
tidad de la victima seria en tal caso irrelevante; no se puede explicar
entonces por qué el haber querido cometer algo ain mds grave (la

(23) En mi opinién y ademd4s y de acuerdo con un importante sector doctrinal (indi-
caciones en PENARANDA, Concurso de leyes, pp. 140-141, nota 178), en concurso ideal
con un parricidio imposible.

(24) Cfr. Concurso de leyes, pp. 163 y ss.

(25) Ya que «falta ... un dolo congruente con el tipo de ese segundo delito [sc. del
homicidio]» (PENARANDA, Concurso de leyes, p. 138).

(26) Véase supra nota 23.

(27 Cfr. PENARANDA, Concurso de leyes, pp. 137 y ss.

(28) Concurso de leyes, pp. 139-140.
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muerte de su padre) lleva a aplicarle una sancién potencialmente mas
leve que la prevista en el art. 407 (prision mayor en su grado méxi-
mo, en vez de reclusién menor). Y en segundo lugar, porque para ha-
cer responder al autor (a titulo de homicidio imprudente) de un resul-
tado de muerte que en definitiva quiso producir, seria preciso
plantearse la peregrina cuestion de si el error sobre la condicién de
extraiio de la victima era o no vencible: si el autor se hubiese preocu-
pado de examinar ‘cuidadosamente’ que la persona contra la que diri-
gia su ataque era realmente su padre, su error podria reputarse inven-
cible, quedando vedada de ese modo su punicién por un delito de
homicidio imprudente. Salta a la vista, pues, que la solucién del con-
curso ideal de delitos entre tentativa de parricidio y homicidio impru-
dente es insatisfactoria».

bb) Pefiaranda tiene razén en que es «insatisfactorio» solucionar
estos casos calificindolos de concurso ideal entre tentativa (o delito
imposible) de parricidio y homicidio imprudente. Pero esa solucién
que, segin Pefiaranda, es la inica «consecuente» para los que conside-
ramos al 407, no un tipo genérico, sino uno residual, la hace seguir Pe-
fiaranda de un concepto de congruencia que es tan absolutamente do-
minante (29) como equivocado, porque no tiene en cuenta el decisivo
elemento de lo implicito.

Cuando se dice que para que se pueda responder por un delito do-
loso tiene que existir congruencia entre el acontecimiento objetivo
—tanto por lo que se refiere a los elementos que fundamentan como a
los que agravan la punibilidad— y el tipo subjetivo, todo ello tiene su
buen sentido. Pues si el sujeto toma una cosa mueble ajena pensando
que es propia —incongruencia entre el aspecto objetivo y el subjetivo
sobre un elemento fundamentador de la punibilidad: la «ajenidad»—
o mata a su padre pensando que es un extraiilo —incongruencia entre
el aspecto objetivo y el subjetivo sobre un elemento de agravacion de

(29) PENARANDA, Concurso de leyes, pp. 77-78, toma expresamente «como punto
de partida ... la observacién de JESCHECK de que “el tratamiento del error de tipo des-
cansa en un sencillo principio fundamental” que se podria formular del modo siguiente:
“puesto que el dolo presupone el conocimiento de todos los elementos del tipo objetivo
y en el error de tipo falta ese conocimiento total o parcialmente, el mismo excluye el
dolo”. Esta regla» —prosigue PENARANDA apoyédndose en JESCHECK— «deducible tanto
del § 16 I StGB como del articulo 6 bis a) del C6digo Penal espafiol, permite afirmar,
por lo pronto, que la responsabilidad a titulo de dolo por un delito consumado exige, en
principio y como minimo, dos cosas: por una parte, que se hayan cumplido todos los re-
quisitos tipicos objetivos del delito en cuestién; por otra, que tales requisitos hayan sido
captados por el dolo del agente. Si falta s6lo lo primero puede surgir, aunque no surge
necesariamente, una responsabilidad por tentativa (o frustracién) de ese delito; si falta
lo segundo cabe, en su caso, una responsabilidad por imprudencia» (subrayados en el
texto original).
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la punibilidad: la condicién de ascendiente de la victima—, esos he-
chos tienen obviamente menor entidad desvalorativa que los que co-
meten quien sustrae algo «ajeno», sabiendo que lo es, o quien lleva a
cabo la muerte de su padre sabiendo igualmente que lo es. Y como los
dos primeros casos son menos graves que los dos segundos, de ahi
que sea de toda justicia calificar el primer hecho de un hurto fortuito o
imprudente (y, por tanto y en cualquier caso, impune), de castigar el
segundo como si fuera «sélo» un homicidio doloso (30), y de sancio-
nar los dos tltimos como, respectivamente, un hurto y un parricidio
dolosos.

La situacién es distinta, en cambio, cuando dentro de un grupo de
delitos que protegen el mismo bien juridico, la congruencia ha de ser
establecida en relacién a un elemento que atenia la punibilidad. Acu-
diendo a sélo dos ejemplos al margen de los delitos contra la vida, ello
es lo que puede suceder, por ejemplo, en el aborto y en los delitos de
apoderamiento.

El aborto viene regulado en el CP bésicamente mediante dos ti-
pos excluyentes: el aborto sin el consentimiento de la embarazada
(articulo 411.1.°) y el efectuado con su consentimiento (art. 411.2.°).
De ahi que si el autor piensa que la mujer no consiente, cuando en
realidad si que estaba de acuerdo con la interrupcién del embarazo,
la doctrina dominante, y, con ella, Pefiaranda, tendria que calificar
el hecho de un aborto imposible del 411.1.° en concurso ideal con un
eventual aborto imprudente del 411.2.° (pues el elemento de atenua-
¢i6én, consentimiento de la embarazada en el aborto, no habria sido
abarcado, eso se dice, por el dolo del sujeto), y condenar, teniendo
en cuenta que el aborto imprudente sélo es punible en el supuesto
del articulo 412, dinicamente por el primer delito imposible de abor-
to; con ello, se castigaria més a quien, sabiendo que la embarazada
estaba de acuerdo, causa un aborto con la anuencia de aquélla (delito
doloso consumado del 411.2.°) que a quien realiza un comporta-
miento mas grave: causa el mismo aborto consentido, pero lo lleva a
cabo pensando que, ademds, lesiona un ulterior bien juridico: la li-
bertad de la mujer, porque cree equivocadamente que ésta se opone a
la interrupcién.

Un segundo ejemplo paralelo al anterior seria el de quien rompe a
martillazos un arca abierta —pensando erréneamente que estaba cerra-
da— y se apodera de su contenido. El tipo del 504.3.% no concurre ob-
jetivamente, ya que, en primer lugar, y desde un punto de vista literal,

(30) Véase supra Il 2 a).
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el arca no estaba «cerrada», sino abierta, y ya que, en segundo lugar y
sobre la base de una interpretacién teleoldgica, no existe robo cuando
el propietario no ha colocado obsticulos materiales de proteccién. En
principio, pues, la solucién deberia ser la de calificar estos hechos de
robo imposible en concurso con un en todo caso impune hurto impru-
dente (31), un resultado injusto, porque si se hubiera hecho algo menos
grave: sustraer el mismo objeto a martillazos, pero sabiendo que el arca
que se rompia estaba abierta, la responsabilidad por hurto doloso con-
sumado (en concurso con unos simples dafios causados sobre el mue-
ble) estaria fuera de discusion.

cc) En las pags. 77 y ss. de su «Concurso de leyes», Pefiaranda
examina, de la mano de la literatura cientifica, el desconcierto que
provoca en ella la existencia de esta clase de supuestos en los que la
letra de la ley excluye expresamente («con el consentimiento», «sin
violencia ni intimidacidn ni fuerza») la posibilidad de considerar con-
ceptos genéricos a los tipos menos graves del grupo de delitos en
cuestion (aborto: 411.2.°, sustraccién: 514), y los intentos de encon-
trarles solucién en los fipos objetivos a los que, como si fueran malea-
bles, se les trata de estirar para que, segtin los casos, abarquen mas su-
puestos de lo que permite su sentido literal posible. Pero todos estos
intentos de solucién estdn condenados al fracaso, porque los tipos ob-
jetivos no son maleables, sino que son, por el contrario, inflexibles, ya
que en ellos se plasma el principio de legalidad penal; de ahi que
quien aborta con el consentimiento de la mujer o fractura un arca «no
cerrada» estén realizando, independientemente de que los autores
piensen que obran en contra de la voluntad de la mujer o de que rom-
pen un arca «no cerrada», inicamente 1os tipos objetivos de, respecti-
vamente, el 411.2.°0 el 514.

dd) Otra via a la que acude la literatura cientifica —cuando com-
prende que las posibilidades de extender el dmbito de aplicacién lite-
ral de los tipos objetivos es limitada— para salir de la trampa que ella
misma se ha tendido con su concepto de congruencia, es el de formu-
lar propuestas de lege ferenda, solicitando la intervencién del legisla-
dor (32). Pero sobre estas propuestas hay que decir.

En primer lugar, que es absolutamente legitimo el procedimiento
seguido por el legislador de delimitar los distintos tipos que protegen

(31) El hurto serfa imprudente porque el elemento delimitador de atenuacién: «sin
fuerza en las cosas», del 514 no habria sido abarcado por el dolo del autor, que pensaba
que el arca estaba cerrada.

(32) Cfr., nuevamente, PENARANDA, Concurso de leyes, pp. 77y ss.
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a un bien juridico sobre la base de establecer factores de agravacién
(aborto sin el consentimiento de la embarazada, sustraccién con vio-
lencia o intimidacién en las personas o con fuerza en las cosas, muerte
con sujeto pasivo ascendiente) o de prescindir de ellos, lo que lleva
entonces a introducir factores de atenuacion (aborto con el consenti-
miento de la embarazada, sustraccién sin violencia o intimidacién en
las personas y sin fuerza en las cosas, muerte sin sujeto pasivo ascen-
diente).

Y en segundo lugar, que la solucién legislativa que se pretende
ni es plausible ni tendria pricticamente campo de aplicacién (33).
Porque esa solucién consistiria, en el caso del aborto, en crear un
nuevo tipo, que ahora si que seria genérico, que castigase la practica
de un aborto fanto con como sin el consentimiento de la embarazada,
pero como en cualquier aborto sélo existen dos posibilidades: o se
actiia con (411.2.°) o en contra (411.1.°) de la voluntad de la mujer,
el ambito de ese nuevo tipo genérico quedaria limitado a los raros
supuestos en los que el sujeto practica un aborto creyendo que la
embarazada se opone, cuando ello no es asi. En el caso de la sustrac-
cidn, en crear un nuevo tipo, igualmente genérico, que castigase el
apoderamiento con violencia o intimidacién o sin ellas, con fuerza
en las cosas o sin ella, y cuyo pricticamente nulo dmbito de aplica-
cién quedaria reducido a los raros supuestos en los que el sujeto rea-
lizase una sustraccién creyendo que concurre la violencia, la intimi-
dacién o la fuerza en las cosas, a pesar de que no era eso lo que
sucedia en la realidad. En el caso de los delitos contra la vida, final-
mente, en introducir un ulterior tipo —asimismo de cardcter genéri-
co y no como ¢l vigente 407 que, como he tratado de demostrar, es
residual— que comprendiera la muerte de ascendientes, descendien-
tes y conyuge, y la muerte de no-ascendientes, no-descendientes y
no-cényuge, la muerte con el consentimiento y sin el consentimiento
de la victima, etc., y que sélo podria entrar en juego en los casos de
laboratorio de quien, por ejemplo, matase a un extrafio creyendo que
era su padre.

La supuesta necesidad de estas esotéricas reformas legislativas
—que serian ininteligibles para cualquier jurista que no fuera especia-
lista en Derecho penal— encuentra su explicacién en que la doctrina
cientifica piensa que aqui estamos ante un problema de tipos objetivos,
cuando la realidad es que esas aparentes dificultades tienen su origen
en unos conceptos de la congruencia y del dolo que no se quieren po-
ner en cuestién. Pero que, porque no tienen en cuenta el elemento de lo
implicito, hay que ponerlos en cuestion.

(33) Mis criticas a esta hipotética «solucién legislativa», infra ff in fine.
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ee) Si el autor ignora un factor de agravacion realmente existente:
por ejemplo, no sabe que la embarazada se opone al aborto, es 16gico y
equitativo que se le aplique el 6 bis a) y que se le castigue como si la
oposicion de la mujer no se hubiera dado en la realidad. Pero ese trata-
miento no se puede trasladar autométicamente al caso inverso, cuando
el problema va referido a un factor de atenuacion: no se puede privile-
giar igualmente al autor, y decir que, independientemente de la even-
tual imputacién de un delito imposible del 411.1.°, sélo existe, como
mucho, un impune aborto imprudente, cnando crefa que obraba en con-
tra de la voluntad de la embarazada, siendo asi que ésta estaba de
acuerdo en la interrupcién del embarazo. Por qué el primer caso es dis-
tinto del segundo y por qué, en consecuencia, no pueden recibir ambos
el mismo tratamiento, deriva de la siguiente evidencia: mientras que de
quien estd dispuesto a provocar un aborto con el consentimiento de la
mujer, no sabemos si lo habria hecho también en el caso de que ésta se
opusiera, quien es capaz de interrumpir un embarazo aunque la gestan-
te se oponga, implicitamente también lo habria interrumpido aunque
hubiera prestado su acuerdo. Y andlogamente: quien estd dispuesto a
sustraer un objeto rompiendo un arca, también estd dispuesto a hacerlo
implicitamente si le ponen las cosas alin més ficiles porque el recipien-
te estd abierto; y quien es capaz de matar a un ser humano que, ade-
mds, es su padre, es que implicitamente es capaz de matar a un ser hu-
mano sin més.

ff) Con ello llegamos a la verdadera relacién existente entre, por
ejemplo: 411.2.°-411.1.°, 514-501 y 504, 407-405. No es una relacién
de género-especie porque en el «con consentimiento de la embaraza-
da» no estd contenido (sino excluido) el «sin consentimiento», en el
«sin violencia ni intimidacién ni fuerza» no estd contenido (sino ex-
cluido) el «con violencia, con intimidacién o con fuerza», y en el
«victima no ascendiente» no estd incluido (sino excluido) el «victi-
ma-ascendiente». Se trata, por el contrario, de una relacién de exclu-
sién y residual: el 411.2.° es el aborto residual después de retirarle el
«sin consentimiento»; el 514 es la sustraccién que queda después de
quitarle la violencia, la intimidacidn y la fuerza; y el 407, finalmente,
es la causacién de la muerte a la que se ha restado, entre otros ele-
mentos, el cardcter de ascendiente de la victima. Y, sin embargo, el
que quiere el 411.1.°, el 504 o el 405, quiere también implicitamente,
y respectivamente, el 411.2.°, el 514 o el 407. Pero no porque la rela-
cién entre los tipos en cuestién sea la Idgica de género-especie (plus-
minus) —légicamente es la de aliud-aliud— y porque, por consi-
guiente, quien quiere el género quiere también la especie, sino
porque la relacién es la valorativa de mds grave-menos grave: y
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quien estd dispuesto a lesionar el bien juridico concurriendo elemen-
tos de agravacién, también estd implicitamente de acuerdo en hacerlo
aunque dichos elementos no estuvieran presentes (34): si el autor,
porque le ha tiranizado desde la infancia, llega tan lejos que mata a
quien cree que es su padre, también le habria matado aunque hubiera
conocido la (menos grave) realidad: que el marido de su madre no era
su progenitor, porque el embarazo habia sido consecuencia de una re-
lacién sexual extramatrimonial que la madre habia ocultado a su hijo
(35). Por consiguiente: la relacién entre, por ejemplo, el 407 y el 405
no es la ldgica de que quien quiere el género quiere también la espe-
cie (plus-minus logico), sino la normativa de que quien quiere lo
mads, también quiere, implicitamente, lo menos grave (plus-minus,
pero de cardcter valorativo).

Perigranda, siguiendo a la doctrina dominante, parte de una idea de
la congruencia —y, con ello, del dolo— que no puede convencer, por-
que el dolo no es una construccion Idgica, sino, por el contrario, una
valorativa: nadie quiere provocar, al mismo tiempo, un aborto con y
sin el consentimiento de la embarazada, como nadie quiere tampoco
sustraer una cosa simultineamente con fuerza en, pero, también, sin
fuerza en las cosas. El dolo no va referido a conceptos logicos genéri-
cos, sino a hechos desvalorados concretos. Quien pensando que el arca
estd cerrada —sin estarlo— la fractura apoderdndose del objeto que se
encuentra en su interior, realiza el tipo del 514 dolosamente, no porque
ese dolo abarque un concepto genérico producto de la l6gica (sustrac-
cién de una cosa, tanto con como sin fuerza en las cosas), sino porque
quien quiere lo més (grave): es capaz de romper un mueble que cree
cerrado para sustraer su contenido, quiere lo menos (grave): con ese

(34) A lo largo de esta exposicién, y para no oscurecer con ulteriores cuestiones lo
que ya es de por sf suficientemente complicado, hemos operado con ejemplos de dolo di-
recto de primer grado, en los que se persigue directamente el resultado producido; pero lo
que rige para el dolo directo, rige también para el dolo eventual: quien con su conducta
est4 dispuesto a someter al bien juridico a un muy alto riesgo de lesién concurriendo ele-
mentos de agravacion, implicitamente también harfa lo mismo aunque esos elementos no
se dieran.

(35) A diferencia de lo que sucede en los delitos contra la propiedad, donde si
uno estd dispuesto a apoderarse de una cosa con fractura de objetos cerrados, con ma-
yor motivo atin estard dispuesto a efectuar la sustraccion si el arca estd abierta, inde-
pendientemente de cudl sea en concreto el objeto ajeno con el que se va a enriquecer,
en los delitos contra la vida, por lo general, el autor no quiere matar a cualquier habi-
tante del planeta, sino a una persona determinada; pero este dato de la identidad no
tiene mayor importancia, porque lo relevante es que se quiere matar y no por qué se
quiere matar: de ahi que si el autor persigue matar a su enemigo A y mata, sin embar-
g0 y por equivocacion, a su mejor amigo B, no por ello dejard de responder de un ho-
micidio doloso, aunque si hubiera sabido quién iba a ser su victima nunca habria ac-
tuado.
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hecho estd demostrando, implicitamente, que también habria llevado a
cabo la sustraccion con el arca abierta.

I

Resumo todo lo expuesto hasta ahora.

El art. 407 no es el concepto genérico de todos los delitos contra la
vida. En primer lugar, porque si el 407 comprendiera a todos los su-
puestos de hecho, desde el 405 al 410, tendria que comprender asimis-
mo a todas las consecuencias juridicas de éstos, desde prisién menor
hasta reclusién mayor en su grado maximo. En segundo lugar, porque
la calificacién como homicidio doloso de la conducta de quien da
muerte a su padre pensando que es un extrafio, no significa que ahi se
dé el tipo objetivo del homicidio, sino inicamente que, dado que el
autor no ha aprehendido ese factor de agravacion, ello se tiene en
cuenta dentro del marco de penalidad aplicable y se le castiga «como
si» el desconocido elemento agravante no hubiera existido. Y, final-
mente, porque quien acepta lo desvalorativamente mds: matar a quien
cree que es su padre, sin serlo, acepta obvia e implicitamente también
lo desvalorativamente menos: matar a esa persona aunque no fuera su
padre: de ahi que al darse tanto el tipo objetivo como el subjetivo del
homicidio, deba responder por éste (en concurso ideal con parricidio
imposible).

v

Periaranda ha construido su monografia sobre la base de las rela-
ciones 16gicas entre concurso de leyes, error y participacioén y por ello
no se ocupa —ni tenfa por qué hacerlo— de ulteriores argumentos dis-
tintos de los 16gicos a los que yo acudia en «Autor y cémplice en Dere-
cho penal» para fundamentar mis soluciones (36), y en los que, sin em-
bargo y ahora, quiero volver a insistir.

(36) Por otra parte, hasta ahora nadie ha intentado rebatir el contenido de los cua-
dros que figuran en las pp. 286-287 de mi «Autor y cémplice en el Derecho penal», y en
los que trato de fundamentar mis tesis, también y adem4s, con unos criterios de justicia
material (penalidad diferenciada por la distinta gravedad que existe entre los comporta-
mientos del hermano que induce al hermano a matar al padre de los dos, del extrafio que
induce a un hijo a matar a su padre, del padre que induce a un extrafio a matar al hijo del
inductor, y del extrafio que induce a un extrafio a matar a otro extrafio) que me parece
que siguen plenamente vigentes.
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Cuando Pefiaranda afirma que el extrafio que ayuda a un hijo pa-
ra que éste mate a su padre debe responder por participacién en ho-
micidio, la solucidn a la que llega coincide en los resultados, aunque
no en la fundamentacién, con la tradicional, que es la que sigue man-
teniendo el Tribunal Supremo (37), que argumenta todo ello con el
art. 60 (38).

Pero esa argumentacién con el art. 60 tampoco puede prevalecer
contra las tesis que aqui se defienden. Si el régimen de agravantes no
opera en la construccién de los tipos especificos de los delitos contra la
vida: porque la concurrencia del parentesco en una muerte —en contra
de lo dispuesto en el 61.2.°— no condiciona la imposicién de la pena
de reclusién menor en sus grados medio o médximo, sino la de reclusién
mayor; porque la presencia de una atenuante en el parricidio no trae
consigo —en contra de lo dispuesto en el 61.3.°— la imposicién de la
pena de reclusién menor en toda su extension, sino la de reclusién ma-
yor en su grado minimo; y porque, a pesar de la presencia de la «agra-
vante» de parentesco —y en contra de lo dispuesto en el 61.5°— es
posible imponer la pena inferior en uno o dos grados a la de reclusién
mayor si el autor estd cubierto por dos o mds atenuantes o por una sola
muy cualificada. Si todo ello es asi —y asi es—, entonces es que para
los delitos contra la vida, y, en general, para los delitos especiales ha
quedado derogado todo el régimen de las circunstancias genéricas vy,
con ello, también el del art. 60.

Y ello no podia ser de otra manera. Porque ese régimen estd pensa-
do para determinar la pena cuando ésta estd sujeta a leves oscilaciones
de matiz, por lo que es légico y justo que en un aborto en el que el autor
actuda con la circunstancia subjetiva de precio (39), se imponga —dentro

(37) En cambio, y como ya se ha reflejado supra II 1 in fine y a pesar de que PENA-
RANDA parte de una concepcién personal del concurso de leyes, cuando es el padre el que
induce a un extrafio a matar al hijo del inductor, PENARANDA se aparta de la tesis juris-
prudencial y estima que ese inductor lo es, no de un parricidio, sino de un homicidio,
coincidiendo ahi, por consiguiente, con la solucién que doy a ese grupo de casos, si bien
yo aplico al participe intraneus la agravante de parentesco (cfr. GIMBERNAT, Autor'y com-
plice, pp. 284-285).

(38) Que dispone: «Las circunstancias agravantes o atenuantes que consistieren en
la disposicién moral del delincuente, en sus relaciones particulares con el ofendido o en
otra causa personal, servirdn para agravar o atenuar la responsabilidad s6lo de aquellos
culpables en quienes concurran.— Las que consistieren en la ejecucién material del he-
cho o en los medios empleados para realizarla, servirdn para agravar o atenuar la respon-
sabilidad inicamente de los que tuvieren conocimiento de ellas en el momento de la ac-
cién o de su cooperacién al delito».

(39) E! TS mantiene que el precio s6lo agrava la pena de quien lo recibe («cometer
el delito mediante precio»), pero no de quien lo pag6. Véase TS 5 de noviembre de 1985,
A. 53717, y para la jurisprudencia anterior, y en relacién al delito de aborto, QUINTANO,
Tratado 1, vol. 1, 2.* ed., Madrid 1972, pp. 643-644.
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de la misma pena de prisién menor— el grado medio o méaximo al autor
directo y el grado minimo o medio al participe inductor o cooperador
necesario sobre la base del art. 60. Pero cuando en la causacién de
muerte el precio ya no opera para el ejecutor con esas leves oscilaciones
dentro del mismo marco penal, sino que dispara la pena desde reclusién
menor (art. 407) hasta la de reclusién mayor en su grado maximo
(406.2.%), entonces, si ese factor de agravacién tiene unos efectos tan de-
vastadores para el autor directo, no se comprende que ello no tenga nin-
guna repercusion en el participe y que éste responda s6lo por homicidio
como si la muerte no hubiera sido ejecutada por un mercenario (40).
Ademds: si, como piensa el TS, el art. 60 fuera aplicable a los delitos
especiales impropios, también y consecuentemente deberia tener vigen-
cia para los propios, en el sentido de no aplicar al participe la circuns-
tancia de agravacion subjetiva que no concurre en él, sino sélo en el au-
tor directo. Pero si se estima que al participe no funcionario en una
prevaricacién, esto es: en un hecho que consiste en dictar una resolu-
cién injusta, prevaliéndose el culpable de su cardcter publico
(art.10.10), no le puede perjudicar esa circunstancia personal, entonces
—y como aqui, a diferencia de lo que sucede en el delito especial im-
propio, donde es posible trasladar para el participe la responsabilidad
del especial al comiin (del parricidio al homicidio)— y porque la preva-
ricacién no es reconducible a un inexistente delito comiin, el participe
no funcionario deberfa quedar impune, consecuencia ésta que, no obs-
tante y con razén, no se le ha pasado nunca por la cabeza al TS (41).

A%

He llegado al final.

Periaranda ha enfocado todo el problema desde una nueva perspec-
tiva. A diferencia de los anteriores planteamientos (42), la cuestién no
es para él: art. 60, si, o art. 60, no, sino la de relacionar distintas institu-

(40) Por lo demds, en el asesinato en general —también en el de por precio— el
TS no aplica el art. 60 y hace derivar la responsabilidad del participe —y con raz6n—
del hecho principal cometido: cfr. la sentencia del TS de 16 de marzo de 1981, A.
1176, donde se declara «excluida jurisprudencialmente [sc. al asesinato] la aplicaci6n
de la citada regla [sc del art. 60)», y la sentencia del TS de 27 de marzo de 1991, A.
2698, y adhiriéndose a esta doctrina jurisprudencial y propugnando su aplicacién al
«caso Amedo» , GIMBERNAT, La accesoriedad en el asesinato, E1 Mundo, 2 de sep-
tiembre de 1991.

(41) Cfr., por ejemplo, la sentencia del TS de 12 de febrero de 1992, citada supra,
nota 5.

(42) Véase, sin embargo, la argumentacién de DEL RosAL/COBO/RODRIGUEZ MGU-
RULLO, recogida en GIMBERNAT, Autor y cémplice, pp. 276-279.
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ciones juridicopenales y fundamentar sus conclusiones en que lo que
rige para la participacién delictiva tiene que regir también para el con-
curso de leyes y para el error. Como creo que ese planteamiento es tan
nuevo como correcto, a lo largo de este articulo he tratado de demos-
trar, aunque llegue a resultados distintos de los de Pefiaranda, que mis
tesis sobre la participacion expuestas en mi monografia «Autor y c6m-
plice en Derecho penal» son perfectamente compatibles con (y, consi-
guientemente, superan la prueba de) la teoria del concurso de leyes y la
del error. En cualquier caso e independientemente de quien tenga ra-
z6n: a partir de Pefiaranda ya no serd posible estudiar esas tres institu-
ciones sin interrelacionarlas entre si, y el resultado de todo ello no pue-
de ser otro que el de un muy importante progreso para los
conocimientos juridicopenales. Termino, por ello, como empecé (pero
ahora el lector ya sabe por qué empecé asi): Enrique Pefiaranda Ra-
mos ha irrampido espectacularmente en la ciencia penal espaiiola.
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En el siglo X V1 Francia no tenia un rey de la talla de los mejores
déspotas ilustrados, pero tenia una clase media poderosa y era en el
punto de donde partian los rayos de «las luces». Inmediatamente al Sur
estaba Espafia, inmejorablemente situada, en virtud de esta proximi-
dad, para recibir la influencia del concepto laico de 1a vida. Pero Espa-
fia era la nacién que, desde hacia siglos, habia mantenido con mayor
teson la religion catélica en el suelo y la habia sostenido con su oro y
su sangre en el extranjero. Era también la nacién donde los comercian-
tes e industriales habian ido perdiendo importancia, desde el si-
glo XVI; mientras su nobleza —una de las mds orgullosas de Europa—
habia conservado la totalidad de sus tierras. Todo parecia indicar que
—a pesar de estar tan préxima a las luces— Espafia no se veria ilumi-
nada por ellas (1).

(1) Cfr. HeRR, Espaiia y la Revolucién del Siglo XVIII (Madrid, 1975), p. 8.
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«Con una obstinacién a veces irritante —dice Sarrailh (2)— la cri-
tica europea ha descrito a Espafia como un pais esencialmente discor-
dante en el concierto universal». Pero no solamente extranjeros adopta-
ron la posicién negativa; Ortega y Gasset apunta: «cudnto mas se
medita sobre nuestra historia, mds clara se advierte esta desastrosa au-
sencia del siglo xviil. Nos ha faltado el gran siglo educador» (3) y Ar-
tola afirma: «sin temor de pecar de exagerados bien puede decirse que
Espafia no llegé a conocer siguiera el espiritu ilustrado» (4). Por con-
tra, el precitado rector de La Sorbona descubre con sorpresa en el si-
glo XVIII «el esfuerzo gigantesco de un pufiado de hombres ilustrados y
resueltos con toda la fuerza de su espiritu, con todo el impulso de su
corazén, que quisieron dar a su pais prosperidad y bienestar, cultura y
dignidad» (5).

Asi las cosas, en nuestra opinién, no se puede caracterizar un movi-
miento tan complejo como la Ilustracién en pocas frases, y cada histo-
riador hace resaltar un aspecto distinto. Empero, sin 4nimo de entrar en
la polémica antes apuntada lo cual excederia —con mucho— los limi-
tes de este trabajo, no cabe duda de que, en el siglo XV, Espafia expe-
rimenta una profunda alteracién aunque con menor intensidad y con
claro retraso respecto a otros paises, y no es menos cierto que, aqui, los
aires innovadores provinieron del extranjero. Con todo, conviene no
olvidar que la transicién del Antiguo Régimen al mundo contempora-
neo es una de las épocas mads criticas de la historia de Occidente y nin-
gin pafs europeo queda al abrigo de las contradicciones. Piénsese, en
efecto, el anacronismo de las instituciones, que permitia coexistir las
luces ideales de que se vanagloriaba la centuria, con las reales de las
hogueras en que se hacia perecer a heréticos y brujas —la iltima de las
cuales fue quemada nada menos que en Suiza en 1782 (6)— e incluso
a reos de fiitiles delitos en el Berlin de 1823, treinta afios después de la
proclamacién de los derechos del hombre (7).

La Ilustracién espaiiola forma parte del movimiento general euro-
peo del siglo XV1iI, pero tuvo su aspecto individual. Queda para los his-
toriadores sentenciar este pleito en su totalidad. Aqui debemos limitar-
nos a observar un sector parcial, aunque importante en cuanto es
termémetro de la vida de un pueblo: el de la justicia criminal, para
mostrar unos cuantos datos —pues la ocasién no permite mas— sobre

(2) SARRAILH, L’Espagne éclairée de la seconde moité du XVIII siécle (Paris 1954),
pp- 1II-IV.

(3) ORTEGA Y GASSET, El Espectador, en Obras completas II (Madrid, 1987), pégi-
na 600.

(4) ARTOLA, Los afrancesados (Madrid, 1953),. p. 11.

(5) SARRAILH, loc. cit. ennt. 2.

(6) QUINTANO RIPOLLES, Curso de Derecho Penal 1 (Madrid 1963) p. 46.

(7) Vid. Liszr-SCHMIDT, Lehrbuch 25 (Berlin-Leipzig, 1927), p. 357, nt. 3.
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el pensamiento al respecto del eximio Padre Fray Martin Sarmiento,
cuyas ideas en punto a la necesaria reforma de nuestro ordenamiento
punitivo «sorprenden por su audacia» en decir de Filgueira Valverde
(8) y, a mayor abundamiento, conservan vigencia aun cuando proven-
gan —cual es el caso del sabio benedictino— de autores no juristas. Es
claro que Sarmiento no actiia como un jurista profesional, ni tampoco
como un consejero del legislador, proponiendo a éste un sistema por él
construido. Su funcién es critica. El es un pensador ilustrado dispuesto
a censurar las leyes penales partiendo de los supuestos racionalistas de
la Iustracién (9). El expone con rigor la conviccion de ideas que flota-
ban en el ambiente, lo que después se ha llamado la ideologia penal de
la Ilustracién, «manteniéndose constantemente dentro de la méas severa
ortodoxia» (10).

Ha sido lugar comiin entre los penalistas espaiioles tener por pre-
cursor de Beccaria a Fray Martin Sarmiento (11), abstraccién hecha de
la errénea datacién de la obra del benedictino que sirvié de base para
tamafio aserto (12); entendemos que pretender combatir lo que Rodri-

(8) FILGUEIRA VALVERDE, Ideas y Sistema de la Historia en Fray Martin Sarmiento,
Discurso de ingreso en la Real Academia de la Historia (Madrid 1981), p. 39.

(9) ToMAs Y VALIENTE, El Derecho Penal de la Monarquia Absoluta (siglos
XVI-XVII-XVIII), Madrid, 1969, p. 101.

(10) El parrafo entrecomillado constituye transcripcién literal del pensamiento de
LOPEZ PELAEZ, Los escritos de Sarmiento y el siglo de Feijoo (La Coruiia 1901), pagina
158. Antolin Lépez Peléez, que falleci6 en 1918 siendo arzobispo de Tarragona, metro-
politano de Catalufia y primado de las Espaiias, fue anteriormente preconizado para la
di6cesis de Jaca. Durante su etapa de juventud ocupd, por oposicién, la canonjia magis-
tral de la catedral lucense; lector empedernido sus afanes investigadores se polarizaron,
primordialmente en esa época, en torno a aspectos histéricos de la Iglesia de Lugo con
esporddicas incursiones a las obras de Feijoo y Sarmiento. Con todo, cumple constatar
que en su faceta de historiador fue un autodidacta y tenia la mala costumbre de no indi-
car la procedencia de los datos que aportaba (Cfr. LOPEZ VALCARCEL, s.v. Ldpez Peldez,
Antolin, en GEG, T. XIX, pp. 160-161; para un elenco completo de su produccién biblio-
gréfica, vid.: Diccionario de Historia Eclesidstica de Espafia, C.S.1.C. Madrid, 1972,
s.v.).

(11) Vid., por todos, ANTON ONECA, El Derecho Penal de la llustracién y D.
Manuel de Lardizdbal, en Revista de Estudios Penitenciarios, en adelante REP-174
(1966), p. 597.

(12) La datacién err6nea proviene de LOPEz PELAEZ, Los escritos de Sarmiento,
cit., pp. 157-158, donde afirma: «El que pasa por haber sido el primero que impugné la
pena de muerte (...) es el milanés Beccaria, pero su libro vio la luz piblica en 1764, y
dos afios atrds habfa principiado Sarmiento la Impugnacién del escrito de los abogados
de La Coruiia contra los foros benedictinos, obra en la que hace las reflexiones citadas,
las cuales fueron escritas antes de que apareciese el libro del Marqués de Beccaria». En
realidad el titulo completo de esta obra —segtin el propio autor— fue el de Obra de
Seiscientos Sesenta pliegos que trata de Historia Natural y de todo género de Erudicion
con motivo de un Papel que parece se habiq publicado por los Abogados de La Corufia
contra los Foros y Tierras que poseen en Galicia los Benedictinos. PENSADO califica a
esta gigantesca obra de «verdadera Silva de Varia Leccion Critica», en donde se trata y
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guez Molinero (13) llama «el mito de Beccaria» para sustituirlo por
otro mito no conduce a nada vilido. Es sabido que Beccaria no creé la
Ciencia del Derecho Penal, entre otras razones porque ya existia desde
tiempo ha y, por lo dema4s, no se lo propuso. Beccaria no fue un cienti-
fico-penalista, sino un reformista ilustrado, Sarmiento tampoco fue un
penalista en el sentido actual del término, sino un poligrafo preocupado
de servir a la Monarquia (14). Porque no hay duda de que Sarmiento
era «progresista» en un doble sentido, muy propios ambos de su tiem-
po; era un hombre que creia en el proceso histérico del ser humano ra-
cional sobre la tierra, y era por ello un pensador consciente de que con
sus criticas profundas del presente impulsaba la realidad social hacia
cambios innovadores y perfeccionadores. Es, dicho con mds precisién,
un reformista, uno de los adalides del reformismo ilustrado. Y tampoco
de los mas radicales. Su psicologia, su personalidad y su pensamiento
rehuyen todo extremismo. A modo de conclusién de este punto, opina-
mos que para enaltecer glorias locales no es conveniente desfigurar y
extralimitar una personalidad eximia tan bien definida.

II

Moure-Marifio, con harto expresivas palabras, afirma que «la fi-
gura mds densa de saberes que en todo tiempo ha producido Galicia
—el espiritu que buscé en mdis ramas y curiosidades, aquel que sintié

critica de todo lo divino y humano, pero que en su propésito inicial responde —y se res-
ponde— a un escrito de los Abogados de La Coruiia que pretendfan demostrar que todo
el atraso de Galicia era debido a la Orden Benedictina, duefia y sefiora de la mitad del
reino. Sarmiento comienza defendiendo a su orden y tratando de demostrar la falsedad
del escrito de los abogados corufieses (Cfr. Fr. Martin Sarmiento, testigo de un siglo.
Discurso pronunciado en la solemne apertura del Curso Académico 1972-1973, Sala-
manca, 1972, p. 34). Por lo que hace a la datacién, en el prélogo al Vol. 11l de la Obra
de los 660 pliegos, fol. 3, Recto dice: «En los mimeros 3.526, 3.797, 3.849 y 4.421 se-
fiala escribia esta obra en el afio 1764, y, f. al n.° 3582 manifiesta lo que en otras partes
della tiene ya dicho de haberse ido empefiando en su composicién sin designio formado
y que por eso tendréd algunas repeticiones, aunque nunca contradiccién» (Col. Ddvila,
B.N. ms. 20.392).

(13) RODRIGUEZ MOLINERO, Origen espafiol de la Ciencia del Derecho Penal (Ma-
drid, 1959), p. 15.

(14) EI respeto de Fray Martin al rey es indiscutible; las 4cidas y agresivas conde-
nas son contra los intermediarios recaudadores, contra los burdcratas y los cortesanos po-
liticos; pero nunca contra el monarca. Sus demandas a la Corona son de atenci6n para in-
formarla y solicitar ayuda. Las injusticias, aunque no se pueden atribuir directamente al
soberano, son consecuencia del desconocimiento que éste tiene acerca de los problemas
que pesan sobre la naci6n y sus sibditos (Cfr. ALLEGUE, La Filosofia ilustrada de Fr.
Martin Sarmiento: Experiencia y Lenguaje, tesis doctoral inédita, Madrid, 1990, p4gina
379, con abundante profusién de citas textuales al respecto).
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la incitacién de los mds variados temas y problemas y, sobre todo, el
que mds estudié agavillando pasmosa erudicion—, fue, el padre Mar-
tin Sarmiento». Y concluye: «al pronunciar su nombre nos parece
que una figura de gigante emerge sobre la tierra gallega» (15). Fil-
gueira Valverde, por su parte, corrobora: «Leia siempre. Infatigable.
Anotando con avidez cuanto los libros ofrecian al horizonte sin linde-
ros de su red de conocimiento. Lefa para si y para los demds, porque
entregaba los frutos generosamente a quienes solicitaban de €l infor-
macién» (16).

Con todo, ese «no se qué de vida frustrada» que Marafién colum-
braba en Sarmiento (17), todavia en nuestros dias no lo ha abandona-
do y parece como si sobre su eximia figura gravitase un factum que
obnubila en el presente su auténtica dimensidn. Pasé el siglo XIX sin
que a nuestro gran monje se le diera el relieve que debia, después de
que en vida y durante todo el siglo Xviil fuera tan admirado (18). El
siglo XX va siendo mds justo con €l, y aunque todavia hay personas
que nada interesante encuentran en sus escritos, otras obtienen y obte-
nemos de su lectura grandes ensefianzas, grandes conocimientos res-
pecto a la evolucién mental e incluso social de Espafia en una época
importantisima y poco conocida, pese a todo. Llegada es la hora de
que —siguiendo el imperativo marafioniano (19)— sea pagada la deu-
da que Espaiia entera contrajo hace mas de doscientos afios con nues-
tro sabio benedictino.

Nadie mejor que el profesor Pensado para exponernos los motivos
de este plurisecular desconocimiento de la magna opera sarmientana:
nacida en el oscuro remanso de su celda, el «Siglo de las Luces» ro-
ded su obra de una brillante niebla, de una aureola mitica de sabio ofi-
cial que llega a nuestros dias, conservando sus escritos casi tan intac-
tos e ignorados como lo fueron en su tiempo. Perecieron ahogados
entre un pasado barbarie y aquel presente de charlataneria. S6lo unos

(15) MOURE-MARINO, La Galleguidad del Padre Sarmiento, en Temas Gallegos
(Madrid, 1979), p. 54.

(16) FILGUEIRA VALVERDE, Ideas y Sistema de la Historia, cit., p. 45.

(17) No nos resistimos a transcribir las licidas palabras de MARARON al respecto:
«Hay un no se qué de vida frustrada que seduce en este gran espaiiol del siglo xvi,
que en el mundo se llam6 Pedro José Garcia y Balboa, y en la religién Martin Sar-
miento. Tenemos con €l una deuda los espafioles de ahora y se la pagaremos cuando
sea la ocasi6n propicia». (Cfr. Las ideas biolégicas del Padre Feijoo, Madrid, 1941, p.
147).

(18) El embajador de Venecia dijo a presencia de muchos, en su tltima despedi-
da para Roma, que «solamente llevaba el sentimiento de verse privado del P. Sar-
miento, cuya ciencia no habfa hallado en corte alguna, y no satisfecho con este elogio,
volvié algunos pasos atrds, obligado de su amor, a besar la puerta de su celda» (Cfr.
Carta de J. Armona a Sarmiento desde Huelva a 12 de junio de 1761. Col. Ddvila.
VI-VIL f. 51 1.).

(19) Cfr.lanota 17.
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raros amigos, poco después de su muerte, se dedicaron a recoger su
coleccibn de escritos (20). Es el caso que de su obra ingente tan s6lo
vieron la luz de la imprenta opiisculos diversos, de materias heterogé-
neas (21). ;Por qué se negé a publicar sus obras? ;Acaso —como se
pregunta Moure-Marifio (22)— porque los tiempos que vivia no le
permitian manifestarse con la libertad deseada? ;Quizés por orgullo?
En nuestra opinién, por una concatenacién de ambas circunstancias?.
Por lo que hace a la primera, se ha apuntado: la repugnancia a sujetar
los escritos a la aprobacién de la autoridad laical; la censura no siem-
pre justa y discreta de los superiores de la Orden; el tener que esperar
después de escrito el libro «una cuarentena de semanas antes de que €l
impresor ponga la primera mano»; el suceder con harta frecuencia
«que a la mitad de la impresion se pone nihil transeat, se pone embar-
go y se da por perdido todo lo hecho» (23). En punto al orgullo, ante
todo debemos convenir en que Sarmiento es un hombre de sensibili-
dad poco comunicativa (24). El P. Feijoo le decia en una carta: «Yo
me pasmo, me confundo y me aturullo cuando contemplo que V.P. no
piensa sino en meterse en su rincén y cerrarse en su celda, halldndose
en una edad flamante, con buena salud, que podria servir mucho a
Dios y al mundo» (25); pero, sobre todo, Sarmiento desprecia a la ge-
neralidad de sus semejantes. En el curiosisimo ensayo suyo, El Porque

(20) PeNsADO, Fr. Martin Sarmiento, testigo de su siglo, cit., p. 9.

(21) Transcurridos més de dos siglos del fallecimiento del P. Sarmiento todavia ca-
recemos de un inventario fiable de todos sus escritos; la tnica posibilidad de acercarnos
a un exacto deslinde de 1a fuente mds primigenia de sus textos es la denominada «Colec-
cién Medina Sidonia» (sobre los avatares de esta Coleccién de manuscritos sarmentianos
y sobre los de su copia posterior —la denominada «Coleccién Dévila»—, vid., PENSADO,
ibid., pp. 17y ss.).

(22) MOURE-MARINO, La galleguidad del Padre Sarmiento, cit., p. 55.

(23) Las frases entrecomilladas son de progenie sarmentiana y aparecen reproduci-
das sin indicacién de la fuente concreta, en LOPEZ PELAEZ, Los escritos de Sarmiento,
cit., p. 11. Transcribimos unas declaraciones que, en epistola a Fray Mauro Martinez, ha-
ce respecto a su decisién de no publicar, a propésito de las mil desazones que sufre Fei-
joo por la publicacién de su 5.° Tomo: «A mi no me cogen ni me cogerdn esas desazones
pues no me alisté en la cofradfa de los muertos antes de 1a invencién de la Imprenta, que
jamds vieron impresos sus escritos» (Cfr. Carta a Mauro Martinez, fechada en Madrid el
21 de diciembre de 1759. El texto de la misiva aparece transcrito en la Hustracion Galle-
ga y Asturiana, T. L., pp. 262-263).

(24) Sobre su reputacién social dice €] mismo: «;Quién habra que tenga alguna no-
ticia de mi persona que no esté imbuido al mismo tiempo de mil historia, necedades ¢
imposturas contra ella? (...) Puesto «a elegir entre todo calle o todo celda, optar por esto
iiltimo y no le importa el juicio de las gentes». Para MARANON, su aislamiento, su hos-
quedad y la defensa que hace de ésta denuncian a un psic6pata depresivo, que concuerda
con su arquitectura corporal rechoncha o picnica; su mania de escribir y no publicar es
patolégica (Cfr. Las ideas bioldgicas del P. Feijoo, cit., p. 144, nt. 2).

(25) Carta de Samos, septiembre de 1740.
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no y el Porque si, proclama sin ambages que «cree que Madrid, la flor
humana de Espafia estd poblada por cincuenta mil idiotas» y, por lo
tanto, no ve qué sentido tiene escribir (26); como ha puesto de mani-
fiesto Marichal (27), es 16gico que Sarmiento dé a su prosa, en este
ensayo, un aire quevedescamente fustigador, como expresién de su ac-
titud de encerramiento, postura ésta que contrasta notoriamente con la
de su amigo y maestro Feijoo (28).

111

Si bien no faltan autores como Herr, que afirman que el Derecho
penal espaiiol dieciochesco «se encontraba en un estado de verdadero
caos» (29), lo cierto es que la situacién de la justicia criminal en Espa-
fia a lo largo de la Edad Moderna y en particular en el siglo XVIII, no
diferia en mucho, y —en todo caso no era peor— que la del resto de
los paises europeos. El caos de la legislacién era semejante. La mds
importante de las compilaciones hasta el siglo XIX la constituian las
Partidas. A ella se afiadian colecciones de leyes, como la Nueva Reco-
pilacién, en las que se acumulaban pragmadticas frutos de las necesida-
des del momento.

El altisimo elenco de delitos era reflejo del estado de descomposi-
cién en que se encontraba la sociedad espafiola. Aparecen las leyes
mds severas y crueles, en que se castigan con la mayor dureza no sélo
los crimenes mds graves, sino hasta hechos hoy indiferentes como los
delitos de magia y hechiceria, que se juzgaban por tribunales especia-
les con el rigor mds inhumano (30). Para luchar contra la criminalidad
desbordante de aquellos tiempos el poder social no vacilé en aplicar
las penas mas crueles, incluso la de muerte, que se inflingia a infrac-
ciones actualmente de gravedad nimia, entre ellas la del «tercer hur-
to», que persistié en casi toda Europa hasta visperas de la Codifica-
cién. La pena capital iba acompafiada de formas de agravacién
auténticamente espeluznantes en los delitos de estado. La historia y
las crénicas locales nos ha dejado noticias de estas inhumanas torturas

(26) Semanario de Valladares, V1. Sarmiento abund6 siempre en la misma argu-
mentaci6n y asf le escribia a Armona que «Espaiia no estd para imprimir, ni atin para sa-
ber, sino cada uno para si mismo» (Cfr. Carta a Armona del 15 de mayo de 1761, en
Col. Ddvila VI-VI1I, fol. 46 v.).

(27) MARICHAL, La voluntad de estilo (Madrid 1971), p. 148.

(28) FEnoo —lo contrario en esto que su compaiiero de orden— es hombre de sen-
sibilidad comunicativa, aspira a que sus escritos sean temporalmente operantes y, como
¢l mismo dice «Sacrifica su pluma al bien comiin» (Ibid), p. 149.

(29) HERR, Esparfia y la Revolucion del Siglo XVIII, cit., p. 51.

(30) CUELLO CALON, Derecho Penal. Parte General. (Madrid, 1953), p. 61.
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en los relatos horripilantes de la «cuaresma viscontea», de Galeazzo
Visconti II de Mildn (31); de la muerte de Juan de Cafiamas, segura-
mente loco, ejecutado en Barcelona en 1492 por regicidio frustrado en
la persona del Rey Fernando el Catélico (32); de Ravaillac muerto el
27 de mayo de 1610 por el asesinato de Enrique IV de Francia (33);
de Damiens, el 27 de marzo de 1757, por heridas leves causadas, sin
dnimo homicida, al rey Luis XV (34); del tormento y muerte de los
nobles portugueses Marqués de Tavara, de sus hijos y de su mujer y del
duque de Aveiro, comprometidos en el atentado contra el rey José I,
supliciados en Lisboa en 1758, en plena ilustracién pombalina (35), y
de la terrible forma de ejecucién reservada en Inglaterra para los con-
denados por alta traicién que todavia estaba en vigor en tiempos de
Bentham (36).

Por lo que hace a nuestro pais, los monarcas espafioles, imposibi-
litados por sus propios intereses para realizar cambios sustanciales en
la sociedad, se limitaron a dictar leyes durisimas sin atacar directa-
mente la causa que producia el mal. Ejemplo de ello es la pragmdtica
dada por Felipe V el 23 de febrero de 1734 que imponia la pena de
muerte para todo aquel mayor de diecisiete afios a quien se probara
«haber robado a otro en la Corte o en las cinco leguas de su Rastro,
ya sea entrando en las casas o acometiéndole en las calles y caminos,

(31) Descripcién pormenorizada de este infernal suplicio, en ROSSI, Guicciardini
criminalista (Mildn, 1943), p. 65.

(32) BERNALDEZ, Historia de los Reyes Catdlicos D. Fernando y D.° Isabel escri-
ta por el bachiller..., en B.A E. LXX (Madrid 1953) pp. 567 y ss. Horroriza la descrip-
cién que el cronista hace de la pena que se impuso al traidor y de la ejecucién de la
misma.

(33) Referencias al horrendo suplicio de Ravaillac, en RYLEY SCOTT, The His-
tory of Capital Punishment (Londres, 1950), pp. 156 y 157.

(34) Fue andlogo al suplicio de Ravaillac, empero se trata del caso més conocido
merced a las acerbas criticas que sobre el proceso vertié Voltaire ddndole ocasién para
proclamar a todos los vientos de Europa las lacras del viejo sistema, tan anacrénico pro-
mediado ya el siglo xvin. No nos resistimos a transcribir las icidas palabras del sabio de
Ferney: «En el proceso de ese fanitico de la toga —Damiens— se probé que su inten-
cién no era matar al rey, sino inflingirle una ligera correccién. El desdichado habia sido
famulo en el colegio de los jesuitas, colegio donde yo he visto a veces a los escolares re-
partir pinchazos con los cortaplumas, y a los fdmulos devolvérselos. Damiens fue, pues a
Versalles con esa determinacidn, e hiri6 al rey, rodeado de sus guardias y cortesanos con
un cortaplumas». (VOLTAIRE, Memorias de su vida escritas por él mismo, trad. esp. Ma-
nuel Azafia, Madrid-Barcelona, 1920, pp. 83-84). En punto al tormento y muerte de Da-
miens, vid. la detalladisima descripcién tomada de documentos de los «Archives Natio-
nales» de Paris, redactada por ANCHEL, Damiens Tod. en Monatsschrifr fiir
Kriminalpsychologie (1933), pp. 641 y ss.

(35) Relaci6n del suplicio recogida de un testigo presencial en GONzALEZ NANDIN,
Estudios sobre la pena de muerte (Madrid, 1872), pp. 72 y ss.

(36) BENTHAM, Tratados de legislacion civil y penal, Trad. esp. (Madrid, 1980),
pp- 320 y ss.
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ya con armas o sin ellas, solo o acompaiiado, y aunque no se siga he-
rida o muerte en la execucién del delito»; y la misma pena imponia a
los complices, sin exceptuar a los nobles que no eran ahorcados, sino
agarrotados (37); si el ladrén cortesano era menor de diecisiete afios
y mayor de quince la pena era de doscientos azotes y diez afios de ga-
leras (38). También denotaba severidad extrema el decreto que Car-
los III dicta en 1769, poco después de subir al trono, que imponia pe-
na de horca por los hurtos violentos, hurtos de ganado e incendios
cometidos contra los colonos de las poblaciones creadas en Sierra
Morena.

A pesar de esta legislacion inhumana no disminuyé el nimero de
hurtos, «pues ni los robados se atrevian a denunciar a los ladrones, ni
los testigos a declarar la verdad, consintiendo mas bien en gravar sus
conciencias, quebrantando el juramento, que en ver condenado a nadie
a muerte por un delito que no tenian por tan grave, ni digno de seme-
jante pena» (39). Como ha apuntado Tomds y Valiente (40), tales prag-
maticas al contener penas desproporcionadas, eran no sélo ineficaces,
sino contraproducentes. La experiencia demostraba que ningiin ciuda-
dano se atrevia a denunciar al criado que le habia hurtado algo en su
propia casa, pues nadie tenfa el 4nimo tan duro como para condenar a
muerte a quien le habfa quitado unas monedas o unos cubiertos de pla-
ta. Con lo cual, el ladrén doméstico o el ladrén callejero que no emplea-
ra la violencia, se sentia favorecido y casi amparado por la opinién pi-
blica. Ademds, dado que esta legislacion confundia en orden a la pena
el hurto simple y el robo, parecia invitar al ladrén a que utilizase el
procedimiento que tuviera para él mds garantias, ya que todos le ofrecian
el riesgo de un mismo castigo; y asi se le inducia a la violencia e inclu-
so al asesinato de la victima para que ésta no pudiese declarar contra €l
(41). En suma, la legislacién borbénica continué siendo anticuada, con
un sistema de penas rigido y burlado en la préctica con demasiada fre-
cuencia y, por ende, sin proporcionalidad entre penas y delitos, punto
clave de toda legislacion penal (42).

La necesidad de reformar las leyes penales se evidenciaba a todos
los que tenfan relacion con los asuntos jurfdicos. Sempere dice: «Nues-

(37) Nov. Recop. XII, 14,3.

(38) Ibid. VIII, 11.7.

(39) SEMPERE Y GUARINOS, Ensayo de una biblioteca espariola de los mejores escri-
tores del reinado de Carlos 111, 3 (Madrid, 1785-89), p. 168.

(40) ToMAs Y VALEENTE, El Derecho Penal de la Monarquia Absoluta, cit., pagina
360.

(41) También MONTESQUIEU cuenta que «en Moscovia, en donde la pena de los la-
drones y de los asesinos es la misma, se asesina siempre. Los muertos, se dice, no ha-
blan» (De lésprit des lois), Lib. VI, cap. 16.

(42) Aniloga situacién se planteaba en la Iglesia de fines del xviI segiin se infiere
de las observaciones tomadas in situ por MIRABEAU: «La primera cosa que llama mi
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tros tribunales y el Ministerio estdn llenos de abogados que conocen
los vicios de nuestros cédigos y que desean remediarfos» (43). Y es
que los sistemas punitivos que persiguen como fin tnico o preponde-
rante la intimidacion se desorbitan facilmente. Ante el fracaso del cas-
tigo por el delito anterior que pone de relieve el nuevo, se cree en la in-
suficiencia del rigor, por lo que parece légico aumentarlo, y asi
sucesivamente (44). De aqui la necesidad de prolongar la escala de las
penas por arriba de la muerte creando sobre la simple privacién de la
vida suplicios largos y dolorosos, con fuerza de intimidacién para quie-
nes tengan en desprecio su existencia (45).

Contra esta lamentable situacién del ordenamiento punitivo, cuya
contradiccién con el desarrollo cultural de la época era palmario, reac-
ciond una pléyade de pensadores cuyas opiniones contribuyeron po-
derosamente a la necesaria reforma de la legislacion penal en diver-
sos paises. Seria desde luego interesante un estudio comparativo de
las ideas penales de la Ilustracién. No puede ser tan ambicioso el te-
ma de este articulo en el que nos limitaremos a ahondar en el pensa-
miento de los autores que dejaron su impronta en el ideario punitivo
sarmientano.

atencién en el examen de las leyes penales inglesas es que entre las diferentes acciones
que los hombres estén obligados a hacer diariamente, hay ciento sesenta que un acto del
Parlamento ha declarado crimenes capitales e irremisibles, es decir, que deben ser casti-
gados con la muerte. Cuando se busca la naturaleza de los crimenes que componen este
formidable catdlogo, se encuentra que son sélo unas faltas que merecian apenas unos
castigos corporales, mientras que omiten las maldades de naturaleza m4s atroz. El robo
més simple cometido sin ninguna especie de violencia es tratado algunas veces como el
crimen m4s enorme. Descarriar una oveja o un caballo, arrancar alguna cosa de las ma-
nos de un individuo y echar a huir, robar cuarenta chelines en una casa en que se habita,
o cinco en una tienda, tomar de la faltriquera de alguno el valor de doce peniques, son
otros tantos crimenes que merecen la muerte, al paso que no se juzga digno de una pe-
nal capital un falso testimonio que amenaza la cabeza de un acusado, ni un atentado so-
bre la vida, aunque fuese la de un padre. La multa y la cércel son la sola expiacién de
que se exige de aquel que ha dado de pufialadas a un hombre de manera més cruel,
siempre que después de un largo padecer le quede a este desgraciado bastante vida para
arrastrar atin unos dias enfermizos y dolorosos. Tampoco la pena es més severa contra
el incendiario, siempre que haya pasado escritura de la casa que quema, aun cuando ésta
esté situada en el centro de la ciudad, y por consiguiente la vida de algunos centenares
de ciudadanos se exponga a perecer en las llamas» (Cfr. Observations diin voyageur an-
glais sur Bicetre, 1788).

(43) SEMPERE Y GUARINOS, loc. cit., en nt. 39, p. 117.

(44) ANTON ONECA, Los fines de la pena segiin los penalistas de la Hlustracidén, en
REP 166 (1964), p. 416. ’

(45) MUYART DE VOUGLANS, describe, sin perdonar detalle, cinco clases de pe-
nas de muerte desde la «m4s rigurosa» hasta la «mds favorable para el reo»: I) el
descuartizamiento por tiros de caballos; II) el fuego; (IIT) la rueda; IV) la horca; V)
la degollacién (Cfr. Les lois crimenelles de France dans leur ordre naturel, Paris,
1780, p. S8.
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La recepcién del «iluminismo» penal en Espaiia tuvo, como en
otros paises, por vehiculo la pequefia gran obra del Marqués de Becca-
ria, Dei delitti e delle pene (46). Este libro, de reducidas paginas y de
enorme repercusiéon (47), no es un tratado de materia criminal, es ante
todo una ardiente acusacién contra la barbarie del Derecho penal del
antiguo régimen, lanzada en el momento critico con fortuna sin par,
sintetizando ideas que estaban en el ambiente y que el autor reconoce
modestamente deber en su mayor parte a los fildsofos franceses. Sin
mayor originalidad, Voltaire insistié sobre los mismos tépicos, enrique-
cidos por la galas literarias y el arma, siempre poderosa de la ironia
(48). Con todo, en 1762, dos afios antes de la aparicién del libro de
Beccaria, ve la luz el «Contrato Social», de J. J. Rousseau, base del
pensamiento beccariano (49) y que por su enorme difusién (50), contri-
buyé a extender ideas —como las relativas al fundamento de las pe-
nas— que luego repetirfa el marqués italiano.

Beccaria recoge estas criticas contra la Justicia del Antiguo Régi-
men y, lo que es mas importante, formula un programa de reformas que
ha ido imponiéndose en las legislaciones, a través de los monarcas del

(46) El libro sale en 1764 en Livorno. La primera edici6én es anénima por temor a
las dificultades que pudiera proporcionarle su publicacién en Mil4n. El éxito fue ful-
minante: las ediciones se sucedieron rdpidamente (seis en dos afios) y finalmente se
conocié el nombre del autor. Los enciclopedistas franceses expresaron su entusiasmo,
y en 1766 fue puesto en francés por el abate Morellet. El libro se traduce a todas las
lenguas cultas (Cfr. BECCARIA, De los delitos y de las penas. Con el comentario de
Voltaire, trad. esp. de Juan Antonio de las Casas, ed. de Juan Antonio Delval, Madrid,
1990, p. 13).

(47) Sobre Beccaria y su obra: CANTU, Beccaria e il diritto penale (Florencia
1882); PESSINA, Il diritto penale vigente in Italia da Cesare Beccaria sino alla promul-
gazione del Codice vigente, en Enciclopedia, Vol. 11 (Mildn, 1906) pp. 550 y ss.;
LANDRY, Cesare Beccaria. Scritti e lettere inedite (Milan, 1910).

(48) Sobre Voltaire y Beccaria y sobre la actividad de Voltaire encaminada a la re-
forma de la legislaci6n, puede verse: MAESTRO, Voltaire and Beccaria as Reformers of
Criminal Law (Nueva York), 1942.

(49) Para Rousseau, los hombres, cansados de vivir en un continuo estado de gue-
rra, sacrificaron una parte de su libertad para gozar la restante en segura tranquilidad. El
complejo de todas estas porciones de libertad forma la soberania de una Naci6én. Pero no
bastaba formar este depésito; era necesario defenderlo de las usurpaciones privadas, para
evitar las cuales se necesitaban motivos sensibles. Estos motivos sensibles son las penas,
porque la experiencia ha demostrado que la multitud necesita de ellos para compensar
los impetus parciales que se oponen al bien universal. Fue la necesidad lo que obligé a
los hombres a ceder parte de sus libertades, y es cierto que cada uno no quiere poner en
el depésito piiblico sino la porcién més pequefia que sea posible. El agregado de todas
estas porciones pequefias de libertad posibles forma el derecho de castigar: todo lo de-
mds es abuso y no justicia; es hecho y no derecho (ROUSSEAU, Du contrat social, ou
principes du droit politique, Paris, 1954, passim.

(50) Probablemente no hubo otro autor extranjero que fuese tan bien ni tan genero-
samente acogido al sur de los Pirineos en la segunda mitad del siglo xvi (Sobre el tema,
Vid.: SPELL, Rousseau in the Spanish World, pp. 20 y ss.).
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despotismo ilustrado. Se le ha negado la originalidad basédndose en que
sus ideas constitufan lugar comiin entre los iluministas (51); pero ya es
bastante mérito haber sabido recoger y concretar un ambiente ideolégi-
co, convirtiéndose en simbolo de una nueva época. Su pretendida au-
sencia de originalidad no puede erigirse en demérito si tenemos en
cuenta que expone el ideario de los filésofos galos con una sencillez y
sentido comiin que no es el menor de sus encantos. Otro es el de saber
transmitir con detenimiento sus claras y firmes convicciones sobre el
fin y los caracteres de la pena. Pero ninguno de los que habian escrito
antes que €l contra los abusos juridicos lo habia hecho de un modo tan
coherente y sobre todo en una coyuntura histérico-cultural tan propicia
y esto explica el sorprendente éxito de su librito y la fama que propor-
ciono al autor (52). En decir de Tomds y Valiente: cuando un libro tie-
ne tanto éxito es porque dice aquello que muchos querian leer y que
otros muchos temian ver escrito (53).

En 1774 —s6lo diez afios después de su aparicién— el piblico es-
pafiol tenia a su disposicién una traduccién (54), cuando ya muchos
ilustrados lo conocian a través de alguna de las ediciones italianas o
francesas (55). El Consejo de Castilla no estaba seguro de la acogida
que obtendria la obra y mandé poner un aviso en la portada advirtiendo
que se habia permitido la publicacién «sélo para la ilustracién piiblica
sin perjuicio de las leyes del Reino». El prélogo del traductor hacfa la
misma observacién e iba seguido de una protesta: si el libro se oponia
en algo al sentir de la Iglesia o a las regalias del rey «desde luego con
toda sumisién y respeto lo detestamos».

(51) Sobre esta polémica vid.: SPIRITO, Storia del diritto penale italiano, 1 (Roma,
1925), p. 25; HEATH, Eighteenth Century Penal Theory (Oxford, 1963), pp. 109 y ss.

(52) DELVAL, op. cit. ennt. 46, p. 11.

(53) ToMmAs Y VALIENTE, El Derecho Penal de la Monarquia Absoluta, cit., pagina
103.

(54) CeESARE BONESANA, MARCHESE DE BECCARIA, Tratado de los delitos y de las
penas. Traducido del italiano por Juan Antonio de las Casas (Madrid, 1774). Siguen las
de 1820 (Madrid) y de 1821 por Juan Ribera (Madrid, Villalpando) y la de 1822 publi-
cada en Paris reeditada en 1828. Otras versiones castellanas vieron la luz en 1851 y
1870. En 1930 (Madrid) se publica la traducci6n originaria con un estudio preliminar de
Saldafia en el que se analizan las influencias de Montesquieu sobre Beccaria, de éste so-
bre Lardizdbal, etc. En Buenos Aires, 1958, se publicé una traduccién por Sentis y Ayu-
ra con prefacio y notas de Calamandrei. M4s recientemente la traducci6én de Jord4 Cata-
14 (Barcelona, 1983), con un estudio de Venturino sobre las reacciones en Italia y
Europa surgidas al socaire de la publicacién y, por ultimo, la edicién a cargo de Del
Val, ya citada.

(55) El Tratado de Beccaria era conocido en Espafia antes de que apareciera su tra-
duccién. En 1770 es citado por Alonso de Acevedo, en De reorum , como apoyatura de
su tesis condenatoria del tormento. Parece que igualmente Jovellanos conocia el libro an-
tes de su aparici6n en castellano (M4s detalles al respecto en DEL VAL, ibid., p. 169).
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Sin embargo, tanto las protestas del traductor como su intento de
presentar la obra en sus aspectos menos peligrosos y més tolerables pa-
ra la clase dominante, sirvieron de bien poco. El libro objeto de durisi-
mos ataques por el estamento clerical fue prohibido por edicto de la In-
quisicion de 20 de junio de 1777 para toda clase de lectores. Empero,
pese a la condena inquisitorial que pesaba sobre él, no fue prohibido
por el poder civil y continué circulando. El indicio es inequivoco. Se
tolera que circulen unas ideas que muchos califican de nefastas y peli-
grosas; pero se deja a salvo la continuidad e inamovilidad del sistema
legal vigente. Asi se actud ya que el ansiado Cédigo Penal no vio la luz
hasta pasado medio siglo.

Y es que en Espaiia, salvo el pequefio circulo de ilustrados, la tradi-
cién mantenia su imperio. Se esforzaron mucho los pensadores ilumi-
nistas de la segunda mitad del siglo xvill en Espafia, empero, la resisten-
cia de los juristas y de los intelectuales tradicionalistas fue superior a
sus anhelos y trabajos en muchas ocasiones y en terrenos tan fundamen-
tales como el que acabamos de ver (56). La Inquisicién era consciente
de su incapacidad para impedir que los libros prohibidos se continuaran
leyendo; con todo, varios escritores se arrogaron la tarea de refutar los
errores que contenian, unas veces recurriendo a la traduccién de apolo-
gistas catblicos franceses (57), otras poniendo a prueba sus facultades
personales para combatir a los «philosophes» (58). Seria facil mostrar
mds ejemplos de esta reaccion contraria al reformismo en cuestiones pe-
nales, pero creemos que lo expuesto basta para mostrar que los enemi-
gos de las «luces» recurrian a los textos franceses en procura de pertre-
chos con la misma falta de reparos que los partidarios de ellas.

Todos los apologistas espafioles estaban de acuerdo en que los
nuevos filésofos eran peligrosos para el trono y el altar y aunque no se
encuentran indicios de que existiesen en Espafia personas que ataca-

(56) ToMAS Y VALIENTE, El Derecho Penal de la Monarquia Absoluta, cit., pagina
109.

(57) En 1765 el Mercurio histérico y politico de Madrid, public6 una traduccién de
la obra que escribi6 OMER JoLY DE FLEURY, refutando las ideas de Rousseau, particular-
mente su Emilio, por «sus principios impios y abominables contra la religién catélica y
contra J.C., su autor» (Cit. por SPELL, p. 43). Entre 1769 y 1771 uno de los predicadores
del rey, el P. RODRIGUEZ MORZ0, tradujo dos impugnaciones dirigidas a Voltaire, al que
consideraba —junto a Rousseau— «enemigos in primo capite de la Sociedad, del Alma,
de Dios y de la Religién» (Cfr. HERR, Esparia y la Revolucién del siglo XVIII, pp. 176-
177).

(58) El m4s importante fue el fraile jerénimo FERNANDO DE ZEVALLOS, autor de La
falsa filosofia o el ateismo, deismo, materialismo y demds nuevas sectas convencidas de
crimen de Estado contra los soberanos y sus regalias, contra los magistrados y potesta-
des legitimas (Madrid, 1775-76, 6 tomos). En un embrollo de argumentos repetidos a
menudo con apariencias distintas donde con estilo farragoso se acusaba de sediciosos y
libertinos a casi todos los filésofos.
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sen el altar o el trono, lo cierto es que la cerrazén tradicionalista
amontond los obsticulos doctrinales y, sobre todo, administrativos pa-
ra paralizar una codificacién penal cuyo progresismo no podia ser
muy radical. El ansiado triunfo de la razén tardé en producirse entre
nosotros. Las reformas punitivas més importantes sélo eran implanta-
das en las Cortes gaditanas; la Inquisicién sufrird durante el primer
tercio del siglo Xi1x las alternativas derivadas de los avatares politicos;
y el primer Cédigo Penal de 1822, elaborado durante el trienio liberal
sélo vivira efimeramente, pues fue derogado justamente al dia si-
guiente de su promulgacién, con el inicio de la ultima década absolu-
tista de Fernando VIL.

v

Aunque las caracteristicas de la legislacién penal espaiiola no di-
fieren esencialmente de las extranjeras (59), nuestra justicia criminal
fue menos cruel. Cerddn de Tallada aseguraba en el siglo XvI la mo-
deracién de la de Castilla en comparacién con la francesa (60). No
aparece en nuestro ordenamiento punitivo el suplicio de la rueda, ge-
neralizado por casi toda Europa. Sin ir més lejos, el reglamento pom-
balino portugués de 1774 admite la tortura para casos de herejia y
dogmatismo (61). Aun cuando Lardizibal escribia a fines del xviu
que la muerte por el fuego o las saetas habia dejado de emplearse en
nuestra patria, mientras la rueda, el descuartizamiento de seres vivos
y el aceite hirviendo eran utilizadas todavia en algunas naciones cul-
tas (62), es indudable que, por aquellos tiempos, la denominada

(59) Gar¢oN habla de un derecho penal comin a los estados europeos durante la
edad Moderna que en sus rasgos generales se encuentra en la antigiiedad pagana (Cfr. Le
droit pénal, Paris, 1922, p. 59).

(60) CEeRDAN DE TALLADA, Verdadero Gobierno de esta Monarquia tomando por su
propio sujeto la conservacion de la paz (1581), fol. 70. PENA, en el comentario a la obra
de Eymerich, se inclina por los instrumentos tradicionales espaiioles frente a los tormen-
tos nuevos que se idean en el extranjero, ya que eso es més propio de carnificium et cru-
delium quam consultorum et theologorum (Cfr. EYMERICH, Directorium inquisitorium...
cum commentariis Francisci Pegnae, Roma, 1587, p. 594).

(61) Para justificar su empleo contra quien haya «difundido o diseminado sus perni-
ciosas sectas», alega que «las reglas del méds gran bien comiin de todos los estados... en
la conservacién de la religién pura y librada de sectas, crimenes y herejias que amenazan
y arruinan sus firmisimos fundamentos... se hacen superiores a cualquiera consideracién
particular en favor de los atormentados...»; siguen instrucciones muy detalladas de c6mo
aplicar la tortura, determinando el nimero de testigos, cudndo debe ser repetida y dem4s
disposiciones (Vid., al respecto, JOBIM, La inquisicion portuguesa y la llustracion: El
Proyecto de reforma de Melo Freire, en Perfiles juridicos de la Inquisicién Espaiiola,
ed. J.A. Escudero, Madrid, 1989, p. 792, nt. 23).

(62) LARPIZABAL, Discurso sobre las penas (Madrid, 1782), Cap. V, ns. 21 a 23.
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«cuestién del tormento» seguia todavia siendo objeto de acendrada
polémica. En efecto, cuando el siglo agotaba sus tiltimas décadas, un
candnigo de Sevilla, Pedro de Castro, defendia el empleo de la tortu-
ra en una enérgica diatriba titulada: Defensa de la tortura y leyes pa-
trias que la establecieron e impugnacion del tratado que escribio
contra ella el Dr. D. Alonso Maria de Acevedo (63). El ya citado P.
Zevallos alababa la utilidad y justicia de la tortura, aunque con timi-
das concesiones a sus detractores (64). Conviene recordar por tltimo,
que el Ilustre Colegio de Abogados de Madrid se manifestaba en
1778 favorable al uso del tormento como institucién procesal penal
estimadndola «justa, Uitil y necesaria» (65).

Si esto acaecia en los afios finiseculares, jcudl seria la situacién en
la primera mitad del xvin? La dureza de la legislacién era manifiesta
para lo que hoy no pasan de ser delitos fiitiles o, incluso, en algunos
casos, meras infracciones morales sin trascendencia punitiva: A los bi-
gamos, ademas de la confiscacién de sus bienes (66), se les marcaba en
la frente una Q con un hierro al rojo (67); para la blasfemia, las Parti-
das establecieron un sistema que iba desde el embargo de bienes a los
nobles y burgueses hasta una diversidad de penas impuestas a los hom-
bres viles —azotes, marca, mutilacion (68)—. El derecho de las Reco-
pilaciones generaliz6 las penas de confiscacién, destierro, azotes y mu-
tilacién (69). ‘

La tortura tenia una importancia desmedida como medio de conoci-
miento de la existencia de culpabilidad, constituia un instrumento coer-
citivo cuyo fin era obtener la confesién del reo. Todo el andamiaje estd
entramado en orden a la consecucién de la prueba perfecta: la confe-
sién del acusado. Pues, en efecto, si ésta no se produce espontinea-
mente, la existencia de indicios contra un sospechoso permitia al juez
someterlo a tortura ad eruendam veritatem; habida cuenta de que sélo
se consideraba desvelada la verdad cuando el atormentado confesaba

(63) Publicado en Madrid en 1778. Sobre la denominada «cuestion del tormento»,
vid.: MARTINEZ DiEz, La tortura judicial en la legislacion histérica espaiiola, en AHDE
32 (1962), pp. 292-293; TOMAS Y VALIENTE, La tiltima etapa y la abolicion de la tortura
judicial en Espafia, en Anales de la Universidad de La Laguna. Facultad de Derecho
(1964), pp. 26 y ss.; GACTO, Aproximacion al Derecho Penal de la Inquisicion, en Perfi-
les, cit., pp. 176 y ss.

(64) E. P. ZEVALLOS reputa iitil el tormento, porque sirve para purgar la infamia de
los torturados que son hombre llenos de pecados y vicios; sin embargo, rechaza la tortura
aplicada no al presunto culpable, sino a otros para que digan lo que sepan sobre el verda-
dero delincuente, pues, razona €1, «no es delito conocer al reo de un delito» [La falsa fi-
losofia, cit., V (1775), pp. 367-380].

(65) MArTINEZ DiEZ, La tortura judicial, cit., pp. 292-293.

(66) Part. 7,17, 6.

(67) Nov. Recop. 12,28,8y9.

(68) Part. 7,28,2a5.

(69) Ordenanzas Reales de Castilla 8, 9, 2.
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su culpabilidad en el acto del tormento y ratificaba su confesién des-
pués de la tortura, pero no si el torturado sostenia, antes durante y des-
pués del tormento, su inocencia. Por otra parte, la existencia de privile-
gios personales propios de una sociedad estamental, asi como las
amplias facultades otorgadas al juez a la hora de interpretar los indicios
de culpabilidad, determinaban tanto la existencia de discriminaciones
en funcién del rango social del acusado, como la escasa o nula virtuali-
dad préctica que cabia conceder a las normas —especialmente las con-
tenidas en las Partidas— que exigian en todo caso la presencia de pre-
sunciones o indicios «ciertos» para que el tormento pudiera ser
aplicado. La exigencia de sospechas o indicios suficientes, por un lado,
y la importancia concedida al arbitrio judicial, por otro, no constituian
sino contraposiciones insalvables (70).

Contra la tortura se habia escrito bastante desde S. Agustin y Luis
Vives (71), pero es el P. Feijoo quien, por vez primera, utiliza argu-
mentos de utilidad para poner en duda su eficacia, ya que —advierte—
hay personas tan débiles que, al primer tormento, confiesan lo que se
les pide aunque sea falso y otras tan pertinaces que siguen negando la
verdad aunque se le apliquen los mas duros tormentos (72). Con razén
y oportunidad observa D. Vicente de la Fuente que el mérito de Feijoo
estriba en que publica su «Paradoja» sobre la tortura en 1734, antici-
pandose asi en varios lustros a la polémica que entre los juristas espa-
fioles desencadend la ya comentada «cuestién del tormento» (73). Em-
pero, el pensamiento del Padre Maestro dista mucho de ser
paladinamente claro al respecto (74) y, sobre todo, se muestra muy le-
jano del de su discipulo y amigo Fray Martin Sarmiento.

(70) ToMAS Y VALIENTE, La ditima etapa, cit., pp. 107 y ss.

(71) Vid,, al respecto, ANTON ONECA, El Derecho Penal de la llustracion, cit., p.
599.

(72) Ya la décima de las Paradojas politicas y morales de Feijoo rezaba asi: La tor-
tura es medio falible en la inquisicién de los delitos y en ella, entre otras cosas, se sefia-
laba: «Es innegable que el no confesar en el tormento, depende del valor para tolerarlo.
Y pregunto, ;el valor para tolerarlo depende de la inocencia del que est4 puesto en la tor-
tura? Es claro que no, sino de la valentia del espiritu y robustez de 4nimo que tiene. Lue-
go la tortura no puede servir para averiguar la culpa o inocencia del que la est4 padecien-
do» (...) «Parece, pues, que igualmente peligran en la tortura los inocentes que los
culpables. jTerrible inconveniencia! Lo peor es que no es el peligro igual, sino de parte
de los inocentes mayor. Diranme que ésta es una nueva paradoja. Confiésolo, pero si no
me engailo, verdaderisima» (Cfr. Obras escogidas de Feijoo, en B AE. T. LVI, pp. 289
Y §S.).

(73) MARTINEZ-RISCO, Las ideas juridicas del Padre Feijoo (Orense 1973), pdgina
68. Para MARAVALL constituye «uno de los timbres de gloria de Feijoo». (Cfr. Estudios
de historia del pensamiento espafiol. Siglo xvii , Madrid, 1991, p. 201).

(74) En la Balanza de Astrea o recta administracion de Justicia declara no horrori-
zarle que a los testigos falsos les corten en la India los pies y manos, y en Berna un ma-
gistrado les hiciera hervir en aceite (loc. cit. en nt. 72, p. 264).
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En efecto, la protesta de Sarmiento sobre la aplicacién de la tortu-
ra judicial es mucho mds airada y, podriamos decir, atrevida que la
formulada por su ilustre coetdneo. La tortura como medio de provocar
la confesidn era pieza esencial del proceso inquisitivo; por eso enten-
demos que todas las criticas que se hicieron de ella carecieron de co-
herencia y de fundamentaci6n suficiente, ya que iban dirigidas dnica-
mente contra ella y no contra el sistema procesal penal en su conjunto
(75). El acierto de Sarmiento consistié en plantear la critica general de
todo el sistema procesal inquisitivo y penal de su época. No presenta,
claro estd, un tratado construido sistemdticamente; no obstante, en su
pensamiento hay unos principios nucleares que conviene sintetizar:
los modos de averiguar los hechos mediante tormento «son y serdn
siempre falsos, falaces y fallidos» (76); deben rechazarse los juramen-
tos como elemento probatorio (77); en consecuencia, prefiere la prue-
ba testifical (78). Por la aplicacién de la tortura peligran mds los ino-
centes, a quienes sorprende su habito de soportar el dolor, que los
culpables, frecuentemente endurecidos por aquél; a mayor abunda-
miento, si se le aplica a un inocente, sus consecuencias pueden ser
irreversibles e irreparables (79). Como medio que se debe seguir para
indagar la verdad de los hechos, Sarmiento —que como el mismo se

(75) Vid., en el mismo sentido TOMAS Y VALIENTE, El Derecho Penal de la Monar-
quia Absoluta, cit., p. 173.

(76) SARMIENTO, Obra de los seiscientos sesenta pliegos, Col. Ddvila, fol. 270 r. A
continuacién pormenoriza sobre las modalidades del tormento utilizadas en su época en
estos términos: «El de Duelo y Desafio es notoriamente bdrbaro sobre falaz, pues se
confunde la mayor fuerza, y Destreza, con la verdad, y la Razén; y con razén esti ya
prohibido. Esto es entre Particulares, pero entre Principes independientes, es el modo
mé4s usado. Entre esos son Papeles mojados las Leyes; y como dixo vero; entre ellos sus
Canones, son sus Cafiones. Y si no median otros Reyes como Arbitros, que los Amisten
gana el Pleyto el que tiene més fuerza; no el que tiene mds Derecho» (fol. 270 v.). «Las
Pruevas por agua o Hierro, ademés de ser falsas, como la del Duelo; y aver mil modos
de tergiversarlos eran supersticiosos, y tentativas de la Omnipotencia divina, para que hi-
ciese milagros» (fol. 271 r.).

(77) A propS6sito del juramento distingue entre medio de prueba y elemento de
prueba; no tiene inconveniente en admiurlo como lo primero, pero se muestra reluctante
a que actiie como pieza de conviccién en la formacién de la opinién del juzgador porque
hay muchos «mentirosos» (fol. 271 r.).

(78) Ibid. Con todo, en fol. 267 v. Califica de poco fiable a la prueba testifical: «No
hay cosa més fécil, que el hacer, una Informacidn falsa, cuando el interesado es poderoso
en riqueza, Espada y en Vana alzada. Con tres 6 quatro quartillos de vino, o con algiin
tabaco estd compuesto todo. Y lo peor es que, a veces, unos mismos testigos juran en dos
informaciones encontradas. Asi pide la Critica que las deposiciones de Rusticos, en fun-
cion de Sujetos Poderosos, se miren como sospechosos».

(79) «El tormento es el medio mds falaz, y dicen que el rey de Prusia le prohivié. Y
lo peor es que si después del tormento, se da por innocente, y este muere, o queda inttil
para toda su vida; no he leido ley que castigue esa injusticia; y remedie esos dafios» (fo-
lio 272 1)



872 Luis Rodriguez Ennes y Pilar Allegue Aguete

preocupa en sefialar no habla como jurisperito (80)— rechaza la inti-
midacién y postula por la prevencién que se manifiesta en la represion
de la avaricia y de la ociosidad (81), todo ello merced a la aplicacién
de un aparato legislativo \til, claro, sencillo y preciso (82).

Con razén arguye Tomas y Valiente que en el fondo, entonces
como ahora, se trata del mismo problema siempre: elegir entre un
planteamiento ético, que valore la justicia y el respeto al hombre
concreto por encima de todo, y otro planteamiento politico lato sen-
su, que considere la eficacia como resultado 6ptimo deseable, al
margen o en contra de consideraciones éticamente defendibles (83).
La tortura era y es eficaz en cuanto que con ella se logran a veces
confesiones que sin su empleo no se pronunciarian. La tortura era y
es injusta porque implica la fria y gratuita decisién de provocar su-
frimientos a un ser humano; porque puede dar lugar a autoacusacio-
nes o a delaciones falsas, y, por tantas otras razones, éticamente in-
controversibles. El sistema procesal-penal y el rey —legislador de
entonces— optaron por la violencia eficaz; hoy, otros que no son
jueces, juristas ni legisladores realizan también lamentablemente la
misma eleccién. Unos y otros anteponian y anteponen lo politico, lo
eficaz, a lo ético-juridico.

Para Sarmiento, la realidad social que él presencia estd llena de le-
yes injustas, sanguinarias y esotéricas. Su pretension es abrir los ojos a
sus conciudadanos ignorantes y combatir en pro de la necesaria refor-
ma de aquéllas. El modo de combate por €l elegido no es el estudio mi-

(80) A la pregunta: «;Qué medio se debe seguir para averiguar la verdad de un he-
cho?». Responde: «A mi no me toca el sefialarle, ni soy de dictamen, que eso se encar-
gue a juristas» (Ibid.).

(81) «Dicese que los testamentos de Abogados, son una sentina de Pleytos. Los que
han de entender en eso, deben atender a que la mejor medicina es la preservativa. Es im-
posible quitar los Delinquentes del Mundo aunque lluevan Leyes y Penas. La raiz de to-
dos los Males y de los més de los Malos, es 1a Avaricia. Y la madre de todos los Vicios,
es la hociosidad. Como se espolee bien ésta, con Penas gravisimas, y se refrene aquélla,
con tasas prudenciales para todo estd remediado mucho» (/bid.).

(82) «Los Castellanos Antiguos tenian pocas leyes; y todos eran interesados en
que se observasen; y asf no tenifan tanta infinidad de Hombres de Pluma, ni avia tan-
tos Pleytos (Ibid). En linea con Motesquieu, Sarmiento define a la ley: «conforme a
Régla; norma justa y aquf, breve, concisa, clara, en idioma vulgar, 1til, necesaria, que
induzca y obligue in bonum, que retraiga del mal moral; constante, perpetua e inalte-
rable» (fols. 225 r., 226 r.). También hace profesién de fe del pensamiento ciceronia-
no de que Simplicitas legum amica: Un letrado no tiene que servir para la inteligencia
de la ley «pues si como es ley y justicia, que esa ley estd en vulgar, clarisima, y que
pueden entender fodos, qualquiera la entendera. Esto se palpa en los Bandos, cuyo
contexto después de Pregonado, se fixa en las esquinas. Y seria necedad consultar
abogados para entenderle. Y que son leyes, sino unos Bandos de larga duracion» (fo-
lio. 266 v.).

(83) ToMAS Y VALIENTE, El Derecho Penal de la Monarquia Absoluta, pigina
175.
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nucioso y técnico-juridico de los delitos, sus formas y las penas contra
cada uno de ellos; él se limita a mostrar los principios generales, las
faltas mds importantes y los errores més funestos del ordenamiento pe-
nal vigente.

El problema de la pena de muerte es el que dio lugar a méds contro-
versias y el que, sobre todo desde el siglo de las luces, dividié més las
opiniones (84). Seguramente ninglin medio penal ha sido més ardien-
temente combatido ni, por otra parte, defendido con la més firme con-
viccién, ni mds universalmente aplicado. Como ha seiialado Rossi:
«La historia nos ensefia que el uso de la pena de muerte ha sido uni-
versal; se la encuentra establecida en todas las épocas y en todos los
pueblos» (85).

Las ideas abolicionistas no encontraron eco hasta el siglo xvIiL.
Se inicia en tonos moderados, no se pide su abolicién total, sus aspi-
raciones son mas limitadas; se pretende, tan sélo, restringir su campo
de aplicacién y la supresion de las espantosas torturas que comun-
mente acompafiaban a la muerte. Montesquieu, que pasa por Ser uno
de sus primeros precursores, consideraba licita la dltima pena: «el
hombre la merece, escribia, cuando ha violado la seguridad privando
o intentando privar a otro de la vida, y es un remedio para la sociedad
enferma» (86). Tampoco Rousseau fue adversario de esta pena; inspi-
rado en un sentido preventivista opinaba que la sociedad tiene el de-
recho de matar si no existe otro medio de impedir que se causen nue-
vas victimas (87). Uno de los espiritus sefieros de la época, Goethe,
no la impugné ni en sus dias de estudiante, ni después como hombre
de estado; por el contrario, se manifest en pro de su mantenimiento
(88). Lardizabal, sin duda el mds conspicuo representante del ilumi-
nismo espaiiol en el 4mbito juridico-penal (89), se mostr6 favorable a

(84) CueLLo CALON hace referencia a los tiempos pretéritos de la Ilustracién en
estos términos: «En los pasados siglos, los problemas de su legitimidad y convenien-
cia, objeto de viva controversia en la época moderna, no inquietaban a los criminalis-
tas, a los gobiernos ni a la opini6n puiblica; nadie ponfa en duda su utilidad ni justicia.
En aquellos remotos dfas, sostener su posible abolicién se hubiese recibido, al menos,
como una extravagancia peligrosa» (Cfr. La moderna penologia, Barcelona, 1958, p4-
gina 113).

(85) Rossl, Derecho Penal 3, trad. esp. (Madrid, 1883), p. 489.

(86) MONTESQUIEU, De l’esprit, cit., lib. XV, cap. IV. Sobre el tema, vid. GRAVEN,
Les conceptions pénales et 'actualité de Montesquieu, en Rev. de Droit Pénal et de Cri-
minologie (Bruselas, 1949), pp. 161 y ss.

(87) ROUSSEAU, Du contrat social, cit., lib. II, cap. V.

(88) Goethe, en 1771, siendo estudiante en Estrasburgo, sostuvo su tesis doctoral:
Poenae capitales non abrogandae, Vid., en este sentido, SCHMIDT, Goethe und das
Problem des Todesstrafe, en Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht (1948), pp. 444
y siguientes.

(89) Asi lo califica ANTON ONECA, El Derecho Penal de la llustracién y D. Manuel
de Lardizdbal, en REP 174 (1966), pp. 607 y ss.
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la punicién capital (90), dirigiendo incluso acerbas criticas a los abo-
licionistas (91). Incluso Beccaria, que pasa por ser uno de los inicia-
dores de la campafia contemporinea contra la pena de muerte, admite
dos motivos «que hacen necesaria la muerte de un ciudadano» (92).
El propio Feijoo, si bien no puede decirse que fuese su defensor a ul-
tranza, propugnaba su mantenimiento. Veamos sobre este punto el
pensamiento del sabio de Casdemiro:

«Dirdsme acaso que esos dafios no se remedian con que ese
hombre muera, y asf su muerte no hace méis que afiadir esta nue-
va tragedia a las otras. No se remedian esos dafios; pero se preca-
vén otros infinitos del mismo jaez. Los delitos perdonados son
contagiosos; la impunidad de un delincuente inspira a otros osa-
dia para serlo; y al contrario, su castigo, difundiendo una apren-
sién pavorosa en todos los mal intencionados, ataja mil infortu-
nios. Ya que no puedes, pues, estorbar la desdicha de aquellos
inocentes en quienes ya estd hecho el dafio, precavé la de otros
innumerables» (93).

A la vista de lo expuesto, no podemos mostrarnos concordes
con Martinez-Ruisco, cuando afirma que «los textos en que apoya
—Ila pena de muerte— afloran serias dudas que pudieran interpre-

(90) Con todo precisa algunas cautelas: «se debe usar de mucha circunspeccién y
prudencia en imponer la pena capital, reservéndola precisamente y con toda escrupulo-
sidad para solos aquellos casos en que sea 1itil y absolutamente necesaria. La pena de
muerte es como un remedio de la sociedad enferma, y hay casos en que es necesario
cortar un miembro, para conservar el cuerpo» (Cfr. LARDIZABAL, Discurso sobre las pe-
nas contrahido 4 las leyes criminales de Esparia para facilitar su reforma, Madrid,
1782, 11, 4).

(91) «Movidos acaso de esto —se refiere a los abusos cometidos en la aplicacién
de la pena de muerte— algunos autores modernos, han dado en el extremo contrario,
esforzdndose a producir todas las razones que les ha sugerido su ingenio, para proscri-
bir la pena capital como initil y perniciosa, persuadiendo a los legisladores el total ex-
terminio de ella en sus C6digos penales (...) Las razones en que se fundan los que
quieren proscribir la pena de muerte, son ciertamente méds ingeniosas que sélidas»
(Cfr. Ibid., 1, 5).

(92) «La muerte de un ciudadano sélo puede considerarse necesaria por dos
motivos. El primero, cuando atin privado de libertad siga teniendo tales relaciones y
tal poder que comprometa la seguridad de la nacién, cuando su existencia pueda pro-
ducir una peligrosa revolucién en la forma de gobierno establecida. Asi pues, la
muerte de un ciudadano se hace necesaria cuando la nacion estd en trance de recupe-
rar o perder su libertad, o en tiempos de anarquia, cuando los mismos desérdenes
sustituyen a las leyes» (Cfr. BECCARIA, De los delitos y de las penas, ed. Jordi, cit.,
p. 104).

(93) FEwoo, Teatro Critico Universal, cit., T. V1, Paradojas politicas y morales,
Paradoja tercera.
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tarse como vacilaciones o, al menos, debilidad en su actitud al res-
pecto» (94), concluyendo que «los conceptos que emite al final de
esa Paradoja Tercera dan paso a la creencia de que en el fondo de
esa duda latia una idea abolicionista» (95). Por contra, se muestra
mucho mads atinado en la captacién del sentir feijoniano en punto a
la penal capital, Lépez Peldez, quien opina con su un tanto preten-
ciosa retdrica decimonénica: «Con tener Feijoo ideas tan originales,
tan independientes y tan atrevidas, y haber dirigido los formidables
golpes de la demoledora piqueta de su critica contra opiniones las
m4ds arraigadas y cimentadas mds profundamente, se detuvo ante la
pavorosa esfinge de la pena capital y quemo incienso en sus altares,
en los cuales deposité el homenaje elocuente de su adhesion» (96).
Por nuestra parte, entendemos que el hecho de que Feijoo se encua-
dre en las filas de los apologistas de la pena capital y sea adversario
del abolicionismo, ni le afiade gloria, ni puede erigirse apriorfstica-
mente en motivo de critica per se, sobre todo teniendo en cuenta
que, como hemos dicho, muchos de los espiritus sefieros de la épo-
ca se mostraban proclives a ello. Feijoo simplemente se limita a se-
guir la tesis de la prevencién general defendida por aquellos tiem-
pos por Montesquieu y Rousseau. Nadie mejor que Concepcidn
Arenal para plasmar la esencia del sentir feijoniano: «La escuela a
que pertenecia Feijoo no vefa mds que el derecho de la sociedad; el
del reo desaparecia muchas veces en teoria y con mayor frecuencia
adin en la prictica; el culpable era una criatura vil, infame, detesta-
ble, incorregible, objeto de desdén o de horror, y medio de escar-
miento...» (97).

En la gigantesca obra de Fray Martin Sarmiento, a quien va consa-
grado este modesto trabajo, se contienen paginas magistrales a favor de
la tesis de que no existe teoria juridica posible que justifique el mante-
nimiento de la pena capital. Por el gran interés que ofrecen, reproduci-
mos algunas de sus opiniones sobre el particular, vertidas en su Obra
de los seiscientos sesenta pliegos, de manera concreta en el volumen
3.°, folios 225 y 226:

«Los Estados florecientes de la antigiiedad tenian puesta pena
de muerte a los ociosos; pues no ygnoraban que la ociosidad era
madre de todos los vicios; y entre ellos de los Vicios de pena ca-

(94) MARTINEZ-RISCO, Las ideas juridicas del Padre Feijoo (Orense, 1973), pégi-
naé6l.

(95) Ibid., p. 63.

(96) LOpEz PELAEZ, Los escritos de Sarmiento y el siglo de Feijoo, cit., pagina 157.

(97) CONCEPCION ARENAL, Juicio critico de las obras de Feijoo (Madrid, 1887), pé-
gina 297.
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pital... No tengo el jenio cruel. S€ que si los ociosos en Espaiia
yncurriesen en Pena de muerte se despoblarfa toda ella... (98).
Estoy en que por salvado que sea un Hombre, serd mds dtil, vivo
que muerto, a la Sociedad; si se le separa de ella en donde se le
haga trabaxar. Es otro de que un castigo de muerte, sirve por es-
carmiento a otros; estd bien pensado; pero no se corresponde en
la prictica. Lo que logra, no es el escarmiento, pues -cada dia se
multiplican las maldades de todo jénero. Lograse si, el quitar de
enmedio estos y otros malvados. Quiténse enhorabuena estos
maldados denmedio de la sociedad.

Se han de colocar en donde por toda su vida, nocere non pos-
sint; y trabajen en utilidad de 1a Repiiblica; pero catenati como
dijo Floro (99). Los Antiguos los condenaban a las canteras, a las
minas, a los grandes edificios piblicos, a los Caminos Reales, a
limpiar puertos (100), etc., y a Islas Desiertas, 0 mal sanas (101).
Si desde que se descubrié América se hubiese pensado en este
arbitrio se ubieran utilizado muchos de los a Justiciados; y otros
que se debian ajusticiar. Oy estarfa mis poblada la América y no
estaria Espaiia tan poblada de Ociosos y Gitanos».

Dentro del iluminismo hispano, la originalidad de Sarmiento al
pedir la supresién de la pena de muerte es palmaria. Para compren-

(98) Sin duda, el P. Sarmiento tenia conocimiento de la severisima legislacion de
Enrique VIII contra la vagancia, cuya aplicacién en Inglaterra determiné la ejecucién du-
rante su reinado de no menos de 7.200 personas, en proporcién de unas 2.000 por afio
(Cfr. HuMg, History of England, s. {., vol. 11, p. 230). Por lo que hace a Espaiia, tuvimos
en el siglo xvi disposiciones duras como la que en 1748 ordené se prendiera a todos los
gitanos del reino, siendo encerrados en arsenales y presidios en nimero cercano a los
10.000 (Vid., a este respecto, ANTON ONECA, El Derecho Penal de la llustracion, cit., p4-
gina 605).

(99) El autor se refiere sin duda a Flor. 2, 33, 50-60; donde, tras narrar las vicisitu-
des de las guerras céntabras, alude en esos términos al triste destino que les esperaba a
las poblaciones sometidas.

(100) El Padre Maestro formula aqui un catélogo de las Servi Poenae romanas por
las que el condenado pasaba a ser propiedad del Fisco y para distinguirlo de los otros
Servi Caesaris, los juristas lo llamaban Servus Poenae —esclavo de la pena—. Sobre la
esclavitud por condena, vid.: DONATUTI, La schiavitd per condanna, en BIDR 42
(1934), pp. 219 y ss.; en punto a los trabajos forzados en minas y ¢anteras, Cfr.
RODRIGUEZ-ENNES, Extraccion social y condiciones de trabajo de los mineros hispano-
romanos en Gallaecia 13 (1991), pp. 1 y ss.; ID., Las explotaciones mineras en la Gali-
cia romana, leccién magistral pronunciada en el Centro Regional Asociado de la UNED
con motivo de la apertura solemne del Curso Académico 1991-92 (Pontevedra, 1992),
paginas 15 y ss.

(101) Con todo, la deportatio in insulam, condena que reemplaza desde la época del
emperador Tiberio a la interdiccién del agua y del fuego, no es como las anteriores, una
de las supplicia summa, ya que no lleva aparejada la pérdida del status libertatis, sino la
de los derechos de ciudadania; de ahf que los juristas la sitiien entre los supplicia medio-
cria (PS.5,17,2;D.48,19,2, 1).
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der la importancia que encierran las afirmaciones que siguen y la
atencion a que son acreedoras, basta fijarse en que chocaban con la
opinién generalmente recibida y con la legislacién de todos los pai-
ses. Segin sus propias palabras, la privacién de la vida del reo es
«bdrbara, iniitil y contraproducente». Aqui, una vez mds, el pensa-
miento de Fray Martin se manifiesta mucho mds radical que el de su
amigo y maestro Feijoo (102). Y es que, como ha sefialado Gonzilez
Lépez (103), sus personalidades, a pesar de estar entrafiablemente
unidas por tres grandes afectos —la cultura, la Orden y, ademis, la
tierra de su procedencia— eran muy distintas, como si su visién de
la cultura en general estuviera separada por muchos més afios en el
tiempo y en el espacio. La explicacién pudiera muy bien radicar en
que Sarmiento no es hombre de su siglo y esa fue su desgracia, que-
dé muy adelantado para el siglo xviil y muy retrasado para el nues-
tro (104); de ahi que, las consideraciones de su autoria en punto al
tema que nos ocupa sélo puedan contemplarse dentro de esa pers-
pectiva histérica.

Hemos apuntado en péiginas anteriores que Beccaria se pronunci6
contra la generalidad de los suplicios, pero admitia dos motivos «que
hacen necesaria la muerte de un ciudadano» (105). Sarmiento, por con-
tra, solicita la abolicién «en toda clase de delitos y crimenes». Su pro-
fesion de fe abolicionista obedece a que, para €l (y esto lo sitia afios
luz de Feijoo y Beccaria) la aceptacién del principio legal de la pena de
muerte supone la aceptacion de la filosofia de la violencia, en su alien-
to mds profundo y mds claro y la declaracién de su necesidad. Si es li-
cito matar, todo es licito.

La tesis del contrato social, sustentada por Beccaria, que se mos-
traba reluctante a la pena de muerte —salvo los casos excepcionales
apuntados— basdndose en que un hombre, por mucha autoridad que
tenga, no puede dejarle a otro el arbitrio de dar muerte a un semejan-
te (106), fue refutada ya en su tiempo porque lo mismo podria decirse
de las demads penas (107) y porque el freno mds poderoso para come-

(102) Acertadamente dice PENSADO: «Son tantas as diferencias que os separan, ou
quezais mais, que as semellanzas que os unen. Si se examinase debidamente o pensa-
mento de cada un deles ollarfamos que son enormemente diferentes, e o tinico que nos
quedarfa por 'vencellados serfan uns fortes nés de afeito e amistade (Cfr. Feijoo e Sar-
miento. Duas vidas en pasado, en Grial» 60 (1978), p. 129.

(103) GonzALEz LOpEz, Fray Martin Sarmiento e a conciencia da personalidade
cultural de Galicia, en Ibid. 43 (1974), p. 1.

(104) PENSADO, s. v. Sarmiento, Fray martin, en Gran Enciclopedia Gallega,
T. XXVIII, p. 83.

(105) Vid. lant. 92.

(106) BecCARIA formula la tesis de estos términos: «;Quién es aquel que ha querido
dejar a los otros hombres el arbitrio de dejarlo morir?» (Cfr. De los delitos y de las
penas, cit., XXVIII.

(107) ANTON ONECA, El Derecho Penal de la Hustracion, cit., p. 598.
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ter los delitos no es tanto el especticulo momentdneo de la muerte
del reo (108), como el ejemplo continuo de un hombre privado de li-
bertad. En este sentido, Sarmiento incluso va mucho més alld de
Bentham. Asi, mientras el fundador del utilitarismo afirma que «los
hombres, por lo general, miran la muerte como el mayor de todos los
males y se someten a éstos para libertarse de aquélla» (109), Sar-
miento, por su parte, no cree Unicamente en la intimidacion: «lo que
se da lugar no es al escarmiento, pues cada dia se multiplican las
maldades de todo género. S6lo es espantar moscas que cien veces es-
pantadas, cien veces vuelven a ser moscas y a picar». El fundamento,
para él, de la abolicién, es no solamente la inutilidad del castigo capi-
tal en su vertiente intimidatoria, sino sobre todo la posibilidad de ob-
tener provecho de los mismos condenados: «Se han de colocar donde
trabajen en utilidad de la Republica». Y afiade un parrafo en favor de
la deportacién —en la que se penso varias veces en este siglo sin que
nunca se llegase a realizar—: «Si desde que se descubrié América se
hubiese pensado en este arbitrio, se hubieran utilizado muchos ajusti-
ciados y otros que se debian ajusticiar y hoy estaria mas poblada la
América y no estaria Espafia tan poblada de ociosos y gitanos». Su
argumentacion es semejante a la de Bentham y los utilitaristas ingle-
ses (110), sélo que con la particularidad harto digna de encomio de
que estd expuesta mas de medio siglo antes; de este modo se cumplen
los dos fines de la pena: impedir que el reo cometa nuevos delitos, in-
capacitandolo para causar dafios y enmendandolo por el trabajo y evi-
tar gue los demds le imiten en el porvenir, todo ello, al propio tiempo,
presidido por un criterio utilitario: el hombre muerto no sirve para
nada y los suplicios inventados para bien de la sociedad deben ser
utiles para ésta. Pensemos que el destierro a Australia como sustituti-
vo de la pena capital fue iniciado por los ingleses en 1788 (111), die-

(108) Durante largo tiempo se crey6 que el espectéculo de las ejecuciones capitales,
causaba sobre la muchedumbre que las presenciaba una saludable impresién de terror,
que su siniestro recuerdo siempre perduraria en la memoria de los espectadores. Tal con-
vicei6n explica la persistencia, hasta época muy préxima, de la priblica ejecuci6n de esta
pena. Mas ya ha largo tiempo se.reprocha a esta pena su falta de eficacia intimidativa. El
espectdculo de la ejecucién publica de la pena de muerte ante enorme muchedumbre que
acudfa a contemplarla se ha alegado que lejos de producir, como antes se creia, una inde-
leble impresidén de terror, constituia una fiesta repugnante y desmoralizadora acerca de
su influjo corruptor sobre las masas estdn de acuerdo adversarios y defensores de la pena
capital (Literatura al respecto en CUELLO CALON, La moderna penologia, cit., piginas
140y ss.).

(109) BENTHAM, Theorie des peines et de récompenses, T. I (Paris, 1818), pagi-
na 16.

(110) Ibid., Tratados de legislacidn civil y penal, trad., esp. Ramén Salas, Madrid,
1821, ed. Magdalena Rodriguez Gil, Madrid, 1981, pp. 318 y ss.

(111) La colonizacién britdnica de Australia se inici6 en 1788 con los «convicts»
del capitdn Philipp, en Port Jackson (Sydney). En efecto, para resolver las dificultades
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ciséis afios después de la muerte de Sarmiento; es Concepcién Arnal
quien rechaza el establecimiento de colonias penales similares en
1895 (112).

Es cierto que las ideas de Sarmiento estaban en el ambiente o, al
menos, en los sectores més refinados y progresivos de Espafia; sin ir
mds lejos Voltaire, riguroso contemporaneo del sabio benedictino,
arremetié a fondo contra la pena capital, no repudidndola en nombre
de la humanidad o de la justicia sino movido por razones de utilidad
coincidentes punto por punto con las sarmientanas (113). Esa identi-
dad de pensamiento nos induce a pensar en un conocimiento de las te-
sis volterianas por parte de nuestro autor; conocimiento, por otra par-
te, mds que normal en Sarmiento, habida cuenta de su consabida
puesta al dia en lo que atafie al pensamiento ilustrado francés (114).
Con todo, dentro de la mas estricta ortodaxia catélica, Tomds Moro,
decapitado por orden de Enrique VIII y hoy santificado por la Iglesia,
sostuvo en el siglo xvi ideas similares, ya que sefialaba al trabajo co-
mo servidumbre como la pena mds frecuente —en su quimérico pais
utépico— preferible a la muerte, pues un hombre al que se obliga a un
trabajo rudo, escribia, es mds titil a la sociedad que un caddver (115),
y Sarmiento sin duda conocia la obra del canciller de Inglaterra. Pero
no es menos cierto que la genial aportacion sarmientana en el ambito
juridico-penal vaya a ser rodeada de un halo de desdoro por el mero

planteadas por el exceso de poblacién en las cérceles inglesas, el Gobierno britdnico de-
cidié convertir a Australia en una colonia penitenciaria. Vid., al respecto, entre otros,
CLARK, A short history of Australia (Londres, 1973); GARCfA ZARZA, Australia. El terri-
torio, su historia, poblacidn y economia (Salamanca, 1976); LACOURT-GAYET, A concise
history of Australia (Londres, 1973). El mismo destino tuvo la Guayana Francesa que de
1794 a 1805 fue lugar de deportacidn.

(112) CONCEPCION ARENAL, Las colonias penales de la Australia y la pena de de-
portacion, en Obras completas, T. X., (Madrid 1895).

(113) VOLTAIRE, en su comentario a la obra de BECCARIA, escribe: «Es evidente que
veinte ladrones vigorosos, condenados a trabajar en las obras piiblicas todo el curso de
sus vidas, son ttiles al Estado por sus suplicios, y que su muerte es linicamente ttil para
el verdugo, que se paga para que mate hombre en piblico. Los ladrones en Inglaterra son
rara vez castigados a muerte: lo que se hace es transportarlos a las colonias» (Cfr. DEL
VAL, op. cit., p. 133). Notoria influencia de Voltaire en FORONDA, Cartas sobre los asun-
tos mds exquisitos de la Economia Politica y sobre las leyes criminales, 2 vols. (Madrid,
1789 y 1794).

(114) Es mis que expresiva al respecto la carta que dirige a Feijoo en 1739: «La in-
mensa tardanza de los libros de Francia me hace mucho dafio» (Cfr. Cartas de Samos, 27
de junio de 1739). Testimonios tan paladinamente claros como el que acabamos de trans-
cribir convierten en hueras las palabras de LOPEz PELAEZ, cuando afirma refiriéndose al
libro de Beccaria: «bastarfa que fuese tan aplaudido por los enciclopedistas, y en especial
por Voltaire, para que Sarmiento lo mirase con prevencién y antipatia y no se apropiara
de ninguna de sus ideas» (Los escritos de Sarmiento, cit., p. 158).

(115) ToMAs Moro, Utopia o tratado de la mejor forma de gobierno, trad. esp.
(Madrid, 1790). -
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hecho de que se haya apoyado en libros fordneos. Es obvio que sin la
apuesta decidida en pro del avance de las ideas abolicionistas, susten-
tada por Sarmiento y otros conspicuos innovadores del siglo xvii, es-
tas ideas no encontrarian eco, no se habria dado cima a la magna tarea
de la Codificacién y, con ella, al nacimiento del Derecho Penal mo-
derno. Los Borbones dieciochescos prosiguieron la misma linea de ex-
cesiva dureza punitiva practicada por sus antecesores y sélo cuando el
Ancien Régime dejé su puesto al Estado Constitucional, la legislacién
penal pudo beneficiarse enteramente de las nuevas corrientes (116).

(116) Ya hemos tenido ocasién de apuntar la clara incompatibilidad entre el refor-
mismo ilustrado y el sistema politico absolutista. Dado que los absolutistas siguieron de-
tentando el poder en casi toda Europa hasta el siglo xi1x, HAZARD escribi6é acertadamente
que la «Aufklirung» actué escindida en dos planos: el de la accién, que provisionalmen-
te qued6 inalterado, y el de la razén, en el que se preparaba la evolucién que al fin se im-
pondria realmente (Cfr. El pensamiento europeo en el siglo XVIII, trad. Julidn Marias,
Madrid, 1958, p. 57).
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I. INTRODUCCION

Aunque la finalidad de este trabajo no es, desde luego, elaborar un
estudio profundo y detallado sobre el complejo e interesante problema
de la desobediencia civil, considero conveniente esbozar, en principio,
los pardmetros en que la misma se desenvuelve en el Estado democra-
tico. Y es que parece absolutamente superado ya el dia en que el pena-
lista podia construir conceptos y elaborar sus propuestas al margen los
efectos que la norma penal provoca en la sociedad. Por ello, cuando se
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plantea hoy el problema de la insumisién, no puede uno desembara-
zarse del dramatismo con que se ha vivido en nuestro pais el ingreso
en prision de un grupo de jévenes por negarse a cumplir la prestacién
social sustitutoria (PSS), exigida por la Ley 48/1984 de 26 de diciem-
bre, o el servicio militar (SM), en virtud de la antigua Ley del Servicio
Militar (LSM) de 8 de junio de 1984, sustituida hoy por la L.O.
13/1991 de 20 de diciembre. La sociedad espafiola no acaba de acep-
tar que el hecho cometido merezca tan severo reproche penal. Obliga-
cion del penalista es, por tanto, averiguar si la utilizacién del ius pu-
niendi ha discurrido por los canales legitimos por la Constitucién o si,
por el contrario, las instancias encargadas de elaborar y aplicar las
normas que incriminan la insumisién son acreedoras de grave censura
desde el unico prisma juridicamente atendible, esto es, la propia Cons-
titucién.

Cuando Radbruch —primero— y el Tribunal Constitucional Ale-
mdan —después— niegan caricter juridico a la «arbitrariedad legal»
vulneradora de los mis elementales principios juridicos (1), se refieren
siempre a normas emanadas del régimen nazi, cuya caracteristica prin-
cipal es, precisamente, la falta de participacién de los ciudadanos en la
toma de decisiones estatales, inspiradas formalmente en la voluntad del
Fiihrer (2).

Pero en un Estado democritico, como lo es el espafiol en la actuali-
dad, la solucion del problema discurre por caminos bien distintos. Es
consustancial al sistema de valores en ella contemplados, como explica
Haeberle, definir un espacio abierto que haga posible el juego de las
posibles alternativas, esto es, que permita a cualquier idea o tendencia
la oportunidad de llegar a ser mayoritaria (3). Porque no se trata de un
sistema de valores meramente ornamentales o retéricos, sino de un sis-
tema material y normativo con directa incidencia en la totalidad del or-
denamiento juridico, como ha reconocido claramente la jurisprudencia
constitucional (4).

Bajo estas condiciones, el desacuerdo individual con los mandatos
normativos —es decir, la desobediencia civil— puede manifestarse co-

(1) DrEIR, «Derecho y Moral», en GARZON VALDES (Comp.), Derecho y Filosofia,
ed. Alfa, Barcelona, 1985, pp. 81-83.

(2) EsTEVEZ, La crisis del Estado de Derecho liberal. Schmitt en Weimar. ed. Ariel,
Barcelona, 1989. pp. 232-233, explica la concepcién del «ide6logo» C. SCHMITT, sobre la
dictadura «plebiscitaria» en que la aclamacién sustituye al consenso. Desde otra perspec-
tiva, el tema aparece reiteradamente en FARIAS, Heidegger y el nazismo, ed. Muchnik,
Barcelona, 1989.

(3) HAEBERLE, Verfassung als dffentlicher Prozess. Materialen zu einer Vergas-
sungstheorie der offenen Geselischaft, Berlin, 1978, citado por GARCiA ENTERR{A, La
Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, 3 ed. 1985, p4-
gina 101.

(4) GaRrcia ENTERRIA, Reflexiones sobre la Ley y los Principios Generales del De-
recho, Civitas, Madrid, 1986, p. 95.
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mo postura disidente frente a la asumida por las mayorias democritica-
mente elegidas, con la intencién de cambiar las convicciones imperan-
tes y conseguir apoyo mayoritario a la tesis del desobediente (5). Este
no busca prioritariamente ser sancionado, sino convencer a la justicia de
sus propuestas. Por ello, como afirma Dreier, esa desobediencia puede y
debe canalizarse a través del sistema establecido de impugnacién de de-
cisiones judiciales o administrativas, transformando la resistencia frente
a la norma en lucha por el derecho con los medios procesales que se ha-
llen al alcance del desobediente (6). La actuacién de éste se convierte,
asi, en ejercicio de profundizacién de los derechos fundamentales.

Ahora bien, pese a que este planteamiento pertenece ya al patri-
monio juridico propio de los Estados democriticos, la estrategia se-
guida en nuestro pais por el movimiento cindadano que con mds ahin-
co ha enarbolado la bandera de la objecién —el Movimiento de
Objecién de Conciencia— y, por ende, la defensa de los insumisos
procesados, ha discurrido por una via totalmente distinta. El eje de la
misma pasa por plantear el debate procesal como debate politico, asu-
miendo la condena a pena de prisién como algo ineludible e incluso
deseable, por cuanto la sola presencia de un joven en prisién por moti-
vos de conciencia representa —a su juicio— la mds clara condena de
la regulacion actual de la objecién. De ahi que —sobre todo en los
primeros procesos contra insumisos— la defensa juridica careciera de
la mds minima consistencia, alegando la concurrencia de eximentes
tan extemporaneas como la legitima defensa o el cumplimiento de un
deber (arts. 8-4 y 8-11 CP).

En estos dltimos meses, sin embargo, y gracias a la sensibilidad de
una parte de la judicatura —principalmente el colectivo de Jueces para
la Democracia— la estrategia del M.O.C. parece haber cambiado, ante
la evidencia de que situar el debate en el terreno estrictamente procesal
también puede dar sus frutos si las alegaciones formuladas tienen la so-
lidez juridica suficiente.

II. EL CUADRO NORMATIVO. CLASES DE INSUMISION

La situacién legislativa ha sufrido recientemente un importante gi-
ro —que no cabe calificar de positivo por entero— con la promulga-

(5) EsTEvVEZ, «El problema de la justificacién de la desobediencia civil», en Mien-
tras Tanto, nim. 19, 1983, pp. 45-60. Afirma el autor que la dnica arma con que cuenta
el desobediente civil es su capacidad de conviccién (p. 59).

Analiza la insumisién desde la éptica de la desobediencia civil, LANDROVE, Obje-
cidn de conciencia, insumision y Derecho penal, Tirant lo Blanch,Valencia, 1992, con un
amplio apéndice legislativo.

(6) DREIER, 0b. cit., p. 98.
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cién de la nueva LSM (L.O. 13/1991 de 20 de diciembre). En ella apa-
recen dos importantes modificaciones respecto al régimen juridico an-
terior: por un lado, introduce en el Cédigo Penal, y bajo la ribrica de
«Delitos contra el deber de prestacion del servicio militar», los arts.
135 bis h) y 135 bis i), que tipifican las figuras de falta de incorpora-
cién al SM y de negativa a su cumplimiento, respectivamente. Se
aprovecha ademads la ocasion para salvar una de las objeciones cons-
tantemente planteadas a la regulacién anterior, esto es, la distinta pe-
nalidad de los delitos relacionados con el SM respecto a aquellos que
tienen como punto de referencia la PSS, tipificados en la L.O 8/1984
de 26 de diciembre. Ahora bien, contra lo pretendido por quienes criti-
caban la disparidad punitiva anterior, el legislador de 1991 ha decidi-
do igualar el marco penal respectivo, pero tomando como patrén la su-
perior pena prevista en la L.O. de 26 de diciembre de 1984 (sancién
punitiva que proviene de la L.O. 14/1985 de 9 de diciembre).

Por otro lado, al incluirse dichas conductas de incumplimiento del
SM en el Cédigo Penal, su conocimiento pasa automaticamente a la ju-
risdiccién ordinaria, con lo que se supera otra de las criticas formula-
das a la legislacién anterior, que permitia el enjuiciamiento de «paisa-
nos» (asi hay que calificar a los insumisos al SM) por los tribunales
castrenses, vulnerando una regla bésica del Estado democratico que
nuestra Constitucién recoge en el art. 117-3, al circunscribir el dmbito
de la jurisdiccién militar a lo «estrictamente castrense». De este modo,
por lo demds, el legislador de 1991 supera, al propio tiempo, la doctri-
na emanada de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de mar-
zo de 1991, que consideraba conforme a la Constitucién —bien que no
sin discrepancias entre los magistrados intervinientes— la anterior dis-
tribucién competencial (7).

Pero a pesar de estas innovaciones, la cuestidn penal referida al in-
cumplimiento de la PSS (PSS) sigue siendo hoy en dia una brecha
abierta que merece particular atencién. Son ya numerosas las resolu-
ciones de los juzgados espafioles condenando a quienes se niegan a rea-
lizar dicha prestacién, habiendo generado las mismas una jurispruden-
cia contradictoria que, ademds, y en virtud de la distribucién de
competencias recogida en el art. 14 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal (tras Ia reforma operada por la L.O. 7/1988 de 28 de diciembre),
nunca podra ser unificada por el Tribunal Supremo, ya que a tales cau-
sas les estd expresamente vedada la via del recurso de casacién (articu-

(7) Véase GARCIA-LABAJO, La sumision de los «insumisos». Comentario a la STC
(Sala Pleno) 60/1991 de 14 de marzo, en La Ley, 1991-3, pp. 3 y ss., mostrdndose de
acuerdo, en lo esencial, con la citada Sentencia. Por el contrario, expresa serias objecio-
nes constitucionales a la posibilidad de que la jurisdiccién militar enjuicie a «paisanos»,
DiEz PicAZO, Régimen constitucional del poder judicial, Civitas, Madrid, 1991, p. 39.
Asimismo, pero desde una perspectiva mds amplia, ANDRES IBANEZ-MOVILLA ALVAREZ
«El poder judicial», Tecnos, Madrid, 1986, pp. 184-188.
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lo 847-1 L.E.Cr.). El problema ha alcanzado su punto mds algido tras
conocerse ¢l fallo del Juzgado de lo Penal nim. 4 de Madrid, en la
Sentencia 75/1992 de 3 de febrero, en la que por vez primera se absol-
via a un insumiso a la PSS, acudiendo a la eximente de estado de nece-
sidad (8).

En consecuencia, la nueva LSM no ha servido en absoluto para re-
solver este problema, que presenta incluso ribetes politicamente com-
prometidos. El presente trabajo se plantea, por tanto, como un intento
de aportar un punto de vista mds para la solucidn, en el ambito penal,
de tan debatida cuestién.

Tras la entrada en vigor de la L.O. 13/1991 de 20 de diciembre, las
conductas que pueden incluirse bajo la nibrica de «insumisién» se ha-
1lan dispersas en tres cuerpos normativos, aunque es preferible su clasi-
ficacién atendiendo a la conducta incriminada. Conforme a este criterio
pueden distinguirse:

a) INSUMISION PROPIA: consistente en rehusar el cumplimiento
del SM [art. 135 bis i) CP] o 1la PSS (art. 2-3 de 1a L.O. 8/1984 de 26
de diciembre), sancionada con pena de arresto mayor en grado méximo
o prisién menor en grado minimo.

b) INSUMISION IMPROPIA: donde se puede incluir la conducta
de quienes no se presentan en ¢l plazo fijado para cumplir el SM [art.
135 bis h) CP] o la PSS (art. 2-2 de la L.O. 8/1984 de 26 de diciem-
bre), sancionada con pena de arresto mayor en grado médximo o prisién
menor en grado minimo. Su impropiedad deriva de la inexistencia en
este caso en el autor de una voluntad de sustracrse permanentemente a
su deber legal; cuando ello ocurre, estariamos siempre ante un caso de
insumisién propia.

¢) INSUMISION SOBREVENIDA: que llevan a cabo aquellos
que se niegan a seguir realizando la prestacién exigida (SM o PSS)
después de su incorporacién. El art. 2-1 de la L..O. 8/1984 sanciona es-
ta conducta con la misma pena que la insumision impropia la PSS,
mientras que, por el contrario, no queda claro —en principio— a qué
precepto del CPM hay que atenerse para castigar la insumisién sobre-
venida al SM, tras la reforma introducida en virtud de la L.O. 13/1991
de 20 de diciembre. Aparentemente son aplicables los arts. 102 (rehu-
sar permanentemente el cumplimiento de obligaciones militares), 119
bis (militar de reemplazo que se ausentare injustificadamente) y 120

(8) La situacién generada a causa de la levedad de las sanciones impuestas por
los jueces de nuestro pafs en los tltimos procesos contra insumisos ha provocado
que el Fiscal General del Estado, Eligio Herndndez, haya elegido el problema de los
insumisos para elaborar su primera Instruccién desde que accedié al cargo. Su méxi-
ma preocupacién es que los insumisos vayan a prisién y, por ello, hace hincapié en
que se soliciten elevadas penas para que no se conceda en ningiin caso la remisién
condicional. (Instruccién de 29 de abril de 1992)
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(desercién consistente en abandono del servicio con «dnimo de sustra-
erse permanentemente al cumplimiento de sus obligaciones militares»).
Mas adelante se analizard en profundidad el problema, pero puede anti-
ciparse ya que sélo el dltimo de los preceptos citados —art. 120
CPM— puede aplicarse a estos casos.

De las tres clases de insumisidn, la que desde el punto de-vista so-
cial centra casi toda la atencién es, sin duda ninguna, la insumisién
propia, pues en ella se plantea de forma maés radical que en ninguna
otra el conflicto entre la conciencia del objetor y el deber legal. Pero en
modo alguno puede desdeiiarse la importancia de la que se ha califica-
do aqui como «insumisién sobrevenida», ya que no es infrecuente su
aparicién. En cualquier caso, desde la perspectiva del derecho punitivo
el andlisis tiene que arrancar, necesariamente, de la delimitacién del
bien juridico protegido.

III. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO. ANALISIS DEL ART. 30
DE LA CONSTITUCION

El art. 30 de la Constitucidn dice asi: «1. Los espaiioles tienen el de-
recho y el deber de defender a Espaiia. 2. La ley fijara las obligaciones
militares de los espafioles y regulard, con las debidas garantfas, la obje-
cién de conciencia, asi como las demds causas de exencién del SM obli-
gatorio, pudiendo imponer, en su caso, una prestacion social sustitutoria.
3. Podri establecerse un servicio civil para el cumplimiento de fines de
interés general. 4. Mediante ley podrin regularse los deberes de los ciu-
dadanos en los casos de grave riesgo, catistrofe o calamidad ptiblica».

La discusién de la doctrina cientifica sobre la posicién y valor de la
objecién de conciencia en nuestro ordenamiento ha generado una im-
portante literatura sobre el tema. No se pretende aqui reflejar en todos
sus puntos la rica variedad de posturas defendidas sobre el significado
del art. 30 CE. Interesa mds contraponer la «tesis oficial», reflejada en
la Ley de Objecién de Conciencia y en las Sentencias del Tribunal
Constitucional 160 y 161 de 27 de octubre de 1987, y una descripcion
alternativa, patrimonio de un sector notable de la doctrina (9), que sir-
ve para delimitar el bien juridico protegido.

(9) Entre otros, GASCON, Obediencia al Derecho y objecion de conciencia, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1990. CAPELLA-GORDILLO-ESTEVEZ, «La objecién de
conciencia, ante el Tribunal Constitucional», en El Pais de 30 de noviembre de 1987,
CAMARA, La Objecion de conciencia al servicio militar, Civitas, Madrid, 1991. GIMBER-
NAT, «Objecién de conciencia» en Derechos Humanos, nim 29, diciembre de 1990, pp.
18-19. AMERIGO, «La objecién de conciencia al servicio militar: especial referencia al De-
recho espafiol», en Anuario de Derechos Humanos, nim. 3, 1985, pp. 11-47.
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A) Interpretacion legal del art. 30 CE

El Alto Tribunal, al confirmar la legitimidad constitucional de la
Ley de Objecion de Conciencia y en otras decisiones posteriores, inter-
preta el art. 30 de la Constitucién bajo las siguientes premisas:

1. La objecién de conciencia es un derecho constitucional cuya in-
vocacién permite al ciudadano quedar eximido del deber constitucio-
nal de defender militarmente a Espaiia.

2. Ese deber viene exigido por la Constitucién al aludir al SM
«obligatorio». Por tanto, la objecidén de conciencia viene a ser una cau-
sa de exencion del deber constitucional al SM obligatorio.

3. Al eximirse al objetor de un deber constitucional se produce
un desequilibrio, que viene compensado exigiéndole una PSS, cuya
regulacién se inspira en la idea de «compensacion por exencion de
un deber constitucional», permitiendo asi que el régimen juridico al
que se somete al objetor sea muy desigual con respecto al que no lo
es. Régimen que lleva incluso a algunos Magistrados disidentes del
Tribunal Constitucional a calificar a la PSS como «prestacidn-san-
cién».

Conforme a esa exégesis del art. 30 CE, el legislador penal se limi-
taria a proteger, por un lado, el deber constitucional de cumplimiento
del SM vy, por otro, el deber legal —con cobertura constitucional— de
cumplir 1a PSS (10). Particularmente significativa a este respecto es la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de marzo de 1991, cuando
delimita el deber constitucional exclusivamente en la defensa militar
de Espaiia, como se vera mds adelante.

B) Interpretacion «alternativa»: La Prestacion Social Sustitutoria
como modalidad de cumplimiento del deber de defender a
Espaiia

Un importante grupo de juristas ha criticado abiertamente la ju-
risprudencia constitucional sobre la Ley 48/1984 de 26 de diciem-
bre, partiendo de la disconformidad con la premisa fundamental en
que se apoya aquélla: la existencia de un deber constitucional de de-
fender militarmente a Espafia, que incluso se ve reducida y empo-

(10) Afirma esto iltimo MILLAN GARRIDO, «La objecién de conciencia al servicio
militar, la prestacién social sustitutoria y su régimen penal», en Actualidad Penal,
1991, ndm. 15, 14 de abril de 1991, pp. 221-222. EL MISMO, Régimen penal de la pres-
tacion social sustitutoria, en COBO (Dir.) Comentarios a la legislacién penal. Tomo
X, p. 650.
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brecida al confundir ese pretendido deber como la obligacién de rea-
lizar el SM (11).

La interpretacion alternativa del art. 30 CE comienza afirmando
que segin ¢l aparato primero del precepto, efectivamente existe un de-
ber constitucional de defender a Espaiia, pero que el mismo no puede
reducirse a la vertiente estrictamente militar, tratindose mds bien de un
deber que alcanza a todos los espafioles y contra el que no cabe obje-
ci6én de ninguna clase. En el apartado segundo se recogen dos modali-
dades de cumplimiento de dicho deber: SM o PSS, reservandose esta
ultima para aquellos que ejerzan el derecho fundamental a la objecién
de conciencia al SM. Se trata, entonces, de dos modos o formas de
cumplir el mismo deber de «defender a Espafia» previsto en el aparta-
do primero del art. 30 CE.

Por tanto, carece de fundamento referirse al objetor como «eximi-
do de un deber constitucional». Ese deber (que no se reduce a la de-
fensa militar) es observado también por el objetor, sélo que se plasma
en una prestacion distinta al SM. Siendo asi, no existe respaldo cons-
titucional para una regulacién de la PSS inspirada en la idea de
«compensar» el supuesto trato favorable que recibe el objetor, al exi-
mirsele del SM, sencillamente porque dicha discriminacién positiva
no existe. _

En mi opinién, esta interpretacion del art. 30 CE resulta plenamen-
te aceptable, sobre todo porque no cae en una incorreccién metodoldgi-
ca tan notable como es el dejar de lado el apartado primero del precep-
to —yerro que si se observa en el planteamiento anteriormente
sefialado—, que constituye el centro o niicleo del mismo. Ahora bien,
siguiendo cabalmente esta interpretacién «alternativa» del art. 30 CE,
el paso siguiente tiene que consistir en la integracién de la normativa
de rango legal que desarrolla expresamente ese apartado primero y que
cuenta ya con més de diez afios de vida. Me refiero, claro esti, a la Ley
Orgénica 6/1980 de 1 de julio, por 1a que se regulan los criterios bési-
cos de la defensa nacional y la organizacin militar (en adelante Ley de
Defensa Nacional) (12).

En ella, el legislador asume con claridad meridiana que la defensa
nacional no se agota en absoluto en la vertiente estrictamente militar,
pues abarca una modalidad de defensa que escapa por completo al 4m-
bito castrense: la defensa civil. El art. 21 define esta dltima como «la
disposicion permanente de todos los recursos humanos y materiales no
propiamente militares al servicio de la defensa nacional». En conse-
cuencia, el ordenamiento juridico espaiiol ha rechazado ya en 1980 la
equiparacién entre defensa nacional y defensa militar, 1o que no siem-

(11) Véase doctrina citada en nota 9.
(12) Salvo error u omisién, sélo tiene en cuenta este importante detalle CAMARA, La
Objecion de conciencia al servicio militar, Civitas, Madrid, 1991, p. 209.
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pre se tiene en cuenta al analizar el problema de la objecién. Por otro
lado, al desarrollar el apartado primero del art. 30 CE, la Ley Orgénica
de 1 de julio de 1980 define la defensa nacional como «la disposicion,
integracion y accion coordinada de todas las energias y fuerzas mora-
les y materiales de la Nacion, ante cualquier forma de agresion, de-
biendo todos los espafioles participar en el logro de tal fin» (art. 2). Se
trata, pues, de cohonestar esfuerzos en caso de agresién, convocando
para ello la Ley a todos los espaiioles sin distincién. Contra el cumpli-
miento de esta obligacién no cabe alegar objecién alguna: se trata de
un deber general e inobjetable.

La propia Ley de Defensa Nacional distingue, a su vez, la politica
de defensa y la politica militar. Segun el art. 4, la primera es un com-
ponente de la politica general, mientras la segunda forma parte de la
politica de defensa, sin agotar su alcance; en efecto, esta iltima com-
prende también la defensa civil. En consecuencia, si bien la defensa
militar es competencia de las Fuerzas Armadas, cuyo cometido le
asigna el art. 8 CE, no asi la defensa nacional, en la que se integra la
defensa civil, extraiia al campo competencial propio de las Fuerzas
Armadas. .

En conclusién, pues, el deber general e inobjetable de la defensa
nacional permite su cumplimiento mediante dos modalidades: la pres-
tacion de un servicio relativo a la defensa militar (SM) o a la defensa
civil (PSS) para aquellos que, en virtud de su derecho fundamental a
la objecién de conciencia, queden eximidos del SM. La correcta arti-
culacién de ambos tipos de prestacién debe encaminarse a lograr el
objetivo sefialado en el apartado primero del art. 30 CE, que no es otro
que la proteccién defensiva del Estado. Como afirma Palazzo, las
prestaciones personales orientadas a la defensa de la patria no se ago-
tan en la relativa al SM, armado o no; la objecién de conciencia puede
ser legitimamente reconocida como causa de conversién de la presta-
cién propiamente militar en el marco de las necesidades de la defensa
nacional (13).

C) La defensa nacional (civil y militar) como interés protegido en
los delitos de insumision

El cuadro que se acaba de dibujar al analizar el contenido y alcance
del art. 30.1 y 2 CE representa el punto de partida inexorable para una
correcta determinacion del bien juridico protegido en los delitos de in-
sumisién. A ello obliga el principio de exclusiva proteccién de intere-
ses constitucionalmente relevantes, que el propio Tribunal Constitucio-

(13) PaLazzo, «Obiezione di conscienza», en Enciclopedia del Diritto, Vol. XXIX,
1979, p. 543.
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nal ha considerado en varias ocasiones como principio rector de la le-
gislacién punitiva. En consecuencia, 10s intereses en juego en este caso
se refieren en exclusiva a la defensa del Estado o defensa nacional, en
sus modalidades civil y militar.

Sin embargo, cuando el Tribunal Constitucional se ha ocupado del
tema, su argumentacién ha diferido bastante de ese planteamiento.
Ello se apreciaba ya en las dos conocidas Sentencias de 1987, pero al-
canza su mis acabada elaboracién en la reciente Sentencia 60/1991 de
14 de marzo. Aunque el debate juridico de fondo se centraba —en es-
te caso— en la posibilidad de adscribir a la jurisdiccién militar delitos
cometidos por quienes, siendo todavia «paisanos», rehusaban el cum-
plimiento del SM (segun el art. 127 CPM, hoy derogado por la L.O.
13/1991 de 20 de diciembre), lo cierto es que la argumentacién del
Alto Tribunal se detiene especialmente en la delimitacién del bien ju-
ridico protegido, aunque, como se verd a continuacién, con escaso
éxito.

La lectura de dicha resolucién permite comprobar que la escasa
atencion de la doctrina penal por el tema militar impide al Tribunal to-
mar puntos de referencia sélidos cuando se afronta una tarea tan im-
portante como la determinacién del bien juridico protegido por los de-
litos que nos ocupan. Seguramente esa carencia es la causa dltima de
la confusién con que el Tribunal Constitucional resuelve el problema.
La Sentencia comienza afirmando que la jurisdiccién castrense, en
virtud de la limitacién establecida en el art. 117.5 CE, sélo puede en-
juiciar una conducta delictiva cuando el bien juridico o los intereses
protegidos por la norma penal sean «estrictamente militares» (F.J. 3).
Tras esta constatacion, el Alto Tribunal entra de lleno en la determina-
cién del interés afectado por la negativa de un individuo a cumplir el
SM; y es en este terreno donde se observa una preocupante falta de
concrecién, pues el Alto Tribunal llega a designar hasta tres bienes ju-
ridicos distintos (F.J. 5): 1. La defensa militar de Espafia. 2. El bien
juridico de la defensa nacional, y 3. El interés a la prestacion del SM,
«obligacién que impone la ley en funcién del deber de todas las perso-
nas de ciudadania espafiola de defender a Espafia» (art. 30.1 CE). No
se aprecia aqui una cuidada técnica juridico-penal, que hubiera exigi-
do mayor precisidén; en efecto, los tres bienes juridicos escogidos por
el Alto Tribunal no son, ni mucho menos, equivalentes. La defensa
nacional es el género y la defensa militar una de sus especies; el SM
no es mas que un instrumento para la defensa militar del Estado. En
todo caso, lo que si se desprende con claridad de la Sentencia es la na-
turaleza militar del bien juridico, justificindose asi el respaldo del 6r-
gano de control constitucional a la norma legal cuya legitimidad se
cuestionaba.

Ahora bien, el procedimiento 16gico seguido por el Tribunal para
alcanzar dicha conclusién debe ser sometido, a mi juicio, a una pro-
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funda revision, ya que el punto de partida elegido no es del todo afor-
tunado. El Tribunal entiende que la asignacién a la jurisdiccién mili-
tar del conocimiento de una conducta delictiva exige la concurrencia
de dos elementos: en primer lugar —como ya se sefialé—, que el
bien juridico tenga caradcter militar, pero ademds —y en segundo lu-
gar—, se considera un «elemento relevante» la condicién militar del
sujeto al que se imputa el delito (F.J. 3). Pero al plantear de este mo-
do el problema, se provoca una significativa distorsién en los crite-
rios que permiten seleccionar con acierto la naturaleza del interés
afectado por el hecho tipificado. En efecto, la pertenencia del sujeto
a las Fuerzas Armadas no es s6lo un criterio decisivo de indole pro-
cesal, sino un dato esencial a la hora de delimitar el propio bien juri-
dico protegido, ya que si tenemos en cuenta que la Constitucién y la
Ley de Defensa Nacional asignan a las Fuerzas Armadas espaiiolas la
misién de la defensa militar del Estado, salvo que nos hallemos en si-
tuaciones extraordinarias (v. gr. en caso de movilizacién general [arti-
culo 1.2 de la LSM]) el perjuicio a la defensa militar inicamente po-
dra proceder —de ordinario— de aquellos sujetos que pertenezcan
efectivamente a las Fuerzas Armadas. Ello es asi- porque el deber de
defensa nacional se convierte en deber de defensa militar s6lo cuan-
do el individuo pasa a pertenecer a las Fuerzas Armadas mediante su
incorporacién afectiva, una vez llamado a filas. Es ese acto y no otro
el que sefiala el umbral entre la condicién de civil y la de militar, co-
mo se desprende del art. 8.2 del Cédigo Penal Militar y de las Sen-
tencias de la Sala 5.* del Tribunal Supremo de 12 de enero de 1990 y
6 de junio de 1989.

De acuerdo con lo anterior, deben considerarse inofensivas frente al
bien juridico «defensa militar» todas aquellas conductas de insumisién
en las que el sujeto activo no ha ingresado en las filas de las Fuerzas
Armadas, esto es, las consistentes en la negativa a cumplir el SM [arti-
culo 135 bis i) CP] y en la falta de presentacién al mismo [art. 135 bis
h) CP]. En ambos casos el insumiso no ha adquirido el deber de defen-
der militarmente a Espaiia y la lesividad de su conducta alcanza a ese
deber general e inobjetable que es la defensa nacional, precisamente
porque, como establece el art. 2 de la LSM, el cumplimiento de éste
«constituye una prestacion personal fundamental de los espafioles a la
defensa nacional».

La L.O. 13/1991 ha venido a corroborar este planteamiento al incluir
en el Cédigo Penal comiin [arts. 135 bis h) y 136 bis i)] las conductas de
insumisién propia e impropia al SM; manteniendo, por el contrario, en el
Cédigo Penal Militar la tinica forma de insumision en la que el sujeto ac-
tivo si pertenece a las Fuerzas Armadas: la insumisién sobrevenida (arti-
culo 120 CPM). El mismo criterio sigue el Proyecto de Cédigo Penal pre-
sentado en las Cortes el 4 de septiembre de 1992, que incluye ademds los
delitos de insumisi6n a la PSS, lo que refuerza la argumentacion expuesta.
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Por 1o que se refiere a los delitos incluidos en la L.O. 8/1982,
consistentes en el incumplimiento de la PSS a que se obliga a quien,
por ser objetor, quede eximido del SM [art. 11.1 ¢) de la LSM], cabe
sefialar que en virtud del principio de exclusiva proteccién de bienes
juridicos constitucionalmente relevantes, hoy imperante, y descartan-
do por completo la posibilidad de que el legislador se sirva de la con-
minacién penal para sancionar la mera desobediencia, sin lesividad
constitucional alguna, parece claro que, siendo la PSS una prestacién
no exigida por la Carta Magna, cuya existencia —y exigencia— de-
pende por entero de la voluntad del legislador (que podria muy bien
prescindir de ella), una interpretacién sistemdtica de los apartados 1 y
2 del art. 30 CE s6lo permite designar como bien juridico digno de
proteccién penal el deber de defensa nacional que a todos compete
(también al objetor), en su vertiente de defensa civil. De acuerdo con
este planteamiento, afirma Garino que las conductas referidas son
contrarias al «deber general de defensa», ya que al eximirse al obje-
tor del SM, «el deber se conecta no ya al sector militar —dirigido
fundamentalmente contra el ataque del exterior—, sino al civil, de la
defensa interior» (14).

Algin autor (15), y el propio Tribunal Constitucional (en su archi-
conocida Sentencia 160/1987), sostienen que el interés tutelado por la
L..O. 8/1984 es el propio cumplimiento de la PSS; ahora bien, esta pos-
tura deja de lado algo tan importante como es el sentido y funcién que
dicha prestacién cumple en el marco constitucional, por su ubicacién
en el apartado 2, del art. 30 CE, precepto destinado a delimitar las pres-
taciones personales relativas al deber general de defender a Espaiia,
sancionado en el apartado 1 del mismo articulo. Es decir, que si la PSS
no es en modo alguno una sancién por incumplimiento del SM (como
se desprende de la jurisprudencia constitucional y de la legislacién so-
bre objecién), sino una modalidad més de cumplimiento del deber de
defensa nacional enderezada a la defensa civil del mismo modo que el
SM se ubica en el campo de la defensa militar, siendo pues los intere-
ses defensivos los que dan fundamento y cobertura a la exigencia de
dichas prestaciones, serdn precisamente esos intereses los que ostenten
rango suficiente para recibir proteccién penal.

IV. LA INSUMISION PROPIA

Esta modalidad de insumisién (sin duda la genuina) esta integrada
—en realidad— por dos supuestos delictivos distintos, dependiendo de

(14) GarRINO, «Obiezione di coscienza», en Novissimo Digesto Italiano, Appendice,
Vol. V, 1987, pp. 354-355.
(15) Vid. autor y obras citadas en nota 10.
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cudl sea la prestacion a cuyo cumplimiento se niega el objetor. Por un
lado, el art. 135 bis i) CP castiga con pena de hasta seis afios e inhabili-
tacion absoluta al que «citado reglamentariamente para el cumplimien-
to del SM u otras obligaciones militares y sin haberse incorporado a las
Fuerzas Armadas rehusase sin causa legal este cumplimiento». Por su
parte, el apartado 3 del art. 2 de la L.O. 8/1984 de 26 de diciembre,
castiga con la misma pena «al que habiendo quedado exento del servi-
cio militar, como objetor de conciencia, rehiise cumplir la prestacién
social sustitutoria».

En ambos casos el legislador ha expresado la conducta tipica con
el verbo «rehusar», cuyo significado literal alude a la idea de recha-
zar, no aceptar cierta cosa, 0 —como afirma Milldn Garrido—: «La
negativa ha de comportar una actifud inequivoca de rechazo al cum-
plimiento de la prestacidn social sustitutoria [o del SM], que en la
préctica se derivard de la manifestacién expresa del interesado. No
bastan concretos actos indiciarios, como puede ser la falta de incor-
poracidn al servicio, que integrard, en su caso, el delito previsto en el
art, 2.2 de la LOOC» (16). En la doctrina italiana (que opera sobre el
término «rifiutare» —similar en su sentido al castellano «rehusare»—
previsto en la Ley nim. 772/1972, de 15 de diciembre), Palazzo preci-
sa un poco mds, advirtiendo que «rehusar» presupone un requerimien-
to u orden de cumplimiento o de ejecucién de una determinada presta-
cion, por parte del sujeto legitimado para emitirlos (17). Por tanto,
para que el delito se consume no basta con que el sujeto manifieste su
rechazo, sino que es necesario que incumpla efectivamente la obliga-
cioén, o lo que es lo mismo, que se haya cumplido el plazo sefialado
para la incorporacién, ya sea al SM o a la PSS. Se requiere, en defini-
tiva, una actitud exterior de insurnisién manifestada por cualquier
medio.

A) La negativa a realizar la PSS

En la escasa jurisprudencia emanada hasta ahora en aplicacion del
art. 2-3 de la L.O. 8/1984, los Magistrados de distintos Juzgados de lo
Penal (nims. 1 y 2 de Albacete y niim. 1 de Toledo y el de Salamanca,
entre otros) se cuidan de demostrar que el procesado no sélo ha incum-
plido su deber de incorporacion, sino que manifiestamente rehiisa cum-
plir la PSS. Asi, el Juzgado de lo Penal mim. 1 de Albacete, en Senten-
cias 37, 38 y 39 de 1 de febrero de 1991, recoge en el primero de sus
Fundamentos Juridicos que el acusado, «haciendo caso omiso del re-

(16) MILLAN, ob. cit., p. 228.
(17) PALAZZO, ob. cit., p. 551.
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querimiento y expresando su voluntad patente y decidida de incumplir
el deber impuesto por la norma; rehusando de forma fehaciente a no
realizar la Prestacién Social Sustitutoria, mediante carta dirigida a la
Oficina para la PSS de Madrid... y en el acto del juicio oral», ha cum-
plido cabalmente el supuesto de hecho delictivo. Con distinta férmula,
el Juzgado de lo Penal nim. 2 de la misma capital, en Sentencias 30,
31 y 32, también de 1 de febrero de 1991, manifiesta que «practicado
el requerimiento, el acusado manifesté su decisién firme, mantenida en
el acto del juicio, de no realizar la prestacién social sustitutoria del ser-
vicio militar». Finalmente, el Juzgado de 1o Penal nim. 1 de Toledo, en
Sentencia 83/1991, de 22 de marzo, tras demostrar que el procesado
habfa sido requerido en tiempo y forma, afirma que desde un primer
momento, en sus distintas comparecencias ante la Administracién de
Justicia «y complementada con la extensa manifestacion en el plenario,
el acusado reconocié que no estaba dispuesto al cumplimiento de esa
prestacién» (18).

Obsérvese que en el centro mismo de la incriminacién se sitia un
elemento normativo, cual es la propia PSS. Ella es, sin duda alguna, el
objeto material del delito, pues sobre ella recae la accién de incumpli-
miento. Como tal elemento normativo, su significado se alcanza tinica-
mente acudiendo a la regulacién que de la misma hacen la Ley 48/1984
de 26 de diciembre y el Reglamento de 1a PSS, aprobado por Real De-
creto 20/1988 de 15 de enero. En consecuencia, sélo cuando se hubie-
ren seguido estrictamente los tramites previstos en estas disposiciones
nacerd para el objetor el deber de presentarse en el lugar oportuno para
iniciar el cumplimiento de 1a prestacién. A este respecto, la Asociacién
de Objetores de Conciencia defendié durante un tiempo que los reque-
rimientos notificados a los objetores tras la promulgacién del Regla-
mento de la PSS se hallaban viciados de nulidad, entendiendo que el
Reglamento mismo habia sido declarado nulo en Sentencia de la Sala
3.2 del Tribunal Supremo de 12 de enero de 1990.

La repercusién de este problema en el &mbito punitivo es mdxima
por cuanto el deber de cumplir la PSS dejaria de existir si realmente
fuera nulo el Reglamento que sirve de cauce juridico para requerir a
cada objetor su deber de realizarla. Tanto es asi que en la Sentencia
del Juzgado de lo Penal de Salamanca 104/1990 de 6 de marzo, el Ma-
gistrado utiliza este argumento —entre otros— para fundamentar la
aplicacién del art. 6 bis a), parrafo tercero, por la concurrencia, a su
juicio, de un error de prohibicién. No es este el momento de discutir
si esta decision fue o no certera, pero si es menester constatar que el
Reglamento en cuestién nunca dejé de mantener su vigencia efectiva.
El fallo de la Sala 3.? del Tribunal Supremo fue recurrida por el abo-

(18) Muy similar es el proceder del Magistrado de lo Penal de Salamanca en Sen-
tencia 104/1991. de 6 de marzo.
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gado del Estado ante la Sala Orgénica Especial de Revision. Esta
acordé primero la suspensién de la Sentencia impugnada (Auto de 11
de abril de 1990) y, después, revocé la misma en Sentencia de 21 de
noviembre de 1990 (19). En consecuencia, puesto que los requeri-
mientos a los objetores eran plenamente validos, si habifa nacido para
ellos —al menos formalmente—, la obligacion de cumplir la PSS.

Abhora bien, una vez constatado que el procedimiento administrati-
vo por el que cual se ha emplazado a los objetores a cumplir la PSS re-
sulta plenamente vilido, no puede considerarse concluido el anilisis
del problema desde la dptica estrictamente penal. Operar de otro modo
supondria rebajar el derecho punitivo al papel secundario de instru-
mento sancionador del resto del ordenamiento; papel que si ha sido re-
pudiado en general por la doctrina penal de los dltimos tiempos, con
mds vigor aiin debe serlo en un espacio juridico en que convergen san-
ciones administrativas (previstas en la Ley 48/1984 de 26 de diciem-
bre) con otras propiamente penales. En un terreno asi delimitado cobra
toda su fuerza el principio de intervencién minima del Derecho penal.
Asi pues, porque éste opera con sus propios criterios a la hora de cubrir
las necesidades a cuya satisfaccién se encamina, debe abrirse aqui un
amplio inciso para tomar postura sobre el cumplimiento o no del prin-
cipio de exclusiva proteccién de bienes juridicos de la legislacién que
penaliza el incumplimiento de la PSS.

En efecto, como recientemente ha afirmado Mir Puig, una politica
criminal restrictiva de la intervencién penal (asumiendo, pues, el prin-
cipio de «méxima expansién» de los derechos fundamentales) exige
subordinar ésta a valoraciones especificamente juridico-penales, sin
que pueda concebirse el Derecho penal como apéndice meramente san-
cionador del ordenamiento juridico (20). Por otro lado, y superada ya
hoy —parece que irremisiblemente (21)— la postura clisica de Bin-
ding, la situacién actual en torno al «problema del bien juridico» se
presente como un didlogo —sin encono— entre una visién estricta-
mente socioldgica del mismo y otra que puede calificarse de «juridico-
constitucional» (22). Esta ultima, nacida al calor de los afios sesenta en

(19) Todo el intrincado proceso judicial contra el Reglamento es explicitado con
claridad por FERNANDEZ PAMPILLON: «Revocacién de la nulidad del reglamento de la
prestacién social de los objetores de conciencia», en Boletin de Informacién del Ministe-
rio de Justicia, nim. 1598, 5 de mayo de 1991, pp. 2424-2447, reproduciendo integra-
mente la Sentencia de la Sala Especial de 21 de noviembre de 1990.

(20) MIr PuiG, «Bien juridico y bien juridico penal como limites de ius puniendi»,
en Estudios Penales y Criminoldgicos ,XIV, 1991, p. 207.

(21) HASSEMER, Il bene giuridico nel rapporto di tensione tra costituzione e diritto
naturale. Aspetti giuridici, en Dei delitti e delle pene, 1984, pp. 104 y ss.

(22) FIANDACA, 1l bene giuridico come problema teorico e come criterio di politica
criminale, en MARINUCI-DOLCINI (ed.), Diritto penale in trasformazione, Giuffré, Mildn,
1985, p. 141.
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Alemania y, sobre todo, en Italia (Fiandaca, Bricola, entre otros), pro-
cura mantener la fuente de la que emanan los intereses mas relevantes
para la convivencia social de la propia Constitucion, nutriendo asi de
contenido material a la evidente relacién jerdrquica que ha existido
siempre entre el legislador penal y la Constitucién. Se llega incluso,
en la famosa obra de Bricola, «Teoria generale del reato» (23), a edifi-
car integramente el concepto de delito sobre la base de la ley funda-
mental.

Pues bien, una vez asumido —con diversos matices— el principio
de exclusiva proteccién de bienes juridicos de relevancia constitucio-
nal, la doctrina penal mantiene desde hace afios una ardua polémica
sobre el alcance que caracteriza al denominado «principio de ofensi-
vidad». Para unos -—la mayoria, por cierto—, la vigencia del citado
principio tiene valor, inicamente, para sefialar al legislador el camino
correcto a la hora de establecer pautas de incriminacién; se trataria,
por tanto, de un principio politico criminal, de alcance indetermina-
do, carente de relevancia en el terreno interpretativo: el hecho confor-
me a la descripcidn del tipo penal seria en si mismo «ofensivo» —se-
giin Romano, entre otros— en cuanto expresioén del «contenido
sustancial de ilicitud segin la valoracién del legislador» (24). Con
ello, se da por bueno el criterio seguido por éste en el momento de
seleccionar un comportamiento como merecedor de pena, negindose
radicalmente la posibilidad de que un hecho formalmente conforme
al tipo sea al propio tiempo «inofensivo» desde una 6ptica material.
Contra esta fractura de la «unidad ofensiva» que constituye el tipo se
alza —segin los autores que mantienen esta postura—, con su enor-
me valor, el principio de legalidad, cuyo contenido garantista impide
al intérprete operar sobre el tipo limitando su alcance en funcién de
pardmetros «extratipicos».

Por el contrario, un grupo minoritario —pero relevante— de la
doctrina italiana defiende una postura mds avanzada sobre el tema. En
efecto, autores como Palazzo o Bricola —entre otros— mantienen que
el principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos con asiento en
1a Constitucién permite al intérprete adentrarse en el propio tipo penal,
valorando si una conducta concreta lesiona o pone en peligro el interés
tutelado de acuerdo con la Constitucién. En este sentido, afirma Palaz-
zo que el principio de ofensividad opera a dos niveles: «A nivel legis-
lativo, por su rango constitucional, prohibe que el legislador configure
tipos delictivos que ya en abstracto abarquen conductas no lesivas de
intereses o valores sociales preexistentes. A nivel jurisdiccional-apli-

(23) BRricoLA, «Teoria generale del reato», en Novissimo Digesto Italiano, Tomo
XIX, ed. Utet, Turin, 1973. pp. 3 y ss.

(24) ROMANO, Commentario sistematico del Codice penale, Tomo I, Giuffré, Mi-
14n, 1987, p. 436.
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cativo —prosigue el autor—, la vigencia integral del principio de ofen-
sividad comporta para el juez la obligacién de excluir la subsistencia
del delito cuando el hecho, conforme en todo al tipo legal, se revele en
concreto inofensivo del bien juridico especificamente tutelado por la
norma» (25).

De este modo, 1a funcién critica del bien juridico, lejos de suponer
—como sostiene Hassemer (26)— «una utopia rica de contenido», se
convierte en instrumento puesto en manos del intérprete para sofocar la
tensién que, en su caso, exista entre el interés protegido en concreto
por la norma y el bien juridico de relevancia constitucional. Como re-
cuerda Garcia de Enterria, el sometimiento del legislador a la Constitu-
cién no se agota en el estricto cumplimiento del procedimiento formal
que sirve de cauce para el nacimiento de la ley, sino que es, «sobre to-
do, un sometimiento al sistema de valores materiales que la Constitu-
cién proclama» (27); entre cuyos valores pueden identificarse, sin du-
da, los bienes juridicos, como «intereses vitales del individuo o de la
comunidad» (Von Liszt).

Planteado asi el tema, cabria perfectamente imaginar que una con-
ducta formalmente conforme al tipo sea materialmente inofensiva frente
a ese bien juridico constitucional que es el tnico que puede ser vélida-
mente protegido por el legislador penal. En ese caso, el merecimiento
de pena decae y el hecho no debe recibir sancién penal.

Hace ya veinte afios, Bricola defendié la inclusién en el Cédigo
penal de una férmula que recogiera esta tesis, enriqueciendo —no de-
bilitando— el principio de estricta legalidad; el tenor de la misma era
el siguiente: «Una conducta conforme al tipo delictivo no es punible
cuando no ofenda el interés especificamente protegido por la norma
penal en su dimensién social y constitucional» (28). Por lo demas,
hoy se puede afirmar que este planteamiento ha dejado de ser exclu-
sivamente doctrinal, para convertirse en una directiva de la futura le-
gislacién penal italiana; en efecto, el texto presentado por la Comi-
sién para la reforma del Cédigo Penal italiano recoge como principio

(25) PaLAzzo, Valori costituzionali e diritto penale (un contributo comparatistico
allo studio del tema), en PizzorussO-VARANO, L’influenza dei valori costituzionali sui
sistemi giuridici contemporanei, Tomo I, Giuffré, Mildn, 1985, p. 581. BRICOLA, Teoria
generale del reato, cit., p. 84. Comentando una reciente Sentencia de la Corte Constitu-
cional, dltimamente, véase: INSOLERA, «Reati artificiali e principio di offensivita: a propo-
sito di un ordinanza della Corte Costituzionale sull’art. 1», VI comma 1. n. 516, 1982, en
Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1990, pp. 726 y ss. En fin, ofreciendo una
panoramica general del problema: FLORA, «Il rilievo dei principi costituzionali nei ma-
nuali di diritto penale», en Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1991, piginas
1187-1219.

(26) HASSEMER, Il bene giuridico..., cit., p. 108.

(27) G. ENTERRIA, Reflexiones sobre la Ley y los Principios Generales del Derecho,
Civitas, Madrid, 1984, p. 94.

(28) BRICOLA, Teoria generale del reato, cit., p. 84.
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bésico de la misma (art. 4-1) «que la norma sea interpretada de modo
que la punibilidad quede limitada a los hechos ofensivos para el bien
juridico», lo que —a juicio de los redactores— constituye el «bari-
centro» de un Derecho penal no totalitario, policiaco o lesivo de las
libertades. (28 bis). En realidad, siguiendo esta pauta no se hace otra
cosa que colocar al legislador penal en su justa ubicacidn en el marco
constitucional. El principio de «ofensividad» le impide dar cobijo y
proteccion a intereses que no encuentren una exacta correspondencia
en la ley fundamental. Efectivamente, el principio de legalidad impi-
de que el juez se someta a fuentes extrafias a la norma penal; pero,
obviamente, no cabe pensar en una desvinculacidn del juez a la Cons-
titucion. Si el juez estd sometido al imperio de la ley, con mayor fuer-
za aun le vinculan las normas constitucionales, que son base y funda-
mento de todo el ordenamiento (29). Mas aun, los preceptos
constitucionales que reconocen derechos fundamentales —precisa-
mente la «cantera» de la que se extraen en su mayoria los bienes juri-
dicos-penales—, aparecen dotados de eficacia directa, debiendo ate-
nerse a ellos los jueces a la hora de interpretar la legalidad ordinaria.
En eso consiste, por cierto, la denominada «interpretacién conforme
a la Constitucidn», que lejos de representar una mixima sin cobertura
legal, aparece sancionada en el art. 5 de la LOPJ como pauta a seguir
por los jueces ordinarios cuando se les plantee una situacién de con-
flicto entre la norma legal y la propia Constitucién.

En el terreno que nos ocupa ahora, ese conflicto puede presentar-
se siempre que el legislador ordinario instrumente el ius puniendi pa-
ra proteger intereses carentes de relevancia constitucional. En tal ca-
so, al juez penal se le plantean dos alternativas: o bien corrige el
desenfoque originado por el legislador [en una labor que Bricola ha
calificado de «ortopedia juridica» (30)], o bien —si lo anterior no es
posible— eleva la oportuna cuestion de inconstitucionalidad. Pero la
LOPIJ (art. 5) le obliga a intentar lo primero hasta donde sea posible,
o sea hasta donde lo permita ese limite representado por el «sentido
literal posible» del precepto, que sefiala —sobre todo en el campo pu-

(28 bis) El texto integro del Informe de la Comisién aparece recogido en «Docu-
menti Giustizia» ndm. 3, marzo de 1992, y lo relativo al principio de ofensividad en p4-
ginas 308-309 y 335.

(29) G. ENTERRIA, Reflexiones..., cit., p. 95. Sobre el problema de la vinculacién del
juez ala ley y a la Constitucién, vid. GARCIA RIVAS, El principio de determinacion del
hecho punible en la doctrina del Tribunal Constitucional, Ed. Ministerio de Justicia, Ma-
drid, 1992 pp. 65-96.

(30) BRICOLA, Teoria generale del reato, cit., p. 80, se refiere, en efecto, con cierta
ironia a la labor de ortopedia juridica que deberd realizar el intérprete entre el Cédigo
Rocco y el sistema constitucional democrético vigente hoy en Italia. Sobre el principio
de interpretacién conforme a la Constituci6n, vid. Arroyo, «Jurisprudencia Constitucio-
nal en materia penal», en C.P.Cr. 1982, pp. 388-389.
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nitivo— la frontera entre la interpretacion legitima y la arbitrariedad
judicial.

Arduo trabajo interpretativo que, en mi opinién, debe realizarse
siempre que un objetor de conciencia que haya sido requerido para
cumplir la PSS, se niegue a ello, cumpliendo asi, en el aspecto formal,
el tipo de delito previsto en el art. 2.3 de la L.O. 8/1984 de 26 de di-
ciembre. A ello obliga la inadecuada regulacion legal del ejercicio del
derecho fundamental a la objecién de conciencia en nuestro ordena-
miento y, en lo que ahora nos ocupa, de la propia PSS.

En efecto, cuando se observa con detenimiento el elenco de activi-
dades previstas en la Ley 48/1984 (y en el Reglamento de ejecucién) y
que constituyen el objeto de la PSS, facilmente se percibe que algunas
de ellas nada tienen que ver con la defensa civil —como parcela o as-
pecto de la defensa nacional—, que es precisamente el bien juridico de
relevancia constitucional apto para ser penalmente protegido, segiin se
vio mds arriba.

Por lo pronto, el art. 6.1 de la Ley indica que la prestacién consisti-
ra en realizar actividades de utilidad piiblica, lo que no se corresponde
exactamente con el fin constitucionalmente asignado a la misma, por-
que debe diferenciarse el apartado 2 del art. 30 CE, dedicado a una
prestacién social en cumplimiento del deber de defender a Espaiia, y el
apartado 3, que alude a un «servicio civil» para el cumplimiento de fi-
nes de interés general, que nada tiene que ver con la defensa nacional y
que es al que parece referirse la Ley, no sé6lo en el apartado 1 del art. 6,
sino también y fundamentalmente en el apartado 2 f): «Cualesquiera
otras actividades, servicios y obras de cardcter andlogo que sean de in-
terés general».

Dicha desvirtuacion del objetivo de la PSS alcanza su méxima
cota cuando la Ley designa como sectores prioritarios para su cum-
plimiento los siguientes: «conservacién del medio ambiente, mejora
del medio rural y proteccién de la naturaleza» [art. 6.2 ¢)] y, tam-
bién, «los servicios sociales y, en particular, los que afecten a la ac-
cién comunitaria, familiar, proteccién de menores y adolescentes,
tercera edad, minusvélidos, minorias étnicas, prevencién de la delin-
cuencia y reinsercién social de alcohdélicos, toxicémanos y ex reclu-
sos» [articulo 6.2 d)]. Se trata, en todo caso, de labores altamente
humanitarias y que demuestran un claro sentido civico. Pero el pro-
blema no es ése. Desde el punto de vista penal, la cuestién estriba en
si el incumplimiento de obligaciones de esta indole, ajenas por com-
pleto al bien juridico que el legislador est4 llamado a proteger, mere-
cen o no sancién penal.

Y el tema adquiere todavia mayor relevancia cuando se comprue-
ba que la inmensa mayoria de las sentencias condenatorias dictadas en
nuestro pafs contra insumisos a la PSS, lo han sido por incumplimien-
to del objetor de tareas de «colaboracién social» con ancianos y mi-
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nusvilidos en dependencias que el Instituto Nacional de Servicios So-
ciales (INSERSO) tiene en diversas ciudades espafiolas. Habida cuen-
ta de que en ninguno de los casos analizados existe correspondencia
con ¢l bien juridico que la Constitucion autoriza a proteger penalmen-
te: la defensa civil (como aspecto de la defensa nacional), los jueces
actuantes podian y debian realizar una interpretacién conforme a la
Constitucién de los preceptos penales a aplicar y, en concreto, del art.
2.3 de la Ley Orgdnica 8/1984 de 26 de diciembre, lo que hubiera sig-
nificado, seguramente, el fallo absolutorio de todos los acusados. No
les hubiera faltado en absoluto legitimidad para ello, pues actuarian
amparados en el art. 5.3 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial (31).

En este sentido, cabe mencionar aqui las Sentencias del Juzgado de
lo Penal nim. 1 de Albacete 37, 38 y 39 de 1 de febrero de 1991; las
del Juzgado de lo Penal nim. 2 de la misma capital 30, 31 y 32, de
igual fecha; la del Juzgado de lo Penal niim. 1 de Toledo 83/1991 de 22
de marzo; la del Juzgado de lo Penal de Salamanca 104/91, de 6 de
marzo (revocada por la Audiencia de la misma capital en Sentencia
68/1991 de 24 de junio), y, en fin, la del Juzgado de lo Penal nim. 4 de
Madrid, de 3 de febrero de 1992.

Aunque quizd pueda parecer excesivo el poder que aqui se con-
fiere al juez para acotar el ambito de aplicacién del tipo penal, en rea-
lidad tal exceso no se da en absoluto. La alta significacién que impli-
ca el reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales en
nuestro pafs ha servido ya en més de un caso para «recortar» prohibi-
ciones penales de acuerdo con el patrén constitucional. Baste citar lo
ocurrido en relacién con delitos contra el honor y su distinta configu-
racién en virtud del reconocimiento del derecho fundamental a la li-
bertad de expresién e informacién. Mds claro aiin es el caso analiza-
do por la Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981 de 8 de abril,
al presentarse como presuntamente incompatible con el derecho fun-
damental a la huelga (art. 28.2 CE) la prohibicién penal de la realiza-
da por funcionarios ptiblicos (art. 222.1 CP). En efecto, aunque segu-
ramente tiene razén Arroyo cuando opina que el citado precepto pudo
y debié ser derogado por su frontal incompatibilidad con el ejercicio

(31) La tesis aqui expuesta recoge —citando expresamente la fuente— en el Auto
de Archivo de querella, dictado por el Juzgado de Instruccién nim. 38 de Madrid, de fe-
cha 20 de noviembre de 1991, revocado por Auto 32/92, de 14 de febrero, por la Seccién
Sexta de la Audiencia Provincial de Madrid, en el que no se contesta la argumentacién
del Magistrado-Juez de Instruccién, sino a la polémica planteada por la Sentencia del
Juzgado de lo Penal mim. 4 de Madrid, que absolvié a un insumiso por entender concu-
rrente un estado de necesidad.

(32) Cfr. ARROYO, Responsabilidad penal en la huelga y el cierre patronal, en Co-
BO (dir.), Comentarios a la Legislacién Penal, Tomo II, EDERSA, 1983, p. 215, donde
afirma: «el tenor literal del nimero 1 del articulo 222 se opone a lo dispuesto en el arti-
culo 28,2 de la Constitucién y, por tanto, deberia haber sido considerado precepto dero-
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del citado derecho (32), lo cierto es que el Alto Tribunal escogi6 la
alternativa de remodelar el tipo penal sirviéndose de categorias pro-
pias del Estado democritico y asignando al mismo nada menos que
un nuevo bien juridico a proteger, introduciendo en el precepto penal
un elemento no previsto por el legislador, cual es el elemento subjeti-
vo consistente en la finalidad de atentar contra el ordenamiento cons-
titucional.

Pues bien, no creo que le hubiera faltado razén a un juez ordinario,
para realizar él mismo esta labor de «ortopedia juridica» amparandose
en su deber de interpretar los preceptos penales de acuerdo con la
Constitucién (art. 5 LOPJ): el imperio de la Ley a que el juez se ve so-
metido sélo cede cuando un precepto superior, de rango constitucional,
le vincula con mayor fuerza, de modo que se ve obligado a resolver el
«conflicto interno» que aparece en la regulacién legal. Obsérvese, por
otro lado, que en el caso de la insumisién el juez no se permite ampliar
la prohibicién penal (lo que si le estd absolutamente vedado en virtud
de otro precepto constitucional: art. 25 CE), sino todo lo contrario:
neutraliza la posibilidad de establecer sanciones penales respecto de
conductas carentes de ofensividad.

Podria pensarse que en situaciones asi el juez ordinario estd obliga-
do a presentar la oportuna cuestién de inconstitucionalidad para que el
Tribunal Constitucional decida si el precepto penal de cuya validez de-
pende el fallo es o no contrario a la Constitucidon. Desde luego ese de-
ber existe cuando la discordancia con la norma fundamental es absolu-
ta o radical, porque en tal caso el juez ordinario carece de facultades
para abstenerse de aplicar la norma penal (salvo que la misma sea ante-
rior a la Constitucién, segin la reiterada doctrina del Tribunal Consti-
tucional). Pero no ocurre lo mismo cuando el precepto no es radical-
mente incompatible con la norma fundamental, aunque si lo es su
aplicacién a ciertas conductas que se hallan dentro de su radio de ac-
cién de acuerdo con la literalidad del precepto. Es entonces cuando el
principio de interpretacién conforme a la Constitucién debe alcanzar su
maximo rendimiento (33).

gado» por la disposicién que a tal efecto aparece en la Constitucién. EL MISMO, Ma-
nual de Derecho penal del trabajo, ed. Praxis, Barcelona, 1988, pp. 191 y ss. En el mis-
mo sentido, BAYLOS-TERRADILLOS, Derecho penal del trabajo, ed. Trotta, Madrid, 1990,
pp. 156-157.

(33) A este respecto, es de mencidn obligada la STC 105/1988, de 8 de junio, en la
que se debate la posible inconstitucionalidad del art. 509 CP, en su redaccién anterior a
la Reforma de 21 de junio de 1989. Se enfrentaban alli dos posibles interpretaciones del
precepto, seiialando el Alto Tribunal que una de ellas era contraria a la Constitucién; de
ahi que afirme a continuacién: «Llegados a este punto, parece obligado concluir que la
disposicién de Ley enjuiciada no es en si misma inconstitucional, pero que sf lo es algu-
na de las interpretaciones de que ha sido y puede ser todavia objeto. Ello impone la con-
veniencia de llegar a una Sentencia constitucional de carcter interpretativo, que tome,
sobre todo, en consideracién el principio de conservacién de las disposiciones legales, en
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Esto ultimo, precisamente, es lo que ocurre en relacién con la pe-
nalizacién del incumplimiento de la PSS, de acuerdo con la regula-
cién actual de la misma. Ya se ha explicado que determinadas presta-
ciones carecen de lesividad frente a los intereses que el legislador
ordinario, de acuerdo con la Constitucién, estd llamado a preservar.
Ahora bien, la incompatibilidad no es absoluta o radical porque dentro
del radio de accién del art. 2-3 de 1a L.O. 8/1984 se hallan conductas
que si lesionan el bien juridico «defensa nacional» en su aspecto de
«defensa civil». En efecto, cuando 1a PSS consista en la realizacién de
tareas incluidas en los sectores prioritarios a que se refieren los apar-
tados 2 a), 2 d) y 2 e) de la Ley de Objecién, por tratarse de 4mbitos
relacionados, siquiera sea indirectamente, con la defensa civil, el in-
cumplimiento de la PSS si hubiera merecido la oportuna sancién pe-
nal. Discernir entre uno y otro caso es labor del juez, a falta de una re-
gulacién mds plausible.

En el dmbito parlamentario, Izquierda Unida-Iniciativa per Cata-
lunya present6 el 13 de febrero de 1990 una Proposicién de Ley con el
fin de dar una nueva regulacién al problema de la objecién de concien-
cia y, sobre todo, al régimen juridico de cumplimiento de la PSS (34);
sin embargo, la Proposicion obviaba totalmente el problema de la ade-
cuacién de las actividades exigidas. Es mds, parece que con la inten-
cién de «desmilitarizar» la PSS, se preveia como contenido de la mis-
ma «el desarrollo de actividades de utilidad publica», entre ellas:
alfabetizacion, bibliotecas, etc.; muy loables todas, pero que tampoco
tienen nada que ver con la finalidad constitucionalmente asignada a la
PSS, esto es, la defensa civil.

B) La negativa a cumplir el servicio militar

El art. 135 bis i) del Cdédigo Penal castiga con la pena de prision
menor en su grado medio o médximo e inhabilitacién absoluta durante
el tiempo de la condena al que «citado reglamentariamente para el
cumplimiento del servicio militar u otras obligaciones militares y sin
haberse incorporado a las Fuerzas Armadas rehusare sin causa legal es-
te cumplimiento».

cuanto las mismas pueden ser interpretadas y aplicadas de conformidad con la Constitu-
¢ién». En la doctrina alemana, TIEDEMANN, «Constitucién y Derecho Penal», Trad.
ARROYO, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 33, 1991, p. 151,men-
cionada la restriccién operada por el Tribunal Constitucional en el tipo del asesinato
(BverfGE, 45, 187, pp 227 y ss.).

(34) Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, IV Legis-
latura, Serie V, mim. 35-1, 28 de marzo de 1990. Dicha Proposicién de Ley ha sido re-
chazada con fecha 12 de febrero de 1991 (Boletin Oficial de las Cortes Generales. Con-
greso de los Diputados, Serie B, nim. 35-2, 18 de febrero de 1991).
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Hasta el momento mismo de la promulgacién de la L.O. 13/1991
de 20 de diciembre, el art. 127 del CPM sancionaba como delito mili-
tar, la negativa de un «espafiol» a realizar el SM. De ahi que, durante
todo el periodo democritico, el castigo de esta clase de insumisién ha-
ya sido patrimonio de los tribunales militares. El propio Tribunal Cons-
titucional, hace s6lo un afio, justificé esta practica argumentando que
«este tipo de delito es tipica y propiamente militar en cuanto dafia al
servicio militar en sentido genérico y trata de evitar o limitar la negati-
va ilicita a la prestacion de ese servicio» (FJ. 5).

Afortunadamente, el legislador de 1991, al introducir en el Cdédigo
Penal comiin el nuevo art. 135 bis i), ha resuelto de plano la cuestién
acomodando nuestro ordenamiento punitivo al patrén comiin de los Es-
tados democriticos. El individuo que todavia no ha «entrado en filas»
es un paisano y como tal hay que juzgarle, acabando de una vez con
esa practica tan habitual —desgraciadamente— en nuestro pais, con-
sistente en extender la jurisdiccién militar mucho mds de lo que la pre-
ponderancia del poder civil aconseja y de lo que la propia Constitu-
cién, en su art. 117-5, establece taxativamente.

Por otro lado, la ubicacién del tipo penal entre los delitos que
atentan contra la defensa nacional confirma, en el plano de la legis-
lacién ordinaria, la lectura que anteriormente se hacfa del art. 30 CE.
En efecto, el autor del delito previsto en el art. 135 bis i) CP, segtin
el propio tenor literal del precepto, no se ha incorporado a las Fuer-
zas Armadas. Por ello, su conducta nunca podria afectar a la defensa
militar del Estado, sino a la defensa nacional, que es el deber genéri-
co e inobjetable segtin el apartado 1 del art. 30 CE. En consecuencia,
carecen aqui de relevancia las consideraciones que anteriormente se
hacian en virtud del principio de exclusiva proteccién de bienes juri-
dicos de relevancia constitucional. Puesto que quien se niega a reali-
zar el SM no ha alegado en ningiin momento su condicién de obje-
tor, cuando es requerido formalmente para llevarlo a cabo, el deber
general y para todos del art. 30-1 CE se convierte en un deber perso-
nal a cuyo cumplimiento estd llamado concretamente la persona re-
querida.

Ahora bien, eso no quiere decir que se haya superado por entero la
discordancia apreciada entre el texto constitucional y el desarrollo le-
gal del derecho fundamental a la objecidén de conciencia al SM. En este
sentido, el Movimiento de Objecién de Conciencia —sin duda mayori-
tario— propugné desde un principio la inobservancia de la Ley
48/1984, por entender que la misma conculca gravemente varios dere-
chos fundamentales de los objetores (35). Puesto que el legislador de

(35) El 8 de noviembre de 1987, la Asamblea estatal del MOC emitié un comunica-
do sobre las Sentencias del Tribunal Constitucional de 27 de octubre en el que puede
leerse: «la LOC viene a sumarse al Cédigo Penal Militar, la Ley y Reglamento del SMO,
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1991 no ha modificado en absoluto la situacién, el tema debe abordarse
por las implicaciones que tiene en el orden penal. Por lo demds, el pro-
pio Defensor del Pueblo hizo suyas las criticas a dicha Ley en el recur-
so de inconstitucionalidad que dio lugar a la STC 160/1987 de 27 de
octubre.

El Defensor del Pueblo, efectivamente, hizo hincapié en la ilegiti-
midad de los arts. 3 y 4 de la Ley 48/1984, porque el primero exige al
objetor la alegacién de los motivos de conciencia que justifican su soli-
citud, mientras el segundo permite al Consejo Nacional de Objecién de
Conciencia (CNOC) recabar informaciones de terceros para determinar
si es congruente la peticién con las «actuaciones obrantes» en el expe-
diente. Con razén estimaba el Defensor del Pueblo que estamos ante un
«procedimiento inquisitorio», pudiendo el CNOC hacer prevalecer,
frente a la motivacién del objetor, datos de su conducta dimanantes de
terceras fuentes, quebrantando asi el «contenido esencial» del derecho
del objetor. Pese a que el fallo de la Sentencia rechaza la incompatibili-
dad de estas normas con los derechos a la intimidad y a la libertad ideo-
l6gica, el propio ponente se muestra de acuerdo con la postura mante-
nida en el recurso (36).

Seguramente, las dudas razonables sobre la legitimidad constitucio-
nal del procedimiento de reconocimiento formal de la condicién de ob-
jetor no son fundamento bastante para que el insumiso incumpla direc-
tamente su obligacidn, ya que la declaracién expresa en contra del
Tribunal Constitucional supone un freno inequivoco a esa posibilidad.
Obsérvese que la controversia juridica en torno a estas cuestiones ha
adquirido una configuracién completamente distinta a la relativa a las
tareas asignadas a quienes realizan la PSS, cuya importancia en el pla-
no penal ha sido ya subrayada. La diferencia estriba, precisamente, en
que este dltimo problema nunca ha sido abordado por el Alto Tribunal,
mientras que la Sentencia 160/87 confirmé la constitucionalidad de la
Ley de Objecién en lo referente al procedimiento de declaracién de la
condicién de objetor. En consecuencia, no cabe una «interpretacién
conforme a la Constitucién» que sea contraria, precisamente, al maxi-
mo 6rgano encargado de realizar esa labor hermenéutica; es mas, su ju-
risprudencia vincula directamente a los 6rganos judiciales ordinarios
(art. 40.2 LOTC), lo que impide a éstos elaborar sus propias directrices
interpretativas en contra de la doctrina sentada ya por el propio Tribu-
nal Constitucional.

como conjunto de instrumentos legales previstos para que la critica al papel del ejército
sea reprimida, e impuesta la colaboracién con la institucién militar». Se recoge en En Pie
de Paz, mim. 8, diciembre de 1987.

(36) Vid. el Voto Particular que presenta De la Vega Benayas (Ponente de la Sen-
tencia 160/1987, de 27 de octubre) en el que califica de «inquisitorial» el procedimiento
de reconocimiento del objetor ante el CNOC.
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Ahora bien, tampoco estd cerrada la via —creo— para que la enco-
nada polémica que aiin existe en torno a la constitucionalidad de la nor-
mativa que nos ocupa pueda ser resuelta de nuevo por el Tribunal Cons-
titucional. Como se sabe, no es infrecuente que este 6rgano aborde mds
de una vez un determinado problema e, incluso, que ofrezca soluciones
distintas al mismo. Eso ha ocurrido, al menos, en el tema de la reserva
de ley en materia penal, resuelto por vez primera en 1984 (STC 43 de
23 de febrero) y dos afios mds tarde —parece que definitivamente— en
la STC 160/1986 de 11 de diciembre, sentando una doctrina radical-
mente contraria a la anteriormente propugnada por el mismo Tribunal.

Una vez planteados los problemas de indole constitucional que
subyacen en la figura delictiva prevista y sancionada en el art. 135
bis i) CP, conviene plantear a continuacién una cuestién de mera le-
galidad ordinaria, pero en absoluto carente de importancia: la inter-
pretacion de la expresién «sin causa legal» que aparece en el citado
precepto, en relacién con el sistema de plazos legal y reglamentaria-
mente previsto para invocar la condicién de objetor antes de ingresar
en filas.

En efecto, puede ocurrir que el sujeto, después de ser citado regla-
mentariamente para prestar el SM, decida declararse objetor de con-
ciencia. Deberd determinarse entonces si entra en juego el elemento
negativo del tipo delimitado por la expresién «sin causa legal», de tal
suerte que la conducta pueda considerarse atipica. La solucién al pro-
blema pasa, sin embargo, por un exhaustivo andlisis de la normativa
legal y reglamentaria que establece el tiempo y forma de solicitar la
declaracién de objetor, la cual carece, por cierto, de la necesaria clari-
dad.

El art. 11.1 ¢) de la LSM reconoce como causa de exencién del
mismo el «ser declarado objetor de conciencia de acuerdo con la Ley»;
por su parte, el apartado 3 del mismo articulo dice que «reglamentaria-
mente se determinard la forma de solicitar [dicha exencién]... y el mo-
mento en que tal exencion se hard efectiva». De otro lado, la Disposi-
cion Transitoria Sexta mantiene en vigor el Reglamento del SM
(aprobado por Real Decreto 611/1986 de 21 de marzo) en cuanto no se
oponga a lo dispuesto en la Ley. Asi pues, la normativa militar con ran-
go de Ley tnicamente alude a la objecidn de conciencia como supuesto
de exencién del SM, pero, como es 16gico, no regula al propio tiempo
el procedimiento para que el sujeto que se declara objetor, tenga la
consideracién de tal a todos los efectos. Dicha tarea se encomienda a la
Ley 48/1984, cuyo art. 1.3 establece con claridad que «el derecho a la
objecién podra ejercerse hasta el momento en que se produzca la incor-
poracidn al servicio militar en filas»; declaracién ésta que confirma
plenamente el cardcter de derecho fundamental de la objecién, siendo
asi que su ejercicio se permite hasta el momento mismo en que el suje-
to pasa a formar parte de las Fuerzas Armadas, a partir del cual dicho
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ejercicio le estd prohibido en virtud de consideraciones mas que discu-
tibles, pero que, por €l momento, no vienen al caso. El principio de
méxima expansién de los derechos fundamentales, tantas veces invoca-
do por el Tribunal Constitucional, halla aqui una de sus aplicaciones
concretas.

Ahora bien, la simple lectura del apartado tercero del art. 1 de la
Ley 48/1984 no resuelve por completo el problema, ya que la misma
Ley introduce una gran carga de confusion al disponer, en su art. 2-2,
que «la solicitud de declaracién de objetor de conciencia, cuando se
presente con al menos dos meses de antelacién a la fecha sefialada para
la incorporacidn al servicio militar en filas, suspenderd dicha incorpo-
racién hasta tanto recaiga resolucién en firme del Consejo Nacional de
Objecién de Concienciar; sin embargo, nada dice el precepto acerca de
los efectos de la presentacién de dicha solicitud cuando falten menos
de dos meses para la incorporacién. Las posibilidades son dos: o bien
se acepta plenamente la solicitud presentada a menos de dos meses de
la fecha fijada para la incorporacion, o bien se interpreta la mencionada
disposicién legal en sentido contrario, rechazidndose por completo la
validez de dicha solicitud «extemporanea».

Este ha sido, precisamente, el camino elegido por el Gobierno al
desarrollar reglamentariamente 1la normativa legal que nos ocupa. Por
un lado, el art. 7 del RD 551/1985, de 24 de abril (Reglamento del
Consejo Nacional de Objecién de Conciencia), tras repetir en su apar-
tado 2 el tenor literal del precepto legal citado, interpreta a su modo el
régimen de exclusién diciendo que «cuando la solicitud se presente una
vez transcurrido el plazo sefialado en el nimero anterior, no suspendera
la incorporacién a filas del solicitante».

Por otro lado, el art. 132 del RD 611/1986 de 21 de marzo (Regla-
mento del SM) faculta a la «autoridad militar jurisdiccional» para que
conceda a estos objetores de dltima hora, «si lo estima oportuno, un
permiso temporal por un tiempo maximo de seis meses» (37).

Con ello, el poder ejecutivo se ha atribuido potestades que no le han
sido conferidas por la Ley Fundamental. No es €] quien estd llamado a
resolver posibles antinomias legales ni, mucho menos, a restringir el
ejercicio de derechos fundamentales, para cuya regulacién exige el arti-
culo 53.1 de forma taxativa una disposicién con rango de ley. Toda limi-
tacién de los mismos que no provenga de la propia ley debe rechazarse y,
desde luego, no vincula en absoluto al juez, sometido siempre al imperio
de la Ley, si, pero «linicamente» a él, segin reza el art. 117.1 CE; por el

(37) CAMARA, ob. cit., pp. 272-274, alude a esta situacién en pasado, considerando
que la reforma operada en el art. 7 del Reglamento de Objecion por el Reglamento de la
PSS en su disposicién final primera, ha solucionado el problema, cuando en realidad la
reforma afecta s6lo al apartado primero del articulo y no al tercero, que es el que impide
la suspension de la incorporacién.
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contrario, respecto a la actividad reglamentaria, el juez se convierte en
«sefior», con obligacion de controlarla, segiin dispone el articulo 106
CE. Por tanto, de cara a una correcta aplicacion del precepto penal que
nos ocupa, se puede y se debe pasar por alto la restrictiva interpretacién
realizada por el poder ejecutivo al margen de sus atribuciones.

Y lo cierto es que existen argumentos bastantes para efectuar una
interpretacién mas generosa de la normativa legal sobre el periodo de
solicitud de la declaracién de objecién. En efecto, careceria de sentido
que el gjercicio de un derecho fundamental dependiera de los dias que
faltan para que el sujeto titular del mismo se incorpore al cumplimiento
del SM. Seguramente por ello, la STC 23/1985 de 13 de mayo y los
AATC 108/1981 de 29 de octubre y 100/1982 de 24 de febrero enten-
dieron que compeler a quien se declara objetor a realizar €l SM implica
lesionar de forma irreversible su derecho fundamental. En consecuen-
cia, puesto que el art. 2-2 de la Ley 48/1984 no impide de forma taxati-
va que las solicitudes presentadas «hasta el momento en que se produz-
ca la incorporacién al servicio militar en filas» (art. 1.3 de la misma
Ley), adquieran plena eficacia en orden a la exencién del mismo, y te-
niendo en cuenta el rango del derecho invocado, bien podria concluirse
que la presentacién de la solicitud ante el CNOC hasta el mismo mo-
mento en que el sujeto pase a formar parte de las Fuerzas Armadas,
serviria para excluir la consideracién de su negativa a cumplir el SM
como conducta tipica del art. 135 bis 1) CP, pues deberia apreciarse la
concurrencia de una «causa legal» y, por tanto, la ausencia de un requi-
sito exigido por el legislador para la calificacién como delictivo de di-
cho comportamiento.

C) Problemas particulares relativos a la insumision propia
1. La eximente de ejercicio legitimo de un derecho

Los procesos contra insumisos desarrollados en nuestro pais hasta
ahora, han tenido como denominador comiin una linea de defensa que
podriamos denominar «politica», si por ello se entiende que los acusa-
dos no pretenden lograr evadir el ingreso en prisién, sino denunciar la
legislacién vigente, invocando eximentes tan «extrafias» a todo este
asunto como la legitima defensa o el cumplimiento de un deber (38).

(38) Deben mencionarse aqui —entre otras— las Sentencias del Juzgado de lo Pe-
nal nim. 1 de Albacete 37, 38 y 39, de 1 de febrero de 1991; las del Juzgado de lo Penal
ndm. 2 de la misma capital 30, 31 y 32, de igual fecha; la del Juzgado de lo Penal nim. 1
de Toledo 83/1991, de 22 de marzo, y la del Juzgado de lo Penal de Salamanca 104/91,
de 6 de marzo (revocada por la Audiencia de la misma capital en Sentencia 68/1991, de
24 de junio).
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Ahora bien, huyendo de cualquier planteamiento formalista, los
propios Magistrados reconducen los alegatos de las defensas hacia el
terreno que le es propio, entendiendo que lo que en realidad «quieren»
invocar los acusados es la eximente de ejercicio legitimo de un dere-
cho. No obstante, suelen fallar negando tal posibilidad, afirmando en la
mayoria de los casos que el individuo ha ejercido su derecho para ser
reconocido objetor, pero que a partir de ese momento contrae la obliga-
cién de cumplir la PSS: «no ofrece la actual legislaciéon un derecho a
cumplir o no la prestacidn, sino un deber», afirma la Magistrada de To-
ledo (F.J. 3). Las razones de conciencia «ya le han sido reconocidas por
su condicidén de objetor que le legitiman a ser declarado exento del de-
ber general y a ser sometido en su caso a una PSS, entendiéndola como
una obligacién prevista en la Constitucién (art. 30.1) y regulada por
una ley que ha sido declarada constitucional», afirma la Magistrada del
Juzgado de lo Penal mim. 1 de Albacete en las tres sentencias de 1 de
febrero de 1991.

Distinto por completo es el planteamiento del Magistrado de lo Pe-
nal de Salamanca, en su sentencia de 6 de marzo de 1991, al recondu-
cir el debate juridico al terreno del error de prohibicién. Arranca su ar-
gumentacién afirmando que «la libertad ideoldgica o de conciencia
alegada, por si, es insuficiente conforme explicita el Tribunal Constitu-
cional para obtener la condicién de objetor, cuanto mds para rechazar
la prestacién social sustitutoria» (F.J. 9). Confirmando, mds adelante,
que «el criterio ponderativo de intereses contenido en las Sentencias
del Tribunal Constitucional 160 y 161/87 impiden dar relevancia de
causa de justificacion al ejercicio de la libertad ideolégica realizado por
el inculpado» (F.J. 12).

Pero en seguida la Sentencia se introduce por los vericuetos del
error sobre los presupuestos de la causa de justificacién, caminando,
pues, por un terreno sumamente dificil y, creo, sin acierto. Se apoya el
Magistrado en la opinién vertida por Mufioz Conde en un reciente es-
tudio sobre el error, pero trastocando, creo, el sentido de sus afirmacio-
nes. En efecto, afirma dicho autor —refiriéndose a los estrechos limites
que se han estipulado en nuestra legislacién punitiva en relacién con el
aborto despenalizado— que «puede plantearse, y no sélo como creen-
cia err6nea, sino como creencia fundada juridicamente, la existencia de
preceptos fundamentales de tipo constitucional o de principios genera-
les de las causas de justificacion por encima de una determinada regu-
lacién legal» (39). Evidentemente, lo que Muiioz Conde quiere decir es
que los preceptos constitucionales pueden ser aplicados directamente y
que suponen un recorte al 4mbito de prohibicién de determinadas nor-
mas penales, pero no alude —en estas lineas de su trabajo— a supues-

(39) Muroz ConDE, «Bases para una teorfa del error orientada a las consecuen-
cias», en La LEY, 6 de febrero de 1991, p. 10.
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tos de error, sino de «algo mejor» que el error, pues la conducta apare-
ce objetivamente justificada.

Sorprendentemente, ese mismo parrafo sirve al Magistrado de lo Pe-
nal de Salamanca para apoyar su tesis de que al afirmar el procesado
que actia en ejercicio de la libertad de conciencia, su conducta «se en-
cuentra de pleno en un supuesto de extralimitacién de las causas de jus-
tificacién o creencia de obrar licitamente; de obvia naturaleza vencible»
(EJ. 12). Resulta inhabitual que la simple alegacién de la supuesta justi-
ficacion sirva directamente para aplicar el parrafo 3 del art. 6 bis a) CP;
desde luego es manifiestamente contrario a la doctrina del T. Supre-
mo (40). Pero sorprende mucho més en este caso, porque precisamente
el ejercicio del derecho invocado es requisito imprescindible para con-
vertirse en sujeto activo del delito, siendo obviamente atipica la negati-
va a cumplir la PSS por parte del no objetor. Si el derecho se ejercié ya
legitimamente, no se entiende muy bien cémo puede volver a ejercerse
frente a las consecuencias legales que aquel ejercicio comporta.

No estamos, pues, ante un supuesto genuino de error, sino frente a
la creencia de que la normativa que regula el cumplimiento de la PSS
es inconstitucional, cosa bien distinta. Porque la PSS sélo fue exigida
tras el pronunciamiento del Tribunal Constitucional, cuya jurispruden-
cia, aparte de ser vinculante para los tribunales ordinarios, era bien co-
nocida en el drea cultural en que se movia el procesado, que presentd
su solicitud ante el Consejo utilizando el «impreso ‘ad hoc’» redactado
por el Movimiento de Objecién de Conciencia.

En consecuencia, parece bastante 16gica la postura de la Audiencia
Provincial de Salamanca, que en Sentencia 68/1991 de 24 de junio, ha
revocado la decisién del érgano judicial inferior. En su Fundamento Ju-
ridico 5 afirma el Tribunal: «el agente, con plenitud de conocimientos,
se opone, motivada y frontalmente, a la realizacion de la norma, com-
prendiendo perfectamente y arrastrando libremente las consecuencias
que su voluntario actuar puede acarrearle, en atencién —segiin aseve-
ra— a no respetar la Constitucién Espafiola, cambiando asi por pasiva
la obligacién de cumplimiento de la ley que a todos nos incumbe, aun
cuando nos hallemos en desacuerdo con ella, en tanto, por el poder le-
gislativo, no se derogue o modifique».

En conclusién, la estrategia de invocar el ejercicio de la libertad de
conciencia puede ser viable, pero no para conseguir una disminucion
de la pena por aplicacién del art. 6 bis a) 3 CP, sino para posibilitar, en
dltima instancia, una declaracién del Tribunal Constitucional distinta a
la de 1987, mediante la presentacién de la oportuna cuestién de incons-
titucionalidad (art. 5 LOPJ).

(40) STS 26 de mayo de 1987: «si bien es dificil determinar la existencia o no de
error, por pertenecer al arcano intimo de la conciencia de cada individuo, no puede bas-
tar, sin embargo, su mera alegacién» (STS 3 de enero de 1985).
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2. La eximente de estado de necesidad. Andlisis de la Sentencia del
Juzgado de lo Penal niim. 4 de Madrid, de fecha 3 de febrero de
1992

La enorme controversia juridica —y politica— creada por la Sen-
tencia que recientemente ha absuelto a un insumiso aplicando la figura
del estado de necesidad por apreciar un conflicto entre el imperativo
legal y el imperativo de conciencia del propio sujeto exige, a mi juicio,
un ponderado andlisis de la misma, escapando —en cualquier caso—
de comparaciones forzadas.

Desde luego no ha sido ésta la primera ocasién en que los tribuna-
les de nuestro pais deben enfrentarse a un caso cuya solucién depende
del valor que se otorgue a los imperativos de conciencia frente a los
imperativos legales; es decir, de como se solvente ese estado de nece-
sidad nacido del conflicto de dos deberes: el de conciencia y el legal.
Sin ir més lejos, en la controvertida cuestién de la actuacién médica
que lesiona la libertad de decisién (o libertad ideolégica y de creen-
cias) del testigo de Jehovi al negarse éste a recibir una transfusién de
sangre, los Autos del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 1979 y 22
de diciembre de 1983 niegan el predominio de los motivos de con-
ciencia sobre el deber del médico de preservar un bien juridico en pri-
mera entidad como la vida misma del paciente (41). Algo parecido
(aunque con una argumentacién méis compleja y muy discutible) ha
venido a decir el Tribunal Constitucional en sus Sentencias sobre la
huelga de hambre en el dmbito carcelario (SSTC 120/1990 y 137/1990
de 27 de junio y 19 de julio, respectivamente; SSTC 11/1991 y
67/1991 de 17 de enero y 22 de marzo, respectivamente): la inobser-
vancia de los deseos del huelguista —que podrd comportar un delito
de coacciones— se halla plenamente justificada por el valor prepon-
derante de la vida.

Ahora bien, no puede olvidarse que tanto una como otra solucién
han recibido severas criticas por parte de la doctrina (42), existiendo

(41) Sobre este problema, véase BAJO FERNANDEZ, «La intervencién médica contra
1a voluntad del paciente», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1979, pp.
491 y ss.; EL MISMO, «Agresién médica y consentimiento del paciente», en Cuadernos
de Politica Criminal, nim. 25, 1985, pp 127 y ss.

(42) Los Magistrados Rodriguez Pifiero y Leguina Villa formulan votos particula-
res; el Fundamento Juridico 4 del primero de ellos sefiala con claridad que la prolonga-
ci6n en el tratamiento contra la voluntad del huelguista puede llegar a considerarse «una
situacién degradante y contraria a la dignidad humana». Por su parte, en el voto discre-
pante del Magistrado Leguina Villa puede leerse que «el deber de velar por la salud y la
integridad fisica de los reclusos termina frente a la renuncia del recluso enfermo a su
derecho a recibir proteccién y cuidados médicos». En la doctrina, LuzON PERA llegaba a
resultados parecidos a los de las Sentencias del Tribunal Constitucional aunque por dis-
tinto camino, separando por completo los casos en que €l sujeto quiere morir sin haber
causado él mismo el riesgo, de otros casos (como el de la huelga de hambre) en que la
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discrepancias incluso en el seno del Alto Tribunal, lo que obliga a
pensar que la solucién contraria distaria mucho de poder calificarse
como descabellada. El centro de la cuestién radica en el significado
y alcance que se otorgue a la dignidad humana, que la Constitucién
coloca como fundamento del orden politico y de la paz social (arti-
culo 10.1 CE).

La Sentencia que nos ocupa comienza afirmando (en la linea de
lo sostenido en este trabajo) que siendo el principio de exclusiva pro-
teccion de bienes juridicos uno de los que informan el Derecho penal
espafiol, debe tenerse en cuenta que «determinadas actividades a ob-
jetores de conciencia no se corresponden, ni siquiera indirectamente,
con la defensa nacional en su dimensién civil, que en una primera
aproximacién pudiera estimarse como el bien juridico protegido».
Dicho lo cual, sin embargo, el Juez no sigue hasta el final esta via de
solucién del caso, sino que a continuacién asume la configuracién de
los intereses en juego que efectia el propio legislador en el Predmbu-
lo de la Ley 48/1984; de tal suerte que el delito de insumisién propia
a la PSS se convierte en un «delito contra un deber», esto es, «el de-
ber constitucional hacia la satisfacciéon de fines colectivos y social-
mente ttiles».

Frente a este planteamiento cabe hacer algunas observaciones. En
primer lugar, la delimitacion del bien juridico protegido deviene obli-
gada desde el momento en que se coloca entre los principios informa-
dores del Derecho punitivo su propia proteccion; siendo asi, el alcance
de ésta se convierte en una variable dependiente por entero de la propia
delimitacién de ese interés protegido. Por ello, no parece adecuado ini-
ciar el analisis del caso introduciendo en su solucién la polémica doc-
trinal acerca de cuél sea el bien juridico protegido por el legislador de
1984: habra que decidirse por alguno o concluir que la conducta es
inofensiva. En segundo lugar, tampoco parece que las alternativas que
se presentan lo sean realmente; en efecto, la proteccién penal del cum-
plimiento de Ia PSS tiene su fundamento en un deber constitucional, el
de defender a Espaiia, del mismo modo que el delito fiscal lesiona el
deber de contribuir al Erario piblico. Pero dichos deberes se materiali-
zan y adquieren concrecidn para servir de objeto de proteccion juridi-
co-penal. En el caso del incumplimiento de la PSS —como he defendi-
do mas arriba— esa tutela radica en la defensa civil, como faceta de la
defensa nacional.

conducta del sujeto es precisamente la que origina ese riesgo para la propia vida [Cfr.
«Estados de necesidad e intervencién médica (o funcionarial, o de terceros) en casos de
huelga de hambre, intentos de suicidio y de autolesién: algunas tesis», en LA LEY,
1988-1, pp. 992 y ss.). Por el contrario, Dfez RIPOLLES entiende que la situacién se plan-
tea como un conflicto de deberes que deberia resolverse en favor de la autodetermina-
cién, dignidad y libertad en general (Cfr. «La huelga de hambre en el 4mbito peniten-
ciario», en Cuadernos de Politica Criminal, mim. 30, 1986, pp. 602 y ss.).
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Ahora bien, el planteamiento que la Sentencia realiza sobre el inte-
rés protegido por la norma penal contiene una tercera consideracion
que va a ser decisiva de cara a la solucién del caso y que resulta més
que discutible; dice asi: «Si se estima que lo es [s.c. el bien juridico
protegido] la prestacién social en si misma, esto es, considerada como
una actividad, sucede que su caricter obligatorio se contradice frontal-
mente con la solidaridad, esencialmente voluntaria, que la fundamen-
ta». Es cierto —como se dijo més arriba— que algiin autor sostiene
que es la propia PSS el interés protegido por el legislador penal (43);
pero resulta muy dudoso que el fundamento de la misma sea la solida-
ridad, salvo que se dé por buena la declaracién del PreAmbulo de la
Ley 48/1984, donde se describe una PSS que entronca més con el apar-
tado 3 del art. 30 CE («fines de interés general») que con su aparta-
do 2, que es donde se deberia apoyar, pues el aparato 3 del citado pre-
cepto constitucional le es completamente ajena.

En mi opinién, se podré haber llegado igualmente al fallo absolu-
torio siguiendo hasta el final la primera de las alternativas expuestas,
es decir, asumiendo que el bien juridico protegido es la defensa civil
del Estado y teniendo muy en cuenta que la prestacién exigida consis-
tia en acudir al Hogar de la Tercera Edad de Avila dependiente del IN-
SERSO, lo que a todas luces constituye una desviacién respecto al de-
ber constitucional que el precepto penal estd llamado a proteger,
haciendo decaer la necesidad y legitimidad de la pena en ese supuesto
concreto.

Al no hacerlo asf e inspirarse en la idea de la solidaridad como nd-
cleo central de la conducta delictiva, la argumentacién discurre esen-
cialmente por la via de negar que el insumiso fuera, en este caso, inso-
lidario. En razén de lo cual, el Juzgador se hace eco de la generosidad
de su postura, pues prefiere —dice— ingresar en prisién para denun-
ciar la existencia del SM, desechando totalmente la posibilidad de que
la comodidad o la desidia hubieren determinado el incumplimiento del
deber, ya que —continia diciendo la Sentencia— ese mismo sujeto cu-
ya conducta se enjuicia ha demostrado su solidaridad mediante la reali-
zacién constante, voluntaria y gratuita de actividades sociales destina-
das a ayudar a los demds [Fundamento Juridico 2 d)].

En este sentido, cabe decir que si bien la doctrina italiana y la juris-
prudencia constitucional de aquel pais han fundamentado la obligacién
del objetor de realizar la PSS en al deber de «solidaridad social» reco-
gido en el art. 2 de la Constitucién italiana (44), por el contrario en

(43) MILLAN GARRIDO, «La objecién de conciencia al servicio militar...», cit.. piginas
221-222. EL MISMO, Régimen penal de la prestacion social sustitutoria, en COBO (dir.),
Comentarios a la legislacién penal, Edersa, Madrid, 1989, Tomo X, p. 650.

(44) PaLazzo, «Obiezione di coscienza», cit., p. 504; SCC 409/1989, de 18 de ju-
lio, F. Jco. 3, en Giustizia penale, 1990, 1, p. 11.
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nuestro pais no existe norma juridica alguna que aluda explicitamente a
dicho deber y, en consecuencia, no deberia invocarse como «ratio le-
gis» de la incriminacién penal de la insumisién. Por mucho que la Ley
48/1984 se refiera al objetor como «colaborador social», ya se vio que
su labor dnicamente puede ir legitimamente encaminada a tareas relacio-
nadas con la defensa civil del Estado, y no a otras como las que —por
cierto— se exigieron al objetor cuya conducta enjuicia la Sentencia
que nos ocupa.

Con todo ello, la verdad es que se debilita bastante el punto de apo-
yo del Juzgador para enunciar después una discutible version de la cau-
sa de justificacion del art. 8.7, el estado de necesidad. En efecto, tras
una serie de consideraciones sobre la desobediencia civil y su justifica-
cién (explicando que el acusado no pretende sustraerse a la accién de
la justicia y que reconoce la legitimidad del tribunal que le juzga), la
Sentencia se adentra en los motivos de conciencia como valor juridica-
mente protegible frente al mandato legal de cumplimiento de la PSS,
tomando como clave de béveda de su razonamiento la idea constitucio-
nal de la dignidad de la persona, lo cual serfa plausible si el problema
se centrase (como en los casos de la transfusién de sangre a los Testi-
gos de Jehova o de la huelga de hambre en el dmbito penitenciario) en
los limites a la facultad de disposicién del ciudadano sobre bienes juri-
dicos considerados personales y, ademads, disponibles, como la salud o
—segiin cierta doctrina— incluso la vida.

Sin embargo, la cuestién a la que ahora nos enfrentamos es radi-
calmente distinta, desde el momento en que el bien juridico objeto de
tutela penal es de indole comunitaria y, ademads, indisponible, pues se
trata de la defensa del Estado. Y si, por otro lado, tenemos en cuenta
que el conflicto ideolégico al que se enfrenta el objetor ha sido resuel-
to ya legislativamente reconociéndose su condicion y asignandole una
tarea distinta al SM, creo que no es posible construir un estado de ne-
cesidad sobre la base de la disparidad entre la normativa vigente y las
ideas del objetor, que no pretende sélo sustraerse a la PSS, sino —con
ello—, como reconoce la Sentencia, criticar el mantenimiento del SM,
lo cual escapa completamente a las facultades del individuo en parti-
cular, siendo la comunidad —a través de sus representantes— la tinica
legitimada para «disponer» sobre la obligatoriedad o no del citado ser-
vicio.

El hecho de que la Constitucién vigente haya asumido el compromi-
so —frente a la etapa autoritaria anterior— de situar a la persona en su
justa dimensién, como objeto de derechos fundamentales (pero también
de deberes) no puede significar, como afirma la Sentencia, la absoluta
primacia de lo personal sobre lo estatal (FJ. 4), ni que el imperativo de
conciencia pueda anular en todo caso el imperativo legal (FJ. 3), ya que
ello representaria un ataque directo contra la misma linea de flotacién
del Estado democritico, cuya soberania reside en el pueblo espaifiol
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(art. 2 CE) y cuyas leyes emanan del poder legislativo, elegido libre-
mente por aquél.

Desde la perspectiva propia del estado de necesidad, debe tenerse
en cuenta, por lo demas —como afirma Luzén Pefia (45)—, que «a di-
ferencia de otras causas de justificacién en que el bien juridico afecta-
do ha dejado de ser digno de proteccién en concreto, en el estado de
necesidad se lesiona un bien o —en el caso de la infraccién de un de-
ber— un interés digno de toda proteccion y que, sin embargo, el Dere-
cho transige con tal lesién, y que el fundamento de la admisién de tal
accién estd relacionado con la necesidad para el ordenamiento juridico
de proteger y salvaguardar intereses y bienes juridicos y de solucionar
conflictos y con las ideas de la ponderacién de intereses, inexigibili-
dad general y tolerancia del maximo de libertad ante acciones al me-
nos indiferentes, el Derecho sélo puede permitir y justificar la accion
que causa un mal juridico si es imprescindible para impedir la pro-
duccién también de un mal juridico», 1o que no sucede en el caso que
nos ocupa, pues el cumplimiento de la PSS no puede representar un
mal juridico desde el momento en que se reconoce constitucionalmen-
te para aquellos que ejercen su derecho fundamental a la objecién de
conciencia.

En conclusién. no cabe aplicar aqui la causa de justificacién de es-
tado de necesidad, sencillamente porque no existe una situacién de ne-
cesidad tal y como la requiere el legislador penal.

3. La remision condicional de la condena

Como se sabe, hasta hace pocos meses el legislador penal espaiiol
castigaba de forma muy distinta la insumisién al SM y la insumisién a
la PSS, en claro perjuicio para esta dltima. Pues bien, cuando dicha le-
gislacién discriminatoria para los objetores de conciencia se vefa so-
metida a severa critica, solia aducirse que la elevada pena prevista para
la insumisién propia a la PSS impedia en todo caso la aplicacién al reo
del instituto de la remisién condicional de la condena previsto en los
arts. 92 y ss. del Cédigo Penal, ya que dicha pena superaba con mucho
el limite establecido por el art. 93 CP, de un aiio de privacién de liber-
tad. Por el contrario, la sancién con que se conminaba la insumision
propia al SM en el art. 127 CPM (de uno a seis afios de prisién), si lo
permitia.

De este argumento se sirvid, expresamente, la Magistrada de lo Pe-
nal de Toledo, en su Sentencia 83/91 de 22 de marzo, al solicitar para

(45) Cfr. LuzON PERA, «Estado de necesidad...», cit., p. 998.
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el insumiso condenado un indulto parcial tras imponerle la pena de dos
afios, cuatro meses y un dia de prisién menor.

Aunque el tema no ha suscitado el interés de quienes Gltimamente
se han ocupado del problema de la insumisi6n, reviste suma importan-
cia, sobre todo para quien se encuentra en el banquillo a la espera de la
decisién judicial.

Segiin una primera postura, defendida por Milldn Garrido (46), tal
posibilidad viene vedada por el propio legislador al exigir a los culpa-
bles de los mismos el cumplimiento de la condena impuesta; como se
sabe, la Ley 29/1973 introdujo este régimen juridico para soslayar el
fenémeno de las «condenas en cadena» hasta el pase a la reserva del
objetor. Esa misma filosofia es la que inspira la redaccién actual del
art. 135 bis i) CP y del art. 2.3 de la L.O. 8/1984, condicionando Ia ley
en ambos casos la exencién del cumplimiento del servicio rehusado al
efectivo cumplimiento de la condena impuesta. Siendo asi, resultaria
paradéjico y contrario a una interpretacién gramatical y teoldgica de
esos preceptos y de los articulos del Cédigo Penal que permiten la re-
misién de la condena (arts. 92 y ss.) que pudiera considerarse cumplida
la misma cuando en realidad no se ha cumplido, sino que su ejecucioén
ha sido suspendida. Estariamos, pues, ante un supuesto excluido de la
aplicacién de la remisién condicional por la «naturaleza juridica del
hecho punible» (art. 93, parrafo 2 CP).

Ahora bien, con ser razonable dicho anélisis del problema, entien-
do, sin embargo, que es posible una interpretacién distinta basada,
sobre todo, en las finalidades preventivo-especiales en que se inspira
el instituto de la remision condicional. En efecto, es opiniéon undnime
en la doctrina (47) y en la jurisprudencia (48) que la misma se ende-
reza a la reintegracion social del culpable, evitando en lo posible el
ingreso en prision de los delincuentes primarios. Se trata, ademds, de
una institucion juridica ubicada en la Parte General del Cédigo Penal
y por ello —segun reinterada jurisprudencia (49)— de aplicacién
también a leyes especiales en cuanto no se oponga al tenor de las
mismas. Por lo demds, un argumento de indole sistemdtica coadyuva
a esta interpretacién: el art. 94 CP exige la aplicacién de la remisién
condicional cuando concurren determinadas condiciones (asi, «cuan-
do en la sentencia se aprecie el mayor niimero de los requisitos esta-
blecidos para declarar la exencién de responsabilidad con arreglo a
este Cédigo» [art. 94.1 CP]), sin que quepa aqui la discrecionalidad
judicial. En consecuencia, si al autor de un delito de insumisién se le

(46) MILLAN, «La objecién de conciencia al servicio militar, la prestacién social
sustitutoria y su régimen», en Actualidad penal, nim. 15, 1991, p. 229.

(47) Cfr. MAPELLI-TERRADILLOS, Las consecuencias juridicas del delito, 1.* ed., Ci-
vitas, Madrid, 1990, p. 72.

(48) STS 17-11-1969, R.A. 5438.

(49) STS 6-7-1983, R.A. 4103.
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aplica una eximente incompleta, y ello obliga a imponer la pena por
debajo del afio de prisién, necesariamente habrd de concedérsele la
remisién condicional, luego al menos en ciertos casos no puede inte-
pretarse la exigencia de cumplimiento de la condena prevista en los
delitos de insumisién propia como un impedimento absoluto a la con-
cesién de la remisién condicional. Asf lo corrobora la Instruccién del
Fiscal General del Estado de 29 de abril de 1992, pues exhorta a los
fiscales a solicitar penas de dos afios, cuatro meses y un dfa, precisa-
mente para impedir la concesién de la remisién condicional. En con-
clusién, pues, esta institucion si es aplicable al insumiso.

Cuestién distinta es que, de lege ferenda, se abran otras posibili-
dades al condenado, permitiéndole —como hace el legislador italia-
no— el cumplimiento de una prestacién que no sea —precisamen-
te— el SM armado. En efecto, los apartados 4 y 5 del art. 8 de la Ley
italiana de 15 de diciembre de 1972 (n. 772, modificada por Ley
695/1974, de 24 de diciembre) permiten al acusado o condenado por
negativa a cumplir la PSS o el SM la solicitud de su admisién para
prestar alguna de las modalidades de PSS previstas en aquel pais: SM
no armado o servicio civil (50). Tal propuesta no puede considerarse
en absoluto descabellada si tenemos en cuenta que la Ley de Obje-
cidén inclufa ya, como Disposicién Transitoria, la posibilidad de que
los objetores condenados en ese momento por negativa a cumplir el
SM formularan solicitudes para acogerse a lo previsto en la citada
Ley; esto es, prevefa una conmutacién de la pena mediante el cumpli-
miento de la PSS.

V. LA INSUMISION IMPROPIA: FALTA DE INCORPORACION
AL SERVICIO. REGIMEN SANCIONADOR PENAL Y
ADMINISTRATIVO

El legislador penal espafiol no castiga sélo a quien se niega de for-
ma fehaciente a realizar la prestacién que se le exige en cumplimiento
del deber constitucional de defender a Espaiia (art. 30.1 CE), sino que
también conmina a aquellos que, tras ser emplazados para cumplirla,
no se presentan en el lugar y tiempo sefialados en el requerimiento co-
rrespondiente. Asi lo hace en el nuevo art. 135 bis h) CP y en el aparta-
do 2. del art. 2 de la L.O. 8/1984 en relacién con el SM y la PSS, res-
pectivamente; la pena es idéntica en ambos casos: arresto mayor en
grado maximo a prisién menor en grado minimo.

Desde la perspectiva del principio de intervencién minima y en
atencién al grado de lesividad de estas conductas, parece exagerada

(50) Incluso se le permite volver a incorporarse al SM armado —art. 8.5—. Vid.
PaLAzz0, «Obiezione di coscienza», cit., p. 557, y GARINO op. cit., pp. 356 y ss.
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su tipificacién en la legislacién punitiva. En efecto, el mero retraso
en la presentacién carece de la gravedad requerida por aquel princi-
pio, salvo, claro estd, que se trate de un retraso contumaz, en cuyo ca-
S0 estaremos mas bien —otra vez— ante una insumisién propia. La
falta de atencién del legisladoi-ante estas consideraciones no sélo
merece una severa critica desde un punto de vista valorativo, sino
que provoca —de hecho— importantes incongruencias normativas,
sobre todo en lo que se refiere a la falta de incorporacién a la PSS,
cuyo régimen juridico se ve sometido —en este aspecto concreto— a
un «cruce normativo» donde entran en juego diversas disposiciones y
con escaso acierto.

A) Falta de incorporacion a la PSS

El art. 2.2 de 1a L.O. 8/1984, que castiga la falta de presentacién en
el lugar y tiempo oportuno para comenzar a realizar la PSS, prescinde
de establecer un plazo determinado a partir del cual la conducta se con-
sidere penalmente relevante, deduciéndose de ello que el delito se con-
suma aunque el retraso sea de sé6lo 24 horas.

Quiza por la exagerada desvaloracién de ese comportamiento, se ha
intentado un acotamiento de la «zona penal» —lo cual parece plausi-
ble—, pero por una via absolutamente inadecuada, cual es la tipifica-
cién en el Reglamento de la PSS de la falta de incorporacién que no
sobrepase los tres dias de duracién como mera falta leve (art. 30.1),
«aclarando» en seguida que transcurrido ese plazo «se considerara que
el objetor ha dejado de presentarse en el tiempo sefialado, estindose a
lo dispuesto en el articulo 2, parrafo 2, de la Ley Orgéanica 8/1984 de
26 de diciembre». Desde la dptica del principio de jerarquia normativa,
la ordenacién que se presenta debe rechazarse: un simple reglamento
no puede acotar el campo de aplicacién de toda una ley orgénica; care-
ce de vigor para ello.

En lo que respecta al propio sistema sancionador administrativo
elaborado para castigar al objetor que se presenta «a destiempo» a
cumplir su prestacién, deben realizarse aqui algunas consideraciones.
Su cobertura legal se halla en la Ley 48/1984, donde se prevé la exis-
tencia de dos clases de infracciones: graves y leves. Las primeras apa-
recen expresamente tipificadas en el art. 17.2, prescindiéndose, en
cambio, de sefialar concretamente cudles son las infracciones leves. En
lugar de ello, se establecen una serie de criterios que deben guiar al
ejecutivo cuando prevea, mediante reglamento, las infracciones corres-
pondientes; por el contrario, las sanciones aplicables si son previstas
por el legislador.
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Pues bien, en lo que se refiere a la tipificacién de las infracciones,
parece claro que el «bloque» constituido por la Ley y el propio Regla-
mento satisfacen las exigencias del principio de legalidad sancionador
segun la doctrina del Tribunal Constitucional, que ya en la Sentencia
42/1987 de 7 de abril precisé que «el alcance de la reserva de Ley esta-
blecida en el art. 25.1 no puede ser tan estricto en relacién con la regu-
lacién de las infracciones y sanciones administrativas como por refe-
rencia a los tipos y sanciones penales en sentido estricto... por el
caricter en cierto modo insuprimible de la potestad reglamentaria en
ciertas materias» (F.J. 2). Advirtiendo la STC 219/1989 de 21 de di-
ciembre que la dimension formal del principio de legalidad (reserva de
ley) «pierde parte de su fundamentacién en el seno de las relaciones de
sujecion especial, aunque incluso en dicho dmbito una sancién carente
de toda base legal devendria lesiva del derecho fundamental que reco-
noce el articulo 25.1 de la Constitucién» (F.J. 2) (51). Dado que nos
encontramos precisamente ante un dmbito de actuacién de la Adminis-
tracién que es comtinmente calificado como de supremacia especial
(semejante a la existente en relacién con el SM), el grado de autonomia
del reglamento con respecto a la ley es mayor que en relaciones de su-
premacia general (52).

Ahora bien, aunque no quepa detenerse aqui en el andlisis del gra-
do de correspondencia entre los criterios fijados por el art. 17.3 de la
Ley 48/1984 y el catdlogo de infracciones leves tipificadas en el art. 48
del Reglamento de la PSS, parece claro que el ejecutivo ha pretendido
en él equiparar el régimen sancionador del objetor al que es propio del
SM, lo que no creo que se corresponda con la habilitacién legal men-
cionada, si bien ello no afecta —desde luego— al supuesto que aqui
nos interesa (la falta de incorporacién a la PSS en el lugar y tiempo se-
fialado), ya que el mismo supone, sin duda, una «perturbacién del ser-
vicio» (art. 17.3 Ley 48/1984).

Algo similar sucede en el drea de las sanciones, ya que el art. 18.1 c)
de la Ley contempla, para las infracciones leves, tinicamente la de
«suspension de permisos y licencias», sin que en la Ley se establezca
con claridad cudl es el contenido de ambos, ni tampoco en el propio
Reglamento, de cuyo art. 46.2 f) se desprende, sin embargo, que los ci-
tados permisos son extraordinarios, debiendo justificarse el motivo de
su solicitud, por lo que parece que se trata de permisos similares a los
que se conceden durante el cumplimiento del SM y que no comportan
una privacién de libertad, sino sencillamente la obligacién de seguir el

(51) Sobre este problema, vid. GARBERI, La aplicacién de los derechos y garantias
constitucionales a la potestad y al procedimiento administrativo sancionador, ed. Tri-
vium, Madrid, 1990, pp. 77 y ss.

(52) En G. ENTERRfA-RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 5 ed.
Civitas, Madrid, 1989, p. 227.
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régimen general de cumplimiento. Pues bien, el art. 49 del Reglamento
de la PSS, desvidndose —a mi juicio— de la habilitacién prevista en el
art. 18.1 ¢) de la Ley 48/1984, amplia el campo de las sanciones a la
«supresién de salida durante ocho dias», lo que comporta materialmen-
te una privacién de libertad que carece de la cobertura legal oportuna,
lesiondndose un derecho fundamental. No creo que la «relajacién» del
vigor del principio de legalidad en el campo de las relaciones de suje-
cién especial llegue a permitir semejante desviacién de poder por parte
de la Administracién.

Pero, sea asi o de otro modo, lo que resulta innegable es que toda
limitacién del 4&mbito de aplicacién de un tipo penal que provenga de
una disposicién de cardcter reglamentario carece de cualquier virtuali-
dad frente al principio de reserva de ley, que en el dmbito estrictamente
punitivo predomina absolutamente, configurando lo que se ha dado en
llamar «monopolio de criminalizacién» (53); monopolio que es ataca-
do frontalmente cuando el poder ejecutivo invade la materia penal, sal-
vo en supuestos de remisién expresa de la propia ley, lo que no sucede
—por cierto— en el caso que nos ocupa. De tal suerte que los jueces y
tribunales no pueden verse sometidos, en modo alguno, a la limitacién
de la esfera de prohibicién marcada por el art. 30.1 del Reglamento de
la PSS.

B) Falta de incorporacion al servicio militar

En lo que se refiere a la falta de incorporacién al SM, tipificada
como delito comin en el art. 135 bis h) CP, no se presentan colisio-
nes normativas tan evidentes como en el caso anterior. El art. 3 de la
nueva LSM establece que «los espaiioles que se incorporan a las
Fuerzas Armadas para cumplir el servicio militar adquieren durante
su prestacion la condicién militar y reciben la denominacién de mili-
tares de reemplazo». Con ello, el legislador espaiiol crea una nueva
figura de militar, siendo requisito imprescindible para que un sujeto
sea calificado como «militar de reemplazo» su efectiva incorporacién
a las Fuerzas Armadas. Por otro lado, el art. 3 de la L.O. 12/1985 de
27 de noviembre, reguladora del régimen disciplinario castrense, de-
limita el 4mbito de aplicaciéon de dicha normativa, sefialando que «a
los militares de reemplazo les sera de aplicacién durante la prestacién
del servicio militar», lo que resulta coherente con el art. 3 de la L.O.
13/1991 y circunscribe a sus justos limites la potestad sancionadora
de la administracién militar. Pero al propio tiempo provoca que al su-
jeto que no esté cumpliendo el SM y que falte a la incorporacién de-

(53) La afortunada expresién estd tomada de MANTOVANI, Diritto penale, 2.* edi-
cién 1988, p. 81.



920 Nicolds Garcia Rivas

bida, no le sea aplicable en absoluto ningin precepto, ya sea de ca-
racter penal o administrativo sancionador, que vaya dirigido a los
«militares de reemplazo».

Teniendo en cuenta todo ello, no carece en absoluto de sentido afir-
mar que el art. 119 bis del Cédigo Penal Militar (introducido por la
L.O. 13/1991), que castiga con la pena de tres meses y un dia a tres
afios de prisién al «militar de remplazo que injustificadamente se au-
sentare de su unidad, destino o lugar de residencia por mds de quince
dias o no se presentare, pudiendo hacerlo transcurrido dicho plazo des-
de el momento en que debi6 efectuar su incorporacién», tinicamente
podré aplicarse a quienes ya se incorporaron en su dia a cumplir el SM
y, después, v. gr., cuando disfrutan de un permiso, teniendo la obliga-
cién de volver al cuartel, no se incorporan cuando es debido. Pero no
podrd aplicarse a quienes todavia no forman parte de las Fuerzas Ar-
madas porque nunca se incorporaron.

En consecuencia, la falta de incorporacién al SM que no constituya
una negativa total a su realizacién, deberd castigarse siempre de acuer-
do con el art. 135 bis h) CP, lo que resulta a todas luces excesivo desde
el prisma del principio de intervencién minima. Seria un acierto, desde
luego, introducir las modificaciones oportunas en la legislacién vigen-
te, para que las modalidades menos graves (v. gr., ausencia hasta quin-
ce dias, de acuerdo con el art. 119 bis CPM y el art. 9.23 de la citada
L.0.) recibieran una sancién de naturaleza meramente administrativa,
incurriéndose en responsabilidad penal tinicamente cuando la falta de
incorporacién presentase caracteres de mayor gravedad.

VI. INSUMISION SOBREVENIDA

Las profundas convicciones que pueden llevar a adoptar posturas
de insumisién pueden aparecer con anterioridad a la incorporacién del
sujeto al SM o a la PSS —como se ha visto—, pero también pueden
nacer en la conciencia del sujeto una vez que éste ha comenzado a rea-
lizar cualquiera de las dos prestaciones, surgiendo entonces lo que po-
driamos denominar «insumisién sobrevenidax.

En este campo, sin embargo, el incumplimiento de cada una de las
prestaciones adquiere tintes muy diferentes. Por un lado, quien se niega
a seguir realizando el SM adopta dicha postura porque su conciencia
(que no es algo estdtico) ha evolucionado en ese sentido y, aunque en
un principio no le planteara ningtn conflicto la realizacién del SM, con
posterioridad si se plantea dicho conflicto.

Por otro lado, la insumisién sobrevenida a la PSS tiene su origen
natural en el cuestionamiento por parte de quien ya ha visto reconocida
su condicién de objetor de la duracién que el legislador espaiiol ha
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asignado a la PSS, muy superior a la del SM. En efecto, el art. 24.1 de
la L.O. 13/1991 ha fijado para éste una duracién de nueve meses,
mientras que la Disposicién Adicional Decimotercera de la misma
L.O. asigna a la PSS un periodo de cumplimiento entre trece y diecio-
cho meses, a determinar por el Gobierno mediante reglamento; en eje-
cucidn de esta delegacién, el Real Decreto de 22 de mayo de 1992 ha
elegido el minimo, es decir, trece meses. Asi pues, pese a la paralela
disminucién que recientemente se ha producido en la duracién de am-
bas prestaciones, se mantiene en pie la discriminacién contra el objetor,
discriminacién que se sittia en torno al 50%, lo que no es poco. En la
forma de insumisién que ahora nos ocupa, el objetor intenta neutralizar
ese tratamiento abandonando pura y simplemente la tarea que le fue
asignada cuando cubre un periodo de cumplimiento similar al estable-
cido para el SM.

En otro orden de cosas, la promulgacién de la L.O. 13/1991 viene a
confirmar que la naturaleza militar de la conducta delictiva depende
esencialmente de la pertenencia del sujeto activo a las Fuerzas Arma-
das. Por ello, la inica modalidad de insumisién que permanece ubicada
en el Cddigo Penal Militar es, precisamente, la insumisién sobrevenida
al SM, pues solamente en este caso el autor de la infraccién tiene la
condicién de militar. Por el contrario, esa misma conducta, pero referi-
da a la PSS, aparece sancionada en una ley especial (la tantas veces ci-
tada L..O. 8/1984).

A) Insumision sobrevenida al servicio militar. El delito de
desercion en la L.O. 13/1991 de 20 de diciembre

Hasta la entrada en vigor de la L.O. 13/1991 la tipologia de in-
fracciones dedicadas a sancionar los casos en que el individuo que
se encontraba prestando el SM decide, en un momento determinado,
abandonar el mismo de forma definitiva se reducia a una sola figura,
ya clésica: la desercién, tipificada en el art. 120 del CPM de 1985
con el siguiente tenor: «Comete desercién el militar no comprendido
en el articulo anterior que injustificadamente se ausentare de su uni-
dad, destino o lugar de residencia o no se presentare a sus Jefes o a
la autoridad militar, que corresponda o exista, pudiendo hacerlo,
transcurrido el plazo de tres dias...». No era éste, sin embargo, el
sentido que se quiso dar a la desercién al inicio de la tramitacién
parlamentaria; en efecto, recogiendo sugerencias del Anteproyecto
de Cdédigo Penal Militar elaborado entre los afios 1980 a 1982 por la
Comisién para el Estudio y Reforma de la Justicia Militar, y, en par-
ticular, de Millan Garrido, el texto que se presenté al Parlamento
pretendia deslindar el delito de ausencia injustificada del propio de-
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lito de desercién, cuya espina dorsal vendria constituida por el 4ni-
mo del autor de sustraerse permanentemente de sus obligaciones mi-
litares, viéndose en ella la figura idénea para castigar los casos de
insumisién sobrevenida al SM (54). Sin embargo, una enmienda de
ultima hora del Grupo Parlamentario Socialista del Senado dio al
traste con esa distincién, quedando unificadas en un solo precepto
ambas figuras.

Cuando en la presente Legislatura, el Gobierno se decide a modifi-
car la normativa del SM, introduce ya en el Proyecto una serie de inno-
vaciones en el Cédigo punitivo castrense que obviamente —como afir-
ma su Exposicién de Motivos— tienen por objeto sancionar conductas
«que afectan al personal que cumple el servicio militar». Y se aprove-
cha la ocasién para plasmar en la legislacién positiva aquella vieja dis-
tincidn entre el delito de ausencia injustificada y el de desercién (arti-
culos 119 bis y 120 CPM, respectivamente), introduciendo en este
dltimo de forma expresa —como requisito tipico— el «dnimo de sus-
traerse permanentemente al cumplimiento de sus obligaciones milita-
res». Por otra parte, en el curso de la tramitacién parlamentaria se dio
vida a una nueva modalidad del delito de desobediencia previsto en el
art. 102 CPM, aiiadiendo un apartado 3, cuya especialidad consiste en
«rehusar permanentemente el cumplimiento de las obligaciones milita-
res» (55). No por casualidad, las penas de prisién con que se sanciona
este dltimo delito y el de desercion son idénticas: de dos afios y cuatro
meses a seis afios.

Ahora bien, conviene tener en cuenta que no todos los preceptos
citados contemplan conductas de insumisién; incluso alguno de ellos
—en concreto el art. 102.3 CPM—, pese a las intenciones del legisla-
dor, no resulta aplicable a sujetos que cumplen el SM, como veremos
en seguida.

En lo referente al delito de abandono injustificado de destino o lu-
gar de residencia, el legislador de 1991 ha querido diferenciar con niti-
dez los casos en que el sujeto activo es militar profesional (art. 119) de
aquellos otros en que la conducta es realizada por un militar de reem-
plazo —con la nueva denominacién de quien se encuentra prestando el
SM— (art. 119 bis), exigiendo, respecto de este tltimo, un periodo de

(54) Garcia LaBAJO, «Delito de desercién militar», en BLECUA FRAGA-RODRIGUEZ
VILLASANTE (Coords.), Comentarios al Cédigo Penal Militar, Civitas, Madrid, 1988, p4-
ginas 1515-1516.

(55) La introduccién del nuevo precepto proviene de la Enmienda nim. 177 del
Grupo Parlamentario Socialista del Senado, cuya Motivaci6n fue la siguiente: «Introdu-
cir un nuevo tipo penal que contemple la desobediencia reiterada y permanente a las 6r-
denes legitimas de los superiores» [Cfr. BOCG, Senado-II, IV Legislatura, nim. 57 (c)
de 21 de noviembre de 1991, pp. 68-69]. El texto del Proyecto de Ley aparece en
BOCG, Congreso de los Diputados IV Legislatura, Serie A, nim. 60-4 de 18 de octubre
de 1991.
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ausencia de quince dias, mientras el militar profesional consuma el de-
lito a los tres dias. La reforma, sin embargo, adquiere mayor relieve
desde el momento en que el propio legislador establece que el nuevo
art. 119 bis cumple ahora la misma funcién que se asignaba con ante-
rioridad al delito de desercién tipificado —hasta el 31 de diciembre de
1991— en el art. 120 CPM. En efecto, la Disposicion Transitoria Sép-
tima de la L.O. 13/1991 prevé que «los hechos punibles incluidos en la
anterior redaccién del articulo 120 del CPM cometidos hasta la entrada
en vigor de esta Ley, sean sancionados conforme a lo dispuesto en el
articulo 119 bis del CPM o en los arts. 8.9 y 9.23 de la Ley Orgénica
de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas». Se implanta, con
ello, un sistema sancionador gradual con respecto a la ausencia injusti-
ficada, pues la conducta sélo es delictiva cuando se sobrepasan los
quince dias (art. 119 bis CPM), permaneciendo la conducta en el 4mbi-
to sancionador administrativo cuando no se supera dicho plazo, bien
como infraccidén grave (art. 9.23 de la L.O. 12/1985) o leve (art. 8.9 del
mismo cuerpo legal). Pero, en cualquier caso, esta clase de conductas
no representan supuestos de insumision,

En lo que se refiere al apartado 3 del art. 102 CPM, en algunos
de sus elementos se observa un evidente paralelismo con figuras pe-
nales conminadoras de la insumisi6én. En efecto, de un lado la pena
de prisién asignada coincide —en su gravedad— con la de aquélla;
de otro, la inclusién de la expresién «rehusar permanentemente»,
coincide en su sentido y alcance con la terminologia utilizada por el
legislador espaiiol cuando ha tipificado los delitos de insumisién
propia. Ahora bien, un anédlisis mas detenido del precepto obliga a
considerar al mismo inaplicable a personas que se hallen ligadas a
las Fuerzas Armadas por el solo hecho de hallarse cumpliendo el
SM; y ello pese a que el Preambulo de la Ley asegura que la reforma
penal que contiene se dirige en exclusiva «al personal que cumple el
servicio militar».

En apoyo de dicha conclusién no cabe argiiir, sin embargo, que el
legislador haya omitido designar al sujeto activo de este nuevo delito
con la expresién «militar de reemplazo»; en efecto, aunque el articulo
102.1 CPM seiiala al sujeto activo con la calificacién genérica de «mi-
litar», ello no impedirfa en absoluto su aplicacién a quien lo es tnica-
mente por hallarse cumpliendo el SM, ya que resulta evidente que a
los efectos del Cédigo punitivo castrense deben considerarse militares
a quienes, a partir de la L.O. 13/1991, se les denomina «militares de
reemplazo», ya que si asi no fuera, los comportamientos delictivos co-
metidos durante la realizacién del SM quedarian fuera del dmbito cas-
trense, lo que parece absurdo; ademas, alli donde el legislador penal
militar ha delimitado al sujeto activo con el término «militar» caben to-
dos los militares, tanto los de carrera, como los de empleo, como —en
fin— los de remplazo. Eso es lo que sucede, justamente, en el d4mbito
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sancionador administrativo, al afirmar el art. 3.1 de la L.O. 12/1985 de
27 de noviembre (en la nueva redaccién dada al precepto por la Dispo-
siciéon Adicional Séptima de la L.O. 13/1991) que su régimen discipli-
nario es aplicable a los militares de reemplazo «durante la prestacion
del servicio militar».

La razén que impide aplicar el apartado 3 del art. 102 CPM a los
militares de reemplazo es otra bien distinta y, seguramente, mucho
mas sutil. El citado precepto obliga al juez a castigar al desobediente
pertinaz con dos penas de distinta naturaleza: por un lado, una pena
de prision, pero por otro lado —y necesariamente— debe recibir co-
mo castigo la pérdida de empleo. Pues bien, resulta que esta dltima
pena sdélo es aplicable a los militares profesionales, segiin dispone ta-
xativamente el art. 30 del CPM que, por estar ubicado en la parte ge-
neral del Cédigo afecta —sin duda— a todas y cada una de las espe-
cies delictivas. Siendo asi, y puesto que el juez no puede castigar s6lo
con la pena privativa de libertad sin transgredir flagrantemente la ley,
el militar de reemplazo nunca podra considerarse sujeto activo del
delito. La extrafieza que ello pudiera originar desaparece inmediata-
mente cuando se averigua que la norma procede de una enmienda
presentada en el Senado, la cual, una vez introducida en el texto del
Proyecto por la Ponencia designada en el seno de la Comisién de De-
fensa, atravesé el trimite parlamentario restante sin que, al parecer,
se advirtiera su presencia, pues no aparece mencionada siquiera por
parlamentario alguno (56).

Asfi pues, dejando a un lado los dos tipos penales mencionados, por
su inidoneidad para sancionar la insumisién sobrevenida, la tnica figu-
ra punitiva apta para ello es el delito de desercién previsto en el articu-
lo 120 CPM. Su nueva redaccidn recoge con claridad la linea apuntada
por el Anteproyecto de Cédigo Penal Militar de 1984, introduciendo
como niicleo esencial de la conducta tipica un elemento subjetivo con-
sistente en la intencién de sustraerse permanentemente al camplimien-
to de las obligaciones militares, presentando asi el precepto una fisio-

(56) La enmienda 188 del Grupo Socialista del Senado es asumida en el Informe de
la Ponencia (BOCG, Senado, IV Legislatura, Serie 11, nim. 57 (d) de 21 de noviembre de
1991, p. 105). Es aprobada por la Comisién de Defensa del Senado sin mencionarla si-
quiera, por votarse conjuntamente las Disposiciones Adicionales de la Ley (18 votos a
favor y 3 en contra) (Cfr. Diario de Sesiones del Senado, IV Legislatura-Comisiones,
nim. 116 de 25 de noviembre de 1991). Finalmente, el Pleno, en su Sesién de 4 de di-
ciembre de 1991 (Diario de Sesiones del Senado, IV Legislatura, nim. 90), realiza una
votacién conjunta de todas las Disposiciones Adicionales, excepto la Octava (donde se
halla el precepto en cuestién) resultando aprobadas por 172 votos contra 6, mientras que
esta dltima lo es por 119 votos a favor, 58 en contra y 1 abstencién. Sin embargo, esos
votos contrarios se refieren sobre todo a la penalidad de los distintos supuestos delictivos
incluidos en la Ley y no se alude en ningiin momento, por parte de ningin Grupo Parla-
mentario, al nuevo apartado 3 del art. 102 CPM (Cfr. Diario de Sesiones citado, p4ginas
4718-4758, y del nim. 89, pp. 4696-4711).
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nomia netamente distinta a la puramente objetiva de su anterior redac-
cién.

La insumision, en este caso, se manifiesta como ejercicio «por li-
bre» del derecho fundamental a la objecién de conciencia al SM, ante
la imposibilidad de ver reconocido ese derecho una vez que el indivi-
duo se incorpora a filas.

Millan Garrido ha sostenido que la inadaptacion a la vida militar
que protagoniza el desertor proviene de su propia persomalidad «de-
ficientemente desarrollada, de manera que la desercién no es sino
una manifestaciéon mas de su adaptacién social defectuosa en la
misma vida civil» (57). Dejando a un lado la discutible fundamen-
tacién cientifica del aserto (el mismo autor reconoce que los estu-
dios sobre el tema se hallan mediatizados por la seleccién de los su-
jetos entre pacientes de Hospitales Psiquidtricos), desde luego la
desercién cometida por motivos de conciencia merece mayor respe-
to; tanto al menos como el que se desprende de su reconocimiento
como derecho fundamental (o constitucional, que lo mismo da a es-
te respecto). Efectivamente, el objetor-desertor no se adapta a la vi-
da militar porque lo impiden motivos poderosos; pero el problema
seguramente es otro muy distinto: la imposibilidad de ejercer el de-
recho a la objecion de conciencia una vez que el sujeto se incorpora
a filas.

La Sentencia 161/1987 de 27 de octubre justificaba esta prohibi-
cién por el efecto perturbador que la objecién sobrevenida provoca
«para la seguridad de la estructura interna de las Fuerzas Armadas».
Ante ello cabe afirmar que la afectacion de dicha estructura se da, se-
guramente, cuando el militar de reemplazo abandona pura y simple-
mente la unidad en que se hallaba encuadrado (pensemos en una deser-
cién en masa); pero no ocurre lo mismo cuando dicho abandono se
halla reglado y sujeto a la solicitud del afectado, pues en tal caso tinica-
mente se obligaria a la administracién militar a una remodelacién de
las unidades. Observando el problema bajo este prisma, parece que el
unico interés que se pretende preservar es de indole meramente admi-
nistrativa.

Pero, aparte de ello, lo que el legislador —y el Alto Tribunal—
estdn admitiendo, en el fondo, es la suspensién de un derecho funda-
mental al margen de la Constitucidn, lo que debe rechazarse de pla-
no. Tanto la doctrina como algunos Magistrados del propio Tribunal
Constitucional han advertido de la gravedad del problema. Cidmara
Villar afirma que nos hallamos ante una inmisién en el contenido

(57) GARcia LaBAJO, «Delito de desercién militar», cit., p. 1519. Aunque la opini6én
es de MILLAN, al que se cita: El delito de desercion militar, Bosch, Barcelona, 1983, p4-
ginas 160-162. En esta misma obra aparecen estadisticas sobre la incidencia de la deser-
cién, que en 1979 suponian el 54% de los delitos militares, p. 157.
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esencial de un derecho fundamental, lo que resulta inadmisible (58).
Mas rotundos todavia se muestran los Magistrados de la Vega y Gar-
cfa-Mon, cuando aseveran —en su Voto Particular— que «se estd ne-
gando, no limitando ni suspendiendo, el derecho mismo que la CE re-
conoce».

Ante tan enconada polémica cabe preguntarse si resultaria justifica-
da la desercién invocando el ejercicio legitimo de un derecho funda-
mental. La respuesta debe ser negativa. Como se sabe, los preceptos
constitucionales que consagran derechos fundamentales integran lo que
la doctrina denomina «Derecho penal constitucional» (59). A veces los
tipos penales incriminan conductas que representan ejercicio legitimo
de un derecho constitucionalmente reconocido: v. gr., los tipos de inju-
rias de expresioén e informacidén. Nos hallamos entonces ante lo que
Arroyo denomina «tipos de conflicto interno» (60); conflicto que sélo
es posible resolver ponderando adecuadamente los bienes y derechos
en juego.

En mi opinidn, el delito de desercién del art. 120 CPM es uno de
esos tipos, pero con una caracteristica que le diferencia de otros: el de-
recho fundamental afectado (objecién de conciencia al SM) ha sido de-
sarrollado mediante ley ordinaria y ha recibido un espaldarazo conside-
rable con la STC 161/1987 de 27 de octubre. Y en esa legislacién no se
permite la objecion sobrevenida. Por ello considero que, pese a la polé-
mica expresada por el 6rgano de control constitucional, no puede ha-
blarse en este caso de «ejercicio legitimo de un derecho», pues la legi-
timidad es por ahora patrimonio de esa legislacién que prohibe el
ejercicio de la objecién a partir de la incorporacién a filas.

B) Insumisién sobrevenida a la PSS

Por lo que se refiere al abandono de la PSS, el art. 2.1 de 1a L.O.
8/1984 incluye como elemento tipico la ausencia de justa causa. No es
arriesgado pensar que cuando el legislador introduce este elemento ne-
gativo lo hace con la intencién de alejar la sancién penal de conductas
motivadas por impedimentos de todo tipo que imaginarse pueda, pero

(58) CAMARA, La objecidn de conciencia al servicio militar, cit., p. 291.

(59) Vid. por ejemplo, en la doctrina italiana: PALAZZO, Valori costituzionali...,
cit., pp. 537 y ss.; ARROYO, «Fundamento y funci6n del sistema penal: El programa pe-
nal de la Constitucién», en Revista Juridica de Castilla-La Mancha, nim. 1, 1987, pagi-
nas 97-110; TIEDEMANN, Constitucién y Derecho penal, cit., donde el autor explica con
claridad las implicaciones del texto fundamental sobre el Derecho material y procesal
penal.

(60) ARROYO, «Relaciones entre Constitucién y Derecho penal», inédito (consulta-
do por gentileza del autor), p. 8.
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seguramente no pensd en su posible aplicacién a supuestos en los que
el objetor abandonase el cumplimiento de la prestacién como manifes-
tacién de su postura de insumisién. De cualquier modo, ello no impide
que el alcance de esta figura delictiva (en cuanto penalizadora de la in-
sumision sobrevenida) se vea seriamente determinada por la inclusién
de dicho elemento negativo, que se convierte asi en una especie de
«Caballo de Troya».

En efecto, el alcance de la expresion «sin causa justificada» carece
de limites propios que impida, al menos, plantear la posibilidad de
aplicarla a los casos mds problematicos, esto es, cuando el objetor
cumple fielmente la PSS, pero sélo hasta el momento en que el periodo
de cumplimiento coincide con el exigido para el SM (o sea, nueve me-
ses, en lugar de trece). A partir de ahi, el objetor entiende que ya no es-
t4 obligado por el deber de cumplir la PSS, colocindose en situacién
de insumisién frente a una normativa que discrimina claramente a los
objetores, exigiéndoles una prestacién de mayor duracién que a los de-
mas.

Ahora bien, para plantear la cuestidn en sus justos pardmetros re-
sulta imprescindible dilucidar el problema constitucional que represen-
ta esa discriminacidn; si la misma se ajusta a Derecho, o por el contra-
rio resulta incompatible con el derecho fundamental (o constitucional)
a la objecioén de conciencia al SM.

El legislador justifica esta disparidad considerando, en primer lu-
gar, que es una garantia exigida por la Constitucion para que no se pro-
duzca fraude a la ley y, en segundo lugar, que se trata de «necesidad
para evitar discriminaciones, pues no puede tratarse por igual situacio-
nes desiguales y discriminatorio serfa que la PSS y el servicio militar,
cuyos costes personales e incluso fisicos son notablemente diferentes,
tuviesen la misma duracién». Por su parte, el Tribunal Constitucional,
en la Sentencia 160/1987, alega su conocida doctrina segin la cual s6-
lo cabe discriminacién cuando se traten desigualmente supuestos sus-
tancialmente iguales, lo que no sucede en este caso —dice—, porque
su «penosidad» es distinta, «ni tampoco cabe olvidar que la PSS cons-
tituye, en sf, un mecanismo legal dirigido a establecer un cierto equili-
brio con la exencién del servicio de armas, exencién que obviamente
se extiende a'un hipotético tiempo de guerra, que excluye la asimila-
cién matemdtica, no ciertamente razonable». Sin embargo, varios Ma-
gistrados se oponen a este planteamiento y, en concreto, Rodriguez Pi-
fiero afirma que la propia Ley prevé para la PSS un régimen andlogo al
restablecido para el SM, lo que significa «tanto la sujecién especial co-
mo la pérdida de libertad de quien se encuentra sometido tanto al servi-
cio militar como a la prestacién social sustitutoria, elemento temporal
de pérdida de libertad que es el que fundamentalmente ha de tenerse en
cuenta».
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Con un razonamiento parecido al de este Magistrado, la Corte
Constitucional italiana ha considerado recientemente inconstitucional
la mayor duracién del servicio sustitutorio de los objetores de concien-
cia respecto al SM. La Sentencia 470/1989, de 31 de julio, entiende
que la pluralidad de organismos en que el servicio sustitutorio se presta
hace impracticable una comparacién precisa de la penosidad del servi-
cio, de organizacién y de horarios. Por esta razén, afirma la Corte que
el tnico parametro al que cabe acudir para comparar dicha penosidad
es la duracién de una y otra prestacién; en consecuencia, proclama que
«la diferente duracién del servicio sustitutorio, por las limitaciones que
comporta para el normal desenvolvimiento de la vida civil» implica
una sancién para los objetores, contraria al principio de igualdad y al
derecho a la libre manifestacién de las ideas (arts. 3 y 21 de la Consti-
tucién italiana) (61).

Por su parte, el art. 8.3 de la Proposicién de Ley presentada por Iz-
quierda Unida el 20 de marzo de 1990 —ya citada—— preveia una dura-
ci6n de la PSS no superior a la prevista para el SM (62).

Seguramente, las dudas razonables sobre la legitimidad constitucio-
nal de la duracién de la PSS no son fundamento bastante para que el
insumiso incumpla directamente su obligacién, ya que la declaracién
expresa en contra del Tribunal Constitucional supone un freno inequi-
voco a esa posibilidad (habria que repetir aqui que la legitimidad se ha-
1la, por ahora, en la normativa vigente). Sin embargo, creo que su invo-
cacién serviria al menos para permitir al juez el planteamiento de una
cuestién de inconstitucionalidad, pues en ese caso el fallo dependeria
de la validez de la ley, como exige el art. 5.2 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial.

VII. LOS DELITOS DE INSUMISION EN EL PROYECTO DE
CODIGO PENAL DE 1992

Las infracciones que nos ocupan se encuentran recogidas en el re-
ferido texto dentro del Capitulo I del Titulo XXI, «De los delitos re-
lativos a la defensa nacional», a excepcién de la insumisién sobreveni-
da al servicio militar, que no aparece por tener su lugar propio en el
cuerpo punitivo castrense. Por otra parte, el texto remitido por el Go-
bierno al Congreso acaba —felizmente— con la fragmentacién norma-
tiva existente en la actualidad, incluyendo en el Cédigo Penal comiin
tanto la insumisién al servicio militar (siguiendo la pauta marcada por

(61) La Sentencia aparece recogida en La Giustizia Penale, 1990, I, pp.1 y ss., bajo
supervisién de BERTONI.
(62) El texto se puede consultar en lug. cit., nota 34,
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la L.O. 13/1991 de 20 de diciembre) como a la prestacion social, reco-
gida hasta ahora en la L.O. 8/1984 de 26 de diciembre.

Con ello, el prelegislador asume (quiz4 sin pretenderlo) la tesis de-
fendida en este trabajo en cuanto a la necesidad de identificar el bien
juridico afectado por las infracciones que tienen por objeto la presta-
cién social en el propio concepto de «Defensa nacional», lo cual indica
que tanto el servicio militar como la citada prestacién constituyen el
cumplimiento del deber prescrito en el apartado 1 del art. 30 CE, sin
que quepa trasladar al apartado 2 (o incluso al 3) del mismo precepto el
deber constitucional que sirve de base y fundamento a las previsiones
penales en este campo. En consecuencia, la interpretacién que de las
mismas se ofrece en este trabajo, sobre todo en lo relativo a su corres-
pondencia con el principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos
o principio de ofensividad, queda considerablemente respaldada en el
nuevo texto.

Ahora bien, si el Proyecto supone —en este campo sancionador—
un intento de acabar con la actual fragmentacién normativa, todo lo
contrario sucede en lo que se refiere el cumplimiento del postulado de
la fragmentariedad de la legislacién penal (63). Como se sabe, este tl-
timo exige que la sancién penal quede reservada a conductas grave-
mente lesivas de intereses fundamentales para la comunidad, relegando
al 4mbito sancionador administrativo las que carezcan de tan alta des-
valoracion social. Pues bien, el Proyecto sigue considerando delictivas
las conductas de insumisién impropia, esto es, consistentes en la falta
de presentacién del ciudadano en el tiempo y lugar sefialado para el
cumplimiento de la prestacién exigida. Como se advertia mds arriba,
este tipo de comportamientos carecen de la lesividad necesaria, ya que
si el citado ciudadano no acude donde y cuando es debido porque
«rehusa» el cumplimiento de la prestacién, entonces incurrird en un de-
lito de insumisién propia, castigado con mayor severidad. En este sen-
tido, la pena prevista en el Proyecto para la llamada insumisién impro-
pia, de seis meses a dos afios de prisién, parece absolutamente
desproporcionada. No deberfa desaprovecharse la ocasién para alejar
estas conductas de la conminacién penal, ubicdndolas en el dmbito san-
cionador administrativo, en aras de una mayor racionalidad del sistema
punitivo.

Una vez sentado lo anterior, puede ahora discutirse con mayor
fundamento si las penas previstas en el Proyecto para los distintos su-
puestos de insumisién resultan o no adecuadas. El art. 583 sanciona
con pena de prisién «superior a dos afios y hasta tres afios» la insumi-
sién propia tanto al servicio militar como a la prestacién social. Ello
significa que el Proyecto quiere evitar, desde luego, la aplicacion de

(63) Explica la tensién entre «fragmentariedad» y «fragmentacién» STOTONI, en
«Diritto penale e fattispecie criminosa», Il Mulino, Bolonia, 1991, pp. 23 y ss.



930 Nicolds Garcia Rivas

la suspension de la pena a los autores de estos delitos, ya que el arti-
culo 81-3 establece como requisito ineludible de la misma que la pe-
na no sea grave, y el art. 30-2 a), por su parte, califica como tal la de
prisién superior a dos afios. Es decir, el Proyecto se sitda, a este res-
pecto, en la linea de la legislacién vigente y de la filosofia que inspi-
ré la Instruccién de la Fiscalia General del Estado de 29 de abril de
1992, tendente a evitar por todos los medios que se aplicase a los in-
sumisos la condena condicional. Pero, como es sabido, la obcecacién
ejemplarizante del legislador no puede ser nunca un criterio rector de
una adecuada politica criminal. A ello se opone, aparte de considera-
ciones de tipo humanitario, la propia racionalidad del sistema puniti-
vo, que suele sufrir de una considerable falta de ecuanimidad. Y esto
es precisamente lo que ocurre en el Proyecto: sorprendentemente, las
infracciones contra la defensa nacional castigadas con mayor severi-
dad son justamente las relativas a la insumisién propia; ni la revela-
cidn, falseamiento o inutilizacion de informacién legalmente clasifi-
cada, relacionada con la seguridad nacional (art. 575); ni la
reproduccién —sin la debida autorizacién— de planos o documenta-
cion referentes a zonas, instalaciones o materiales militares que sean
de acceso restringido y cuyo conocimiento esté protegido y reservado
por una informacién legalmente clasificada (art. 577); ni, en fin, la
destruccién o inutilizacién de documentacién legalmente clasificada
realizadas por el encargado de su custodia (art. 580), merecen para el
redactor del Proyecto penas mds graves que la propia insumisién,
pues en todos los casos citados el minimo de pena prevista se sitda en
los seis meses de prisién (64).

Pero, si ello fuera poco, al insumiso se le castiga ademds con otra
pena de carécter grave: la inhabilitacion especial para el derecho de ac-
ceso a la funcién piblica por tiempo de seis a diez afios, siendo éste el
unico delito del Capitulo III que conlleva dicha sancién como pena
principal (arg. art. 50 PCP), cuando lo cierto es que otras conductas in-
cluidas en el mismo pueden generar seguramente mayor desconfianza
hacia su autor (v. gr., quien incurra en el supuesto previsto en el articu-
lo 580, ya que teniendo confiada informacion clasificada la destruye,
inutiliza o falsifica, lo que hace pensar en una falta de lealtad motivada
por razones espurias, mientras el insumiso pretende ejercer un derecho
fundamental, algo bien distinto).

Todo ello indica hasta qué punto se estd jugando con el cardcter
intimidante de la pena y prescindiendo por completo de rigor y la ra-

(64) En las distintas enmiendas presentadas al Proyecto se percibe un claro desajuste
del mismo respecto a la opinién de la mayorfa de los grupos politicos con representacién
parlamentaria. Asf, tomando como referencia el art. 583 del Proyecto (insumisién pro-
pia), las enmiendas nims. 256 (PNV), 545 (EE) y 458 (Azkdrraga) proponen la despena-
lizacién de la insumisién, mientras todas las enmiendas restantes proponen una sustan-
cial rebaja de las penas previstas.
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cionalidad (conforme al dnico criterio legitimo, esto es, la lesividad
del hecho) exigibles al prelegislador de un Estado democritico. La
subversién valorativa que se aprecia en esta parte del Proyecto merece
aqui un severo reproche. Si se analiza el problema prescindiendo de
necesidades politicas coyunturales, podrd convenirse que la insumi-
sién propia no deberia castigarse en mayor medida que esas otras con-
ductas que aparecen en el mismo Capitulo III, es decir, con pena de
prisién entre seis meses y dos afios. Si asi fuera, se permitirfa al juez
jugar con el amplio y bastante acertado abanico de posibilidades que
le ofrece el Proyecto para sustituir las penas de prisién no superiores a
dos afios, bien suspendiendo la ejecucidén de la pena pero exigiendo el
cumplimiento de determinados deberes (art. 83-5), bien acudiendo al
arresto de fin de semana (art. 88). Que esto ultimo no sea lo idéneo no
significa que no sea mejor que lo actualmente previsto.

La insumisién sobrevenida a la prestacién social aparece sanciona-
da en el Proyecto (art. 584-1) con pena de prisién de seis meses a un
afio, lo cual significa que, respecto a la sancion actualmente prevista
(art. 2-1 L.O. 8/1984), se atenida el maximo (hoy se sinia en dos afios y
cuatro meses), mientras se eleva el minimo (que en la actualidad es de
cuatro meses y un dia). Cabe seiialar, a este respecto, que el Proyecto
pierde la linea marcada por la L.O. 13/1991 al incluir en el tipo del ar-
ticulo 120 CPM un elemento subjetivo que exige de parte del autor la
manifestacion expresa de su rechazo al cumplimiento de la prestacion,
lo que en la actualidad le hace acreedor de una sancién similar a la pre-
vista para la insumision propia. El citado elemento subjetivo afiade a la
conducta un grado de desvalor del que carece el supuesto contemplado
en el art. 584 del Proyecto, ya que la ausencia del puesto de trabajo
asignado al objetor por mds de tres dias puede recibir cabal sancién de
cardcter administrativo, sin que parezca necesario inmiscuir en el asun-
to a la jurisdiccién penal, la cual deberia conocer tinicamente los casos
en que la citada ausencia fuera manifestacion de un deseo expreso del
sujeto de rehusar el cumplimiento del periodo de prestacién que aiin le
reste, segiin la legislacion vigente. En tal caso, la pena prevista en el ci-
tado art. 584 del Proyecto podria considerarse adecuada siempre que
quedase sitnada en la mitad inferior de la prevista para la insumisién
propia, frente a la cual representa un menor desvalor por cuanto el su-
jeto si comenzd a cumplir la prestacion.

Finalmente, el Proyecto traslada a este sector el delito de mutila-
cién o inutilizacién para eximirse del servicio militar (art. 581), asu-
miendo asf lo erréneo de su actual ubicacién dentro del Capitulo de las
lesiones, pero sin percatarse —quizd— de que al asignarle —aqui tam-
bién— una pena inferior a la de la insumisién propia (prisién de seis
meses a dos afios), estd enviando a la comunidad un mensaje que reci-
bird de la misma un contundente rechazo: que el objetor de conciencia
verd rebajada su pena si se mutila, en lugar de expresar de forma edu-
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cada su rechazo al cumplimiento de una prestacion que considera in-
justa. Si se mantiene el régimen de penas del Proyecto es posible que
una figura que representa una reminiscencia histérica y que en modo
alguno puede considerarse insumision, pase a formar parte de la reali-
dad cotidiana del pais, lo que no parece deseable. Se impone, pues, al
menos, una coordinacién del marco penal, ajustdndolo al real desvalor
social de las conductas y no ——como ahora— al puro efecto intimidan-
te de las sanciones.
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SUMARIQO: A. El principio de autorresponsabilidad.—B. La teoria del deli-
to.—1. Concepciones naturalisticas. 2. Una concepcién valorativa.—C.
Estructura de la imputacién objetiva.—D. Ambito de aplicacién de la im-
putacién objetiva.

Objetivo central de este trabajo es el desarrollo de los presupuestos
tedricos que en materia penal son necesarios para un cabal entendi-
miento de la teorfa de la imputacién objetiva, sobre el supuesto de que
s6lo una adecuada comprension de la teoria del delito puede permitir-
nos rechazar la critica de que la imputacién objetiva padece de una de-
ficiente sistematizacién (1) y encaminarnos definitivamente hacia su
reconocimiento en el dmbito del Derecho penal (2).

El principio fundamental sobre el cual se edifica la teoria de la im-
putacién objetiva fue formulado a comienzos del siglo Xi1x por Hegel,
al sefialar que sélo puede llamarse imputacién —en estricto sentido—

(*) Este articulo es parte de un trabajo m4s amplio que sobre «La imputaci6n obje-
tiva» fue desarrollado en el seminario de Filosoffa del Derecho de la Universidad de
Bonn, gracias a la generosa hospitalidad del sefior Profesor Doctor GUNTHER JAKOBS, du-
rante la vigencia de una beca de investigacién otorgada por la Fundacién Alexander von
Humboldt.

(1) Respecto de esta critica, cfr. KUPPER, Georg, «Grenzen der normativierenden
Strafrechtsdogmatik», Duncker & Humblot, Berlin, 1990, p. 83.

(2) La teoria de la imputacién objetiva es por el contrario reconocida en la doctrina
y jurisprudencia civil alemanas desde hace largo tiempo; Cfr. WESSELS, Johannes,
«Strafrecht Allgemeiner Teil», C. F. Miiller Juristischer Verlag, Heidelberg, 1989, 19,
Auflage, pdgina 59.
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a aquello que en una conducta puede ser reconocido como mio (3); de
tal forma, propuso distinguir entre dos clases diversas de consecuen-
cias que una conducta genera, pues mientras algunas de ellas son parte
de la configuracién misma de la accién, a ella le pertenecen, son su al-
ma y sin ella nada representan, existen otras consecuencias que no le
pertenecen a la conducta, sino a la modificacion que en el mundo exte-
rior ha causado mi comportamiento; por consiguiente, sélo las conse-
cuencias que pertenecen a mi conducta, como modificacién del mundo
exterior, pueden serme imputadas, mientras las consecuencias que se
derivan no de mi conducta, sino de la ya producida modificacién en el
mundo exterior, no me deben ser imputadas (4). Sin considerar por
ahora el método propuesto por Hegel para realizar tal distincién, € in-
dependientemente de la complejidad filoséfica que tales manifestacio-
nes implican (5), debe reconocerse como un aporte crucial al Derecho
penal la afirmacion hegeliana de que a una persona sélo y le puede ser
imputado aquello que constituya su obra, y no aquello que sea resulta-
do de la simple causalidad, de la mala suerte o del destino (6).

(3) Cfr. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, «Grundlinien der Philosophie des
Recht» herausgegeben von Georg Lasson, Verlag von Felix Meiner, Leipzig, 1930,
Dritte Auflage, Zusatz zum § 115; Cfr. también HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, «Vor-
lesungen iiber Rechtsphilosophie 1818-1831», herausgearbeitet von Karl-Heinz Ilting,
Friedrich Fromann Verlag Giinther Cannstatt, Stuttgart, 1974, Dritter Band, (Vor le-
sungsnachschrift von H. G. Hotho 1822-1823), p. 355.

(4) Cfr. HeGEL, Georg Wilhelm Friedrich, «Grundlinien...», ob. cit., § 118; Cfr.
también HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, «Vor lesungen...», ob. cit., pp. 360, 361.

(5) Y también independientemente de si con dicha propuesta abarc6 o no HEGEL el
delito culposo.

(6) Entre quienes aceptan que la delimitacién entre esas dos categorfas es tarea
primordial del Derecho penal pueden consultarse los siguientes autores: v. BURI, «Ue-
ber Causalitit und deren Verantwortung», J. M. Gebhardt’s Verlag (Leopold Geb-
hardt), Leipzig, 1873, p. 15; BURGSTALLER, Manfred, «Das Fahrldssigkeitsdelikt im
Strafrecht», Manzsche Verlags und Universitiitsbuchhandlung, Wien, 1974, p. 108;
EBERT, Udo, «Kausalitit und objektive Zurechnung», en Juristische Ausbildung (Jura),
de Gruyter, Berlin-New York, 1979, pp. 562, 569; ESER, Albin, «Strafrecht I»,
Athendum Verlag, Frankfurt, 1971, p. 48; HRUSCHKA, Joachim, «Strukturen der Zu-
rechnnung», Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1976, pp. 13 y 14; Jakoss, Giint-
her, «RegreBverbot beim Erfolgsdelik. Zugleich eine Untersuchung zum Grund der
strafrechtliche Haftung fiir Begehung», en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswis-
senschaft (ZStW), De Gruyter, Berlin-New York, 1977, Band. 89, p. 19; Jakoss,
Giinther, «Risikokonkurrenz - Schadensverlauf und Verlaufshypothese im Strafreche»,
en Festschrift fiir Karl Lackner, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1987, p. 73; JEs-
CHECK, Hans Heinrich, «Lehrbuch des Strafrecht - Alilgemeiner Teil», Duncker &
Humblot, Berlin, 4 Auflage, 1988, pp. 249 y 250; KaHLO, Michael, «Das Bewirken
durch Unterlassen bei drittvermitteltem Rettungsgeschehen», en Goltdammers Archiv
(GA), R. v. Decker’s Verlag, G. Schenck, Heidelberg, 1987, pp. 69, 70; KRATSCH, Die-
trich, «Aufgaben - und Risikoverteilung als Kriterien der Zurechnung im Strafrecht»,
en Festschrift fiir Dietrich Oehler, Carl Heymanns Verlag KG, Kéln-Berlin-Bonn-
Miinchen, 1985, p. 66; KRUMPELMANN, Justus, «Die normative Korrespondenz zwis-
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A. EL PRINCIPIO DE AUTORRESPONSABILIDAD

Si se quisiera expresar con un principio general de derecho la pre-
tensién hegeliana de imputar a cada persona s6lo aquello que deba
ser considerado como «su obra», nada mejor que recurrir al principio
de autorresponsabilidad, de acuerdo con el cual cada individuo debe
responder por sus propias actuaciones y no por las conductas de los
demads (7). Si bien una de sus principales ventajas es la de ser un pos-
tulado que por su generalidad puede aplicarse independientemente de
que haya sido o no expresamente reconocido legislativamente, esa

chen Verhalten und Erfolg bei den fahrldssigen Verletzungsdelikten», en Jescheck-
Festschrift, I. Volumen, Duncker & Humblot, Berlin, 1985, p. 315; KUHL, Kristian,
«Anmerkung zum Urteil des BGH von 15. 10. 1981 - 4 StR 398/81 (BGHSt 30, 228)»,
en Juristische Rundschau (JR), Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1983, p. 32; Kup-
PER, Georg, «Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik», Duncker & Hum-
blot, Berlin, 1990, p. 83; LARENZ, Karl, «Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der
objektiven Zurechnung», A. Deichertsche Verlagsbuchhandlung Dr. Werner Scholl,
Leipzig, 1927, pp. VII, VIII, 60, 61; LENCKNER, Theodor, «Technische Normen und
Fahrldssigkeit», en Festschrift fir Karl Engisch, Vittorio Klostermann, Frankfurt am
Main, 1969, p. 493; MAawaLD, Manfred, «Zurechnungsprobleme im Rahmen erfolgs-
qualifizierter Delikte - BGHSt 31, 96», en lJuristische Schulung (JuS), Verlag Otto
Schwartz & Co., Gottingen, 1980, p. 82; MAURACH, Reinhart/ZIPF, Heinz, «Strafrecht
Allgemeiner Teil, C. F. Miiller Juristischer Verlarg, Heidelberg, Teilband I, 1987, 7,
Auflage, § 18 I11/46, p. 247; OtTo, Harro, «Grundkurs Strafrecht - Allgemeine
Strafrechtslehre»», Walter de Gruyter, Berlin-New York, 3, Auflage, 1988, p. 65;
Otr0, Harro, «Grenzen der Fahrlissigkeitschaftung im Strafrecht - OLG Hamm. NJW
1973, 1422», en Juristische Schulung (JuS), Verlag, C. H. Beck, Miinchen und Frank-
furt, 1974, p. 704; RoxIN, Claus, «Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Stra-
frechr», en Festschrift fiir Richard M. Honig, Verlag Otto Schwartz & Co., Gottingen,
1970, pp. 133 y 135; SAaMsoN, Erich, «Hypothetische Kausalverliufe im Strafrecht»,
Alfred Metzner Verlag, Frankfurt am Main, 1972, pp. 18, 19; WALDER, Hans, «Die
Kausalitdt im Strafrecht» en Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht (SchwZStR),
Verlag Stampfli & Cie. Ag. Bern, Band 93, 1977, pp. 113, 114; Cfr. WESSELS,
Johannes, Lehrbuch, ob. cit., p. 53; WOLTER, Jiirgen, «Objektive und Personale
Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen
Straftatystem», Duncker & Humblot, Berlin, 1981, pp. 29, 30.

(7) Respecto del contenido de este principio, Cfr. SCHUMANN, Heribert, «Strafrecht-
liches Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbstverantwortung der Anderen», J. C.
B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1986, pp. 3 y 4; WALTHER, Susanne, «Eigenverant-
wortlichkeit und strafrechtliche Zurechnung», Eigene Verlag, Max-Planck-Institut, Frei-
burg i. Br., 1991, p. 80. Consideraciones adicionales sobre la utilidad del principio en
materia penal pueden encontrarse en: DONATSCH, Andreas, «Gedanken zum strafrechtli-
chen Schutz des Sportlers», en Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht (SchwZStr), to-
mo 107, Helf 4, 1990, pp. 412, 413; KraTzscH, Dietrich, «Aufgaben - und Risikovertei-
lung als Kriterien der Zurechnung im Strafrecht», en Festschrift fiir Dietrich Oehler,
Car]l Heymanns Verlag KG, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1985, p. 71; SCHUMANN, Heri-
bert, ob. cit., pp. 2y 6; STREE, Walter, «Beteilingung an vorsditzlicher Selbstgefihrdung
- BGHSt 32, 262 und BGH, NStZ 1984, 452», en Juristische Schulung (JuS), Verlag C.
H. Beck, Miinchen und Frankfurt, 1985, p. 182.
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misma amplitud puede ser tenida como una notable desventaja si se
lo pretende emplear indiscriminadamente como limitador de la res-
ponsabilidad penal, ya que ello supondria para el intérprete de la ley
una indebida intromisién en el excluyente campo de accién del legis-
lador (8). Su empleo en materia penal es sélo admisible a través del
desarrollo de una teoria del delito donde la autorresponsabilidad pue-
da funcionar como principio rector, pero a través de mecanismos que
permitan su concreta aplicacién.

B. LA TEORIA DEL DELITO

Para una esquematizacion del desarrollo que la concepcidn siste-
matica del Derecho penal ha tenido en el transcurso del presente siglo,
se suele hacer referencia a la polémica sostenida entre las llamadas es-
cuelas causalista y finalista, con eventuales referencias a lo que se ha
dado en denominar la concepcién teleolégica o racional del Derecho
penal (9). Para el desarrollo de este acdpite proponemos, por el contra-
rio, la distincién entre aquellos sistemas del delito que suponen el em-
pleo de una concepcién naturalista del concepto de accidn, y aquellos
que propugnen por una clara escisién entre los planos naturalistico y
normativo. Como quiera que la evolucién del sistema penal ha girado
siempre en derredor del concepto de accién, haremos primordial refe-
rencia a la forma como destacadas corrientes de pensamiento han desa-
rrollado dicho aspecto, con breve mencién de los principales inconve-
nientes que cada una de ellas acarrea consigo.

1. Concepciones naturalisticas

Los comienzos del presente siglo representaron para el Derecho pe-
nal una fuerte dependencia del plano naturalistico, en cuanto se preten-
di6 hacer valer en el 4mbito normativo un concepto de accién éntico,
empeiio que paulatinamente fue generando nuevos y crecientes proble-
mas intrasistemdticos, en la medida en que fueron siendo evidentes,
por un lado la extrema generalidad de la nocién éntica de conducta, y
por otro su insuficiencia para responder a problemas especificos del

(8) Sobre estos problemas del principio, Cfr. HILLENKAMP, Thomas, «Vorsatz und
Opferverhalten», Verlag Otto Schwartz & Co., Gottingen, 1981, pp. 162 y 163.

(9) Cfr. Roxm, Claus, «Finalitit und objektive Zurechnung», en Gedéchtnisschrift
fiir Armin Kaufmann, Carl Heymanns Verlag KG, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1989,
pdgina 237.
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Derecho penal, como aquellos que tienen relacién con los delitos cul-
posos y los de omisién.

Para bosquejar la forma como ese concepto éntico de accién pre-
tendi6 llevarse al sistema penal, nos referiremos inicialmente a Rad-
bruch, uno de los mds significativos tedricos del Derecho penal, quien
a comienzos del presente siglo desarrollé una completa teoria de la ac-
cién. Para este autor, el Derecho penal se nutre invariablemente de
conductas humanas sobre las cuales se levantan los conceptos valora-
tivos de antijuridicidad y culpabilidad; por ello el concepto de accidén
es para Radbruch la piedra angular del sistema penal (10) de manera
tal que, entre la multiplicidad de conductas humanas, sélo algunas ha-
bran de ser calificadas como antijuridicas, y entre éstas se selecciona-
rdn las que puedan ser tenidas como culpables pues sélo acciones anti-
juridicas y culpables son punibles (11). Pero, al admitir que la accién
es un concepto previo sobre el cual se elevan los reproches de antijuri-
dicidad y culpabilidad, es indispensable que frente a estos conceptos
posea aquélla un caricter neutral, que estaria conferido justamente por
su condicién de fenémeno dntico; por eso, accidn es para Radbruch un
movimiento corporal consciente y voluntariamente producido, cuyos
elementos serfan un querer, una actuacién y una relacién de causali-
dad (12). Al incluir un querer como ingrediente de la accién no se pre-
tendié hacer referencia al contenido de la voluntad, sino a su 6ntica
existencia, de tal manera que aun en las acciones desacertadas (como
calificaba Radbruch la actuacién en el delito culposo) existe un que-
rer; por ello la presencia de una voluntad inherente a toda conducta
humana como concepto éntico neutral, mientras el contenido de ese
querer corresponde al estudio de la culpabilidad como juicio valorati-
vo (13).

Gracias a la neutralidad que se imprimié al concepto de accién, la
polémica sobre si el resultado deberia o no pertenecer a la conducta ca-
recia de importancia para la construccién de la teoria del delito y la so-
lucién de preguntas concretas, por lo cual fue calificada por este autor
como carente de significacién (14). Por el contrario, la misma conside-
racion éntica de la accion le generd evidentes tropiezos al momento de
ocuparse de los delitos de omisién, con los cuales resultaba claramente
incompatible la nocidn naturalistica de conducta. La solucién plantea-

(10) Cfr. RADBRUCH, Gustav, «Der Handlungsbergriff in seiner Bedeutung fiir das
Strafrechtssystem», wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1967, pp. 96, 131 y
143.

(11) Cfr. Ibidem, p. 71.

(12) Cfr. Ibidem, pp. 71, 129 y 130; sobre la consideracién del querer en el concep-
to de accién, Cfr. Ibidem, pp. 130y 131.

(13) Cfr. Ibidem, pp. 130, 131.

(14) Cfr. Ibidem, pp. 75, 76.



938 Yesid Reyes Alvarado

da por Radbruch fue considerar la accién y la omisién como atributos
alternativos del injusto, de manera que seguia considerando la conduc-
ta como el concepto principal del sistema, del cual todos los demds son
predicados, sélo que esa nocién bésica debia a su vez ser dividida entre
accién y omisién, duplicando todos los «predicados» valorativos para
poder ser aplicados a esas dos modalidades del concepto bésico (15);
esto significaba, en el fondo, reconocer que un concepto éntico de ac-
cién no podia, dentro del Derecho penal, solucionar todos los proble-
mas que alli se afrontan, por lo que al admitir el tratamiento diverso de
la omisidn se hacia un ticito reconocimiento a la insuficiencia del sis-
tema propuesto.

La teorfa del delito propuesta por von Liszt segufa basicamente los
mismos lineamientos, pero procurando evitar la contradictoria escisién
del sistema a la que se vio abocado su discipulo. Segin von Liszt, es
conducta toda modificacién del mundo exterior atribuible a la activi-
dad de un querer humano (16), con lo que, una vez mds, se pretendi6
hacer valer dentro del 4mbito juridico una concepcién 6ntica de accion.
También €l distingue claramente entre una actividad voluntaria objeti-
va, que supondria la consideracién naturalistica referida a la causacién
o no impedimento de un resultado, y una actividad voluntaria subjeti-
va, que surgiria cuando el resultado se previé o pudo haber sido previs-
to (dolo y culpa) y por ende deberia ser objeto de un andlisis normativo
dentro de la culpabilidad (17). De manera absolutamente consecuente
con su sistema, anota este autor que el resultado como modificacién
del mundo fisico exterior es, sin duda, un elemento de la accién en sen-
tido naturalistico, por lo cual no tiene sentido la distincién entre los de-
litos de actividad y los de resultado; sin embargo, las extensas cadenas
causales que caracterizan a la naturaleza dan lugar a la existencia de re-
sultados préximos y remotos, de entre los cuales sélo la ley determina-
ra cuil es para ella relevante; por ejemplo, si bien toda muerte violenta
supone la causacion de heridas, para el tipo de homicidio es sélo im-
portante el resultado muerte (18).

Y para eludir la contradictoria ruptura sistematica de Radbruch pre-
cisé v. Liszt que la omisién es un no hacer lo esperado, no realizar la
conducta debida (19), de manera que se trata de un concepto con con-

(15) Sobre el caricter de atributos alternativos, Cfr. Ibidem, p. 70, y en relacién con
la resefiada divisi6n del sistema penal, Cfr Ibidem, p. 143.

(16) Cfr.v. LiszrT, Franz, «Lehrbuch des Deutschen Strafrechts», J. Guttentag, Ver-
lagsbuchhandlung, Berlin, 1891, 4, Auflage, S. 128. Posteriormente la definié m4s con-
cretamente como la voluntaria causacién de un resultado: Cfr. v. Liszr, Franz, Lerhbuch,
14 edici6n, 1905, p. 125.

(17) Cfr. Ibidem, p. 125.

(18) Cfr. Ibidem, pp. 123 y 124.

(19) Cfr. Ibidem, p. 132.
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notaciones juridicas y no eminentemente naturalistico, en el cual lo de-
terminante no es el movimiento corporal (que de todas maneras existe),
sino la accién que de la persona era esperada. Aun cuando el trata-
miento normativo de la omisién pareceria abandonar también el funda-
mento naturalistico del cual se pretendia dotar al sistema penal, el con-
cepto de accién ideado por v. Liszt permitia mantener la coherencia
puesto que conducta era para €l la actividad del querer, de tal manera
que en una omisién existiria también una arbitraria (voluntaria) no eje-
cucién de la conducta esperada (20).

Los esfuerzos de Welzel no se dirigieron simplemente a buscar en-
mendar las fallas de la teoria causalista, sino que pretendieron dotar al
Derecho penal de un nuevo sistema que llenara los vacios hasta enton-
ces existentes; a su modo de ver, la causalidad como estructura dontica
era incapaz de individualizar aquello que interesa primordialmente al
Derecho penal, esto es, la conducta humana (21); en efecto, desde el
punto de vista causal, no existe diferencia alguna entre la muerte de un
hombre producida por el impacto de un rayo y la generada por los dis-
paros que otra persona ha efectuado, pues en ambos casos se trata obje-
tivamente de una simple causacién debiendo reconocerse como tnica
diferencia que en la segunda hipétesis todo ha sido finalmente ejecuta-
do (22). Pero como el Derecho penal no se interesa por todas las rela-
ciones causales, debe aceptarse que la nica forma de deslindar los fe-
némenos naturales de las acciones humanas es recurriendo al elemento
intencional (23). Para expresarlo con palabras del propio autor, es cier-
to que existe un dmbito ontolégico con sus propias leyes, pero todo
aquello que sea exclusivamente causal, sin pertenecer a la intencionali-
dad, est4 de antemano excluido de una valoracién juridico-penal (24);
mientras la causalidad es ciega la intencionalidad (voluntariedad) es vi-
dente (25).

Importante consecuencia de hacer recaer la importancia de la ac-
cién en su aspecto intencional, es la de restar importancia juridica a los

(20) Cfr. Ibidem, p. 122; en la pdgina 132 recalca enfdticamente que la omisién exi-
ge siempre una conducta del autor.

(21) Cfr. WELzEL, Hans, «Studien zum System des Strafrechts», en Zeitschrift fiir
die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW), Walter de Gruyter & Co., Berlin, 1939, 58.
Tomo, pp. 502 y 503.

(22) Cfr. WELZEL, Hans, «Das Deutsche Strafrecht», Walter de Gruyter & Co., Ber-
lin, 1969, 11, Auflage, p. 33.

(23) Para WELZEL el dolo es el conductor de la causalidad relevante; Cfr. WELZEL,
Hans, Lehrbuch, op. cit., p. 45.

(24) Cfr. WELZEL, Hans, «Kausalitiit und Handlung», en Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtwissenschaft (ZStW), Walter de Gruyter & Co., Berlin und Leipzig, 51 Tomo,
1931, pp. 707 y 719.

(25) Cfr. WELZEL, Hans, ZStW 58 (1939), ob. cit., p. 502; también Cfr. WELZEL,
Hans, Lehrbuch, ob. cit., p. 33.
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resultados, pues ellos sélo tienen existencia en cuanto son puestos por
la voluntad; de esta manera precisé Welzel que en el sistema penal es
determinante el desvalor de accién frente al de resultado (26), con lo
cual enfrent6 nuevos inconvenientes en casos como el de la legitima
defensa sin conocimiento objetivo de la justificante (una persona causa
dolosamente la muerte de otra, desconociendo que en realidad con ello
evitaba que en ese instante su victima le hubiera matado) (27). Como
intento de solucién se ha propuesto negar cualquier importancia al des-
valor de resultado para edificar toda la teoria del delito con base en el
desvalor de accidn (28); esta subjetivizacién total del injusto no consi-
gue, sin embargo, eludir los problemas que el delito culposo genera
pues, por ejemplo, cuando el conductor de un camién inicia una ma-
niobra de adelantamiento prohibida (imaginemos que lo hace en una
curva) y causa un accidente sélo porque debido a un defecto oculto del
material una de las llantas del vehiculo estalla, tendria que reconocerse
la existencia de un desvalor de accién (maniobra imprudente de ade-
lantamiento) y, sin embargo, seria absurdo responsabilizar al conductor
del camién por el resultado ocasionado (29). Sancinetti piensa, no obs-
tante, que la inconsistencia no proviene de la subjetivizacién total del
injusto, sino del legislador que ha confeccionado los delitos culposos
con una marcada indeterminacién de la prohibicién, lo cual resulta, sin
embargo, algo inevitable para €l (30).

Aun cuando el objetivo central de Welzel era la superacion de los
estrechos marcos del naturalismo y de una teorfa causal en franca cri-
sis (31), con lo hasta aqui resefiado sélo puede decirse que si bien la
intencionalidad de la accién logra un claro deslinde con el problema
puramente causal, esa voluntariedad no es en modo alguno una nocién
juridica, sino naturalistica, de manera que el concepto final de accién

(26) Cfr. WELZEL, Hans, ZStW 58 (1939), ob. cit., pp. 523 y 524; en favor del pre-
dominio del desvalor de accién, Cfr. SCHMIDHAUSER, Eberhard, «Strafrecht Allgemeiner
Teil - Lehrbuch», J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 2 Auflage, 1975, §§ 8/47,
8/79, pp. 219y 238.

(27) Sobre esta y otras criticas Cfr. RuDoLPHI, Hans-Joachim, «Inhalt und Funktion
des Handlungsunwertes im Rahmen der personalen Unrechtslehre», en Festschrift fiir
Reinhart Maurach, Verlag C. F. Miiller, Karlsruhe, 1972, p. 53.

(28) Para una solucién al mencionado problema con base en una teorfa totalmente sub-
jetiva del injusto, Cfr. SANCINETTI, Marcelo A., «Teoria del delito y disvalor de accion», edi-
torial Hammurabi, Buenos Aires, 1991, pp. 612 y ss.; ZIELINSKI, Diethart, «Handlungs- und
Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff>, Duncker & Hublot, Berlin, 1973, p. 262.

(29) Una exposicién de este caso puede encontrarse en la coleccién oficial de juris-
prudencia de la Suprema Corte alemana, tomo 12, pp. 79 y ss. (BGHSt 12, 79). RUDOLPHI
reconoce que la acertada soluci6n del caso presupone aceptar una relacién entre los des-
valores de accién y resultado: Cfr. RupoLpHI, Hans-Joachim, Maurach-Festschrift, ob.
cit., pp. 64 y 65.

(30) Cfr. SANCINETTI, Marcelo A., «Teoria...», ob. cit., p. 295.

(31) Cfr. WELZEL, Hans, ZStW 51 (1931), ob. cit., p. 703.
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sigue aferrado a una concepcién naturalistica similar a la por él com-
batida. En efecto, lo que en este aspecto hizo Welzel, fue recoger las
ideas filoséficas de Aristételes y Santo Tomas de Aquino (32), en el
sentido de que toda conducta humana es por esencia voluntaria y final,
de manera que lejos de haberse inventado ese cardcter final de la ac-
cién, lo que se pretendié fue hacer valer dentro del Derecho penal una
caracteristica inherente a la conducta humana: su intencionalidad (33).
Por lo demds, los causalistas tampoco negaron nunca el caricter final
de la accién humana, sino que, reconociéndolo, le otorgaron importan-
cia sélo en el dmbito naturalistico y no en el juridico como hiciera
posteriormente el finalismo (34).

Pero la propuesta de Welzel no se detuvo en el plano éntico, sino
que, por el contrario, dio un importante paso fuera del naturalismo al
sefialar que los bienes juridicos no deben ser considerados como entes
estdticos, sino como fenémenos capaces de una interrelacion social; los
bienes juridicos no son entonces simples piezas de museo que perma-
necen inertes para ser observadas por los espectadores o investigadores
y que resultan negativamente afectadas al menor contacto, sino que
forman parte de la vida en sociedad y se encuentran en permanente di-
namica (35). Esta afirmacién de Welzel representa el mds claro intento
por abandonar una concepcién eminentemente naturalistica de la teoria
de la accién, puesto que en su nueva concepcién de los bienes juridicos
no interesan al Derecho penal todas las lesiones a ellos infringidas, si-
no sélo aquellas capaces de trastornar las relaciones sociales que ellos
comportan; de esta manera, podria decirse, en sentido figurado, que
hay lesiones a los bienes juridicos que por ser «socialmente adecua-
das» no interesan al Derecho penal, en tanto que otras afectaciones me-

(32) Debe sin embargo aclararse que ARISTOTELES tenfa una concepcién mucho més
global de la finalidad, de manera tal que no estaba exclusivamente referido a las conductas
humanas, sino que era aplicable a la naturaleza misma; por ello afirmaba que las arafias cons-
trufan sus redes con determinada finalidad, asi como las hojas crecfan de determinada manera
en las plantas con la finalidad de proteger sus frutos, Cfr. HIRSCHBERGER, Johannes, «Ges-
chichte der Philosophie», Herder, Bael-Freiburg-Wien, 8, Auflage, Tomo I, 1965, p. 205. Por
el contrario Santo Tomés si refirié concretamente la finalidad a la conducta humana; Cfr.
SANTO TOMAS DE AQUINO, «Suma Teoldgica», 1-2q. 122y 1-2q. 1."3.

(33) El propio WELZEL advirtié con una elegante frase que €l no habfa «inventado»
el cardcter final de la acci6n, sino que lo habia «encontrado»; Cfr. WELZEL, Hans, «Um
die finale Handlungslehre», Verlag J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1949, p. 7
(también en la nota 9 de la misma péagina); en el mismo sentido, STRUENSEE, Eberhard,
«Der subjektive Tatbestand des fahrlissigen Delikts», en Jursitenzeitung (JZ), Verlag J.
C. B. Mohr, Tiibingen, 1987, p. 54.

(34) Incluso v. Burti afirmaba que la estructura de la voluntad es igual en los delitos
dolosos y culposos, y sélo pueden diferenciarse por cuanto en los culposos la voluntad
no se dirige a resultados punibles; Cfr. v. BURI, «Ueber Causalitit und deren Verantwor-
tung», J. M. Gebhardt’s Verlag (Leopold Gebhardt), Leipzig, 1873, p. 28.

(35) Cfr. WELZEL, Hans, ZStW 58 (1939), ob. cit., pp. 514 y 515.
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recen la intervencién del sistema penal por ser «socialmente rechaza-
das».

El reconocimiento de que toda conducta humana es final acarreé
entre otras importantes consecuencias el desplazamiento del dolo des-
de el dmbito de la culpabilidad al de la tipicidad; sin embargo, frente
al buen funcionamiento del sistema en relacién con los delitos dolo-
sos, pronto se enfrentaron problemas en el ambito del delito culposo,
pues siendo su principal caracteristica la produccién de un resultado
no querido, el ingrediente de la intencionalidad de la conducta no
prestaba ninguna utilidad dentro del dmbito de la tipicidad. Inicial-
mente se propuso reconocer que en €l delito culposo existe una finali-
dad, sé6lo que siendo ella juridicamente irrelevante conduce a la pro-
duccién de un resultado penalmente relevante; contra esta solucién se
dijo, con razén, que suponia el expreso reconocimiento de las fallas
del finalismo y su abandono (36). Welzel, por su parte, intent6é dos so-
luciones diversas al problema, la primera de las cuales consistid en
hacer referencia a una «finalidad potencial» del actor; se afirmaria en-
tonces que, si bien quien comete un delito culposo no tiene la volunta-
riedad de causar el nocivo resultado, su conducta le debe ser penal-
mente reprochable en cuanto podia y debia haberse comportado en
forma diversa para evitarlo (37); pese a que esa «finalidad potencial»
deberia estar referida a la posibilidad concreta de actuacién del autor,
era forzoso reconocer que ella conducia en los delitos culposos a ad-
mitir que el resultado es producto de la «causalidad ciega» (38) que el
finalismo combatia y que, ademas, generaba un claro rompimiento en-
tre las concepciones dogmiticas de los delitos culposos y dolosos,
afectando la unidad del sistema. La incompatibilidad de una «finali-
dad potencial» con la intencionalidad propia de su sistema, hizo que
pronto Welzel abandonara este intento de solucién reemplazdndolo
por uno diverso, que descansa sobre la nocién del «deber objetivo de
cuidado» (39); de acuerdo con esta tesis, en el delito culposo se repro-
cha la no observancia del deber de cuidado exigible en el desarrollo de
la accién. Ahora bien, pese a que la manifiesta «objetividad» de este
nuevo concepto pudiera parecer incompatible con una teorfa final del
injusto, de marcada tendencia subjetiva, la inconsistencia podia ob-

(36) Sobre la propuesta de NIESE y su apreciacién critica, Cfr. STRUENSEE, Eber-
hard, JZ 1987, ob. cit., p. 55.

(37) Cfr. WeLZEL, Hans, ZStW 58 (1939), ob. cit., p. 559.

(38) Fue WELZEL mismo quien sostuvo que en los delitos culposos se trataba de una
causalidad ciega; Cfr. WELZEL, Hans, ZStW 58 (1939), ob. cit., p. 559.

(39) Una mencién al deber de cuidado puede verse ya en la primera edicién del ma-
nual de WELZEL (1947, p. 83). Posteriores defensores del finalismo han mantenido el de-
ber de cuidado como forma de solucién a los problemas del delito culposo; asi, por ejem-
plo, KUPPER, Georg, «Grenzen...», ob. cit., p. 115.
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viarse recurriendo a la afirmacién complementaria de Welzel, en el
sentido de que la accién descuidadamente omitida debid ser intencio-
nal (40), de manera que en los delitos dolosos es necesario €l examen
de la conduccién final de la accién, mientras en los culposos se centra
la atencidn en la ausencia de la conduccién final de una conducta diri-
gida a evitar el resultado, siendo en todo caso determinante la forma
como esa accidn final se conduce (41).

Si bien los seguidores del finalismo sostienen que con la correcta
aplicacién del dolo se resuelven satisfactoriamente todos los incon-
venientes que al Derecho penal pueden ser planteados en ese 4m-
bito (42), continuaron enfrentando problemas al ocuparse del delito
culposo (43), lo cual lanzé a varios de los discipulos de Welzel en
busca de una armonizacion del sistema, bien a través de la subjetivi-
zacioén total de injusto, restindole toda importancia al desvalor de
resultado frente al de accién (44), o bien intentando lo que podria
denominarse (parodiando a Binding) la caceria del dolo en el delito
culposo (45).

Uno de los mds persistentes criticos del finalismo fue Mezger,
quien, desde el punto de vista de una teoria causal de la accién, acepté
también el caricter final de la conducta, pero en sentido estrictamente
éntico y no juridico (46); la contraposicion puede esquematizarse afir-
mando que para Mezger la finalidad no estd en el injusto, sino en lo
oéntico de la accién, mientras para Welzel la intencionalidad desempefia

(40) Cfr. WELZEL, Hans, «Die finale Handlungslehre und die fahrlissigen Hand-
lungen», en Juristenzeitung (JZ), Verlag J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1956,
p. 423.

(41) Cfr. WELZEL, Hans, Lehrbuch, ob. cit., p. 130.

(42) Por una categérica afirmaci6én se inclinan por ejemplo STRUENSEE, Eberhard,
«Objektive Zurechnung und Fahrldssigkeit», en Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht
(GA), R. v. Decker’s Verlag, Heidelberg, 1987, p. 100; KUPPER, Georg, «Grezen...», ob.
cit.,, pp- 90, 91, 93, 99 y 115; por una cautelosa afirmacién admitiendo la existencia de
algunas excepciones KAUFMANN, Armin, «’Objektive Zurechnung’ beim Vorsatzdelikt?»,
en Festschrift fiir Hans-Heinrich Jeschek, Duncker & Humblot, Berlin, 1985, I, Volu-
men, ob. cit., pp. 260 y 261.

(43) Cfr. STRUENSEE, Eberhard, JZ 1987, ob. cit., p. 55.

(44) Un estudio del tratamiento dado por WELZEL, KAUFMANN y ZIELINSKI a los des-
valores de accién y resultado, puede verse en SCHUNEMANN, Bernd, «Moderne Tenden-
zen in der Dogmatik der Fahrlissigkeits- und Gefahrdungsdelikte», en Juristische Ar-
beitsblitter (JA), J. Schweitzer Verlag, Berlin, 1975, p. 443. Importantes defensores de la
subjetivizacién total del injusto son ZIELINSKI en Alemania y SANCINETTI en Latinoaméri-
ca; Cfr. SANCINETTI, Marcelo A., «Teoria...», ob. cit.; ZIELINSKI, Diethard,
«Handlungs...», ob cit.

(45) BINDING, Karl, «Die Normen und ihre ubertretung», Scientia Verlag Aalen,
1965. Utrecht. Tomo IV (Neudruck der Ausgabe Leipzing, 1919), p. 328.

(46) Cfr. MEzGER, Edmund, Wandlungen der strafrechtlichen Tatbestandslehre, en
Neue Juristische Wochenschrift (NJW), C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Miin-
chen und Berlin, 1953, 1. Volumen, p. 3.
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un papel determinante dentro de su sistema penal, puesto que, en puri-
dad de términos, mas que una teoria de la accién final, desarrollé €l
una teoria final del injusto. El enfrentamiento no gira entonces en de-
rredor de un caracter final de la accidn, que es cominmente reconocido
por los dos autores, sino en torno a la relevancia juridica que él debe
tener; en modo alguno se niega la finalidad de la accién, sino la finali-
dad en el sentido de la ley; por ello indicé Mezger, como fundamental
error del finalismo, el desconocer que adicionalmente a la finalidad
que es propia de las conductas dolosas y culposas, existe una segunda
intencionalidad, exigida por la norma en delitos diversos de los culpo-
sos; ¢l error del finalismo estaria pues en trasladar directamente la fina-
lidad propia de una accién 6ntica al plano juridico, cuando en verdad
se deberia dejar incélume la intencionalidad que en el mundo naturalis-
tico es inherente a cada conducta, para adicionalmente reconocer la
existencia de otra finalidad que seria eminentemente normativa, pero
restringida al delito doloso; por lo demds, para Mezger la existencia le-
gal de los delitos culposos indica, inequivocamente, que el derecho vi-
gente conoce muchas conductas (y actores) sin dolo, esto es, sin una
relacién final legal (47).

Los resultados practicos a los que estas dos diversas concepciones
del delito arriban, pueden apreciarse mejor con el frecuente ejemplo del
codicioso sobrino que persuade a su tio rico de emprender un viaje en
avién, con la esperanza de que la aeronave se accidente y anticipe de es-
ta forma la recepcién de la herencia, como en efecto ocurre. En casos
como el descrito, un defensor de la teoria causalista podria admitir que
el sobrino desplegé una conducta tipica, pero elude su responsabilidad a
través de la antijuridicidad (si se admitiera en dicha sede la inevitabili-
dad) o por ausencia de culpabilidad (falta de dolo), en tanto que un fina-
lista podria recurrir igualmente al argumento de la ausencia de dolo; pe-
ro como para €l ese dolo forma parte del juicio de tipicidad, arribaria a
la conclusion de que el sobrino no debe responder penalmente por la
muerte del tio rico debido a la atipicidad de su conducta (48).

2. Una concepcién valorativa

En la afirmacién hoy generalmente aceptada de que el Derecho
penal es un mecanismo normativo de control social, pueden observar-

(47) Cfr. MEzGER, Edmund, «Teilnahme an unvorsdtzlichen Handlungen», en Ju-
ristenzeitung (JZ), Verlag J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1954, pp. 312 y 313.

(48) Un andlisis similar, con una acertada critica a la soluci6n finalista mediante el
empleo del dolo, puede verse en RoxIN, Claus, Kaufmann-Gedéchtnisschrift, ob. cit., pé-
ginas 237, 238,240 y 241.
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se a primera vista nociones que, como la de normatividad y sociedad,
son por completo ajenas al 4mbito puramente naturalistico, en cuanto
la sociedad constituye una superestructura artificialmente construida
por el hombre con la finalidad de armonizar la convivencia entre gru-
pos de individuos, lo cual se busca preferentemente a través de la im-
posicion de preceptos generales disefiados para la regulacién de esa
vida del hombre en sociedad; por ello las leyes que conforman una
ciencia juridica no son equiparables a las leyes naturales, pues cada
una tiene origenes y pretensiones diversas, asi como los grupos de
convivencia puramente animal no pueden tampoco equipararse a la
estructura social propia del ser humano. De manera didactica, puede
generalizarse esta afirmacidn refiriéndola a las simples asociaciones
que en diversos dmbitos existen, para decir que, por ejemplo, una
asociacidn (sociedad) de futbolistas o ajedrecistas sélo existe en
cuanto los individuos que la conforman conozcan y acepten cumplir
las reglas de la respectiva actividad deportiva, de manera que quien
toma el balén con las manos y golpea con sus puifios a los integrantes
del equipo adversario hasta dejarlos inconscientes no estd jugando al
fidtbol, asi como el boxeador que golpea a su adversario con un garro-
te no estd boxeando (49). Por ello, deben ser claramente diferencia-
dos los planos naturalistico y valorativo (normativo) en que se desa-
rrolla nuestra existencia, sin que con esto se desconozca la
importancia de esos dos dmbitos, puesto que una normatividad no tie-
ne sentido alguno sin un mundo natural al cual regir, esto es, una su-
perestructura normativa presupone la existencia de una infraestructu-
ra natural.

Lo que en el fondo hace una teorfa causalista del delito, es trasla-
dar conceptos eminentemente naturalisticos al plano valorativo para
construir con ellos un sistema normativo, con lo cual no se limita (co-
mo deberia hacerlo) a reconocer la presencia de los mundos natural y
normativo, sino que los confunde; en efecto, con nuestros actuales co-
nocimientos cientificos, nadie puede negar la existencia de determina-
dos preceptos naturales como la ley de la gravedad, pero elio no quie-
re decir que un sistema penal deba ser construido con dichos
preceptos, pues ningin sentido tiene conminar con una pena a quien
desconozca la ley de la gravedad, pues con o sin la superestructura
normativa, la naturaleza seguird cumpliendo y haciendo cumplir sus
propias leyes. El derecho, en cuanto pretenda seguir siendo un meca-

(49) HRUSCHKA va ain mds lejos al sefialar que quien no cumple con las reglas de
las asociaciones, 0 aun de la misma sociedad, se estd «autoexcluyendo» de la sociedad;
un andlisis critico de las implicaciones que tal afirmacién lleva consigo desde el punto de
vista de las relaciones de poder que manejan la sociedad excede los limites de este traba-
jo; Cfr. HRUSCHKA, Joachim, «Strukturen der Zurechnung», Walter de Gruyter, Berlin-
New York, 1976, pp. 50y 51.
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nismo de control social, debe orientar sus esfuerzos a la construccién
de un sistema dirigido exclusivamente a la regulacién de las relacio-
nes sociales y no de las naturales; por supuesto que el Derecho penal
tiene que aceptar el mundo éntico en el cual se desarrolla la vida so-
cial del hombre, pero sus esfuerzos deben encaminarse a la regulacién
de las relaciones entre hombres como parte de la sociedad y no a toda
manipulacién de las relaciones entre el hombre y su entorno natural.
El sistema causalista de la teoria del delito no sélo se equivocé al que-
rer hacer valer la ley natural de la causalidad como elemento central
del Derecho penal, sino que ademas llegé a excesos tales como el de
hablar de una interrupcién de nexos causales que la naturaleza desco-
noce por completo, con lo que no sélo pretendi6 hacer girar al mundo
normativo en derredor de un precepto natural, sino que ademds lo dis-
torsiond.

El anlisis de la teoria propuesta por Welzel es un tanto menos sim-
ple, pues ella tuvo dos grandes postulados, uno de los cuales hace refe-
rencia exclusiva al aspecto subjetivo como principio rector de su siste-
ma penal (lo cual dio origen al finalismo), mientras el otro se enfoca
primordialmente a la consideracién de las relaciones sociales. Pese a
este evidente doble fundamento de la teorfa, el hecho es que el propio
Welzel hiciera mayor énfasis en la intencionalidad como el elemento
bésico de su sistema, la circunstancia de que sus criticos hubieran diri-
gido preferencialmente sus objeciones en contra de tal pretensién y fi-
nalmente, el hecho de que la mayoria de sus discipulos centraran sus
esfuerzos en el perfeccionamiento de ese aspecto subjetivo, opacaron
por mucho tiempo el componente social del sistema propuesto por
Welzel. De esta manera, si hacemos exclusiva referencia al factor in-
tencionalidad propuesto por el finalismo como mecanismo de distin-
cién entre la «causalidad ciega» y la conducta que interesa al Derecho
penal, debe decirse que si bien con ello logré un deslinde entre hechos
naturales y los actos del hombre, no abandoné en modo alguno el 4m-
bito naturalistico, puesto que la intencionalidad de la accién no es un
atributo juridico de la conducta humana sino una de sus principales ca-
racteristicas 6nticas. Por eso puede serle igualmente reprochada al fina-
lismo su insistencia en pretender construir un sistema normativo de
control social (el Derecho penal) con €l empleo de conceptos naturalis-
ticos (50); esa es la explicacién de que su nocién Ontica de conducta
intencional le haya generado tantos problemas en el campo de los deli-
tos de omisién y en los delitos culposos, puesto que, siendo éstas dos
modalidades delictivas una clara construccién normativa, no podian ser

(50) MAINHOFER sostiene también que el finalismo no logra superar el naturalismo,
sino tan sélo los problemas derivados de la causalidad; Cfr. MAINHOFER, Werner, «Der
soziale Handlungsbegrift», en Festschrift fiir Eberhard Schmidt, Vandenhoeck & Ru-
precht in Géttingen, Géttingen 1961, p. 160.
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reguladas por nociones naturalisticas; no existen leyes naturales para
regir las omisiones o la imprudencia porque en la naturaleza no hay ni
imprudencia ni omisiones.

Sélo el peniiltimo de los discipulos de Welzel, Giinther Jakobs, es-
cap6 en forma paulatina pero completa a la fascinacién de la intencio-
nalidad como ingrediente éntico del finalismo y centré sus esfuerzos
en el desarrollo del segundo gran pilar de la propuesta welzeliana,
aquel que abandonaba el plano eminentemente naturalistico para anali-
zar en su lugar las relaciones del hombre en sociedad. Tal como en pa-
ginas anteriores lo explicamos, al ocuparse del andlisis de los bienes
juridicos critic6 Welzel una consideracién propiamente estitica de
ellos que los equipararia a simples piezas de museo, y sostuvo que de-
berian ser considerados en su funcién dindmica de interrelacién social.
Ello explicaria la falta de interés del Derecho penal en casos donde,
existiendo una aparente lesion a un bien juridico, esa afectacién no
crea conmocion en las relaciones sociales; de esta manera, las propinas
que se dan como obsequio navideiio a los carteros o recolectores de ba-
sura deberian ser tenidas como punibles dentro de una concepcién esté-
tica de los bienes juridicos, asi como también cada trabajo supone una
afectacion corporal y el empleo de medios masivos de transporte suele
acarrear violaciones a la libertad de locomocién de los pasajeros, pero
con un concepto social de bien juridico no deben ser penalmente repro-
chables en cuanto no atentan contra la dindmica de las relaciones de la
vida social, sino que, por el contrario, pueden ser tenidas como social-
mente adecuadas, en cuanto no exceden un aceptado grado de toleran-
cia (51). Sin embargo, Welzel enfrent6 serios problemas para la preci-
sién del concepto de adecuacién social y vacild reiteradamente sobre
su ubicacidén dentro de la teorfa final del injusto (52).

(51) Cfr. WELZEL, Hans, «Studien zum System des Strafrechts», en una posterior re-
copilacién de sus articulos que lleva por titulo «Abhandlungen zum Strafrechts und zur
Rechtsphilosophie», Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1975, pp. 140 y 141; en el
mismo sentido puede consultarse, por ejemplo, DONATSCH, Andreas, SxhwZStr 107
(1990), ob. cit., p. 411; Jakoss, Giinther, «Das Fahridssigkeitsdelikt. Deutsche straf-
rechtliche Landesreferate zum IX. Internationalen Kongrep fiir Rechtsvergleichung Te-
heram , 1974», Beiheft zur Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW),
Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1974, p. 13; Jakoss, Giinther, «Strafrecht Allge-
meiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre», Walter de Gruyter, Berlin-
New York, 2. Auflage, 1991, Rd. 7/4a.

(52) En efecto, pese a ser inicialmente ideada por WELZEL como un mecanismo
excluyente de tipicidad (Cfr. WELZEL, Hans, «Abhandlungen...», ob. cit., p. 152), fue
posteriormente considerada por el mismo autor como una causal genérica de justifica-
cién (Cfr. WELzEL, Hans, «Das Neue Bild des Strafrechtssystems. Eine Einfithrung in
die finale Handlungsslehre», Verlag otto Schwartz & Co., Gottingen, 1961, 4.* Auflage,
pagina 25; WELZEL, Hans, Lehrbuch, desde la 4.* hasta la 8. edici6n) pero unos afios
después la radicé nuevamente en el 4mbito de la tipicidad (Cfr. WELZEL, Hans, Lehr-
buch, 9.* Auflage, 1965, pp. 50 a 52).
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Al Derecho penal como mecanismo de control social le interesa
entonces no una coleccién de bienes juridicos, sino las relaciones in-
terpersonales, la forma en que debe transcurrir la vida del hombre en
sociedad (53). Independientemente del sistema politico ocasionalmen-
te imperante, el funcionamiento de una agrupacion social a través de
una normatividad supone, de una u otra manera, que a cada individuo
le esté permitido el despliegue de determinadas actividades y even-
tualmente que le sea exigido el desarrollo de otras, por lo que puede
afirmarse que el derecho es un generador de expectativas a nivel so-
cial, cuya inobservancia es considerada como una defraudacién (54).
Si bien es cierto que la existencia de la sociedad depende del cumpli-
miento de los preceptos que le dan cohesién, también es verdad que
no a todas las personas les son exigidas las mismas conductas, pues
sélo una diversificacion de funciones puede permitir la subsistencia de
un conglomerado tan complejo; por eso las expectativas derivadas del
ente social son diversas y cada persona estd obligada solamente a
cumplir aquellas que caen dentro de su dmbito de organizacién, vale
decir, aquellas que le han sido asignadas para desempeifiar su funcién
social. Para expresarlo con conceptos provenientes de la sociologia,
diremos que cada individuo posee determinados roles, cuyo contenido
estd representado justamente por expectativas de comportamiento so-
cial, de tal manera que cuando éstas no son llenadas surgird una de-
fraudacién entendida como imperfecta ejecucién de un rol. En verdad,
no se trata tan s6lo de un mecanismo exclusivo de la sociedad, sino
que es propio de cualquier asociacién que pretenda funcionar en for-
ma coherente, pues un partido de futbol seria dificilmente imaginable
si los guardametas no se limitaran a cumplir sus funciones sino que
pretendieran servir como jueces, mientras los drbitros olvidaran las
suyas y pretendieran tomar parte activa en el partido cobrando tiros li-
bres, o lo hicieran los técnicos, los recogebolas o los espectadores, ol-

(53) Cfr. JakoBs, Giinther, «Der strafrechtliche Handlungsbegriff», proximamente
en: Schriften der Juristische Studiengesellschaft Regensburg e. v. Miinchen; KaHLO, Mi-
chael, «Das Problem des Pflichtwidrigkeitszusammenhanges bei den unechten Unterlas-
sungsdelikten», Duncker & Humblot, Berlin, 1990, pp. 260, 261 y 339; KratzscH, Die-
trich, Oehler-Festschrift, ob. cit., pp. 68, 69, 78 y 79.

(54) Una detallada exposicién de los conceptos «expectativa» y «defraudacién» en
1a sociologfa del Derecho puede encontrarse en la obra de LUHMANN, para quien las ex-
pectativas de comportamiento congruentes, generalizadas y normativas constituyen el
Derecho dentro de un sistema social; o expresado de otro modo, el Derecho es la estruc-
tura de un sistema social que se basa sobre una generalizacién congruente de expectati-
vas normativas de comportamiento; por ello, quien no responde a esas expectativas ha
defraudado con su comportamiento; Cfr. LUHMANN, Niklas, «Rechtssoziologie», West-
deutscher Verlag, Opladen, 1987, 3 Auflage, pp. 55, 99 y 105. Estos conceptos fueron
llevados al Derecho penal por JakoBs, Giinther, Lehrbuch, ob. cit., Rd. 7/37.
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vidando lo que a cada uno de ellos les corresponde dentro del «<mundo
det fiitbol».

En la vida social que el Derecho penal pretende controlar, existen
pues miltiples dmbitos de competencia (55) y a cada persona sélo pue-
de serle exigible aquello que caiga dentro de su respectivo dmbito de
competencia; aqui podemos nuevamente usar el ejemplo del deporte
como asociacién, pensando en lo que dentro de él es exigible a los inte-
grantes de un equipo de dobles en tenis de mesa, donde las reglas sefia-
lan que los jugadores de un mismo equipo deben golpear la bola sélo
en forma alternativa, de manera que aun cuando en una situacién com-
prometida uno de los jugadores pudiera pasar la bola por estar en mejor
situacién que su compaiiero, no debe hacerlo si no le corresponde por-
que no es su turno. Recurriendo a una ilustrativa frase de Jakobs, puede
decirse que en el mundo social no todo incumbe a todos (56), puesto
que cada persona estd sélo obligada a comportarse de acuerdo con lo
que la sociedad le exige. De incorrecta calificé Kaufmann, a esta que
llamé «sugestiva frase», con el argumento de que «a cada homicida le
incumbe su victima» (57), lo cual es cierto s6lo en la medida en que ya
esté claro que «homicida» es quien ha desplegado la conducta penal-
mente relevante de matar a otro; pero la pregunta de la imputacion ob-
jetiva es justamente anterior (58) en cuanto busca determinar quién es
(en este ejemplo) el homicida, a quién le debe ser imputada una muer-
te, o en forma mds sencilla, a quién le incumbe esa muerte; por supues-
to que le incumbe al homicida, pero ;quién es para el Derecho penal el
homicida? Visto de esta manera, es vilido afirmar que como el indivi-
duo debe llenar las expectativas de comportamiento que permitan la ar-
monica convivencia social, cada persona tiene posicién de garante (59)
frente a esas expectativas y cada vez que un individuo las defraude to-
tal o parcialmente habra ingresado al campo de accién del Derecho pe-
nal; por ello, en una sociedad todos somos garantes en relacién con de-
terminadas actividades.

(55) Sobre la importancia de los 4mbitos de competencia en Derecho penal Cfr. JA-
KoBS, Giinther, «Tdtervorstellung und objektive Zurechnung», en Gedichtnisschrift fiir
Armin Kaufmann, Carl Heymanns Verlag KG, KéIn-Berlin-Bonn-Miinchen, 1989, pigi-
na 284; Jakoss, Giinther, Lehrbuch, ob. cit., Rd. 7/4a y 7/28; JakoBs, Giinther, «Be-
handlungsabbruch auf Verlangen und §216 StGB (Tétung auf Verlangen)», en Fests-
chriff fiir Giinther Schewe, Springer-Verlag, Berlin-Heidelberg-New York-London-
Paris-Tokyo-Honk Kong-Barcelona, 1991, p. 74; KraTzscH, Dietrich, Oehler-Fests-
chrift, ob. cit., pp. 77y 78.

(56) Cfr. Jaxoss, Giinther, ZStW, 1977, Tomo 89, ob. cit., p. 30.

(57) Cfr. KAUFMANN, Armin, Jescheck-Festschrift, ob. cit., p. 270.

(58) Cfr. Jakoss, Giinther, Kaufmanns-Gedichtnisschrift, ob. cit., p. 276.

(59) Sobre una posici6n de garante no referida exclusivamente al delito omisivo si-
no a toda la teorfa del delito, Cfr. JakoBs, Giinther, Lehrbuch, ob. cit., Rd. 7/58.
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La base de una responsabilidad penal radica entonces en los 4mbi-
tos de competencia de cada individuo, pues sélo a quien respecto de
determinadas actuaciones posee una funcién de garante puede serle re-
prochado su comportamiento desviado; y eso no es tnicamente vélido
a nivel del Derecho penal, sino que aun en forma inconsciente lo em-
pleamos en nuestra vida cotidiana, pues a nadie se le ocurre hacerle re-
clamos al repartidor de periédicos por la mala redaccién de una infor-
macién, ni al final de la transmisién radial de un concierto se censura
al técnico de sonido por la desafinada ejecucién del pianista, ni al me-
sero se le felicita por lo exquisito de la comida (60), asi como tampoco
se reprocha al constructor de las porterias el mal desempefio del equipo
de fiitbol, ni se rifie con el cartero por entregar facturas de cobro. No se
puede negar que el repartidor de periédicos forma parte del personal
del informativo, ni se desconoce que el constructor de las porterfas po-
sibilita el desarrollo del partido de fiitbol, no se ignora que el técnico
de sonido forma parte del personal que organiza el concierto, ni se nie-
ga que el mesero es empleado del restaurante, ni que el cartero ha re-
partido las facturas; lo que ocurre es que, a pesar de que cada uno de
ellos es parte de esas respectivas organizaciones, a cada uno de ellos
les han sido asignadas funciones distintas (es decir, cada cual posee sus
propios roles), y sélo pueden serles reprochadas o aprobadas conductas
ejecutadas dentro de sus respectivos dmbitos de competencia, ya que
s6lo por la buena ejecucion de sus funciones pueden ser premiados o
censurados, pues por su buen resultado son garantes. En la obra de Ga-
briel Garcia-Mdrquez, titulada «Crénica de una muerte anunciada», se
relata un caso veridico ocurrido en Colombia a comienzos de este si-
glo, el cual gira en derredor de un homicidio; una mujer fue retornada
por el esposo a su familia después de la noche de bodas al descubrir
que ella no era virgen, razén por la cual los hermanos de la desventura-
da novia sienten el deber de vengar su mancillado honor con la muerte
de quien habia profanado a la doncella; con excepcién de quien habria
de morir, todo el pueblo conocia lo que ocurriria y, sin embargo, nadie
intervino para impedir la anunciada muerte que a la postre se consumo.
Desde nuestro punto de vista, no tendrfa sentido que todos los habitan-
tes hubieran sido procesados por homicidio, ya que, independiente-
mente de los deberes propios de solidaridad, a ellos no les incumbia
esa muerte, excepcién hecha de personas que, como el alcalde, sabian
del planeado homicidio y nada hicieron por evitarlo, debiendo haberlo
hecho en virtud de las funciones que les correspondia desarrollar den-
tro de la comunidad social.

(60) Cfr. Jaxoss, Giinther, Kaufmann-Festschrift, ob. cit., p. 285.
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La conducta que interesa al Derecho penal no es entonces una sim-
ple accién naturalistica, sino una conducta que, por no cumplir las ex-
pectativas generadas por las relaciones sociales, defrauda a la sociedad,
sélo quien con respecto a determinada situacién es garante (en cuanto
de él se espera socialmente un determinado comportamiento) actia en
sentido juridico-penal, por manera que la labor fundamental del Dere-
cho penal es la individualizacion de quien, por haber faltado a su posi-
cién de garante, lesiond los intereses sociales. Debe quedar claro que la
accién naturalistica con el factor intencional que le es inmanente no es
negada por el Derecho penal, sino que su interés no se centra en el sen-
tido naturalistico de la conducta, sino en su significacién social. Pero
asi como no toda conducta entendida naturalisticamente como movi-
miento corporal interesa al Derecho penal, asimismo la conducta en su
sentido Ontico seguird siendo intencional, pero al Derecho penal sé6lo
alguna parte de esa subjetividad le resultard importante, como, por
ejemplo, para los reproches a titulo de dolo.

Ahora bien, en un Derecho penal edificado sobre una concepcién
social y dindmica de los bienes juridicos, en donde lo que interesa
realmente son las expectativas de comportamiento que de cada perso-
na se poseen y las eventuales defraudaciones que a esas expectativas
se produzcan, pierde importancia la distincion entre la tipicidad y la
antijuridicidad (en su aspecto positivo) como elementos independien-
tes de la teoria del delito, puesto que la simple adecuacién formal de
una conducta a la descripcién de una norma penal (tipicidad) no tiene
relevancia alguna si la respectiva conducta no ha atentado contra las
relaciones sociales; por manera que cuando un boxeador profesional
causa dentro de un combate oficial heridas o contusiones en el rostro
de su adversario mediante golpes reglamentarios, habrd cometido for-
malmente un delito de lesiones personales, pero ningin sentido ten-
dria iniciarle un proceso dentro del cual calificar su comportamiento
de tipico, para a continuacién exonerarlo de responsabilidad por falta
de antijuridicidad al haber desarrollado una actividad socialmente
aceptada.

Tal como en el siguiente acépite se desarrollard al ocuparnos de la
estructura de esta teoria, en la imputacidn objetiva lo determinante es si
un portador de roles, si un garante, alguien de quien se esperaba deter-
minada conducta, la ha desplegado llenando las expectativas, o no lo
ha hecho generando asi una defraudacién social, sin importar quién es
el individuo que en el evento concreto desarroll$ la accibn, esa consi-
deracién genérica que permite precisar cuando una conducta lesiona
las leyes de convivencia social debe hacerse con base en una teoria de
la imputacién objetiva y constituye el contenido del «injusto». Como
quiera que con fundamento exclusivo en consideraciones generales que
permitan establecer cuidndo una conducta abstractamente considerada
defrauda las expectativas de comportamiento social resulta imposible
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la concrecién de un juicio de responsabilidad penal, que por esencia es
de caricter individual, es indispensable que, como complemento de la
imputacién objetiva, se analice el comportamiento del autor, no ya co-
mo un genérico portador de roles, sino como individuo; ese aspecto in-
dividual de la conducta escapa a las consideraciones genéricas propias
de una imputacién objetiva y debe ser analizado dentro del ambito de
la culpabilidad, a través de la que podria denominarse la imputacién
subjetiva. En sintesis, puede afirmarse que el contenido de una conduc-
ta «injusta» es labor de una teoria de la imputacién objetiva (61), mien-
tras el desarrollo de lo que atafie a su aspecto individual incumbe a una
teorfa de la imputacién subjetiva.

Con esta concepcién valorativa de la teorfa del delito, el dolo no
puede ser parte del injusto, sino que debe ser tratado dentro del 4mbi-
to de la culpabilidad, en cuanto nada tiene que ver con la genérica de-
terminacién de si una conducta se ha desarrollado o no conforme a
las expectativas de comportamiento social que se derivan de la exis-
tencia de diversos roles, sino que atafie directamente a consideracio-
nes de caracter individual. El desplazamiento que del dolo se hizo
desde el dmbito de la culpabilidad al de la tipicidad sélo tuvo su jus-
tificacién cuando con la teoria final del injusto se pretendieron supe-
rar los problemas del causalismo mediante la sobrevaloracién de la
intencionalidad como elemento central de la teoria del delito; pero
abandonada una concepcién final del injusto en favor de un sistema
valorativo como el aqui propuesto, el dolo debe ser analizado en la
culpabilidad como aspecto individual de la conducta, y no dentro de
una teoria de la imputacién objetiva, que no se ocupa de considera-
ciones individuales, sino del andlisis de expectativas generales de
comportamiento.

El anilisis del dolo dentro de la imputacién subjetiva no supone en
modo alguno el desconocimiento de que toda conducta humana, natu-
ralisticamente entendida, tiene un componente intencional; lo que su-
pone en verdad, es el reconocimiento de que la distincién que desde el
punto de vista natural se hace entre lo objetivo y lo subjetivo no coinci-
de necesariamente con la diferenciacién que de dichos conceptos hace
el Derecho penal. Es claro que desde un punto de vista naturalistico es
impensable una conducta sin la existencia del aspecto subjetivo (pres-
cindiendo desde luego de la polémica sobre si los actos reflejos consti-

(61) En forma similar a como HONIG sefial6 que la tipicidad no es un correctivo, sino
el fundamento del concepto de conducta, afirmamos nosotros que la imputacién objetiva
no es un simple corrector o limitador, sino el fundamento mismo de la conducta penal-
mente relevante. Por lo demds, aun cuando Armin KAUFMANN escribié un completo arti-
culo en contra de la imputacién objetiva, en €l reconocié expresamente que sus criticas no
alcanzaban a afectar (salvo en forma marginal) una concepcién integral de la teoria de la
imputacién objetiva; Cfr. KAUFMANN, Armin, Jescheck-Festschrift, ob. cit., p. 253.
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tuyen o no una manifestacién de la conducta), pero ello no significa
que toda subjetividad sea de interés para el Derecho penal y que toda
manifestacién de la subjetividad deba ser objeto de un andlisis dentro
del 4mbito de la imputacién subjetiva (62). Hegel precisé, con notable
claridad, que se actia sobre lo que estd en el mundo («Dasein») en el
sentido de que se actiia en relacién con algo de lo cual se posee una
previa representacién; esa representacién anticipada de lo existente,
que condiciona toda conducta, es lo que Hegel denominé «dolo», con
lo cual otorgé a dicha expresién una significacién diversa de la que
suele serle atribuida en el 4mbito del Derecho penal (63); en conse-
cuencia, precis6 Hegel, al querer s6lo le es imputable aquello que co-
noce, lo cual constituye un derecho absoluto del hombre libre (64); con
la expresién «dolo» precisa Hegel que la voluntad, el querer, supone
siempre una representacién de la existencia sobre la cual se actia, de
tal manera que, segin €l, quien en las tinieblas dispara sobre un arbusto
matando con ello a un hombre, ha matado, pero no ha cometido un ho-
micidio, en cuanto el autor no tuvo «dolo», es decir, en cuanto el autor
no posefa una representacién sobre la realidad, puesto que no sabia que
disparaba sobre un hombre (65).

Esa representacion de la realidad es un presupuesto indispensable
del injusto penal, porque la prohibicién de disparar sobre hombres su-
pone siempre que el actor sepa que estd disparando sobre hombres, asi
como la prohibicién de hurtar cosas ajenas supone siempre que el au-
tor sepa que estd apropidndose de una cosa mueble ajena. De esta ma-
nera, quien se apropia de una cosa sin conocer su ajenidad (porque na-
die en su lugar hubiera podido conocerla), no ha creado un riesgo
desaprobado, puesto que no tenia la representacién de esa realidad so-
bre la cual actuaba, de tal manera que su conducta no le serd objetiva-
mente imputable y sélo en el evento de que un reconocimiento hubie-
ra sido posible para una persona en sus circunstancias, el problema se
desplazaria del d4mbito del injusto (que estaria entonces completo) al
del error como parte de una teoria de la imputacién subjetiva. Desde
el punto de vista de la imputacién objetiva es claro que a cada porta-
dor de roles le son exigibles determinadas formas de comportamiento,
las cuales, a su vez, presuponen la existencia de ciertos conocimientos
que cada persona, de acuerdo con el rol que desempeiie, debe poseer;
las expectativas de comportamiento se basan entonces en los conoci-

(62) En contra HIRSCH, para quien los conceptos de objetividad y subjetividad no
estdn a disposicién de la dogmética; Cfr. HirscH, Hans-Joachim, Festchrift der Rechts-
wissenschaftlichen Fakultit Koln, ob. cit., p. 407.

(63) Cfr. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, «Vorlesungen...», ob. cit., p. 356; HE-
GEL, Georg Wilhelm Friedrich, «Grundlagen...», ob. cit., § 117.

(64) Cfr. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, «Vorlesungen...», ob. cit., p. 359.

(65) Cfr. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, «Vorlesungen...», ob. cit., p. 358 y 359.
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mientos y capacidades que un garante debe poseer. Eventualmente
puede serle exigida a una persona la activacidon de sus conocimientos
o capacidades especiales, pero ello dependera siempre de que en vir-
tud de su posicién de garante exista para €l un deber de actuacién
frente a determinadas situaciones.

Con esto se produce un replanteamiento de las soluciones que tra-
dicionalmente se han ofrecido para distinguir entre los aspectos objeti-
vo y subjetivo del delito, cuyo deslinde ha enfrentado serios problemas
en ¢l transcurso del presente siglo. En efecto, s6lo varios afios después
de que Beling disefiara una teoria del delito en la cual el injusto corres-
pondia inequivocamente al aspecto externo u objetivo de la conducta,
mientras la culpabilidad se ocupaba de su aspecto subjetivo o interno,
surgieron los primeros problemas con la aparicién en el campo de la
dogmatica de los denominados elementos subjetivos del tipo, los cua-
les hicieron perder solidez a las distincién planteada entre los aspectos
objetivo y subjetivo del delito (66). En un intento por devolver la ar-
monia al sistema, propusieron Mezger y Maurach que dentro del injus-
to se analizara sélo la contraposicién entre un hecho y el ordenamiento
juridico, mientras dentro de la culpabilidad se deberia efectuar el juicio
de imputacidn personal de la conducta al autor, lo que equivalia a adju-
dicar al injusto un juicio sobre el autor; Welzel, por su parte, planteé la
determinacién del injusto con base en la voluntad del autor, despojando
asf a la culpabilidad de su monopolio sobre el aspecto subjetivo del de-
lito.

La propuesta de atribuir al injusto exclusivamente la valoracién
del hecho carece de sentido, puesto que el Derecho penal no se ocupa
de simples fenémenos naturales, sino de modificaciones del mundo
exterior derivadas de conductas humanas; por eso el injusto no puede
limitarse a emitir juicios puros sobre los hechos, sino que debe tener
necesariamente en cuenta al autor de ellos, pues no de otra forma se
explica que, si se tuviera en cuenta sélo el aspecto objetivo, determi-
nadas conductas no podrian ser consideradas como tipicas. Asi, por
ejemplo, la conducta del comensal que en un restaurante toma por
equivocacion el abrigo ajeno, no puede diferenciarse en su simple ex-
terioridad del comportamiento de quien, conociendo su ajenidad, toma
el abrigo con la intencién de apoderarse de €l. Por eso puede decirse
que, desde el punto de vista estrictamente naturalistico, tenfa razén
Welzel cuando afirmé que el hecho que interesa al Derecho penal po-
see siempre un aspecto subjetivo, en cuanto proviene de un ser huma-
no; s6lo que, pretender edificar el injusto a partir de la subjetividad
del autor, como lo propuso Welzel, es desconocer que el derecho sélo

(66) Cfr. MAIHOFER, Werner, «Der Unrechtsvorwurfs> en Festschrift fiir Theodor
Rittler, Verlag Scientia, Antiquariat, Aalen, 1957, ob. cit., p. 141.
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se ocupa de los hombres en cuanto ellos conforman una comunidad
social para cuya organizacién ha surgido aquél como garantia de una
pacifica y arménica convivencia; esta subjetivizacién del injusto su-
pone no sélo el traslado de conceptos naturalisticos al plano juridico,
sino que equivale a desconocer que una determinada actividad sélo
debe ser calificada de injusta en cuanto lesione expectativas de com-
portamiento social.

La distincién que dentro del Derecho penal debe hacerse entre los
planos objetivo y subjetivo debe entonces obedecer a parametros di-
versos de los puramente naturalisticos. Dentro del injusto interesa
siempre la conducta del ser humano, pero no considerado como un
individuo, sino como un hombre del que como portador de roles se
esperan determinadas formas de comportamiento; esto no supone ne-
gar la presencia del ser humano para centrar el andlisis sobre el he-
cho, sino que, por el contrario, implica su admisién como un sujeto
que para ejercer su rol debe poseer una representacion de la realidad
sobre la que actia. Por eso, mientras las expectativas sociales, tanto
sobre los conocimientos que cada portador de roles debe poseer como
los que efectivamente posee, forman parte del injusto, porque permi-
ten precisar la conducta que de ese portador de roles se espera, la
subjetividad, en cuanto hecho psiquico individual, pertenece a la cul-
pabilidad (67). Aun cuando la existencia de expectativas de compor-
tamiento asi fundamentadas son predicables tanto respecto de los de-
litos dolosos como de los culposos, a manera de comparacién podria
recurrirse a una distincidon que tradicionalmente suele hacerse entre
los aspectos cognoscitivo y volitivo del dolo, para afirmar que mien-
tras el aspecto volitivo es materia que atafie a la imputacién subjeti-
va, el aspecto cognoscitivo es parte esencial de la imputacion objeti-
va, en cuanto conforma la representacion de la realidad respecto de
la cual se predican los deberes que emergen de los diversos roles so-
ciales.

La separacién entre esta representacién como presupuesto de una
actuacién y el contenido de una imputacién subjetiva se evidencia
con la circunstancia de que, una vez conocida esa representacién
previa, no estd necesariamente satisfecho el aspecto subjetivo del

(67) Ya MAMHOFER habia sefialado en forma similar, que dentro del injusto deberia
analizarse lo que «un hombre razonable» podia y debia haber hecho en la situacién del au-
tor, mientras dentro de la culpabilidad deberia estudiarse lo que «el individuo en si mismo»
podia y debia hacer en la respectiva situacién; como consecuencia de ello, plante6 una teo-
ria del delito con cuatro niveles; dentro del injusto deberia ser considerados el hecho y el
autor en forma general, y dentro de la culpabilidad nuevamente esos dos elementos, pero
en forma individual; Cfr. MAIHOFER, Wemer, Rittler-Festschrift, 0b. cit., pp. 147 y 153 y
siguientes.
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delito (68); asi, por ejemplo, la mera circunstancia de que alguien
conozca la condicién de hemofilico de otro, no significa por si mis-
ma que cuando se lo golpea se haya actuado dolosa o culposamente,
puesto que ambas manifestaciones de la subjetividad son posibles en
el mencionado ejemplo; asi, quien conoce la calidad de hemofilico
de un vecino, estd obligado a no propinarle golpes que sean peligro-
sos para dicha persona (aspecto objetivo), siendo no obstante proba-
ble que le produzca la muerte porque mientras manejaba descuidada-
mente una herramienta le produjo una pequefia lesién (homicidio
culposo) o porque con la intencién de matarle le haya ocasionado
una herida (homicidio doloso).

Otra importante consecuencia de esta concepcién valorativa del de-
lito es la de regresar a un sistema penal unitario, donde desde el punto
de vista objetivo no existe diferencia en el tratamiento de los delitos
dolosos y culposos. La exposicidn que posteriormente realizaremos so-
bre el ambito de aplicacién de la teoria de la imputacién objetiva de-
mostrard cémo no existen en este plano diferencias entre estas catego-
rias delictivas, por manera que una conducta serd objetivamente
imputable con absoluta independencia de si ha sido desplegada dolosa
o culposamente, distincién ésta que s6lo tendré relevancia dentro del
estudio posterior de la imputacién subjetiva.

Finalmente, en un sistema como el aqui defendido, no hay lugar
para una distincién entre los delitos de accién y los de omisi6n, puesto
que lo que al Derecho penal incumbe como conducta es aquella actua-
cién con la cual una persona se aparta de las expectativas de comporta-
miento social, generando con ello una defraudacién; de esta manera, ni
en el plano naturalistico existen las omisiones, ni resulta de utilidad
dentro del Derecho penal el mantenimiento de la distincién entre accio-
nes y omisiones, pues la posicion de garante, que tradicionalmente ha
servido para caracterizar al delito omisivo frente al de accidn, debe ser
aplicable a toda conducta ilicita, como aqui ha sido expuesto. Quien
por dar muerte a otro no se comporta de acuerdo con las expectativas
sociales y con ello provoca quebrantamiento de las normas, se coloca
bajo la esfera de actuacién del Derecho penal, independientemente de
la forma concreta como desplegé su actividad, bien sea oprimiendo el
disparador de un arma de fuego o dejando de alimentar a quien se tenia
la obligacién de nutrir (69). .

(68) Consideran que la imputacioén sigue siendo «objetiva» en cuanto no se ocupa
de los fen6menos del dolo y la culpa, MIr PuiG, Santiago, «Derecho Penal - Parte Gene-
ral», Promociones Publicaciones Universitarias PPU, Barcelona, 2.* edicion, 1985, pagi-
na 192; Roxin, Claus, Kaufmann-Gedéchtnisschrift, ob. cit., p. 250. Sobre lo «objetivo»
de una teoria de la imputaci6n objetiva, Cfr. infra III-C.

(69) Sobre la irrelevancia de distinguir entre acciones y omisiones dentro de un co-
rrecto entendimiento del concepto juridico-penal de «conducta», JAKOBS, Giinther, «Der
strafrechtliche Handlungsbegriffs, ob. cit.
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De esta forma se consigue una perfecta separacién entre los planos
naturalistico y normativo (70), de manera que en cuanto el Derecho
penal trabaje con conceptos valorativos (71) no enfrentard problemas
con el concepto de omisién (como si ocurre con las concepciones na-
turalisticas de la teoria del delito) pues €l nada tiene que ver con la na-
turaleza; ningtin papel desempeiia un concepto auténomo de omisién
en un sistema del delito donde lo determinante es la existencia de le-
siones a la vida de relacion social, o expresado de otra forma, donde
lo que interesa es la existencia de defraudaciones a las expectativas
sociales. También se eludirdn los inconvenientes propios de los delitos
culposos, en cuanto alli no desempefiard papel determinante la inten-
cionalidad real o potencial (como si ocurria con el finalismo). De la
misma manera perdera total importancia la artificiosa y extensa discu-
sién sobre si el desvalor de accién es mis o menos importante que el
de resultado, pues es innegable que en el plano naturalistico siempre
habra resultados como modificaciones del mundo exterior, mientras
en el dmbito juridico también habra siempre resultados, pero como
quebrantamiento de una norma o defraudacién de expectativas socia-
les penalmente relevantes. Asimismo pierde trascendencia la discu-
sién sobre la necesidad de valorar la importancia del aspecto subjetivo
propio de las tentativas, en cuanto se distingue claramente entre la
subjetividad natural que, siendo inmanente a cada conducta humana
s6lo interesa desde el punto de vista naturalistico, y aquellos compo-
nentes subjetivos que poseen relevancia para el Derecho penal; por su-
puesto, quedard adn por discutir cudl es el verdadero fundamento de
las tentativas y qué grado de arbitrariedad existe en su punicién, pero
ese es un estudio que desborda las fronteras propias de este trabajo.

En sintesis, de entre las muchas conductas que naturalisticamente
son desplegadas por el ser humano, sélo incumben al Derecho penal
aquellas que suponen un atentado contra los intereses sociales (72), lo

(70) Desde luego no podemos compartir Ia afirmacién de BusTos en el sentido de
que la imputacién objetiva confunde los planos naturalisticos y normativo; Cfr. BusTos,
Juan, Kaufmann-Gedichtnisschrift, ob. cit., p. 218.

(71) Sobre la imputacién objetiva como perteneciente a un 4mbito normativo y no
naturalistico Cfr. HONIG, Richard, «Kausalitit und objektive Zurechnung», en Festgabe
fiir Reinhart von Frank, Verlag von J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1930, Tomo
I, pp. 178, 179, 180 y 182; JESCHECK, Hans-Heinrich, «Lehrbuch des Strafrechts - Allge-
meiner Teil», Duncker & Humblot, Berlin, 4. Auflage, 1988, pdginas 249 y 250;
LARENZ, Karl, «Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung»,
A. Deichertsche Verlagsbuchhandlung Dr, Werner Scholl, Leipzig, 1927, p. 62; ROXIN,
Claus, «Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht», en Festschrift fiir Ri-
chard M. Honig, Verlag Otto Schwartz & Co., Géttingen, 1970, pdgina 133.

(72) Desde nuestro punto de vista tampoco tiene fundamento el reproche que Bus-
TOs hace a la imputacién objetiva en el sentido de desconocer la interaccién social, pues-
to que sélo con base en el reconocimiento de la actividad social tiene sentido una teorfa
de la imputacién objetiva como la aqui desarrollada; Cfr. Busros, Juan, Kaufmann-
Gedichtnisschrift, ob. cit., p. 219.
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que significa que no todo resultado exterior, ni toda la subjetividad del
actuar humano interesan al Derecho penal. Cudles son esas conductas
defraudadoras que al Derecho penal le incumben, es algo que la teoria
de la imputacién objetiva debe determinar, en la forma como el desa-
rrollo de este trabajo lo indicar4; la funcién que una teoria de la impu-
tacion estd llamada a desempeiiar es justamente la de reemplazar lo
que tradicionalmente se ha denominado «el concepto juridico-penal de
conducta», con lo que puede concluirse que, para el Derecho penal, es
accion toda causacién imputable. De esta manera, el concepto juridico
de penal de accién surge cuando existe una conducta «injusta» y «cul-
pable» (73), es decir, cuando respecto de ella se han agotado positiva-
mente los juicios tanto de una imputacién objetiva como de una impu-
tacién subjetiva. Sin lugar a dudas estamos frente a una nueva
concepcidn del sistema penal (74) desarrollada en derredor de una teo-
ria de la imputacién (75) que implica no sélo el abandono del plantea-
miento causalista, sino ademas la superacién total de la teorfa final del
injusto (76).

(73) En este sentido se pronuncia JAKOBS, para quien en Derecho penal sélo es con-
ducta una accién después de haber sido desvalorada por el injusto y la culpabilidad; Cfr.
«Der strafrechtliche Handlungsbegriff», ob. cit. Para ROXIN la imputacién objetiva en el
sentido de HONIG requiere también un concepto normativo de conducta, s6lo que cuando
él califica esa conducta como una accién personal imputable, precisa que eso no implica
una nueva definicién de conducta, sino tan sélo la construccién de un principio conduc-
tor metédico; Cfr. RoxiN, Claus, Honig-Festschrift, ob. cit., p. 145. Por ello RoxiN no
desarrolla a partir de la imputaci6n objetiva un verdadero sistema penal como el aquf{ de-
fendido, pues por lo demés no niega del todo la importancia de la finalidad dentro del
Derecho penal; Cfr. Ibidem, pp. 148 y 149.

(74) Ya los primeros trabajos aislados sobre los temas de imputacién y culpabilidad
habian permitido a algunos visionarios prever el surgimiento de un nuevo sistema penal;
Cfr. REYES EcHANDIA, Alfonso, «Derecho Penal», editorial Temis, Bogotd, reimpresién
de la undécima edici6n, 1990, p. 21, quien en la iltima edicién que en 1985 hizo de su
obra, incluyé6 dentro del recuento de las principales escuelas penales la que él denominé
escuela cientifico-social. Recientemente se refiri6 también RoxIN en forma mds concreta
a una nueva escuela «final-racional» impuesta al finalismo ortodoxo, aun cuando no edi-
ficada sobre las bases de una teorfa de la imputacién objetiva; Cfr. RoxiN, Claus, Kauf-
mann-Gedéchtsnisschrift, ob. cit., p. 237.

(75) Este resultado habria sido incluso hoy admitido por Armin KAUFMANN, uno
de los més persistentes criticos de la teorfa de la imputacién objetiva, pues €l manifesté
que dicha teoria s6lo mereceria ser tratada en la parte general del Derecho penal cuando
fuera capaz de mostrar estructuras genéricas a las cuales se pudiera fijar una normativi-
dad, como las que aqui defendemos. Cfr. KAUFMANN, Armin, Jescheck-Festschrift, ob.
cit., p. 270.

(76) Cfr. JakoBs, Giinther, «Der strafrechtliche Handlungsbegriff», ob. cit.; ya
un poco antes ROXIN habia precisado que el tratamiento «objetivo» propio de la llama-
da teoria de la imputaci6n objetiva es radicalmente diverso de las manifestaciones sub-
jetivistas propias del causalismo y del finalismo; Cfr. RoxiN, Claus, Kaufmann-
Gedichtnisschrift, ob. cit., pp. 237 y 239; desde esta perspectiva resulta entonces obvia
la afirmacién de BusTos en el sentido de que la teorfa de la imputacién objetiva no es
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C. ESTRUCTURA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

Como consecuencia de la discusién generada en torno a la pondera-
cién de los desvalores de accidén y de resultado, se presenté un enfren-
tamiento entre los partidarios de una subjetivizacién total del injusto
con acento exclusivo en el desvalor de accién y quienes pretenden re-
valuar para el Derecho penal el desvalor de resultado. Entre aquellos
que se han encaminado por la segunda alternativa se suele hablar de
una teoria de la «imputacién objetiva del resultado» (77), con la que se
busca precisar la forma en que un resultado debe ser atribuido a al-
guien respecto de quien ya se ha fijado un desvalor de accién. Cuando
se hace referencia a una «imputacién del resultado», se estd entonces
prolongando la intitil polémica sobre a cudl de los desvalores (de ac-
cioén o de resultado) se debe otorgar preeminencia, y ademds se estd
desconociendo que en sus origenes la imputacién objetiva no fue sim-
plemente un mecanismo para atribuir resultados, sino que fue bosque-
jada por Hegel como un instrumento para determinar cuidndo una con-
ducta podia ser considerada como la obra de alguien. Un abandono de
la teoria final del injusto y la adopcién de un nuevo sistema penal co-
mo el que aqui defendemos, supone entender la imputacién objetiva
como una teoria que reemplaza lo que tradicionalmente ha sido deno-
minado el concepto juridico penal de accidn, por lo que en manera al-
guna puede ser s6lo referida a un resultado (78), sino a toda la actua-
cién como obra de determinada persona.

compatible con el finalismo, en cuanto para nosotros (no asi para BusTos) es la 16gica
consecuencia de reconocer el surgimiento de una nueva sistemética del delito; tan in-
compatible es la imputacién objetiva con el finalismo como lo fue el finalismo con el
causalismo; Cfr. BusTos, Juan, Kaufmann-Gedichtnisschrift, ob. cit., p. 230.

(77) Entre quienes se refieren a una teoria de la imputacién «del resultado» pue-
den confrontarse: Bustos, Juan, Kaufmann-Gedéchtnisschrift, ob. cit., pp. 218, 219 y
220; FriscH, Wolfgang, «Tatbestandmiifiges Verhalten und Zurechnung des Erfol-
ges», C. F. Miiller Juristischer Verlag, Heidelberg, 1988, pp. 22, 23, 26, 32, 50 y 51;
debe, sin embargo, precisarse que el planteamiento de FRrisCH tiende formalmente a
distinguir entre lo que €] denomina la conducta tipica y la imputacién de los resultados
de dicha conducta, pero en el fondo es desarrollado como una teorfa integral de la im-
putacion objetiva en la cual lo que €] denomina conducta tipica puede equipararse a lo
que seria la creacién de riesgos desaprobados. Con referencia exclusiva a una imputa-
cién de resultados consultar tambien KAUFMANN, Armin, Jescheck-Festschrift, ob. cit.,
pp. 254 y 255; KUHL, Kristian, «Anmerkung zum Urteil des BGH von 15.10.1981 -
45tR398/81 (BGHSt30, 228)», en Juristische Rundschau (JR), Walter de Gruyter, Ber-
lin-New York, 1983, p. 32; SCHONEMANN, Bernd, JA 1975, ob. cit., pp. 578 y 579;
STRUENSEE, Eberhard, GA 1987, ob. cit., p. 98; WALTHER, Susanne, «Eigenverantwort-
lichlkeit...», ob. cit., pp. 126 'y 127.

(78) Para argumentos en contra de una referencia exclusiva a la imputaci6n de re-
sultados, Cfr. WOLTER, Jiirgen, «Objektive und...», ob. cit., pp. 32, 33, 180 y 181.
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La misma pretensién de buscar correctivos que permitieran solu-
cionar los vacios dejados por la teoria final del injusto en dmbitos co-
mo el de los delitos culposos, condujo desde la década del 60 a la for-
mulacién de aislados criterios con los cuales se solucionaban
inconvenientes concretos del sistema; asi surgié inicialmente la llama-
da teorfa de la elevacidn del riesgo, la cual, sin embargo, mostré pron-
to su incapacidad para solucionar por si misma muchos casos, por lo
cual se recurrid a la tesis del fin de proteccion de la norma, y poste-
riormente al de la disminucién del riesgo, al de la autonomia de la vic-
tima y a muchos otros mds con los que en su momento se pretendieron
llenar vacios que, ni la concepcifn final del injusto ni sus posteriores
correctivos podia satisfacer. Si se observan en forma aislada todos es-
tos «criterios», sin otorgarles una base comun que permita entenderlos
como un verdadero sistema, cabe plena razén a quienes critican la im-
putacién objetiva por su extrema imprecision y falta de sistematiza-
cién (79). Como sélo un planteamiento de la imputacién objetiva so-
bre la base de precisas funciones dentro del sistema penal (como el
que aqui ya se ha esbozado y seguidamente se desarrollard) puede ser
denominado «teoria», consideramos incorrecto hacer referencia a
«criterios de imputacion» (80), porque con ello se alude tan sélo a los
aislados intentos de correccion del sistema finalista, mientras aqui se

(79) Por ejemplo, KUPPER, Georg, «Grenzen....», ob. cit., pp. 83 y 84, quien, sin
embargo, es en extremo contradictorio, pues luego de afirmar categéricamente que la im-
putacién objetiva es innecesaria dentro de una teoria del delito, desarrolla el acédpite de
los delitos culposos con base en la existencia de un deber objetivo de cuidado y la nece-
sidad de su relacién con el resultado (p. 108), con lo cual no hace nada diverso de acep-
tar los presupuestos generales de la imputacién objetiva. Sobre las criticas a la vaguedad
de la imputacién objetiva, Cfr. también PupPE, Ingeborg, «Die Beziehung zwischen Sorg-
galtswidrigkeit und Erfolg bei den Fahrldssigkeitsdelikten», en Zeitschrift fiir die gesam-
te Strafrechtswissenschaft (ZStW), De Gruyter, Berlin-New York, 99. Tomo, 1987,
P- 595; STRUENSEE, Eberhard, GA 1987, ob. cit., p. 101.

(80) Entre quienes hacen referencia no a una teorfa de la imputacién objetiva, sino
tan s6lo a la existencia de «criterios de imputacién», Cfr. BusTos, Juan, Kaufmann-
Gedichtnisschrift, ob. cit., pp. 219, 223 y 229; EBeRT, Udo, «Kausalitit und objektive
Zurechnung», en Juristische Ausbildung (Jura), de Gruyter, Berlin-New York, 1979,
pdginas 561 y 574; EBERT, Udo, «Anmerkung zum Urteil des OLG Stuttgart
v. 30.7.1981», en Juristische Rundschau (JR), Walter de Gruyter, Berlin-New York,
1982, p. 422; JESCHECK, Hans-Heinrich, Lehrbuch, ob. cit., p. 257, LENCKNER, Theodor,
«Schiinke/Schrider Strafgesetzbuch, Kommentar», C. H. Beck’sche Verlagsvuchhand-
lung, Miinchen, 1991, 24. Auflage, Vorbem 13ff/92; MAIWALD, Manfred, «Zurech-
nungsprobleme im Rahmen erfilgsqualifizierter Delikte - BGHSt 31, 96», en Juristische
Schulung (JuS), Verlag C. H. Beck, Miinchen und Frankfurt, 1984, p. 440; MAURACH,
Reinhart/Zipr, Heinz, «Strafrecht Allgemeiner Teil», C. F. Miiller Juristischer Verlag,
Heidelberg, Volumen I, 7. Auflage, 1987, § 18 III/36, p. 244; RoxiN, Claus, «Bemer-
kungen zur sozialen Adéiiquanz im Strafrecht», en Festschrift fiir Ulrich Klung, Dr. Peter
Deubner Verlag GmbH, Kéln, 1983, Tomo II, p. 310; SamsoN, Erich, «Hypothetische
Kausalverléiufe im Strafrecht», Alfred Metzner Verlag, Frankfurt am Main, 1972, p4gi-
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pretende una nueva elaboracion de la concepcidn del delito edificada
sobre la teoria de la imputacién.

En sintesis, la teoria de la imputacion objetiva no hace relacién
tan sélo a la atribucién de resultados, ni alude tan sélo a la relacién
existente entre una accién natural y su resultado (81), ni es una asis-
tematica agrupacién de criterios. De acuerdo con una visién correcta,
debe decirse que un resultado podrd serle objetivamente imputado a
un individuo, cuando él haya creado un riesgo juridicamente desa-
probado y ese riesgo se haya realizado en un resultado (82), de ma-

na 44; SCHMOLLER, Kurt, «Die Kategorie der Kausalitit und der naturwissenschaftliche
Kausalver lauf im Lichte strafrechtlicher Tatbestinde», en Osterreichische Juristen-Zei-
tung (OJZ), Menzche Verlags- und Universititsvuchhandlung, Wien, 1982, p. 452;
STRATENWETH, Giinther, «Bemerkungen zum Prinzip der Risikoerhohung», en Festsch-
rift fiir Wilhem Gallas, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1973, p. 227; STREE, Wal-
ter, JuS 1985, ob. cit., p. 181; TRONDLE, Herbert, «Strafgesetzbuch, Beck’sche Kurz
Kommentare», C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen, 45. Auflage, 1991,
Vor § 13 Rd. 17; WESsELS, Johannes, Lehrbuch, ob. cit., p. 59; WOLTER, Jiirgen, «Der
irrtum iiber Kausalverlauf als Problem objektiver Erfolgszurechnung», en Zeitschrift
fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW), Walter de Gruyter, Berlin-New York,
89. Tomo, 1977, pagina 652.

(81) En este sentido la entienden BURGSTALLER, Manfred, «Das Fahrldssigkeitsde-
likt...», ob. cit., p. 69; SCHMIDHAUSER, Eberhard, «Strafrecht Allgemeiner Teil», J. C. B.
Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 2. Auflage, 1984, Rdn. 5/54, p. 92; SCHMIDHAUSER,
Eberhard, Lehrbuch, ob. cit., § 8/47, p. 219.

(82) Cfr. EnGiscH, Karl, «Die Kausalitit als Merkmal der strafrechtlichen Tat-
bestinde», Verlag von J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1931, p. 68, quien men-
cion6 estos dos requisitos no propiamente como elementos de una teoria de la imputa-
cién objetiva, sino en desarrollo de su teorfa de la causalidad adecuada; sin embargo, el
desarrollo que ENGISCH dio a su teorfa con el empleo de los referidos elementos la con-
vierte en el més claro antecedente de una moderna teoria de la imputacién objetiva.
HARDWIG, Wemer, «Versachung und Erfolgszurechnung», en Juristenzeitung (JZ), J. C.
B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1968, p. 290; JAkoBs, Giinther, Lehrbuch, ob. cit.,
Rd. 7/4b; JESCHECK, Hans-Heinrich, Lehrbuch, ob. cit., pp. 257 y 258; LENCKNER, Theo-
dor, «Schonke/Schrider...», ob. cit., Vorbem 13ff/92; MAURACH, Reinhart/GOsSEL, Karl-
Heinz, «Strafrecht Allgemeiner Teil», C. F. Miiller Juristischer Verlag, Heidelberg, Vo-
lumen II, 7. Auflage, 1989, § 43 IV/91, p. 131; OtTO, Harro, «Grundkurs...», ob. cit., pp.
68 y 74; Otro, Harro, «Grenzen der Fahrldissigkeitshaftung im Strafrecht - OLG Hamm,
NJW 1973, 1422», en Juristische Schulung (JuS), Verlag C. H. Beck, Miinchen und
Frankfurt, 1974, p. 704; OtTto, Harro, «Kausaldiagnose und Erfolgszurechnung im Straf-
recht», en Festschrift fiir Reinhart Maurach, Verlag C. F. Miiller, Karlsruhe, 1972, pp.
102 y 103; Roxin, Claus, Klug-Festschrift, ob. cit., p. 310; RupoLpHI, Hans-Joachim,
«Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch», Tomo 1, Allgemeiner Teil, 5. Aufla-
ge, Frankfurt, 1990, Rn. 57, Vor § 1; RubpoLpHI, Hans-Joachim, «Strafrechtliche Verant-
wortlichkeit der Bediensteten von Betrieben fiir Gewdsserverunreinigungen und ihre Be-
grenzung durch den Einleitungsbescheid», en Festschrift fiir Karl Lackner, Walter de
Gruyter, Berlin-New York, 1987, p. 866; RuDoLPHI, Hans-Joachim, «Der Zweck staatli-
chen Strafrechts und die strafrechtliche Zurechnungsformen», en «Grundfragen des mo-
demen Strafrechtssystems», Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1984, pp. 82 y 83;
SAMSON, Erich, «Strafrecht I», Alfred Metzner Verlag, Frankfurt am Main, 7. Auflage,
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nera que la imputacidn objetiva posee dos elementos que son el de la
creacién de un riesgo juridicamente desaprobado y el de la realiza-
cidén de dicho riesgo en el resultado, entendiendo este ltimo no en un
sentido puramente naturalistico, sino como quebrantamiento de las
normas.

Algiin sector de la doctrina ha sostenido, en contra de la imputa-
cién objetiva, que ella recurre en ciertos eventos al empleo del dolo
como mecanismo de solucién de los problemas (83), o incluso que
ella necesita indefectiblemente una cierta consideracién de la inten-
cionalidad de la conducta (84), con lo cual deberia admitirse que en
realidad se trata de una teoria que al mezclar elementos subjetivos y
objetivos (85), no hace honor a su nombre; con base en ello se pregun-
ta criticamente: ;Qué es lo objetivo de la imputacién objetiva? (86).

Este es un curioso caso en el cual la respuesta es mucho mds an-
tigua que el interrogante, pues las primeras diferenciaciones entre
las imputaciones objetiva y subjetiva se remontan en Alemania a
1803 (87). Pero dejando momentdneamente de lado la consideracién
histérica del problema, es importante resaltar que esta critica a la
imputacién objetiva proviene de personas formadas bajo los presu-
puestos de una teoria final del injusto, lo cual es importante, en
cuanto para ese sistema penal el principio rector del injusto es la in-
tencionalidad; no es que sea falsa la afirmacién de que la imputacién
objetiva no puede prescindir del aspecto subjetivo y por ello recurre
a la intencionalidad de la conducta, sino que con ello se estd preten-
diendo juzgar a la teoria de la imputacién objetiva desde el punto de
mira del finalismo, lo que es tan equivocado como pretender juzgar
la teoria final del injusto desde la perspectiva del causalismo. En
efecto, hemos resefiado como fundamental error de la teoria final del
injusto el haber mezclado los planos naturalistico y normativo, al
pretender hacer valer dentro del sistema penal una concepcién 6ntica
de conducta caracterizada por su finalidad. Pero también hemos ya
precisado que la teoria de la imputacidn objetiva tiene sentido dentro

1988, p. 15; SCHMIDHAUSER, Eberhard, «Strafrecht...», ob. cit. Rd. 5/55, p. 93, Rd. 5/58,
p. 94 nota 20; SCHMIDHAUSER, Eberhard, Lehrbuch, ob. cit., § 9/36, p. 307; STRATEN-
WERTH, Glinther, «Strafrecht Allgemeiner Teil I», Carl Heymanns Verlag KG, Koin-
Bonn-Miinchen, 3. Auflage, 1981, Rd. 215, p. 84 y Rd. 351, p. 119; TRONDLE, Herbert,
StGB, ob. cit., Vor § 13, Rd. 17; WESSELSs, Johannes, Lehrbuch, ob. cit. p. 54; WOLTER,
Jiirgen, «Objektive und...», ob. cit., pp. 29, 49, 50, 358.

(83) Cfr. SAMSON, Erich, «Strafrecht I», ob. cit., p. 16.

(84) Cfr. Bustos, Juan, Kaufimann-Geddichmisschrift, ob. cit., pp. 223 y 224.

(85) Cfr. LampE, Hans-Joachim, Kaufmann-Gedéchtnisschrift, ob. cit., pdginas 196
y 197.

(86) Cfr. KAUFMANN, Armin, Jescheck-Festschrift, ob. cit., pp. 251 y ss;
STRUENSEE, Eberhard, GA 1987, ob. cit., p. 98.

(87) Cfr. HRUSCHKA, Joachim, «Strukturen...», ob. cit., p. 2, nota 3.
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de una concepcién valorativa del sistema penal, en la cual se man-
tenga una precisa delimitacién entre los 4mbitos naturalistico y nor-
mativo; por ello, si bien desde el punto de vista naturalistico no pue-
de negarse que cada conducta humana es final, es decir intencional,
tampoco debe afirmarse que toda intencionalidad incumbe al Dere-
cho penal.

Por eso es cierto que una teoria de la imputacion objetiva requiere
de la intencionalidad, pero sélo en cuanto ella es un atributo inherente
a toda conducta en sentido naturalistico; lo que se pretende con la im-
putacién es, justamente, seleccionar dentro de esas acciones naturales
aquellas que resulten de interés para el Derecho penal, es decir, aque-
llas que puedan ser reprochadas como «obra de determinado sujeto».
En la imputacién objetiva se pregunta entonces si un portador de ro-
les, si un garante, alguien de quien se esperaba determinada conducta
la ha desplegado llenando las expectativas, o no lo ha hecho generan-
do una defraudacién social, sin importar quién es el individuo que en
el evento concreto desarrollé la accién; para la imputacidn objetiva no
importa si el médico era Pedro, Juan o Diego, sino que se examina la
conducta exigible a un médico, conducta que por supuesto es intencio-
nal como manifestacion de un querer. Por el contrario, en la imputa-
cion subjetiva se examina el aspecto individual del autor, por lo que
aqui ya no interesa la condicién genérica de médico, sino la subjetivi-
dad de Pedro o Juan en el caso concreto, vale decir, su capacidad de
comprensién de la situacién, si pudo prever o no el resultado, si lo
quiso expresamente o lo acepté como posible, etcétera. Expresado en
una forma mucho mds general, con la imputacién objetiva se determi-
na la conexidn entre un suceso y un querer (es decir, cudndo un suceso
es «la obra» de alguien), mientras en la imputacién subjetiva se inda-
ga por el contenido de ese querer (88).

Y retomando por iltimo el aspecto puramente histérico, cabe re-
cordar que en el fondo la distincién entre los 4mbitos objetivo y subje-
tivo de la teorfa de la imputacién es similar a la planteada por Rad-

(88) Sobre la distinci6n entre imputacién objetiva y subjetiva pueden encontrarse
similares argumentos en los siguientes autores: Cfr. HARDWIG, Werner, JZ 1968, ob. cit.,
p- 290, aun cuando este autor hace la distincién no en relacién directa a la imputacion, si-
no referida a la evitabilidad; Honig, Richard, Frank-Festgabe, ob. cit., pp. 184 y 185; LA-
RENZ, Karl, «Hegels..., ob. cit., pp. 51, 58, 68,84, 92 y 94; NAUCKE, Wolfgang, «Uber
das RegrePverbot im Strafrechr», en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
(ZStW), Walter de Gruyter & Co., Berlin, 1964, 76. Tomo, pp. 426, 427 y 428; ROXIN,
Claus, Kaufmann-Gedichtnisschrift, ob. cir., p. 250; RubovLpHi, Hans-Joachim, «Der
Zweck...», ob. cit., pp. 81 y 82, pese a que sus consideraciones no aluden concretamente
a la teorfa de la imputaci6n, sino a la separacién entre los aspectos objetivo y subjetivo
del injusto, caracterizada por él con las expresiones desvalor objetivo de peligrosidad y
desvalor subjetivo de intencién como componentes del més amplio desvalor de acci6n;
SCHMIDHAUSER, Eberhard, Lehrbuch, ob. cit., § 8/31, p. 223.
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bruch (89) y von Liszt (90) a comienzos de siglo para diferenciar lo
que desde el punto de vista de una teorfa causal del delito era un sim-
ple generador de la causalidad y aquello cuyo andlisis correspondia al
dmbito de la culpabilidad; s6lo que, si bien dicha escuela mantuvo la
finalidad por fuera del sistema penal, lo desarrollé equivocadamente
con base en una teoria natural de la causalidad; pero dejando de lado
ese craso error, tenian razén cuando ademds de reconocer la intencio-
nalidad naturalistica de toda conducta sefialaban que el contenido de
esa finalidad incumbia sélo a la culpabilidad.

D. AMBITO DE APLICACION DE LA IMPUTACION OBJETIVA

Cuadl debe ser el campo de aplicacién de la imputacién objetiva en
materia penal, depende ante todo del concepto mismo que se tenga de
dicha teorfa, de manera que mientras para algunos sélo podri ser refe-
rida a concretas modalidades delictivas, para otros tendrd un mayor
ambito de cobertura (91).

Asi, por ejemplo, la generalizada tendencia de referir la imputacién
objetiva sélo a los delitos de resultado (92) es la 16gica consecuencia
de la estrecha relacién que considera a esta teorfa como un mecanismo
exclusivamente apto para atribuir resultados; pero si de acuerdo con lo
ya expuesto se entiende correctamente a la imputacién objetiva como
la teoria que permite establecer lo que para el Derecho penal es una
conducta lesiva de los intereses sociales, es decir, como el micleo de la
accién penalmente relevante, de la cual forma parte no sélo un resulta-
do, sino, ademads, el imprescindible aspecto de la creacién de un riesgo
juridicamente desaprobado, resulta innegable que la imputacién objeti-

(89) Cfr. RADBRUCH, Gustav, «Der Handlungsbegriff...», ob. cit., pp. 130 y 131.

(90) Cfr. von LiszT, Frank, Lehrbuch, 14. Auflage, ob. cit., p. 125.

(91) Cfr. ScumoLLER, Kurt, OJZ 1982, ob. cit., p. 452.

(92) Cfr. Bustos, Juan, Kaufmann-Gedéchtnisschrift, ob. cit., p. 221, quien, sin
embargo, restringe la aplicacién de la teoria en su concepci6n tradicional, mientras de
acuerdo con su propia concepcién ella (pero no la que él denomina atribuibilidad) seria
aplicable dentro de la antijuridicidad a todos los delitos; EBERT, Udo, Jura 1979, ob. cit.,
p. 561, quien aqui sefiala vagamente que la imputaci6n objetiva es aplicable en primera
linea a los delitos de resultado; EBERT, Udo, JR 1982, ob. cit., p. 422, de manera més
categérica que en su anterior escrito; LENCKNER, Theodor, «Schénke/Schrider...», ob.
cit., Vorbem 13f{/92; Ot10, Harro, «Grundkurs...», ob. cit., p. 65; ROXIN, Claus, Kauf-
mann-Gedichtnisschrift, ob. cit., p. 244; SamsoN, Erich, «Hypothetische...», ob. cit., p.
15; SCHMIDHAUSER, Eberhard, «Strafrecht...», ob. cit., Rd. 5/54, 5/55, pp. 92 y 93; UL-
SENHEIMER, Klaus, «Der Verhdltnis...», op. cit., p. 149; WESSELs, Johannes, Lehrbuch,
ob. cit., p. 205; WOLTER, Jiirgen, «Objektive und ...», ob. cit., p. 183, quien ademds, ma-
nifiesta en forma expresa que la imputacién objetiva no se requiere en los delitos de pe-
ligro abstracto.
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va no debe quedar reducida a los denominados delitos de lesion, y mu-
cho menos a unos determinados tipos de resultado como los homici-
dios y las lesiones personales, como en algunas escasas oportunidades
se ha llegado a sugerir.

En su mds frontal ataque contra la imputacién objetiva, cuestio-
né Kaufmann la aplicabilidad de dicha teoria a los delitos dolosos,
llegando a afirmar que se trataba de una figura que, desde sus orige-
nes, lleva en la frente el sello del delito culposo (93). Las razones
por las cuales alguna parte de la doctrina niega la posibilidad de
aplicar esta teoria a los delitos dolosos se remontan quizés, de una
parte, al hecho de que casi todos los casos problematicos que han
dado lugar a las polémicas doctrinales y jurisprudenciales tienen que
ver con delitos cometidos culposamente, y, de otro lado, a que en el
desarrollo del primero de sus elementos, la creacidn de riesgos desa-
probados, se lo asimila frecuentemente a un concepto que como el
deber de cuidado fue originalmente ideado como requisito propio
del delito imprudente. En el fondo, no se trata de que existan en la
practica mdis casos de delitos culposos que dolosos, sino de que en
estos ultimos suele ser tan evidente la creacion del riesgo desaproba-
do que no nos detenemos demasiado a pensar en su existencia, mien-
tras en los delitos imprudentes es con frecuencia un elemento de di-
ficil determinacién y requiere en la practica un andlisis mads
detenido; pero, desde luego, tan desaprobado es el riesgo de condu-
cir a exceso de velocidad y en contravia a lo largo de una autopista
como el de disparar intencionadamente un arma de fuego contra la
cabeza de una persona, de manera que una teoria de la imputacién
objetiva, como la aqui defendida, es aplicable tanto a los delitos cul-
posos como a los dolosos. Por lo demds, la ingeniosa frase de Kauf-
mann, en el sentido de que la imputacién objetiva lleva en la frente
desde su origen el sello del delito culposo, puede ser igualmente dis-
cutida, con sélo referirnos a los planteamientos propuestos por He-
gel, en cuanto él desarrolld el concepto de imputacién sobre la base
de las manifestaciones de voluntad del ser humano; justamente esa
constante referencia al querer fue lo que le valié por parte de Larenz
el reproche de haber desarrollado una teoria de la imputacién objeti-
va dnicamente referida a los delitos dolosos, olvidando la existencia

(93) Entre aquellos que limitan la cobertura de la implantacién objetiva a los delitos
culposos desconociendo validez dentro del ilicito doloso, Cfr. KAUFMANN, Armin, Jes-
check-Festschrift, ob. cit., p. 258; KUPPER, Georg, «Grenzen...», ob. cit., p. 91; LACKNER,
Karl, «Strafgesetzbuch mit Erliuterungen», C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung,
Miinchen, 1989, 18. Auflage, Vor § 13, III, 1 ¢, dd, en cuanto afirma que la imputacién
objetiva es «poco significativa» en los delitos dolosos; STRUENSEE, Eberhard, GA 1987,
ob. cit., p. 103, por lo menos en lo atinente a la aplicacién de las conductas alternativas
conforme a derecho.
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del ilicito imprudente (94); aun cuando recientemente ha propuesto
Vehling una nueva interpretacién de la teoria hegeliana con la idea
de interpretar la expresién «querer» no en el sentido ordinario de la
intencionalidad, sino como una manifestacién de la conducta que so-
cialmente debe desarrollar el individuo (95) (con lo cual caeria por
su base el reproche de Larenz), no puede desconocerse que se trata
de una reformulacién susceptible de polémica; pero justamente por
el hecho de que no esté ain dilucidado si cuando Hegel se refiri6 al
querer como el hilo conductor de la imputacién aludia a lo que hoy
conocemos como dolo, o a lo que podria modernamente denominar-
se las exigencias sociales de comportamiento, rechazamos la afirma-
cion de Kaufmann en relacién con la clase de delitos a los que fue
originalmente referida la imputacién objetiva, ya que, o Hegel se refi-
rié solamente a estos delitos dolosos (Larenz) o aludié tanto a los do-
losos como a los culposos (Vehling), pero en ningiin caso se ocupd ex-
clusivamente del delito imprudente.

Algunos de quienes admiten que la imputacién objetiva puede ser
aplicada tanto a los delitos culposos como dolosos precisan, sin em-
bargo, que los mecanismos a emplear deben ser diversos tratindose de
una y otra clase de ilicitos (96), con lo cual se reafirma la antigua bi-
furcacién de la teoria del delito a través de la duplicidad de la imputa-
cion objetiva. Pero esa escisidn afecta no solamente la unidad que de-
be poseer un sistema penal, como en el acdpite precedente quedd
explicado, sino que hace depender la imputacién objetiva de la exis-
tencia previa de la imputacién subjetiva, de manera que para saber si
una conducta es o no objetivamente imputables a alguien deberia sa-
berse, ante todo, si esa persona actué dolosa o culposamente pues en
cada caso las reglas de imputacién deberian ser diversas; sélo que
cuando esté establecido que desde el punto de vista juridico penal al-
guien actué dolosa o culposamente, habrd quedado ya ticitamente ad-
mitido que su conducta es objetivamente imputable, salvo que se quie-
ra arribar a la extrafia conclusién de que en materia penal existen
conductas dolosas y culposas que no hacen parte del injusto. Expresa-
do en una forma mds sencilla, si la imputacién subjetiva busca preci-
sar el contenido de un querer, que desde el punto de vista hegeliano
forma parte de la imputacién objetiva, es impensable que la determi-
nacién de ese contenido de la voluntad preceda a la demostracién de
la existencia de esa voluntad.

(94) Cfr. LARENZ, Karl, «Hegels ...», ob. cit., p. 52.

(95) Cfr. VEHLING, Karl-Heinz, «Die Abgrenzung von Vorbereitung und Versuch»,
Peter Lang, Frankfurt am Main-Bem-New York-Parfs, 1990, pp. 22 a 30.

(96) Cfr. Bustos, Juan, Kaufmann-Gedéchtnisschrift, ob. cit., p. 234; LENCKNER,
Theodor «Schonke/Schrider...», ob. cit., Vorbem 13ff/92; Roxin, Claus, Honig-Fests-
chrift, ob. cit, p. 144, referido concretamente al fin de proteccién de la norma.
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Tampoco compartimos la propuesta de que la imputacién objetiva
deba funcionar de manera diferencial respecto de los delitos de accién
y los omisivos (97), no solo porque ello nos conduce nuevamente a una
inaceptable ruptura de la unidad del sistema penal, sino porque nos re-
monta una vez mds a la estéril discusién sobre si existe o no una distin-
cién entre los delitos de accién y omisién y la forma como dicha dife-
renciacién deberia efectuarse.

En sintesis, en un sistema penal unitario como el aqui defendido, la
teorfa de la imputacién objetiva, como determinadora del injusto del
comportamiento, es aplicable a todos los tipos de la parte especial (98),
esto es tanto en los delitos de resultado como a los de peligro, por igual
a los ilicitos dolosos y culposos (99), asi como a las acciones y omisio-
nes (100) y también debe ser referida tanto a los delitos consumados
como a los tentados (101), puesto que para saber si una conducta es re-
prochable penalmente a titulo de tentativa, es indispensable que con

(97) Cfr. Bustos, Juan, Kaufmann-Gedichtnisschrift, ob. cit., p. 234.

(98) Cfr. Jakoss, Giinther, Lehrbuch, ob. cit., Rd. 7/4, quien con razén precisa que
ello no significa que todos los intstitutos de la imputacién objetiva sean igualmente sig-
nificativos frente a la totalidad de los tipos contenidos en la parte especial; mds reciente-
mente, JAKOBS, Giinther, «Der strafrechtliche Handlungsbegriffs, ob. cit.

(99) Entre quienes admiten la validez de la imputacién objetiva tanto para los deli-
tos culposos como para los dolosos Cfr. BusTos, Juan, Kaufmann-Gedéchtnisschrift, ob.
cit., p. 234, pero no en la forma como la imputacién objetiva es normalmente desarrolla-
da, sino sélo en cuanto se 1a entienda a su manera, es decir diferencidndola de la atribu-
cién y radicdndola en el dmbito de la antijuridicidad; JEscHECK, Hans-Heinrich, Lehr-
buch, ob. cit., p. 529, cuando menos en lo que se refiere al fin de proteccién de la norma;
LAReNz, Karl, «Hegels...», ob. cit., p. 52, en cuanto le reproché a HEGEL haber referido la
imputacién objetiva sélo al delito doloso, desconociendo que también existen ilicitos
culposos; LENCKNER, Theodor, «Schonke/Schroder...», ob. cit., Vorbem 13ff/92; MAI-
wALD, Manfred, JuS 1984, ob. cit., p. 440; MAURACH/ZIPF, «Strafrecht...», ob. cit., § 18
11/36, p. 244; OtTO, Harro, «Grundkurs...», ob. cit., pp. 204 y 205; RoxIN, Claus, Ho-
nig-Festschrift, ob. cit., p. 144; RoxIN, Claus, Kaufmann-Gedichtnisschrift, ob. cit.,
p. 247; RoxIN, Claus, «Zum Schtzzweck der Norm bei fahrlissigen Delikten», en
Festschrift fiir Wilheim Gallas, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1973, pp. 241 y
242; RupoLpHl, Hans-Joachin, Lackner-Festschrift, 0b. cit., p. 866; SCHMIDHAUSER,
Eberhard, Lehrbuch, ob. cit., § 8/50, p. 222; STRATENWERTH, Giinther, «Strafrecht...», ob.
cit., Rd. 215, p. 84; ULSENHEIMER, Klaus, «Das Verhdltnis...», ob. cit., p. 27; WESSELS,
Johannes, Lehrbuch, ob. cit., p. 54.

(100) Acepta la validez de la imputacion objetiva en los delitos omisivos de resulta-
do SCHMIDHAUSER, Eberhard, «Strafrecht...», ob. cit., Rd 12/46, p. 405.

(101) Ya EnciscH habia hecho alusién a la necesidad de otorgar idéntico tratamien-
to a los delitos consumados y tentados cuando desarroll6 su teoria de la causalidad ade-
cuada, que como hemos ya mencionado es desde el punto de vista histérico lo més apro-
ximado a una moderna teorfa de la imputacién objetiva; Cfr. ENGiscH, Karl, «Die
Kausalitdt...», ob. cit., pp. 59 y 60; admitiendo la imputacién objetiva en el dmbito del
delito tentado, JAKOBS, Giinther, «Der strafrechtliche Handlungsbegriff», ob. cit.; VEH-
LING, Karl-Heinz, «Die Abgrenzung...», ob. cit., prélogo y pp. 113 y ss., en especial pagi-
na 123.
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ella se haya creado un riesgo juridicamente desaprobado, el cual poste-
riomente resulte concretado en el resultado; debe aqui nuevamente pre-
cisarse, que los resultados a los que hacemos referencia dentro del sis-
tema penal no son meras consecuencias naturalisticas sino lesiones a
las reglas de la vida de relacién social, [quebrantamiento de la validez
de las normas (102)] por manera que, tanto en los delitos consumados
como en las tentativas, debe existir un resultado jurfdico-penal, pues de
lo contrario el comportamiento no podr4 ser reprochado; cudles son los
resultados que desde el punto de vista de la tentativa interesan al siste-
ma penal, o alin més claro, cudndo una conducta es reprochable a titulo
de tentativa, es algo que excede los limites de este trabajo, pero que de
todas maneras supone tanto la determinacién de un riesgo desaproba-
do, como la realizacién de ese riesgo en el resultado.

(102) Cfr. Jakoss, Giinther, Kaufmann-Gedichtnisschrift, ob. cit., p. 277; también
en «Der strafrechtliche Handlungsbegriff>, ob. cit.
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INTRODUCCION

Existen dos formas de comportamiento que pueden atribuirse a un
sujeto: la accién y la omision. De la lectura del articulo 1.° del Cédigo
Penal espafiol se deduce que los delitos pueden cometerse tanto por ac-
cién como por omision.

La preocupacion de la Dogmaética por la omisién es reciente. Hasta
los afios 20 del siglo actual, no se traté ésta en profundidad, situdndose
el punto de partida en la doctrina alemana (1). Pronto se diferenciaron
dos clases de delitos de omisién: delitos de omisién propios y delitos
de omisién impropios o de comisién por omisién.

Aunque la categoria de la omisién en general resulta problematica
y da lugar a controversias doctrinales de muy variada indole, no se
cuestiona la adecuacién al principio de legalidad de los delitos de omi-
sién propios, puesto que estdn tipificados en nuestro Cédigo Penal
(arts. 338 bis y 489 ter.). No sucede lo mismo con la mayoria de los de-
litos de comisién por omisién. En éstos se imputa un resultado de rele-
vancia penal al autor por no haber llevado a cabo una accién tendente a

(1) Bustos RAMIREZ, J.: Manual de Derecho Penal. Parte General, 3.* edici6n.
Barcelona, 1989, pp. 242 y 243.
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evitarlo (2). Quiero dejar claro desde este momento que, en adelante, al
hablar de «delitos de comisién por omisién» o «delitos impropios de
omisién», me referiré a los no tipificados como tales en el Cédigo Pe-
nal espafiol. La no tipificacién expresa de estos delitos, plantea el gra-
ve problema de su posible incompatibilidad con el principio nullum
crimen, nulla poena sine lege.

Por otra parte, prescindiendo del problema de si pueden o no co-
meterse por omisién todos los delitos de resultado material tipificados
en la Parte Especial del Cédigo Penal, no puede imputarse el resultado
a toda persona que no realice una accién tendente a la evitacion del
mismo, pues se produciria una excesiva ampliacion de los tipos de
omisién impropia que entraria en contradiccién con los de omisién
propia, convirtiendo a estos tltimos en delitos superfluos (3). Debe
exigirse la concurrencia en esa persona concreta de una determinada
caracteristica: debe encontrarse en posicién de garante respecto del
bien juridico lesionado (4). Los delitos de comisién por omisién son,
pues, delitos especiales ya que no pueden ser cometidos por cualquier
persona (5).

Cuéndo debe reconocerse la existencia de esta posicién en un suje-
to o cudles son las fuentes de la misma, es un tema también discutido.
Con caricter general, sus fuentes han sido clasificadas por la doctrina
de dos formas: desde un punto de vista formal y desde un punto de vis-
ta material (6). Desde el primero, se distingue entre posiciones de ga-
rante con fundamentacién legal, contractual y con origen en el hacer
precedente peligroso o injerencia. Desde el segundo, se establece una
subdivisién atendiendo a si el sujeto «activo» se encuentra en posicién
de proteccién de un determinando bien juridico o bien en posicién de
vigilancia de una fuente de peligro. Esta dltima clasificacién (7) resulta

(2) ANTON ONECA: Derecho Penal, 2.* edicién. Madrid, 1986. p. 193.

(3) WELZEL: Derecho Penal Alemdn. Parte General. 11.° edicién. Traduccién de
Juan Bustos Ramirez y Sergio Yéiiez Pérez. Santiago de Chile, 1970, p. 286. Y tam-
bién, entre otros, BusTos RAMIREZ, J.: Manual de Derecho Penal. Parte General, cit.,
pdgina 246.

(4) No hay unanimidad doctrinal respecto a la necesidad de exigir la posicién de
garante en este tipo de delitos. En este sentido, LUZON PERA, Estudios Penales, Barcelo-
na 1991, pp. 234 y ss., y GIMBERNAT ORDEIG, en su Recensién al libro de Enrique Baci-
galupo «Delitos impropios de omision», ADPCP, 1970, pp. 724 y ss., rechazan la teoria de
la posicién de garante.

(5) WELZEL: Derecho Penal Alemdn. Parte General, cit., pp. 287 y 289. Considera
a los delitos de omisién impropios delitos especiales propios y sigue la teorfa de la posi-
cién de garante.

(6) Bustos RAMIREZ, J.: Manual de Derecho Penal. Parte General, cit., piginas
247 y ss. RODRIGUEZ MOURILLO, Derecho Penal. Parte General, Madrid, 1977, paginas
312.

(7) Sostenida por BACIGALUPO, E.: Principios de Derecho Penal. Parte General. 2*
edicién. Madrid, 1990. pp. 263 y 264.



Delitos de-comision por omision en la jurisprudencia del T. S. 971

mucho mds amplia y minuciosa pues en cada uno de los dos apartados
se engloban multitud de situaciones de las que, segiin algunos autores,
puede surgir una posicién de garante en un sujeto determinado.

Ademads, para poder apreciar la existencia de un delito cometido
por omisién, debe exigirse que ésta sea equivalente a la accién desde el
punto de vista del contenido de lo injusto. La determinacién de si se da
0 no esta equivalencia debera hacerse atendiendo al caso concreto. En
un supuesto de estupro, por ejemplo, negariamos dicha equivalencia
puesto que el articulo 434 del Cédigo Penal utiliza la expresion «acce-
so carnal» y, evidentemente, éste s6lo puede llevarse a cabo mediante
una accién (8).

En el Derecho Comparado, los problemas que plantea la categoria
de la comisién por omisidn, se han intentado solucionar acudiendo a
diferentes métodos (9). En Francia no se admite tal construccién, por
entender que vulnera el principio de legalidad; en Alemania se introdu-
jo en el StGB el pardgrafo 13, en el que se establece una equiparacién
entre la comisién activa y omisiva de los tipos legales en caso de que el
omitente tuviera el deber de evitar el resultado y si la omisién es equi-
valente a la accién. También el art. 1 del Codice Penale italiano equi-
para la no evitacién del resultado a la causacion del mismo mediante
una conducta activa.

En nuestro ordenamiento no hay pronunciamiento expreso al res-
pecto. Las soluciones de lege ferenda oscilan, segiin los autores, entre
la introduccién en nuestro Cédigo Penal de una cldusula de equipara-
cién entre accién y omisién semejante a la alemana e italiana o la tipi-
ficacidn en la Parte Especial de algunos delitos de omisién impropios
siguiendo el sistema de los numerus clausus (10).

Podemos preguntarnos qué postura adopta el Tribunal Supremo es-
pariol respecto a los delitos de comisién por omisién. El andlisis de 1a
misma resulta especialmente interesante por el hecho de que, al no
existir en nuestro Cédigo Penal ningiin precepto dedicado a la comi-
sién por omisidn, es el Tribunal Supremo el que debe decidir en qué
casos y bajo qué condiciones puede apreciarse un delito de esta indole
en la préctica.

Pero antes de continuar, y para no dar lugar a equivocos, debo acla-
rar que voy a ocuparme exclusivamente de sentencias en las que nues-
tro Alto Tribunal condena a AUTORES de delitos impropios de omi-
sién y por consiguiente no me ocuparé de la participacién por omisién.
El articulo 14 apartado tercero del Cédigo Penal considera autores a

(8) En este sentido, BACIGALUPO, E.: Principios de Derecho Penal. Parte General,
cit., p. 267.

(9) RODRIGUEZ MOURULLO, G.: La omisién de socorro en el Cédigo Penal. Madrid,
1966. pp. 79y ss.

(10) El Anteproyecto del Cédigo Penal de 1992 se ha inclinado por la regulacién
del tema en la Parte General: concretamente en el articulo 10.
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los cooperadores neces...ios a efectos de aplicacién de la pena (11), pe-
ro el cooperador necesario no es «autor», por lo menos con arreglo al
concepto restrictivo y objetivo-formal del mismo (12), por lo que tam-
poco recojo las sentencias que condenan a cooperadores necesarios por
omisién (13).

Anticipando 1o que se verd a lo largo de este trabajo, puede decir-
se que la asuncién de nuestro Tribunal Supremo de los planteamien-
tos dogmaticos sobre la comisién por omisién ha sido tardia y la evo-
lucién més bien lenta; sobre todo en los casos de delitos culposos por
omisidén. Esto puede explicarse si se tienen en cuenta, entre otros, dos
factores: en primer lugar, la repercusién que tuvo entre los autores y
Jurisprudencia espaifioles el criterio de Silvela, a finales del siglo pa-
sado y a principios del actual. Segin Silvela, el término «omisiones»
del art. 1 del Cédigo Penal, debia interpretarse como omisiones espe-
cificamente descritas en la ley. Considerd este autor que el Tribunal
Supremo respaldaba su tesis en sentencia de 10 de abril de 1874, en la
que podia leerse literalmente que «los delitos que, como el asesinato,
exigen accién por su indole y naturaleza, no pueden cometerse mas
que por actos positivos o afirmativos, y nunca por omisién» (14)..Y
en segundo lugar, debe tenerse en cuenta que las ideas de la Dogmati-
ca Alemana respecto a la comisién por omisién, tardaron un tiempo
en introducirse entre los autores espafioles. La plasmacién de estas
construcciones doctrinales en la Jurisprudencia no es tampoco labor
de un dia.

Ciertamente pueden encontrarse sentencias del Tribunal Supremo
muy antiguas en las que aprecia delito de comisién por omisién; pero
una lectura de estas primeras sentencias descubre que nuestro Tribunal
Supremo da a estos delitos el mismo trato que a los cometidos por ac-
cién y, por supuesto, no utiliza la terminologia «comisién por omi-

(11) Véase CEREZO MIR, J.: Problemas fundamentales del Derecho Penal. Madrid,
1982, pp. 333 a 347, en las que se ocupa de la autoria y participacién en el C6digo Penal
vigente y en el Proyecto de 1980. En especial, la p4gina 339, en la que hace referencia a
la inclinacién del Tribunal Supremo a seguir la teorfa del acuerdo previo; y las paginas
343, 344 y 345, que invitan a reflexionar sobre los problemas que representa el manteni-
miento en nuestro Cédigo Penal de la figura del cooperador necesario.

(12) Aunque con arreglo al criterio del dominio funcional del hecho, podria ser au-
tor en algunos casos. Véase, a este respecto, CEREZO MR, J.: Problemas fundamentales
del Derecho Penal, cit., pp. 168 y 169, y también 336 y 337.

(13) En sentencia de 22 de junio de 1991, el Tribunal Supremo considera que es au-
tor del delito de lesiones en comisién por omisién, un padre que observaba (sin hacer na-
da para impedirlo) c6mo su esposa maltrataba a la hija de ambos de cinco meses. Deses-
tima asi el recurso tendente a que se castigara al procesado como cémplice del delito.
Pero con la simple lectura de los considerandos de la sentencia, queda claro que incluye
al padre en la figura de cooperador necesario, aunque le considere autor en el sentido en
lo que hace referencia el articulo 14, apartado tercero, del Cédigo Penal. Sobre el tema,
véase también la nota anterior.

(14) SILVELA, L.: Derecho Penal., Tomo II. Madrid, 1879, p. 128.
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sién». Para amparar su postura alude algunas veces a que «segiin el ar-
ticulo 1 del Cdédigo Penal, los delitos pueden cometerse tanto por ac-
cién como por omisién». A pesar de ello, debe reconocerse el mérito a
estas sentencias de apartarse del restrictivo criterio de Silvela, criterio
al que también Cérdoba Roda se adhiri6 (15) —aunque posteriormente
ha cambiado de opinién—.

En una visién de conjunto de toda la Jurisprudencia Penal a lo lar-
go de este siglo, puede decirse que es apreciable la evolucién del Tri-
bunal Supremo respecto al tratamiento del tema en el caso de delitos
por omisién impropios dolosos, aunque no cesa en sus contradicciones.
Asi, por ejemplo, en sentencia de 4 de enero de 1962, se dice que «la
omisién no engendra responsabilidad criminal més que en los casos
expresamente marcados en la ley». En cuanto a los delitos de comision
por omisién culposos, en cambio, [a evolucién jurisprudencial al res-
pecto ha sido mucho mds lenta, como ya dije, puesto que hoy en dia no
resulta dificil encontrar sentencias en las que da el mismo tratamiento
a los delitos culposos cometidos por accién que a los cometidos por
mision.

Para concluir esta introduccién, voy a mencionar a grandes ras-
gos, cudl va a ser la estructura del presente trabajo. Por un lado,
debe establecerse la distincién entre delitos de comisién por omi-
sién dolosos y delitos de comisién por omisién culposos o por im-
prudencia. El Tribunal Supremo ha admitido los primeros restricti-
vamente. No sucede lo mismo con los segundos, puesto que los
casos de delitos impropios de omisién en la Jurisprudencia son
muy numerosos y recogerlos todos es una tarea practicamente im-
posible, que no he pretendido en este estudio. Por otro lado, la cla-
sificacién de los supuestos imprudentes he preferido enfocarla, en
lugar de por delitos, por «casos» o «supuestos tipicos» (entendien-
do el término «tipicos» no en sentido dogmdtico). Esto es asf por-
que el Tribunal Supremo sostiene, salvo excepciones, la tesis de la
existencia en nuestro Cédigo Penal de cuatro crimina culpae, y por
ello habla de «delito de imprudencia temeraria con resultado de da-
flos, muerte, lesiones...» y no de «homicidio, dafios, lesiones... por
imprudencia temeraria». En sentencia de 24 de noviembre de 1984
el Tribunal Supremo se expresa asi: «... nuestro Cédigo Penal vi-
gente sanciona la forma culposa de delinquir como ‘crimen cul-
pae’, en el articulo 565, que comprende todos los resultados delic-
tivos, de los que el mas grave es el indice sancionador de la
infraccién penal, sin que ello sea obsticulo al castigo de todas las
conductas culposas que contribuyan como concausas de los mis-
mos...».

(15) CorDOBA RODA, J.: Comentarios al Cédigo Penal, Tomo I, Barcelona, 1972,
pp- 7 a 10.
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CAPITULO PRIMERO
Delitos dolosos por omision
Infanticidio

El Tribunal Supremo admite la posibilidad de cometer el delito de
infanticidio por omisién desde el siglo pasado. Asi lo reconoce el mis-
mo en sentencia de 3 de junio de 1969 y en sentencia de 24 de febrero
de 1978, entre otras. En esta tltima establece como uno de los criterios
de distincidn entre el infanticidio y el abandono de nifios con resultado
de muerte que el primero, a diferencia del segundo, puede cometerse
tanto por accién como por omisién. Pero el Tribunal Supremo no habla
de infanticidio por omisién aludiendo concretamente a los requisitos de
un delito de comisién por omisién hasta la citada sentencia del afio
1969. Merecen ser citadas, de todos modos, esas antiguas sentencias en
las que el Tribunal Supremo condené por infanticidio sin exigir una
conducta activa encaminada a la causacidn del resultado.

S. 11 de julio de 1874. En la narracidn del supuesto de hecho pue-
de leerse c6mo la procesada habia abandonado a su hijo recién nacido
en un corral «con la hemorragia del cordén umbilical y sin prestarle so-
corro para que se verificase la respiracion que era necesaria, causas que
produjeron su muerte». Esto, segin el Tribunal Supremo, revela la in-
tencién decidida de producir la muerte del nifio.

S. 8 de mayo de 1877. La procesada habia ido a dar a luz a casa de
una vecina que prometié ayudarla en el parto. Como ésta se negara, en-
tré en casa de otra vecina, pero la casa estaba vacia. La procesada dio a
luz en el retrete dejando alli la criatura, pensando que una desconocida
que habia entrado en la casa, lo recogeria. El bebé bajé por la cafieria y
murié cuando lo trasladaban al hospital. El Tribunal Supremo aprecia
infanticidio con la atenuante de «no haber tenido intencién la delin-
cuente de causar un mal de tanta gravedad como el que se produjo».

Sin embargo, sélo cinco meses después, en sentencia de 4 de octu-
bre, exigia el Tribunal Supremo para que pueda calificarse un hecho
como infanticidio, que se hayan ejercido actos violentos para matar al
nifio y castigé por delito de abandono de un nifio menor de siete afios,
puesto que no se ejercid violencia sobre el bebé. '

S. 19 de enero del921. 1La madre no 1igd el cordén umbilical y el
nifio murié. El Tribunal Supremo condena a la madre por infanticidio.

S. 20 de mayo de 1929. 1.a madre «para ocultar su deshonra», oca-
siond la muerte del nifio «abandondndolo a toda clase de cuidados».
También aqui condena por delito de infanticidio.
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S. 30 de septiembre de 1944. Se trata de un infanticidio cometido
por la abuela materna. Es un supuesto complejo, puesto que la abuela,
por un lado, cubre al nifio con una envoltura para impedirle respirar
(conducta activa), y por otro lado, no liga el cordén umbilical (con-
ducta omisiva). El nifio murié asfixiado y el Tribunal Supremo conde-
né por infanticidio, sin hacer referencia a si el delito se cometié por
accién o por omisién.

S. 14 de enero de 1946. En su considerando unico la sentencia es-
tablece que «..: la muerte del hijo recién nacido integré el delito de in-
fanticidio definido en los articulos 416 del Cédigo de 1932 y 410 de la
Ley de 1942, por concurrir la inequivoca intencién homicida segin re-
sulta del hecho probado que establece que el nifio murié por dos moti-
vos, cuales son: no prestarle los debidos cuidados y tratar de hacerle
desaparecer...»; «... a la falta de cuidado debido se une el propoésito re-
velado por la frase ‘tratar de hacerlo desaparecer’, que significa, mas
que la mera exposicion, el deseo de aniquilamiento...».

S. 15 de enero de 1968. El Tribunal Supremo, en sentencia de 24
de febrero de 1978, hace referencia a esta sentencia como uno de los
casos en los que aprecié infanticidio en comisién por omisién. El su-
puesto, sin embargo, es dudoso puesto que la madre no sélo no presté
al nifio los auxilios necesarios, sino que ademds le tap6 la boca y la na-
riz para impedir que respirara, lo cual es una conducta activa.

S. 3 de junio de 1969. La sentencia es muy interesante ya que es la
primera vez que el Tribunal Supremo utiliza la expresién «comisién
por omisién» en un caso de infanticidio. El Magistrado Ponente es An-
gel Escudero del Corral.

El supuesto de hecho es el siguiente: una madre da a luz un nifio
que nacid con vida y al que voluntariamente no presté cuidado alguno,
no ligandole el cordén umbilical y dejandole, con dnimo de quitarle la
vida y para evitar su descrédito, entre las ropas de la cama sumergido
en materias fecales que le hicieron fallecer por asfixia.

Alude el Tribunal Supremo a lo que constituye el elemento perso-
nal del delito: madre como sujeto activo y su hijo recién nacido como
sujeto pasivo. Debe existir, ademds, un elemento subjetivo de lo injus-
to: deseo finalista de la madre de ocultar su deshonra para que no tras-
cienda su deshonor sexual en la proyeccidn social externa. Es necesa-
rio, continiia exigiendo el Tribunal Supremo, un dolo infanticida. Y en
la parte que mds nos interesa de la sentencia, dice el Tribunal Supremo
que a este resultado puede llegarse tanto por una accion positiva como
por una abstencién o pasividad determinante del evento, pues resulta
posible la comisién por omisién siempre que se apoye en el dolo de
matar y en el dnimo inequivocamente finalista de ocultar su deshonra y
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a la vez desencadenante del proceso causal ideal que conduce al resul-
tado. Es preciso ademds, se afiade en la sentencia, que dicha inaccién
signifique la lesién de una obligacién de actuar de la madre para con su
hijo, un «non facere quod debetur» y que esa inaccién equivalga a la
accién misma.

E! Tribunal Supremo no utiliza la expresién «posicién de garante»,
pero estd claro que la exige al hacer referencia a un deber de actuar de
la madre y exige, ademds, que la inaccidn sea equivalente a la accién.
Con la referencia a estos dos requisitos especificos de los delitos de co-
misién por omision, el Tribunal Supremo se hace eco de la opinién
doctrinal mayoritaria respecto a estos delitos.

S. 15 de noviembre de 1969. El Tribunal Supremo condena por in-
fanticidio a la madre que «no presta a la criatura la asistencia y cuida-
dos mds elementales, pues su propdsito era deshacerse de ella como
fuese». En la sentencia no se hace referencia a ninguno de los requisi-
tos que deban exigirse para poder apreciar la existencia de un delito de
comisién por omisién.

S. 15 de noviembre de 1977. El Tribunal Supremo condena a la ma-
dre y a la abuela materna que no prestan al nifio los cuidados precisos,
dejandole morir. La sentencia es interesante porque admite la comisidn
omisiva del infanticidio, estableciendo las diferencias entre el infantici-
dio por omisién y el abandono de nifios con resultado de muerte.

«El infanticidio, al admitir formas de comisién omisivas,
plantea el problema de la diferencia con el abandono de nifios
con resultado de muerte. Estas diferencias pueden ser:

a) El infanticidio, tanto en su forma activa como omisiva,
singularmente si ésta es equivalente a la accidn, es un delito de
lesién de la vida, mientras que el abandono del recién nacido es
un delito de peligro para la vida cuando se hubiera dado lugar a
tal riesgo de muerte.

b) La accién del infanticidio en sus dos modalidades, activa
y pasiva, es directamente mortifera como lo prueba el verbo nu-
clear ‘matar’ entendiendo que al resultado letal puede llegarse
tanto por accién strictu sensu como por omisiones que la equi-
valgan sin que en esta iltima hipétesis la accion esperada se con-
vierta en accidn exigida para el sujeto activo en virtud de un de-
ber especifico de obrar, sino que basta con el deber genérico de
no atentar contra la vida ajena.

c) En la accidn infanticida, existe dolo directo de muerte.
En la de abandono que luego resulta mortal, el dolo sélo abar-
ca el primer tramo de la accién en que el agente tiene concien-
cia del peligro concreto desatado por la conducta inicial, de
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suerte que la muerte sobrevenida funciona como mera califica-
cién».

Tres puntos concretos nos interesan de esta sentencia. En primer lu-
gar, el Tribunal Supremo admite, de un modo indudable, la posibilidad
de que el delito de infanticidio se cometa por omisién. En segundo lu-
gar, exige que en estos supuestos la omision sea equivalente a la accién
desde el punto de vista del contenido de lo injusto. Por ltimo, el Tri-
bunal Supremo rechaza de plano la teoria de la posicién de garante:
considera que no es preciso que el sujeto activo tenga un deber especi-
fico de obrar para poderle imputar el resultado por no haberlo impedi-
do; cree que basta con el «deber genérico de no atentar contra la vida
ajena». Esta apreciacion es errénea puesto que los delitos de comisidn
por omisién son delitos especiales, s6lo pueden ser cometidos por
quienes se encuentran en posicion de garante respecto del bien juridico
lesionado. En caso de que el resultado sea de muerte, no puede hacerse
responder por ese resultado a todas las personas por entender que a to-
das ellas va dirigido el mandato implicito en la norma referente a la
evitacion de la lesién del bien juridico «vida». Ademds, en el delito de
infanticidio, el campo de los posibles sujetos activos estd muy reduci-
do: sélo pueden serlo la madre o la abuela materna.

S. 11 de diciembre de 1984. Con la transcripcién de parte de uno
de los considerandos de la sentencia quedard clara la apreciacién del
Tribunal Supremo.

«De la declaracién de hechos probados aparece destacado con
toda evidencia el dolo directo de muerte impulsado por un mévil
honoris causa al dejar abandonada a la hija recién nacida después
de cortar el cordén umbilical: comisién por omisién que es equi-
valente a la accion por la seguridad, dadas las condiciones del lu-
gar del abandono, metida la recién nacida en un cubo y dejado en
el tejado de un vecino, de que necesariamente habria de producir-
se la muerte ante la pasividad consciente y querida de la madre».

S. 28 de marzo de 1989. El Tribunal Supremo exige expresamente
la «posicién de garante» en un supuesto de infanticidio por omisién. El
magistrado ponente es D. Luis Romén Puerta.

En el relato de los hechos probados, se explica cémo la madre, al
quedar embarazada de su novio, tuvo una idea fija determinante de su
conducta posterior: ocultar el embarazo y las consecuencias del mismo.
Consigui6 ocultar el embarazo y al llegar el momento del parto, dio a
luz sola y dejé abandonada a la criatura que nacié viva. No ligé el cor-
dén umbilical y dejé al recién nacido en una bolsa que deposité bajo
un barril de madera. La causa esencial de la muerte del nifio fue «la
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omisién de los debidos cuidados». Pudo probarse que la madre actud
voluntaria y conscientemente,

En la sentencia se admite expresamente la posibilidad de que la
conducta de la madre revista la modalidad activa (matar) o la omisiva
encaminada al mismo resultado (dejar morir), habida cuenta en rela-
cion a esta ultima de la posicidn de garante que a la madre correspon-
de respecto al hijo recién nacido, como consecuencia de los deberes le-
galmente impuestos a los padres en el Cédigo Civil.

Parricidio

Los casos en los cuales el Tribunal Supremo ha apreciado parrici-
dio doloso en comisién por omision, son supuestos de madres que de-
jan morir a sus hijos por no prestarles los auxilios debidos. No se cali-
ficaron de infanticidio bien porque faltaba el elemento subjetivo de lo
injusto «dnimo de ocultar la deshonra», o bien porque no entraba el
menor, a juicio del Tribunal Supremo, en la categoria de recién nacido.

S. 12 de febrero de 1892. Estas son las consideraciones en las que
el Tribunal Supremo basé su decisidn: «Relacién directa e inmediata
de causa voluntaria a efecto natural por ella producido en virtud de me-
dio adecuado (...) es aplicable a la madre que dejando a su hija entre
los seis y diez dias de su nacimiento sin el socorro alimentario necesa-
rio para la subsistencia, le priva voluntariamente de la vida con inten-
cionada infraccidn de los deberes legales y morales de la maternidad».

S. 30 de noviembre de 1927. Es un supuesto en el que la madre y
la abuela materna no atan el cordén umbilical al recién nacido. El Tri-
bunal Supremo las condena por parricidio.

S. 12 de junio de 1957. La madre no ata el cordén umbilical y el
nifio muere desangrado. El Tribunal Supremo considera que no puede
deducirse el «dnimo de ocultar la deshonra» y condena a la madre por
parricidio.

S. 30 de septiembre 1978. Ya en los afios setenta, el Tribunal Su-
premo habla de «parricidio en forma omisiva». El supuesto de hecho
era el signiente: La madre corta el cordén umbilical a su hijo, pero no
lo liga y deja al nifio en la bafiera. El nifio muere pese a haber nacido
perfectamente viable.

Segiin el Tribunal Supremo «el dolo de muerte aparece afirmado
por estos hechos, lo que diferencia a este parricidio en forma omisiva
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del delito de abandono de nifios, siendo éste un delito de peligro y no
de resultado».

No aprecia el Tribunal Supremo infanticidio pues no hay mévil de
ocultar la deshonra ya que la madre llevaba una «vida de alterne» y de
todos era conocida su situacién de embarazada.

Un aspecto destacable de la sentencia es que habla del homicidio
como un tipo bdsico, y del parricidio y asesinato, y del infanticidio y
aborto, como figuras agravadas y atenuadas del mismo, respectivamen-
te. Incluso alude a que el infanticidio deberfa considerarse como figura
atenuada del parricidio. Esta apreciacion resulta contradictoria con la
defensa que el Tribunal Supremo mantiene de la figura del parricidio
por imprudencia. Las cldusulas generales de la imprudencia sélo deben
ponerse en relacién con los tipos bésicos.

S. 30 de junio de 1988. El Tribunal Supremo condena a la procesa-
da por el delito de parricidio en comisidén por omisién en una sentencia
muy interesante, en la que se plantean los problemas del dolo en los
delitos de omisioén. Magistrado Ponente: Enrique Bacigalupo.

De un modo resumido, esos son los hechos probados: La procesa-
da, afectada por una psicopatia de caricter leve, contrajo matrimonio y
establecio una relacion de familia con su marido y sus dos hijos, naci-
dos estos dltimos de anteriores relaciones con hombres no identifica-
dos. Dos ailos después, cesé la convivencia conyugal y la procesada se
quedé con la custodia de los hijos, acudiendo su marido a visitar a los
nifios de cuando en cvuando. La procesada mantuvo posteriormente re-
laciones con otro hombre, con el que viajaba a menudo, descuiddndose
por completo de los nifios, a los que dejaba solos en sus largas ausen-
cias. En una de ellas, los vecinos advirtieron a la Policia de los gritos
de socorro que provenian de la casa de la procesada. Cuando los agen-
tes penetraron en la casa, encontraron a los dos nifios encerrados en
una habitacién: uno de ellos habfa muerto de inanicién y el otro se en-
contraba en grave estado de desnutricidn, quedandole secuelas psiqui-
cas por la horrible experiencia vivida.

El Tribunal Supremo desestima el recurso tendente a que se consi-
derase que la procesada actud sin dolo con estos argumentos:

«La doctrina cientifica a puesto de manifiesto que mientras
en los delitos activos el dolo se estructura sobre la base de la de-
cision del autor de realizacion del tipo, en los delitos de omisién
la caracteristica basico del ‘dolo’ es la falta de decisién de em-
prender la accion juridicamente impuesta al omitente»; «... el do-
lo de la omisién se debe apreciar cuando el omitente, a pesar de
tener conocimiento de la situacién de hecho que genera el deber
de actuar y de su capacidad de realizar la accién, no actia». «<En
el caso de los delitos de ‘comision por omisién’ o delitos impro-
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pios de omisién, el conocimiento del omitente se debe referir
también a las circunstancias que fundamentan su obligacién de
impedir la produccién del resultado. Por el contrario, no forma
parte del dolo la conciencia del deber de actuar que surge de la
posicién de garante».

Segiin el Tribunal Supremo, la procesada tuvo conocimiento de la
situacién que generaba su deber de actuar, puesto que ella misma ence-
16 a los nifios; tuvo también conocimiento de su capacidad de accién y
ademds, tuvo conocimiento de las circunstancias que fundamentaban
su posicién de garante. Por todo ello, el Tribunal Supremo no duda en
calificar la conducta de la madre de parricidio doloso en comisién por
omision.

Homicidio

En la Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo resulta dificil
encontrar sentencias en las que se condene por el delito de homicidio
doloso cometido por omisién. El Tribunal Supremo se muestra reacio a
admitir esta forma de comisién del homicidio. En 1977 aparece el pri-
mer caso.

S. 21 de diciembre de 1977.
Magistrado Ponente: D. José Hijas Palacios.

El procesado atropell6 con su coche a la victima, una nifia de trece
afios causdndole graves lesiones de las que hubiera tardado en curar
noventa dias si se le hubiese practicado una dificil operacién quirirgi-
ca. Pero el procesado recogié a la victima y la traslad6 a un cobertizo
donde la oculté sin prestarle atencién ninguna. La nifia sufrié una neu-
monia que unida a las lesiones determinaron su fallecimiento.

El Tribunal Supremo ve con claridad la existencia de dos delitos.
El primero el del atropello, un delito de imprudencia temeraria con re-
sultado de lesiones. Pero posteriormente el procesado «inicia una nue-
va actividad delictiva distinta de la anterior, porque la victima estaba
ya bajo su exclusivo amparo y proteccion y cometié un nuevo delito
omitiendo toda clase de proteccion debida (...) con la previsién de un
resultado no querido desde el principio pero mantenido después du-
rante quince dias (...) lo que quiere decir que el dolo de muerte cubri6
y se acept6 en toda la actuacién ciertamente recusable del procesado».

Considera el Tribunal Supremo esta comisién por omisién como
hecho auténomo que sumado a su accién anterior, forman una «con-
causalidad adecuada o una causalidad afiadida o reforzada».
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El Tribunal Supremo exige que la comisién sea causal del resultado
y asi, en el considerando segundo de la sentencia establece que «entre
la conducta omisiva y la mutacién del mundo exterior ha de existir un
ligamen o relacién de causa-efecto con causalidad eficiente, moral y
juridica que haga al agente que omitié responsable del resuitado por
ser éste consecuencia natural y adecuada de inactividad subjetiva y ob-
jetiva».

En esta sentencia se define la omisién a efectos penales como «ma-
nifestacién de voluntad mediante la inactividad, con un resultado o
cambio en el mundo exterior, unidos por una relacién de causalidad
aunque sin fuerza motriz que provoque el resultados».

Por otro lado, y aunque el Tribunal Supremo no utiliza la expresién
«posicién garante», alude a ella cuando habla de que la victima estaba
«bajo su exclusivo amparo y proteccién».

S. 25 de abril de 1988.
Magistrado Ponente: Enrique Bacigalupo.

Hechos probados: Los dos procesados entran en el bajo de un in-
mueble en ruinas y descubren a un vagabundo. Tras burlarse de él y
pegarle patadas le arrojan por el hueco de un balcén sin barandilla des-
de el primer piso. Los procesados habian prendido fuego previamente a
un colchén con el fin de alumbrarse. Uno de los procesados tira el col-
chén en llamas por el balcén percatdndose de que cae encima del vaga-
bundo, a pesar de lo cual, se dirige hacia la puerta de salida, donde le
esperaba el otro procesado. Este, al oir los gritos de la victima se da
cuenta de que el colchén ha caido encima de ella. La victima, presenta-
ba numerosas contusiones pero fallecié a consecuencia de las quema-
duras.

El Tribunal Supremo condena al procesado que arrojé el colchén
por el balcén, como autor por omisién del delito de homicidio. Segtin
el Tribunal Supremo, es cierto que el procesado no actué con dolo ni
con culpa en la accién de tirar el colchén respecto de la muerte de la
victima, pero lo que se le imputa es «no haber actuado, luego de perca-
tarse de lo sucedido, para evitar que se produjera la muerte del afecta-
do por las quemaduras. No quiso primeramente el resultado pero final-
mente lo aceptd».

En esta sentencia, el Tribunal Supremo hace una interesante enu-
meracion de los requisitos que deben darse en los delitos de omision
impropios, en relacién con el supuesto de hecho enjuiciado. En primer
lugar, «no cabe duda de que el recurrente creé el peligro antijuridico al
arrojar el colchdn hacia el lugar en que sabfa que se podia encontrar la
victima. Por lo tanto, cuando se percat6 de que el peligro habia tenido
comienzo de concrecién se encontraba en posicion de garante fundada
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en su hecho anterior y consecuentemente estaba obligado a actuar para
impedir el resultado». Estd claro que, en esta sentencia, el Tribunal Su-
premo fundamenta la posicién de garante en el actuar precedente peli-
groso. En segundo lugar, «tuvo capacidad de accién necesaria para dar
cumplimiento al deber emergente de su posicion de garante». Y en ter-
cer lugar, «no puede negarse el dolo del omitente cuando éste ha tenido
conocimiento de las circunstancias que generan el peligro de produc-
cién del resultado y de su propia capacidad de accién»; «... por consi-
guiente se pone de manifiesto el dolo del omitente cuando éste deja
transcurrir los hechos sin actuar conociendo las circunstancias que fun-
damentan el peligro de produccién de la muerte y su posibilidad de
evitarlo».

El otro procesado es condenado por homicidio frustrado (arrojarlo
desde el balcén).

§. 26 de junio de 1990.
Magistrado Ponente: Gregorio Garcia Ancos.

Hechos probados: El procesado era propietario de una finca nistica
de la que desaparecieron unas cabezas de ganado. Para buscar al culpa-
ble, solicité la cooperacién de dos amigos suyos. Estos fueron a una
poblacién préxima y hablaron con otra persona, inculpdndola de los
hechos a pesar de que dicha persona lo negaba. Por fin, condujeron a la
victima a la casa del primer procesado y alli le prendieron fuego ro-
cidndole previamente con gasolina, y todo eso en presencia del primer
procesado que no hizo nada para evitarlo. La victima murié a conse-
cuencia de las quemaduras.

La sentencia resulta interesante en su totalidad pero analizaré sélo
el punto en que el Tribunal Supremo considera al primer procesado
culpable de un delito de homicidio por omisién por presenciar la ac-
ci6n sin hacer nada para evitarlo.

La Audiencia le habfa condenado ya como autor de un delito de ho-
micidio en comisién por omisién. Se recurri6 esta sentencia alegando
que el Tribunal habia hecho una interpretacién extensiva del instituto
de la comisién por omisién, al no incurrir en el procesado la condicién
de garante de la victima, ademds de que en nuestro Cédigo Penal no
existe una cldusula general de equiparacién entre hacer y omitir ni tam-
poco una tipificacién expresa de los delitos omisivos. El Tribunal Su-
premo niega estos argumentos con otros:

a) En nuestro Cédigo Penal si existe cldusula que equipara accién
y omisién en el articulo primero: los dos modos de actuar tienen idénti-
ca categoria comisiva y deben ser valorados de la misma forma.

b) Ante esa cldusula general de equiparacién no cabe hablar de que
no existen tipos delictivos de cardcter omisivo, pues el empleo de la
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accién negativa en la realizacién de un hecho no tiene por qué estar in-
cluida de manera concreta en el precepto definidor de un tipo, ya que
se trata de un concepto genérico y debe estar incluido en la parte gene-
ral, salvo que la omisién constituya la esencia del delito y su inico me-
dio comisivo.

En cuanto a la posicién de garante, dice el Tribunal Supremo que
para que pueda entenderse cometido un delito de comisién por omisién
es imprescindible que el sujeto inculpado tenga la cualidad de garante
de la victima, es decir, que esté obligado a evitar la realizacion del he-
cho. Segiin la apreciacién del Tribunal Supremo en esta sentencia, las
circunstancias que puedan dar lugar a la posicién de garante son muy
variadas, pero hay dos definitorias: haber creado el peligro que desen-
cadena la accién y haberse desarrollado ésta en su propio domicilio, en
su presencia y con proporcién de medios a los otros coautores. A la
vista de la concurrencia de ambas circunstancias en el supuesto el Tri-
bunal Supremo no tiene dudas en considerar que el inculpado se en-
cuentra en posicién de garante respecto del bien juridico protegido y
condena por homicidio por omision.

El Tribunal Supremo desestima el recurso que pretendia la condena
del inculpado por el delito del 338 bis y también el tendente a que se
castigara al sujeto por homicidio en grado de complicidad.

S. 8 de julio de 1991.
Magistrado Ponente: Enrique Ruiz Vadillo.

También esta sentencia se hace eco ya de los planteamientos doctri-
nales sobre los delitos de comisién por omision.

Los hechos probados son los siguientes: El procesado se hacfa pa-
sar por médico sin serlo e incluso habia llegado a ser director de una
clinica. Se gand la confianza de una enferma de 84 afios de edad que
estaba ingresada en dicha clinica y le sustrafa dinero. Cuando la ancia-
na se enterd, el procesado se encargé de ella personalmente, suminis-
trandole calmantes y prohibiéndole salir de la clinica y por supuesto,
presentar denuncia. Como puede leerse en la sentencia, «... en vez de
decidir el tratamiento adecuado, temeroso de que se descubriera su ac-
cién, se limita, aceptando que el resultado de muerte se produciria de
inmediato, a mantener el estado ya descrito, continuando en la misma
actitud...»

Reconoce el Tribunal Supremo que la calificacién de la Audiencia
de homicidio, aplicando la pena en grado minimo resulta excesiva-
mente benévola. «...determinacién (...) que esta Sala no puede rectifi-
car...».
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«En el homicidio, continua la sentencia, cabe la modalidad
de realizacién del tipo penal activa y omisiva, y también, por su-
puesto, cabe la comisién por omisién, sin problema alguno res-
pecto al principio de legalidad que no se ensancha en absoluto
con esta interpretacion. El Cédigo se refiere al que matare a otro
y, en estos términos, la muerte dolosa puede y debe ser imputada
a cualquiera que ponga una condicién suficiente para producirla.
Lo importante es que se llegue, por una via correcta, a la inferen-
cia del ‘animus necandi’ que en este caso aparece especialmente
probado...»

«La doctrina cientifica se refiere, al tratar del delito llevado a
cabo mediante la modalidad de comisién por omisién, a que el
sujeto estuviera en condiciones de evitar el resultado y que ocu-
para la llamada posicién del garante, es decir, que hubiera en el
sujeto activo una obligacién de actuar para evitar el resultado le-
Sivo 0, como en este caso, letal».

En el parrafo siguiente la apreciacion del Tribunal Supremo resulta
confusa. «... Y este actuar ni siquiera es de los que han de subsumirse
en la modalidad de comisién por omisién, sino que alcanza una expre-
sién especifica omisiva, porque se trata de un actuar entre activo y
omisivo, segin las circunstancias, conjugando directamente el verbo
del delito porque €l sabe que eliminando toda ingesta vitaminica y
prescribiendo farmacos como los que han quedado reflejados anterior-
mente, el resultado de muerte se produciria fatal e inmediatamente. Lo
sabe y lo quiere y, de esta manera, la calificacion de homicidio no ofre-
ce ninguna dudax.

S. 13 de julio de 1991.
Ponente: Moner Muiioz.

Los hechos probados son estos: Los procesados, uno de ellos el re-
currente, golpearon repetidamente a la victima durante largo tiempo.
Tanto los procesados como la victima se encontraban bajo la influencia
de la ingestién de alcohol, pero esto no les privaba de su capacidad de
conocimiento y voluntad. Después, los procesados abandonaron a la
victima y ésta murid posteriormente. El frio agravé la situacidn.

La Audiencia habia condenado al recurrente por un delito consu-
mado de homicidio. El procesado considera, en cambio, que los he-
chos fueron constitutivos del delito de lesiones. El Tribunal Supremo
desestima el recurso. Cree que aunque la agresién no tuviera la enti-
dad suficiente como para producir la muerte, debe condenarse al
procesado por el delito de homicidio por no intentar evitar la muerte
después del ataque. Se apoya en la teoria de la posicién de garante:
«... en todo caso, una vez que los propios procesados habian creado
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una situacién tan gravosa para la victima, se convirtieron en posicién
de garantes para obviar el resultado dafioso que pudiera producirse, y
al no evitar aquél, son autores en comisién por omisién del falleci-
miento posterior de la persona a la que previamente habian inferido
muiltiples golpes, que normalmente debieron producir su muerte, a lo
que coadyuvaron las circunstancias ambientales, sin que los procesa-
dos hicieran nada por intentar reducir los riesgos que debian haber
previsto».,

Falsedades y estafas

Aunque con caricter excepcional, el Tribunal Supremo ha castiga-
do por los delitos de falsedades y estafas cometidos por omisién. Estas
son las sentencias.

S. 13 de junio de 1951. Se trata de un inspector que extendié el ac-
ta sin recoger las irregularidades registradas en el curso de la inspec-
cién. La omisidén de recoger las irregularidades hace que el Tribunal
Supremo considere la comisién por omisién del delito de falsedad. Re-
conoce el Tribunal Supremo que «el delito de falsedad puede realizarse
también por omision».

S. 4 de octubre de 1974. Este es, en resumen, el supuesto de he-
cho: Se vende una finca con casa de labores y en la escrituras no se ha-
ce constar la existencia de un derecho de arrendamiento sobre la pri-
mera planta de dicha casa.

Segtin el Tribunal Supremo «se puede faltar esencialmente a la
verdad mediante omisién de extremos fundamentales en escritura pu-
blica, dando asi lugar a una falsedad ideolégica en comisién por omi-
sion».

Y estos son los casos en los que el Tribunal Supremo considera que
hay delito de estafa por omisién:

S. 10 de noviembre de 1978. La estafa se llevd a cabo librando le-
tras de cambio como medio de pago, letras que no se pagaron al venci-
miento ni, por supuesto, més tarde.

Esta es la argumentacién del Tribunal Supremo: «La estafa por
omisién no es muchas veces tal, sino una verdadera estafa activa en la
que el silencio o encubrimiento de la verdad se conecta con una accién
anterior llamada ‘concluyente’, por la que el sujeto activo simula una
prestacion contractual que no puede llevar a cabo, de modo que la otra
parte se despoje de un bien patrimonial inducida por la falsa creencia
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de estar llevando a cabo un verdadero acto de trafico civil o mercan-
til».

8. 27 de noviembre de 1990.
Magistrado Ponente: Manuel Garcia Miguel.

El procesado vendi6 una finca con pacto de reserva de dominio. En
la escritura de compra-venta no hace el vendedor ninguna mencién a la
existencia de una hipoteca constituida sobre esa finca.

Es el tercer fundamento de derecho el que nos interesa. «Doctrinal-
mente ha sido discutida la posibilidad de cometer la estafa por omision,
existiendo un sector doctrinal que entiende que la maniobra engafosa
ha de ir acompafiada de comportamientos activos y que los supuestos
de omisién deben quedar relegados al 4mbito civil por el menor desva-
lor que representa la Accién. Este Tribunal ha admitido la modalidad
omisiva cuando se silencian o se ocultan circunstancias existentes en el
momento de la contratacién que debieron ser puestas en conocimiento
de la parte contratante (...) aunque quizd debiera restringirse la posibili-
dad de la comisién por omisién a aquellos supuestos en que el enaje-
nante (...) tenga un especial deber de eliminar el error en que la otra
parte pudiera incurrir por la inactividad suya, como sucede en este su-
puesto».

El Tribunal Supremo admite expresamente la posibilidad de come-
ter la estafa por omisién y, como precedente, hace referencia a las sen-
tencias de 25 de septiembre de 1970 y de 22 de enero de 1975. En esas
sentencias se enjuician supuestos de obtencidn de créditos o realiza-
cién de ventas ocultando una situacién de insolvencia. En ambos casos
el Tribunal Supremo consideré que se daba el delito de estafa pero
ciertamente en ninguno de los dos habla de «estafa por omision». Los
nimeros de Aranzadi de esas sentencias son el 3568 y el 177, respecti-
vamente. Hasta la sentencia del afio 1978, anteriormente citada, no hay
referencia al tema de la estafa por omision.

S. 17 de septiembre de 1990.
Magistrado Ponente: J. Delgado Garcia.

El Tribunal Supremo se plantea la posibilidad de admitir la comi-
si6n por omisién del delito de estafa. -

Se trataba del siguiente supuesto de hecho: El procesado comprd
una empresa y manifest6 a la entidad vendedora una carencia temporal
de numerario. Dio una relacion de bienes que le avalaban sin hacer re-
ferencia a que estos bienes no eran sélo suyos, sino que existfa una co-
propiedad y oculté ademds una deuda superior a 100 millones de pese-
tas. Fingié una solvencia que hizo incurrir en error a la entidad que le
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vendi6 la empresa, entidad que no hubiera realizado el negocio de ha-
ber conocido la verdad.

Segin el Tribunal Supremo «esto plantea el problema de si es posi-
ble cometer por omisién un delito como.la estafa en el cual, al descri-
birse el tipo, se concreta una modalidad de comportamiento activo que
se define como ‘engafio bastante para producir error en otro’». «Hay
que decir que la actuacién del procesado fue de caricter complejo (...),
pues aparent6 una solvencia suficiente con la relacién de bienes que
presenté (conducta activa), ocultando la realidad de las importantes
deudas que gravaban su patrimonio (conducta omisiva)».

«Lo cierto es, continiia el Tribunal Supremo, que este problema en
el fondo es una cuestién de relacién de causalidad o, si se prefiere, de
imputacién objetiva, consistente en determinar si la verdadera causa
del error padecido por quien realizé el acto de disposicién es o no el
antes referido comportamiento global del acusado, o si, por el contra-
rio, radica en una negligencia o desidia de la victima, quien debié in-
vestigar la verdadera situacién patrimonial del comprador».

El Tribunal Supremo concluye que en cualquier caso, aunque hu-
biera habido negligencia de la victima, «el delito habri existido, pues
ello no podria impedir la imputacién del hecho a quien obré con men-
dacidad faltando a la verdad al simular una situacién de solvencia de la
que carecia».

Aunque se condena por el delito de estafa y la sentencia plantea la
posibilidad de que sea por omisién, el Tribunal Supremo no examina a
fondo el asunto. Lleva a cabo un planteamiento del problema, pero no
se pronuncia con firmeza sobre la postura que adopta al respecto.

Auxilio e induccion al suicidio

El Tribunal Supremo sostiene la tesis de la posibilidad de admitir la
comisién por omisién del delito de auxilio e induccién al suicidio en
tres sentencias.

S. 26 de marzo de 1916. Supuesto de hecho: Un hombre y una mu-
jer se ponen de acuerdo para suicidarse. Para ello eligen un lugar ade-
cuado. El estaba presente cuando ella escribia la carta despidiéndose de
sus padres y cuando por fin se suicidé dispardndose a la cabeza.

El Tribunal Supremo condena a él por auxilio al suicidio con estos
argumentos:

«...es sin duda un acto de auxilio, ya que una determinacién
de esa naturaleza exige resolucién y entereza que se afirman y
acentiian desde el momento en que, nacida en el 4nimo de una



988 Maria del Carmen Alastuey Dobdn

persona, encuentran acogida en otra que, al secundarlas, da a la
primera valor y energia superiores...»

«... el hecho de llevar a ella a esa casa, de presenciar cémo
escribia la carta y c6mo se disparaba sin que €1, que asistia impa-
sible a esos actos, no tratase en ninguna forma de impedirlo o
evitarlo, es una omisién de elementales deberes, con la cual de
modo eficaz auxilié a ella en la realizacidon de su propésito que,
en otro caso, no hubiera podido llevar a efecto en esa forma, por
todo lo que, si se atiende a que hubo auxilio moral, auxilio mate-
rial activo y auxilio material pasivo, procede declarar que tales
hechos constituyen el delito antes mencionado».

Se trata de un supuesto complejo, puesto que el procesado omitié:
«asistia impasible a esos actos», pero también actud: «el hecho de lle-
var a ella a esa casa», por ejemplo. El Tribunal Supremo, ademds, no
habla de que, en el caso concreto, el delito se cometiese por omisién.
Tampoco hace referencia a la posicién de garante del inculpado respec-
to del bien juridico lesionado, pero si menciona la «omisién de elemen-
tales deberes» por parte del procesado, lo que podria servir para funda-
mentar la posicién de garante del mismo en caso de que el Tribunal
Supremo se refiriese a deberes juridicos y no sélo morales.

S. 8 de noviembre de 1961. Exige el Tribunal Supremo que se dé
en el procesado la posicién de garante para poder castigarle por el de-
lito de auxilio e induccién al suicidio por omisién, ello a pesar de que
no utilice el término «posicién de garante». Se establece en la senten-
cia que al marido de la victima se le debe condenar por dicho delito,
mientras que a otras personas (que no se encontraran en posicion de
garante), se les condenaria por el delito de omisién del deber de soco-
ITO.

El marido ve cémo su mujer traga salfumén con el 4nimo de suici-
darse y no hace nada para evitar las fatales consecuencias.

Estas son las consideraciones del Tribunal Supremo: «La muerte de
una persona a la que antecede determinada actuacién de su conyuge no
constituye parricidio doloso (...) ha de calificarse con arreglo a las cate-
gorfas delictivas de nuestro Cédigo y halldndose obligada cualquier
persona so pena de incurrir en el delito de omisién del deber de socorro
y més determinadamente el marido, a prestar asistencia a quien se en-
cuentra en la situacion de la suicida, la inactividad, aunque no estuvie-
ra animada del propésito de ver ocasionada la muerte y ésta fuera ini-
ciada de mano de la propia moribunda, constituye un acto de omisién
de socorro; mas como fue seguido del dolo del marido, manifestado
por actos exteriores de dificultar la labor de auxilio a su mujer, es una
omisién de socorro que alcanza el deseo de que se produzca la muerte
y en el curso del proceso mortal ya iniciado por mano y voluntad aje-
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nas y después desistido, coopera por su inasistencia a partir del mo-
mento en que su hijo marcha a avisar al médico»; «... se aplica el 409:
prestacion de auxilio al suicida aun habiendo desistido el matador de si
mismo de su resolucién de privarse de la vida».

S. 15 de diciembre de 1977. Aunque en esta sentencia el Tribunal
Supremo condené por homicidio-suicidio u homicidio consentido por
accion, resulta interesante para el estudio del tema que nos ocupa,
puesto que en ella el Tribunal se ratifica en su posicién de admisién de
la posibilidad de apreciar la comisién por omisién del delito de auxilio
¢ induccién al suicidio.

Se trata de dos amantes que desean quitarse la vida y realizan con
ese fin acciones paralelas: inyectarse un veneno. El sobrevive e inyecta
4l mismo el veneno a su amante, que muere.

Este es el Considerando de la sentencia que nos interesa: «El 409
castiga la induccién y auxilio al suicidio que puede implicar ayuda tan-
to necesaria como accesoria y tanto activa como pasiva, que requiere
el consentimiento del auxiliado y que puede obedecer a méviles al-
truistas pero también a méviles abyectos». «El 409 castiga también el
auxilio al suicidio hasta el punto de ejecutar €l mismo la muerte llama-
do homicidio-suicidio, homicidio consentido, homicidio consensual,
auxilio ejecutivo al suicidio o finalmente homicidio concertado con la
victima que desea morir (...) que requiere por parte del auxiliador una
ejecucion activa y material».

En conclusién, el Tribunal Supremo admite el auxilio e induccién
al suicidio por omisién pero no el homicidio-suicidio por omision.

CAPITULO SEGUNDO
Delitos imprudentes por omisién

En todos los delitos culposos el autor no debe haber observado el
cuidado objetivamente debido, debe haber omitido la observacién de
ese cuidado. Pero esta omisioén, que existe en todos los delitos culpo-
sos, tanto si se han cometido por accién como por omisidén, no debe
confundirse con la omisidn entendida como no-accidn; ésta s6lo
puede (y debe) darse en los delitos imprudentes por omisién y es in-
dependientemente de la inobsevancia del cuidado objetivamente de-
bido.

La distincién anteriormente citada es obvia. Sin embargo, algunas
sentencias del Tribunal Supremo resultan confusas en este sentido ya
que, aun tratdndose de supuestos de delitos imprudentes en comisién
por omisién, cuando el Tribunal Supremo utiliza el término «omisién»
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se refiere a omisién del cuidado objetivamente debido y no a omisién
de accién.

Por otro lado, el Tribunal Supremo no da un tratamiento diferencia-
do a los delitos culposos por omisién respecto a los cometidos por ac-
cién salvo en algunas sentencias muy recientes, las cuales representan
una minima parte dentro de las numerosisimas sentencias referidas al
tema.

Lo expuesto en los parrafos anteriores puede dar una idea de lo di-
ficil que resulta descifrar la verdadera intencién del Tribunal Supremo
en algunas de sus sentencias; cudl era exactamente su opinién respecto
al caso concreto. Su planteamiento es sencillo, pues para apreciar «im-
prudencia punible», exige: una accién u omisién negligente, un resul-
tado tipificado como delito y relacién de causalidad entre accién u
omisién y resultado. De aqui sélo puede extraerse la conclusién de
que el Tribunal Supremo acepta la comisién por omisién culposa en
innumerables ocasiones, aunque en esas sentencias no entre a analizar
los planteamientos dogmadticos, sobre el tema. Cabe decir en su des-
cargo que tampoco la Doctrina espaiiola ha profundizado excesiva-
mente en el estudio de los delitos culposos en comisién por omisién y
esto a pesar de que los delitos imprudentes, ya se cometan por accioén
o por omisién, son mucho mds frecuentes en la vida real que los dolo-
$0s.

Y ya sin mds predmbulos paso a analizar esos «casos» O «supues-
tos» que se repiten constantemente, en los que el Tribunal Supremo
condena por delitos imprudentes a quienes se abstuvieron, sin dolo, de
realizar una accién que debian haber llevado a cabo.

Imprudencia temeraria o simple (con o sin infraccion de reglamentos)
del guardabarreras

Son muy frecuentes en nuestra jurisprudencia las sentencias que
castigan a los guardabarreras que, por no bajar la barrera del paso a ni-
vel que estaba a su cargo, no impiden la colisién entre el tren y un ve-
hiculo que atravesaba la via en ese momento. También es un caso cita-
do por la doctrina con asiduidad como prototipo de delito de comisién
por omisién por imprudencia. El guardabarreras asume voluntariamen-
te una obligacién de vigilancia en virtud de un contrato y por ello se si-
tda en posicién de garantia de los bienes juridicos que puedan resultar
dafiados por su conducta negligente. Pero el Tribunal Supremo no apo-
ya sus decisiones en la teoria de la posicién de garante hasta sentencias
recientes.

Los resultados, obviamente, son variados: unas veces se producen
darios, otras lesiones y otras veces el resultado es de muerte. El Tribu-
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nal Supremo castiga por delitos de imprudencia temeraria, imprudencia
simple o falta, dependiendo de la gravedad de la negligencia, con re-
sultado de dafios, muerte, lesiones o varios de estos resultados seglin
los casos. Castiga por un sélo delito de imprudencia con estos resulta-
dos.

S. 8 de abril de 1929. El conductor de un automévil murié al ser
arrollado por el tren. E] Tribunal Supremo condené al guardabarreras
por imprudencia simple con infraccién de reglamentos, por no haber
cerrado la barrera como era su obligacidn. El término «omisién» que
se utiliza en esta sentencia se refiere a la omisién de la observancia
del cuidado objetivamente debido: «... imprudente omisién del de-
ber...».

Muy similar es la argumentacién de las sentencias de 27 de junio
de 1932, 22 de septiembre de 1934 y 16 de octubre de 1946.

S. 5 de julio de 1948. El procesado no cerré como era su deber el
paso a nivel. En su tercer considerando la sentencia habla de «relacién
causa-efecto entre su notorio descuido y el mal que su negligencia oca-
sioné». La relacién de causalidad entre omision y resultado es exigida
una vez mas por el Tribunal Supremo sin reparos.

También la sentencia de 8 de mayo de 1952, examina un caso de
guardabarreras.

S. 22 de junio de 1962. El guarda permanecié en el interior de la
casilla a pesar de haber recibido el anuncio del paso de un tren. Cuando
observo que un camién coincidia con el tren, se apresuré a cerrar la ba-
rrera, pero era demasiado tarde. El Tribunal Supremo le condena por
imprudencia temeraria con resultado de muerte y lesiones.

Otras sentencias que enjuician hechos similares en la década de los
60 son:

Sentencias de 21 de octubre de 1962 (imprudencia temeraria con
resultado de dafios y muerte), 25 de abril de 1964 (imprudencia teme-
raria con resultado de muerte y lesiones), 25 de mayo de 1964 (impru-
dencia simple con infraccién de reglamentos y resultado de dafios), 14
de octubre de 1964 (imprudencia temeraria con resuitado de dafios y
lesiones), 3 de julio de 1965 (falta de imprudencia, puesto que el pro-
cesado no acude con la rapidez necesaria y consigue cerrar sélo una
parte de la barrera), 19 de octubre de 1967 (imprudencia simple con re-
sultado de muerte y dafios), 20 de diciembre de 1967 (imprudencia te-
meraria con resultado de dafios, por no cerrar el paso a nivel «confian-
do en un indeterminado retraso horario»), 3 de mayo de 1968
(imprudencia temeraria con resultado de muerte, lesiones y dafios), 11
de mayo de 1968 (imprudencia temeraria con resultado de muerte y da-
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fios, delito en el que incurre el factor de circulacién por no cambiar las
agujas cuando debia hacerlo) y otras.

S. 14 de junio de 1969. El Tribunal Supremo condena al procesado
por el delito de imprudencia simple con infraccién de reglamentos y
resultado de muerte y dafios. En esta sentencia se hace mencion a ese
especial deber de vigilancia que incumbe a los guardias de vias en vir-
tud de contrato, aunque no exige todavia posicién de garante.

Asi, segiin el Tribunal Supremo, «existe responsabilidad en el jefe
de Seccién de Instalaciones fijas de la Renfe que, teniendo a su cargo
el cuidado y conservacion del tramo de via correspondiente, permite
que un paso a nivel presente los carriles de ferrocarril sobresaliendo de
8 a 10 cms. sobre el terreno, presentdndose como un peligroso obstdcu-
lo para la circulacién».

Ya en la década de los 70, sentencias de 23 de febrero de 1970 (im-
prudencia temeraria con resultado de dafios), 4 de diciembre de 1970
(imprudencia temeraria con resultado de muerte), 1 de julio de 1971
(imprudencia temeraria en relacién con los articulos 407 y 420), 3 de
febrero de 1972 (imprudencia temeraria en relacién con el articulo 407
y lo mismo en sentencia de 27 de octubre de 1972).

S. 2 de marzo de 1977. El Tribunal Supremo aprecia la comisién
del procesado del delito de imprudencia temeraria con resultado de
muerte, lesiones y dafios. La sentencia hace referencia a la especial po-
sicién del que asume un deber «voluntaria y contractualmente», pero
no lo enfoca en el sentido de fundamentar una posicién de garante, si-
no en el sentido de que la imprudencia se convierta en temeraria por
incumplimiento de ese deber; «... resulta indudable que la reprochabili-
dad de la conducta de éste (del agente) serd mds grave en cuanto que el
deber de actuar omitido haya sido asumido voluntaria y contractual-
mente, porque en tales casos a la obligacidn social genérica de compor-
tarse correctamente con arreglo a las exigencias legales o consuetudi-
narias, se suma la aceptada contractualmente que le impone otras
concretas y especificas que agravan su responsabilidad convirtiendo
casi siempre su culpa en temeraria...».

S. 13 de junio de 1981.
Ponente: Bernardo Francisco Castro Pérez.

Por fin sigue el Tribunal Supremo la teorfa de la posicién de garan-
te en esta sentencia.

El Tribunal Supremo considera que el procesado incurri6 en un de-
lito de imprudencia temeraria en comisién por omisién. Segin los he-
chos probados, una compaiifa de ferrocarriles transfirié al procesado la
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custodia de un paso a nivel sin guarda, «recibiendo a tal fin, las llaves
de los candados de las cadenas que cierran el mismo, y asumiendo a
partir de dicha fecha las responsabilidades que pudieran derivarse a
consecuencia de los accidentes que por cualquier motivo pudieran pro-
ducirse...». El Tribunal Supremo considera acertadamente que el pro-
cesado asumid, asi contractualmente, la posxcmn de garante, «que im-
ponia a éste el deber de adoptar las precauciones necesarias para
impedir el luctuoso resultado...». El procesado no cerré la via en las
horas en que pasaban los trenes para evitar colisiones e «incurrié en
una imprudencia o negligencia grave o temeraria que realiza o integra
el tipo penal contemplado en el art. 565, n.° 1.°, construido como un
delito de comisién por omisién...».

A continuacidn, el Tribunal Supremo sefiala qué requisitos deben
darse para poder apreciar un delito de comisién por omisién impru-
dente:

«1) Que la omisién sea condicién negativa del resultado.
2) Que tal condicién aparezca como suficiente en caso de haber-
se cumplido, para impedir el resultado o sea que la accién juridi-
camente esperada no puede ser imaginada hipotéticamente como
existente, sin que deje de desaparecer el resultado en su manifes-
tacién concreta, y 3) Que tal omisién tenga lugar halldndose o
encontridndose el sujeto imputado en posicidn de responsable, en
este caso por ingerencia o garantia, ya que la equiparacién de la
omisién con el hacer activo tiene su base en una especial situa-
cién de deber juridico de impedir el resultado...».

Segiin el Tribunal Supremo, en el caso se dan estos elementos: a)
Omisién que aparece como condicién negativa y b) Esta omisién signi-
fica una grave infraccién del deber de cuidado. Insiste el Tribunal Su-
premo en la relacién de causalidad «innegable y predominante» que se
da entre omisién y resultado, puesto que de haberse bajado las barre-
ras, el automévil en el que viajaban las victimas no hubiese penetrado
en la via y no se hubiera producido el accidente.

No se encuentra ninguna argumentacion interesante en sentencias
de 22 de abril de 1982 y 26 de marzo de 1990, también referidas a ca-
sos de guardabarreras.

Imprudencia temeraria o simple (con o sin infraccion de reglamentos)
del encargado de linea eléctrica

También los encargados de conservacién de lineas eléctricas asu-
men una obligacién contractual que les hace incurrir en responsabili-
dad en caso de que, por su conducta negligente, resulte dafiado un bien
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juridico de los que estaban bajo su d4mbito de proteccion. Esa conducta
negligente puede consistir en una accién o en una omisién.

S. 26 de enero de 1910. El Tribunal Supremo condena por el delito
de homicidio por imprudencia,

«No habiendo el procesado cortado la corriente eléctrica al serle
avisado de hallarse sobre la carretera un hilo de teléfono que produjo la
muerte del interfecto, incurrié en la responsabilidad de autor de Homi-
cidio por imprudencia con infraccién de reglamentos». El procesado no
actud, no llevé a cabo una accién tendente a evitar el resultado. Tam-
poco hubo observancia del cuidado objetivamente debido.

S. 28 de diciembre de 1927. Este es el supuesto de hecho: Como
consecuencia del mal estado de un cable de fluido eléctrico, se produjo
una ruptura que causé la muerte a dos personas y lesiones a otras dos.
Se hace responsable de este resultado al encargado de conservacién de
la linea eléctrica por omitir la oportuna reparacién del cable.

S. 6 de febrero de 1948. El Tribunal Supremo condena por el delito
de imprudencia temeraria con resultado de lesiones al encargado de vi-
gilar la instalacién de unos cables eléctricos. Los obreros dejaron un
cable suelto y un nifio se electrocutd.

Otras sentencias que enjuiciaron casos muy similares a los anterio-
res y que el Tribunal Supremo resolvié también de un modo similar
son: sentencias de 15 de marzo de 1948, 9 de mayo de 1951 y 20 de di-
ciembre de 1955, entre otras.

Tampoco en las sentencias de los afios 60 relativas al tema, se ob-
servan modificaciones sustanciales en las argumentaciones del Tribu-
nal Supremo. Pueden verse, en este sentido, las sentencias de 20 de di-
ciembre de 1961, 25 de octubre de 1962, 17 de diciembre de 1962, 16
de abril de 1963, 2 de abril de 1964, 26 de junio de 1964, 5 de noviem-
bre de 1964, 29 de mayo de 1965, 3 de junio de 1965, 10 de febrero de
1967, 12 de mayo de 1967, 12 de diciembre de 1967; 16 de mayo de
1968 y 28 de junio de 1968.

En la década de los 70, el Tribunal Supremo hizo referencia en al-
guna ocasién a esa «omisién» que «causa» el resultado.

S. 10 de junio de 1972. El duefio de una linea telefénica particular,
«... debié manteneria en condiciones de que no supusiera un peligro
para nadie. Mas como mantuvo los hilos sin condiciones de seguridad
(...) se produce un desprendimiento por abandono, quedando asi perfi-
lado el primer requisito de la imprudencia: omisién voluntaria, no ma-
liciosa. El desprendimiento hace que se cruce con una linea eléctrica,
manteniendo esta situacion de inminente peligro durante varios dias sin
adoptar como propietario medida alguna para evitar los males en po-
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tencia, siendo totalmente previsible, evitable y presumible que el paso
por tal pasaje podria resultar fatal».

Resalta la sentencia el hecho de que el omitente sea «propietario»
de la linea eléctrica, lo que le hace asumir un especial deber de vigilan-
cia del buen estado de 1a misma.

S. 14 de noviembre de 1972. El Tribunal Supremo hace referencia
a la relacién de causalidad que exige entre omisién y resuitado en to-
dos los delitos culposos, dando idéntico tratamiento a la comision de
los mismos por omisién que a su comisién mediante un comportamien-
to activo.

«La descarga eléctrica que determiné la muerte de un obrero se de-
bi6 al deficiente estado de la instalacién eléctrica que daba fuerza y luz
a los aparatos con que trabajaba éste, con lo que queda establecida la
relacién causal y la imprudente conducta del procesado (...), que aun
conociendo esas deficiencias omiti6 las precauciones elementales de
seguridad que hubiesen evitado el fallecimiento».

S. 30 de junio de 1976. Incurre en el delito de imprudencia temera-
ria el encargado de una linea de conduccién de electricidad que deja
que un obrero suba a un poste a realizar una conexi6n y recibe una
descarga eléctrica. El procesado no habia tomado precaucién ninguna;
«... ni siquiera se cercioré de que la corriente estaba cortada, creando
por su pasiva inactividad e inepto comportamiento, una situacién deter-
minante ‘per se’ de peligro cierto, causante del luctuoso suceso». El re-
sultado fue la muerte del obrero, por lo que la imprudencia temeraria
se pone en relacién con el articulo 407.

S. 19 de junio de 1978. También en esta sentencia se hace mencién
a que «El procesado, ddndose cuenta del peligro (...), omitié tomar las
precauciones especificamente necesarias, todo lo cual tipifica la impru-
dencia grave en que incurrié el procesado». El verbo «omitié» utiliza-
do en esta sentencia, resulta ambiguo; puede hacer referencia tanto a
omisién como no-accién, como a no observancia del cuidado objetiva-
mente debido.

Otras sentencias de los afios 70 menos interesantes son las de 10 de
noviembre de 1970, 17 de diciembre de 1974, 3 de noviembre de 1976
y 3 de diciembre de 1979, entre otras.

S. 17 de febrero de 1982. Esta sentencia merece una especial aten-
cién, pues no s6lo habla de comisién por omisién, sino que exige, ade-
mds, que se dé en el autor la posicién de garante como fundamento de
su deber actual.

Segtin el criterio factico, el procesado, que desempefiaba el cargo
de Jefe de Distrito de Hidroeléctrica Espafiola, S.A., recibié una carta
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del seftor G.C. en la que éste le notificaba que los cables de una linea
de conduccién eléctrica de alta tensién, cruzaban por encima de una
granja de su propiedad a menor altura que la establecida reglamentaria-
mente, lo que representaba un grave peligro para obreros, animales y
piensos. A pesar de haber recibido esa carta, el procesado no adopté
ninguna clase de medida de precaucién.

En vista de estos hechos, el Tribunal Supremo considera que: «El
procesado omitié los mds elementales deberes de cuidado que venia
obligado a observar para evitar los males que podrian derivarse de tal
situacion, siendo perfectamente previsibles para él dada su profesién
de técnico de electricidad, por lo que su conducta deberia calificarse
de imprudencia temeraria grave, sobre todo si ademds se tiene en
cuenta su posicion de garante, asumida por el recurrente en la zona
donde se produjo el accidente que tenia como fuente el contrato pac-
tado con la compafifa propietaria o concesionaria de las lineas eléctri-
cas y que le obligaba a cuidar de su conservacién y mantenimiento en
perfecto estado, comunicando todas las anomalias del tendido (...) co-
sa que no hizo (...) a pesar de la carta que le fue escrita, por lo cual,
su inexplicable y antijuridica inaccion u omisién impropia (ya que
dada la posicién de garante tenia el deber de actuar) que se hallaba en
relacién causal con el accidente (pues de haber actuado como se es-
peraba se hubiera evitado éste) no puede ser atribuida a ignorancia de
la situacién, que de haber sido diligente hubiera conocido ya, por ra-
z6n de su empleo, sin necesidad de carta, sino a una actitud de frial-
dad e indiferencia hacia lo que podia ocurrir, lindante con el dolo
eventual...».

El Tribunal Supremo hace referencia a la negligencia grave que
se da en el caso concreto o inobservancia del cuidado objetivamente
debido, a la no realizacién de una accién que podia y debia haberse
realizado, dada la posicién de garante del procesado que asumié me-
diante contrato, y por ultimo se refiere también, una vez mds, a la re-
lacién de causalidad entre omisién y resultado, que el Tribunal Su-
premo ampara en la idea de que, de haberse llevado a cabo la accién
omitida —esperada—, se hubiera evitado el resultado. Con la men-
cién a estos requisitos, el Tribunal Supremo sigue la argumentacién
de la doctrina mayoritaria respecto al tema «delitos de comisién por
omisién».

También en los afios noventa, el Tribunal Supremo se ha encargado
de enjuiciar supuestos similares, si bien no ha sido tan explicito en es-
tas sentencias como en la de 1982. A modo de ejemplo, trata el tema de
vigilantes de la seguridad de lineas eléctricas, en sentencias de 5 de ju-
lio de 1990 y 22 de diciembre de 1990. En la primera de ellas se trata-
ba del Director Técnico y del Capataz de un tendido eléctrico que no
cumplen sus obligaciones de control y vigilancia de medidas de seguri-
dad, con el resultado de la muerte por electrocutacién de un obrero.
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Imprudencia temeraria o simple (con o sin infraccion de reglamentos)
de directores de obras, aparejadores, arquitectos.

Son muy numerosos en la vida cotidiana los supuestos en los que,
como consecuencia de una conducta negligente del aparejador, arqui-
tecto, etc., de una obra, se producen resultados lesivos a bienes juridi-
cos muy variados. Cuando se ha pronunciado el Tribunal Supremo so-
bre supuestos de este tipo y su sentencia ha sido condenatoria, sus
argumentos no son diferentes, segiin se haya cometido el hecho por ac-
cién o por omisién. De esta observacién puede inferirse que nuestro
Tribunal Supremo ha admitido siempre la comisién por omision de de-
litos de homicidio, lesiones y/o daiios, todos ellos por imprudencia o,
como el mismo Tribunal Supremo diria, la comisién por omisién de
delitos imprudentes (sea la imprudencia temeraria, simple —con o sin
infraccién de reglamentos—) y también faltas imprudentes, con resul-
tado de muerte, lesiones y/o dafios, condenando por estos delitos o fal-
tas a los directores de obras negligentes. Pero tampoco en estos casos
se encuentra una expresa mencién a la comision por omisién hasta los
afios setenta. Estas sentencias dardn idea de la evolucién jurispruden-
cial al respecto.

S. 28 de septiembre de 1887. Estos fueron los hechos: El director
de una obra que consistia en reformar la fachada de una casa, no dispu-
so la colocacién de andamios con su tabla vertical ni Ia de avisos regla-
mentarios para indicar peligro y prohibicién de pasar por alli, «... sien-
do tales omisiones causa determinante de que la caida de la palanqueta
ocasionase la muerte de un transetnte». En esta «relacién de causali-
dad» y en la afirmacién de que «lo mismo se delinque por accién que
por omisién», fundamenta el Tribunal Supremo la responsabilidad del
director de la obra.

S. 5 de julio de 1927. El contratista de una obra, omitié el deber de
colocar una valla que rodease aquélla, infringiendo las Ordenanzas
Municipales que asi lo estipulaban. Un tablén cayé al suelo y lesiond a
un transetnte, ocasiondndole la muerte posterior. El Tribunal Supremo
considera que el contratista incurre en el delito de imprudencia simple
con infraccién de reglamentos y resultado de muerte.

S. 8 de mayo de 1952. Considera el Tribunal Supremo que cometi
el delito de imprudencia temeraria con resultado de muerte y lesiones
el contratista de una obra por no haber contratado un aparejador que
dispusiera la buena colocacién de los materiales. Se produjo el derrum-
bamiento del edificio con los resultados mencionados.
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§. 14 de mayo de 1955. Por el mismo delito que en la sentencia ci-
tada anteriormente, se condena al contratista de una obra por no hacer
las reparaciones necesarias en un edificio en construccién, que final-
mente se derrumbd. Muy similar a ésta es la sentencia de 6 de julio de
1955.

Ya en los afios sesenta,

S. 29 de abril de 1960, El Capataz y el Encargado de obra tenian
en casi completo abandono la direccion de la misma, «... incurriendo
en negligencia en el cumplimiento de sus deberes sin vigilar ni visitar
la obra aun conscientes del peligro...». Se produjo un derrumbamiento
y el Tribunal Supremo les condené por el delito de imprudencia teme-
raria con resultado de muerte y lesiones graves.

S. 16 de noviembre de 1960. El Tribunal Supremo condena por el
delito de imprudencia temeraria con resultado de lesiones y muerte, a
un arquitecto por no cumplir con su obligacién de vigilancia.

S. 20 de mayo de 1961. En esta sentencia pueden encontrarse ya
algunos datos de interés. En uno de los considerandos se dice que: «La
causa originaria del accidente que costé la vida a un obrero, ha dima-
nado de no haber observado el procesado, como contratista de una
obra, las preocupaciones mas elementales para evitar el riesgo que el
ejercicio del trabajo a que la victima se dedicaba pudiera ocasionarle
en su vida, ya que trabajando bajo una linea de alta tensién, no fue avi-
sado por el empresario del grave peligro que corrfa (...) y como esta
omisién del procesado acarre6 un mal a un productor a sus Srdenes (...)
es notorio que el dafio se ha producido por un acto de negligencia im-
putable a quien estaba obligado a evitarlo como empresario...». Se hace
referencia a la concreta omisién del procesado, asi como a la relacién
de éste con la victima (empresario-productor a sus érdenes), que colo-
ca a aquél en una especial situacién de proteccién de su empleado.
Puede decirse que se exige ya, aunque todavia no expresamente, una
especial situacién del procesado para poder fundamentar su responsa-
bilidad a titulo de comisién por omisién.

S. 31 de marzo de 1962. En ella el Tribunal Supremo considera
que el contratista de una obra incurri6 en el delito de imprudencia sim-
ple con infraccién de reglamentos y resultado de muerte. «La construc-
¢i6n de andamios, argumenta el Tribunal Supremo, sin barandillas ni
medidas de seguridad es constitutiva de imprudencia en cuanto que vo-
luntariamente se crea una situacién de peligro para los que trabajan en
esas condiciones (...), cosa que no podia pasar inadvertida al procesado
por su profesién de contratista de obras que necesariamente debié pre-
ver esos peligros». La referencia de esta sentencia a la «creacion de
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una situacién de peligro» por la no adopcién de medidas de seguridad,
podria ser interesante si el Tribunal Supremo hubiese fundado en ella
la responsabilidad del contratista a titulo de comisién por omisién, pe-
ro pierde su interés al emplearla exclusivamente para catalogar de im-
prudente la conducta del contratista.

También se hacen responsables a capataces, arquitectos, contratis-
tas, etc., por la no adopcién imprudente de medidas de seguridad y vi-
gilancia en sentencias de 2 de abril de 1962, 23 de junio de 1962, 3 de
diciembre de 1962, 14 de enero de 1963, 8 de febrero de 1963, 23 de
octubre de 1963 (en la que hace mencién expresa de la relacidn de cau-
salidad entre omisién y resultado), y sentencia de 4 de diciembre de
1963.

S. 24 de febrero de 1964. En esta sentencia el Tribunal Supre-
mo (Ponente, Quintano Ripollés), admite la figura del cooperador
pasivo.

Se considera autor de imprudencia en su grado méximo de temeri-
dad (y resultado de muerte) al duefio de una obra y tnica persona de la
que el oficial albaiiil acataba érdenes, que pese a haber sido advertido
por el Arquitecto de su deficiente gestién en la direccidn, con el consi-
guiente peligro para los obreros, no obré en consecuencia por lo que
incurrié en culpa consciente y como consecuencia de esta omisién se
produjo un hundimiento. El Tribunal Supremo considera al Aparejador
cooperador omisivo por no actuar, pese a constarle la incompetencia
del duefio de la obra. Alude la sentencia a la existencia de relacién de
causalidad entre esas omisiones y el resultado. El Tribunal Supremo
admite la participacién en un delito de omisién (no con caricter gene-
ral, sino sélo en esta sentencia). No resulta facil, sin embargo, defender
la posibilidad de que haya participes en los delitos de omisién. Antes
bien, es més correcto pensar que todo el que omita la accién debe con-
siderarse autor.

Hasta los afios setenta no se encuentra ninguna sentencia merece-
dora de mencién especial, aunque hasta entonces el Tribunal Supremo
dicte sentencia sobre casos similares en numerosas ocasiones. Asi, en-
tre otras, pueden verse al respccto: sentencias de 18 de abril de 1964, 9
de mayo de 1964, 19 de junio de 1964, 20 de octubre de 1964, 22 de
octubre de 1964, 10 de noviembre de 1964, 24 de junio de 1965, 7 de
octubre de 1966, 12 de diciembre de 1966, 28 de marzo de 1967, 5 de
abril de 1967, 26 de mayo de 1967, 8 de junio de 1967, 13 de junio de
1967, 20 de septiembre de 1967, 14 de octubre de 1967, 20 de enero de
1968, 8 de febrero de 1968, 17 de febrero de 1968, 29 de abril de 1968,
23 de septiembre de 1968, 8 de octubre de 1968, 11 de octubre de
1968, 4 de noviembre de 1968, 7 de noviembre de 1968, 30 de noviem-
bre de 1968, 24 de septiembre de 1969, 10 de marzo de 1969 (en la que
vuelve a hablar de omisién, que crea una situacién peligrosa imputable
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al encargado de una obra, omisién a la que da el mismo tratamiento
que si de una accién se tratase), 30 de abril de 1969, 19 de enero de
1970, 28 de febrero de 1970, 15 de junio de 1970, 6 de octubre de
1971, 3 de diciembre de 1971, 25 de febrero de 1971 (en la que consi-
dera que un arquitecto cometi6 una negligencia y omisién in vigilando,
pero sigue sin hablar de comisién por omisién), 29 de abril de 1972, 17
de octubre de 1972, 4 de diciembre de 1972, 29 de enero de 1973 y 5
de junio de 1973.

S. 6 de junio de 1973. Esta sentencia resulta interesante por el he-
cho de que establece la diferencia que en tantas ocasiones olvida el Tri-
bunal Supremo entre omisién de las observancia del cuidado objetiva-
mente debido, requisito imprescindible en todo delito imprudente, sea
cometido por accién o por omisién, y omisién entendida como no-ac-
cién, que forma parte obviamente de los delitos cometidos por omi-
sién.

El supuesto de hecho no difiere esencialmente de otros sobre los
que ya se pronuncié el Tribunal Supremo. Se trata de un obrero que
trabajaba en un andamio a cinco metros de altura y cayé del mismo,
produciéndose de inmediato su fallecimiento. Este obrero trabajaba
bajo la direccién del procesado, sin estar protegido por cinturén de se-
guridad ni barandilla alguna. Ademads, el procesado lievaba cinco dias
sin acudir a la obra y sin ejercer, por consiguiente, su deber de vigi-
lancia.

Segiin el Tribunal Supremo, «los delitos de imprudencia, que pro-
piamente pueden llamarse de comisién por omisién, al presentarse en
la mayoria de los casos como una verdadera ausencia de cautelas en el
obrar humano, pueden ofrecerse también como verdadero delito de
omisién desde el inicio en que no concurre una actividad del agente, si-
no una pasividad o un no hacer cuando debia obrar para soslayar el
riesgo de sufrir un dafio la persona que actuaba en su beneficio y bajo
sus drdenes, cuya situacién de peligro tenfa la obligacién de conocer y
evitar...». El procesado «... con su pasividad permitié una situacién
prolongada de riesgo y peligro para la victima, ya que era légico prever
que (...) cualquier contingencia podria provocar la caida al suelo del
obrero».

Me parece excesivo que el Tribunal Supremo califique a todos los
delitos imprudentes de delitos de comisién por omisién por el hecho de
que no se dé en ninguno de ellos la observancia del cuidado objetiva-
mente debido. Que no se observe este cuidado no significa que se co-
meta el delito por omisién, sino s6lo que estamos ante un delito impru-
dente (por accién o por omisién). Con esto, el Tribunal Supremo
incurre en el error que él mismo intenta subsanar en esta sentencia. Sin
embargo, pasando por alto este error (aunque resulte dificil), y enten-
diendo que el Tribunal Supremo parecia querer referirse a que en todo
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delito imprudente existe una omisién (del deber de cuidado debido),
que debe diferenciarse de la mera pasividad o no-accién, es preciso re-
conocer el mérito a esta sentencia al ocuparse de este problema que,
aunque facilmente detectable, me atrevo a decir que es el principal cau-
sante de que nuestro Tribunal Supremo no se ocupe con caricter gene-
ral de analizar con profundidad los delitos imprudentes cometidos por
omisién de un modo diferenciado a los mismo cometidos por accidn.

Se suceden en los afios posteriores los casos de delitos imprudentes
en comisién por omisién por parte de directores de obras, encargados,
arquitectos, etc., que no reciben un trato especial respecto a los delitos
imprudentes por accién. Entre otras sentencias pueden mencionarse €s-
tas: 11 de junio de 1973, 18 de octubre de 1973, 12 de marzo de 1974,
29 de marzo de 1974, 8 de mayo de 1974, 9 de noviembre de 1974, 29
de noviembre de 1974, 12 de mayo de 1975, 26 de mayo de 1975, 26
de noviembre de 1975, 23 de enero de 1976, 13 de febrero de 1976, 23
de marzo de 1976, 5 de marzo de 1976, 31 de mayo de 1976, 15 de oc-
tubre de 1976, 16 de noviembre de 1976, 7 de diciembre de 1976, 23
de diciembre de 1976, 26 de abril de 1977, 21 de junio de 1978, 9 de
octubre de 1978, 9 de febrero de 1979, 2 de marzo de 1979, 8 de no-
viembre de 1979, 24 de abril de 1980 (en ella se hace referencia al cri-
terio de la causalidad hipotética, «... el accidente era previsible y se hu-
biera evitado de haber cumplido con las obligaciones que tenia
contraidas con su cometido...»), 10 de mayo de 1980, 7 de julio de
1980, 14 de noviembre de 1980, 26 de febrero de 1981, 18 de abril de
1981, 12 de mayo de 1981, 8 de marzo de 1982, 14 de mayo de 1983,
20 de marzo de 1984, 22 de diciembre de 1984, 30 de diciembre de
1985, 28 de febrero de 1986, 28 de septiembre de 1987 y 7 de junio de
1988 (también en ésta se fundamenta la relacién de causalidad entre
omisién y resultado en que, si se hubieran adoptado las medidas de
precaucién y seguridad que no se adoptaron, «... se habria evitado la
caida y fallecimiento del obrero»). En todas estas sentencias el delito
se cometié por omisién. En algunas ni siquiera utiliza el término «omi-
sién», empleando sélo el de «negligencia»; en otras si lo utiliza, tratan-
do de encontrar una causalidad en esa omisién respecto de la produc-
cién del resultado como la existente entre accién y resultado en los
delitos de accién o bien, con més acierto, acudiendo al criterio de la
causalidad hipotética, criterio, por lo demas, muy discutible.

S. 15 de mayo de 1989. Por fin, recoge esta sentencia el requisito
imprescindible que debe concurrir en un sujeto para poderle imputar un
resultado a titulo de comisién por omisidn: la posicién de garante con
respecto al bien juridico lesionado. «Cuantos dirigen y se hallan al cui-
dado de una obra, deben impartir cuidadosamente las instrucciones
oportunas a fin de que el trabajo se realice con las adecuadas medidas
de seguridad como garante de la salvaguardia de la integridad fisica
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de cuantos trabajadores participan en la ejecucion de los diversos tra-
bajos sujetos a riesgos que es preciso evitar».,

El Tribunal Supremo remite en esta sentencia a las de 29 de no-
viembre de 1974, 15 de octubre de 1976 y 12 de mayo de 1981. En
ellas, ciertamente, como en muchas otras, se mencionan los especiales
deberes de vigilancia que asumen los directores de obras. Pero también
es cierto que en éstas, al igual que en otras, esos deberes especiales son
utilizados para fundamentar la apreciacion de una negligencia mas gra-
ve (temeraria) en los procesados, pero no para considerar que se da en
ellos la posicion de garante exigible en todo delito de comisién por
omisién.

No se vuelve a mencionar la posicién de garante en sentencias mas
recientes de 17 de noviembre de 1989, 1 de diciembre de 1989, 12 de
enero de 1990 6 30 de marzo de 1990,

Imprudencia temeraria o simple de los dueiios de animales

Los dueiios de animales deben adoptar medidas de vigilancia y
cuidado para que éstos no causen perjuicios a las personas (o dafios en
las cosas) que puedan estar en contacto con ellos. Su condicién de
dueiios les convierte en garantes de los bienes juridicos que podrian
resultar perjudicados por estos animales, y hace incurrir a aquéllos en
un delito de comisién por omisién imprudente, si no actiian para evitar
esos resultados. Asf lo reconoce el Tribunal Supremo en estas senten-
cias:

S. 19 de octubre de 1887 y S. 23 de diciembre de 1887. En ambos
casos el Tribunal Supremo condena al duefio de un perro que lo deja
suelto por el delito de imprudencia con resultado de lesiones.

S. 16 de marzo de 1929. La procesada habia dejado un borrico en
la calle sin nadie que lo cuidara. El borrico mordié a un nifio produ-
ciéndole lesiones que precisaron 38 dias de asistencia facultativa y
pérdida de la falange de un dedo de 1a mano. También en este caso el
Tribunal Supremo la condené por imprudencia con resultado de le-
siones.

S. 19 de junio de 1935. Considera el Tribunal Supremo que in-
curre en el mismo delito el duefio de un mono que muerde a un tran-
setinte.

S. 28 de septiembre de 1956. Lo mismo en el caso de unos perros
de caza que entran en un corral y matan las gallinas.
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S. 11 de octubre de 1961. El Tribunal Supremo castiga por impru-
dencia temeraria con resultado de muerte, lesiones y daiios al encarga-
do de vigilar unas vacas que no adopta medidas para evitar que se le
escapen.

S. 10 de febrero de 1965. Responde por el delito de imprudencia
temeraria con resultado de lesiones el encargado de la vigilancia de un
toro que abandona esta vigilancia. El toro corne6 a una mujer que pa-
saba por el camino.

S. 17 de mayo de 1988. Dos perros atacan a un nifio. El nifio muere
y el Tribunal Supremo condena por el delito de imprudencia temeraria
con resultado de muerte a la duefia y al encargado de suministrar comi-
da a los perros, pues sabian que la valla que rodeaba el recinto que los
custodiaba no estaba levantada en tres metros de largo y a pesar de ello
no la repararon ni cerraron,

Imprudencia temeraria con resultado de muerte de parientes
(parricidio u homicidio)

Es obligada la referencia a la posibilidad de objetar con dureza el
hecho de que el Tribunal Supremo condene por el delito de parricidio
por imprudencia. Resulta muy discutible la apreciacién de un delito
con tal enunciado desde el momento en que se considera la figura del
parricidio como agravada respecto de la de homicidio (tipo basico), y
teniendo en cuenta, ademas, que las cldusulas generales de la impru-
dencia sélo deben ponerse en relacién con los tipos basicos del Cédigo
Penal. El Tribunal Supremo, no obstante, acepta la categoria del parri-
cidio por imprudencia en numerosas sentencias.

NOTA 1: Recojo en este apartado, como puede inferirse de
su enunciado, los casos de homicidio imprudente en comision
por omision que guardan relacion con el delito de parricidio
(padres que dejan morir a sus hijos)

NOTA 2: En algunas de estas sentencias el Tribunal Supremo
abandona la tesis de los «crimina culpae» y utiliza las férmulas
«parricidio por imprudencia» u «homicidio por imprudencia».

S. 20 de noviembre de 1909. El Tribunal Supremo aprecia parrici-
dio imprudente por omisién en la conducta de la madre que, una vez
nacido su hijo, no da aviso a persona alguna para que le preste auxilio
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al nifio y le deja sin chrigo y en completa desnudez. El nifio contrajo
una congestion cerebral y murio.

Segiin el Tribunal Supremo, «... es notoria la realidad de un delito
por omisién». «La indiscutible negligencia con que la madre del recién
nacido procedié al omitir los mds elementales cuidados que éste reque-
ria en los momentos subsiguientes del parto, son integrantes, por la fal-
ta de intencién del agente, del delito de parricidio por imprudencia te-
meraria».

S. 30 de diciembre de 1924. Una empleada de hogar da a luz un ni-
fio y no le presta, posteriormente, el auxilio debido. No le ata el cordén
umbilical y el nifio muere. El Tribunal Supremo condena a la procesa-
da por parricidio imprudente.

En la sentencia se exige, para fundamentar la responsabilidad penal
de la procesada por los hechos enjuiciados, la concurrencia de estas
dos circunstancias: a) que «el acto u omision en este caso que causa el
resultado, entre dentro de la previsién humana como ordinariamente
susceptible de producir el mal efectivo ocasionado, y b) una relacién
causa-efecto que ligue ambos extremos».

S. 9 de mayo de 1966. También en este caso se produjo la muerte
de un nifio recién nacido y el Tribunal Supremo condend a la madre
que no le até el cordén umbilical por el delito de parricidio por impru-
dencia.

S. 7 de noviembre de 1973. Este es un supuesto en el que el Tribu-
nal Supremo castigé por delito de imprudencia temeraria en relacién
con el articulo 407 del Cédigo Penal.

Una madre retira a su hijo de ocho afios en un Establecimiento Be-
néfico donde le ingresé cuando tenia siete dias. Trasladé al nifio a su
domicilio y dejé de ocuparse de €l hasta el punto de que, en avanzado
estado de desnutricion, el nifio se cayé por las escaleras produciéndose
una hemorragia cerebral y contrayendo posteriormente, por falta de
cuidados, una bronconeumonia, sin que su madre requiriese para €l
asistencia facultativa de ningtin tipo, que su grave estado requeria y cu-
ya falta fue causa del fallecimiento del menor. A la vista de estos he-
chos probados, el Tribunal Supremo condena a la madre por el delito
ya indicado.

S. 22 de noviembre de 1976. El Tribunal Supremo castiga por ho-
micidio por imprudencia y alude expresamente a la «comisién por omi-
sién» del mismo. Es Magistrado Ponente, Antonio Huerta y Alvarez de
Lara.
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«Los delitos de imprudencia, que pueden llamarse de comi-
sién por omisién, pueden ofrecerse también como verdaderos de-
litos de omisién desde el inicio, cuando no se contempla una ac-
tividad del agente, sino una pasividad cuando debia obrar con la
diligencia y cuidado que un nifio de 16 meses requiere». El nifio
habia sufrido un accidente que le produjo fractura de fémur; pos-
teriormente no pudo comer durante un tiempo, pero los padres no
le prestaron atencién ni solicitaron asistencia médica hasta que,
ante el acusado estado de desnutricién del nifio, decidieron lle-
varle a una clinica en la que fallecié al dia siguiente de raquitis-
mo agudo. Segiin el Tribunal Supremo, los hechos fueron califi-
cados benévolamente de imprudencia temeraria, pues el nifio
presentaba diferentes lesiones cicatrizadas y quemaduras de ter-
cer grado producidas por cigarrillos encendidos «que denota algo
mds que omisién de deberes de cuidado que recaen sobre los pa-
dres».

Aunque la posicién de garante no sea un requisito exigido expresa-
mente por el Tribunal Supremo en esta sentencia, s hace mencién a los
especiales «deberes que recaen sobre los padres» como fundamentado-
res de la responsabilidad de los mismos. Por otra parte, alude también a
otros dos requisitos que deben concurrir inexcusablemente en todo de-
lito imprudente en comisién por omisién: «pasividad cuando se debia
obrar» (omision), y falta de «diligencia y cuidado» (inobservancia del
cuidado objetivamente debido).

La diferencia que el Tribunal Supremo establece entre omisién de
accién y omisién de la observancia del cuidado objetivamente debido,
es muy similar a la de 1a sentencia de 6 de junio de 1973. Se procesé y
condend, en este caso, a un encargado de obras que se despreocupé de
la seguridad de sus obreros. El Tribunal Supremo incurre en el mismo
error: de la lectura de la sentencia se deduce que el Tribunal denomina
delitos de comisién por omisién a todos los delitos imprudentes, dado
que en todos ellos se da una omisién (la de observar el cuidado debi-
do). Parece ser que el Tribunal Supremo confunde los términos, tanto
en la sentencia del afio 1976 como en la citada de 1973.

S. 28 de junio de 1980. El Tribunal Supremo vuelve a castigar por
imprudencia temeraria en relacion con el 405 (parricidio por impruden-
cia) y a pesar de que la sentencia es reciente y de que ya habia admiti-
do la categoria con anterioridad, no menciona la evidente comisién por
omision del delito. )

En el relato de los hechos probados, se narra cémo una mujer va a
dar a luz a un lugar solitario. Nace una nifia que fallece posteriormente
por falta de cuidados de reanimacién y de ligadura de cordén umbili-
cal. Segun el Tribunal Supremo no puede apreciarse infanticidio culpo-



1006 Maria del Carmen Alastuey Dobon

so, pues el infanticidio es una figura que incluye un elemento subjetivo
de lo injusto: d4nimo de ocultar la deshonra, y los tipos que incluyen un
elemento subjetivo de lo injusto no son susceptibles de comisién cul-
posa.

El Tribunal Supremo reconoce que la doctrina hubiera calificado el
supuesto de homicidio culposo, «disintiendo de la Jurisprudencia».

Imprudencia temeraria o simple (con o sin infraccion de reglamentos)
de encargados de sefializar zanjas abiertas o de duefios de vehiculos
abandonados en la calzada

La omisién de sefializar zanjas o vehiculos abandonados en la cal-
zada crea un riesgo para determinados bienes juridicos que podrian re-
sultar perjudicados. El Tribunal Supremo, ha enjuiciado en numerosas
ocasiones estos casos en los que, por haberse producido efectivamente
el resultado, condena como responsables del mismo a los encargados
de la sefializacién de esas zanjas o a los propietarios o conductores de
esos vehiculos. La especial condicién de estos sujetos les coloca en po-
sicion de garante respecto de los bienes juridicos que podrian resultar
perjudicados por su actitud negligente.

Es obvio, pues, que estos delitos imprudentes han sido cometidos
por omisién. Pero las sentencias del Tribunal Supremo que citaré a
continuacién, no parecen tomar en consideracion este hecho puesto que
no se plantean si se dan o no los requisitos necesarios para poder apre-
ciarlos.

Citaré, en primer lugar, las sentencias que enjuician los supuestos
de abandono de zanjas abiertas en la calzada sin sefalizaciones.

S. 1 de julio de 1921. Un ciego, que paseaba por la calzada, cayé a
una zanja abierta en la misma. El resultado fue de lesiones. Incurre en
responsabilidad el Ingeniero Director de las obras por no haber puesto
sefiales en la zanja o haber ordenado que las pusieran.

Segtn el Tribunal Supremo, s6lo cabria exoneracién de responsabi-
lidad en el supuesto de que hubiera ordenado a un obrero la colocacién
de sefiales y éste no lo hubiera hecho. Hace referencia el Tribunal Su-
premo a la necesidad de que exista una relacién causa-efecto entre ac-
cién u omisién y resultado.

S. 23 de noviembre de 1948. En una obra de alcantarillado se deja
abierto un pozo sin sefializar. Un hombre cae, se fractura el crdneo y
muere. El contratista incurre en responsabilidad.

En palabras textuales del Tribunal Supremo. «La responsabilidad
recaerd sobre aquellos que hayan realizado el acto o incurrido en la
omisién punible».
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S. 8 de junio de 1957. El Tribunal Supremo condena por el delito
de imprudencia simple con infraccién de reglamentos al encargado de
una obra por no haber sefializado ni colocado vallas en una zanja «... en
evitacién de posibles accidentes que podian ocurrir y que debi6 prever».

S. 5 de mayo de 1962. No se seiializé durante la noche una zanja
abierta en un lugar de mucho trifico rodado. En esta sentencia se con-
dena a dos obreros que habfan recibido la orden de sefializacién de la
zanja y no la habian ejecutado.

S. 19 de octubre de 1962. En la sentencia, el Tribunal Supremo
condené por el delito de imprudencia temeraria con resultado de dafios
al encargado de una obra de carretera que no sefializé suficientemente
un montén de arena que se hallaba sobre la misma, produciéndose una
colisién.

S. 30 de noviembre de 1962. Responde por imprudencia el desta-
jista de una obra que deja abierta una zanja durante la noche sin ningu-
na seiializacion. Resultaron lesiones en dos personas.

S. 12 de febrero de 1964. Esta sentencia ofrece un interés especial.
El Magistrado Ponente es Alejandro Garcia Gémez.

«Debe considerarse autor por omision del delito de impru-
dencia al contratista de una obra que ordené a sus obreros que
procedieran a abrir una zanja sin visitar después la obra». Los
obreros cubrieron mal la zanja, quedando un peligroso bache que
el contratista no mandé sefializar. Un motorista que pasaba por
allf tuvo un accidente y murié. El Tribunal Supremo condena al
contratista por imprudencia temeraria con resultado de muerte.

S. 10 de febrero de 1968. También en esta sentencia se hace refe-
rencia (al menos) a la comisién del delito por omisién. Es Magistrado
Ponente Jests Sdez Jiménez. El delito por el que se condena es el de
imprudencia simple con infraccién de reglamentos y resultado de lesio-
nes y dafios.

«Si el acusado, encargado de las obras, consintié que se pu-
sieran grandes piedras alrededor de la zanja recién cerrada, para
evitar que pudiera pisarse el cemento todavia no fraguado, sin
cuidarse seguidamente, como venia obligado a hacer, de adoptar
las medidas necesarias para la reglamentaria sefializacién que
evitara acaecimientos dafiosos, incurrié en una notoria omisidn
culposa...».
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S. 3 de febrero de 1972. El encargado general de una cafeteria-res-
taurante, no encendi6 ni ordené encender las luces del exterior del edi-
ficio. Segtin el Tribunal Supremo, esta omisién originé un estado de
peligro en el lugar del aparcamiento, puesto que quedaba sin iluminar
un foso abierto alli. Una persona cayé dentro del foso.

En la misma linea que las anteriores, sentencias de 5 de marzo de
1965, 15 de marzo de 1965, 5 de abril de 1968, 4 de diciembre de
1968, 31 de enero de 1969, 20 de marzo de 1970, 7 de abril de 1970, 6
de marzo de 1975, 21 de enero de 1976, 27 de enero de 1978, entre
otras.

En cuanto al abandono de vehiculos en la calzada sin sefializacién,
el Tribunal Supremo se ha pronunciado al respecto en numerosas oca-
siones, condenando a los omitentes propietarios del vehiculo o encar-
gados de la vigilancia del mismo por delitos de imprudencia temeraria
o simple o por falta de imprudencia con resultado de muerte, lesiones o
dafios segtn los casos. Estas son algunas de estas sentencias:

Sentencias de 15 de octubre de 1962, 9 de noviembre de 1962, 14
de enero de 1963, 16 de enero de 1963, 21 de enero de 1963, 28 de
enero de 1963, 25 de noviembre de 1963, 23 de marzo de 1964, 30 de
septiembre de 1964, 12 de noviembre de 1964, 5 de marzo de 1965, 15
de marzo de 1965, 10 de mayo de 1965, 24 de mayo de 1965, 3 de ju-
nio de 1965, 14 de octubre de 1966, 10 de diciembre de 1966, 17 de ju-
nio de 1967, 2 de octubre de 1967, 6 de octubre de 1967, 9 de octubre
de 1967, 17 de noviembre de 1967, 30 de enero de 1968, 27 de junio
de 1968, 16 de junio de 1971, 17 de diciembre de 1971 y 12 de febrero
de 1973, entre otras.

Infidelidad en la custodia de documentos por imprudencia

En sentencia de 24 de octubre de 1990, admite el Tribunal Supre-
mo (Magistrado Ponente, Enrique Bacigalupo) la comisién por omi-
sion imprudente del delito de infidelidad en la custodia de documentos
(art. 364 del Cédigo Penal), y ello a pesar de que los verbos tipicos del
precepto citado, expresan conductas inequivocamente activas: «sustraer»,
«destruir» y «ocultar». Esta es la argumentacién del Tribunal Supremo:

«... la cuestién de la omisién de la accién tipica no se debe
confundir con la referente a la falta de cuidado debido y exige un
tratamiento previo...». «Ciertamente el art. 364 no contiene una
definicién expresa de la forma omisiva; sin embargo, ello no im-
pide, en principio, que la realizacién del tipo se pueda llevar a
cabo mediante una omisién». «La infidelidad en la custodia de
documentos (...) protege fundamentalmente la seriedad del ejer-
cicio de la funcidn piiblica en un Estado de Derecho. Desde esta
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perspectiva es claro que no s6lo adquieren caricter tipico los
comportamientos activos de destruccién, ocultacién y sustrac-
cién, sino también los omisivos consistentes en no impedir que
los documentos sean también destruidos, ocultados o sustraidos,
pues resulta verdaderamente indiferente para el bien juridico que
su vulneracion tenga lugar de una u otra manera...».

Una vez afirmado por el Tribunal Supremo que es posible la co-
misién por omision del delito tipificado en el art. 364 del Cédigo Pe-
nal, se ocupa de lo sucedido en el caso concreto: ocultacién por omi-
sién. A estos efectos se ha de entender que existe ocultacién cuando
«desaparecen los documentos o se sitian fuera del lugar habitual de
custodia».

El Tribunal Supremo considera que se daba en el sujeto la posi-
cién de garante: «..: incumplimiento por parte del procesado de las
obligaciones que le imponia su posicién de garante surgida de la es-
pecial posicién que caracteriza a los funcionarios piblicos dentro del
dmbito de su competencia especifica»; «... el procesado dej6é de ‘re-
gistrar y ordenar las causas’ y éstas eran ‘ilocalizables o de dificil lo-
calizacion’. La comprobacién de la inadecuacién de las instalacio-
nes (...) no impedia cumplir con el deber generado por la posicién de
garante...».

«Por 1ltimo, continiia el Tribunal Supremo, se trata de una
omisién de cumplimiento de un deber de garantia que resulta
equivalente a la realizacidn activa del tipo penal. En efecto, esta
equivalencia, que tiene caricter esencial para la configuracion de
una comisién por omisién, o un delito impropio de omisién, se
debe apreciar cuando la omisién se corresponde valorativamente
con el hecho positivo y posee un sentido social equivalente a la
comisién activa del tipo»; «... no siendo problemético que el pro-
cesado hubiera podido evitar el resultado con el cumplimiento de
su deber de garantfa, la equivalencia de la omisién con la realiza-
cién activa del tipo no resulta discutible».

Finalmente, el Tribunal Supremo se ocupa del problema del dolo
en los delitos de omisién:

«... en los delitos de omision, el ‘dolo’ o, mejor dicho, la for-
ma equivalente al mismo, no se puede definir como la voluntad
de realizacioén de una accién, pues el omitente, precisamente, no
realiza la accién debida»; «... en los delitos de omision, la forma
miés grave de realizacién del tipo la ‘decisién de omitir’ no es un
elemento constitutivo de la misma y que, por tanto, el que cono-
ce: a) las circunstancias que generan su deber (la posicién de ga-
rante y el peligro de produccién del resultado en los delitos im-
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propios de omisién) y b) su propia capacidad de accién para evi-
tar el resultado, ha omitido dolosamente. Consecuencia de ello es
que la culpa en los delitos de omision serd de apreciar cuando el
omitente, por negligencia, es decir, por su descuido, no tuvo co-
nocimiento de la situacién generadora de su deber de actuar o de
su capacidad para realizar la accién impuesta como necesaria pa-
ra evitar el resultado o cuando el obligado a realizar la accién no
alcanza la meta posible por la forma descuidada o inadecuada en
la que intenta dar cumplimiento al deber de garantia». «De
acuerdo con estos principios, es indudable que en el caso que
ahora se juzga el procesado no obré con dolo».

Todos estos argumentos hacen que el Tribunal Supremo condene al
procesado por el delito de infidelidad en la custodia de documentos por
imprudencia y en comisién por omision. La Audiencia ya habia casti-
gado por este delito, aunque con argumentos distintos.

Imprudencia temeraria o simple (con o sin infraccion de reglamentos)
con resultado de incendio

NOTA: En ocasiones, el Tribunal Supremo utiliza la férmula
«incendio por imprudencia».

En los articulos 547 y siguientes del Cédigo Penal, en los que se re-
gula el delito de incendio, se utiliza el verbo «incendiar» (incendiaren)
como verbo tipico. Se trata de un verbo con sentido inequivocamente
activo (16), pero ello no impide que el Tribunal Supremo castigue su
comisién por omisién. En sentencias recientes, el Tribunal Supremo se
refiere a que la omisién punible del sujeto se da por no evitar la propa-
gacién del fuego tras haber llevado a cabo una accién de prender fuego
a algo sin intencién de provocar un incendio, se apoya, pues, en la teo-
ria de la injerencia.

El Tribunal Supremo condenaba ya en el siglo pasado por el delito
de incendio por imprudencia en comisién por omisién; aunque, natu-
ralmente, la expresién que utilizaba no era ésta, sino la de imprudencia
(simple con o sin infraccién de reglamentos, temeraria, falta de impru-
dencia) con resultado de incendio y sin hacer mencién a la comisién
por omisién del delito. El tratamiento jurisprudencial de los delitos de
incendio imprudentes en comisién por omisién no ha sido diferente,
pues, del otorgado por nuestro Tribunal Supremo al resto de los delitos
por omision imprudentes.

(16) RoDRiGUEZ MOURULLO, G.: Derecho Penal. Parte General. Madrid, 1977, p.
315.
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S. 17 de febrero de 1871. El encargado de la conservacién de un
paso a nivel no corté la hierba préxima a la linea férrea. Al pasar el
tren, por el rozamiento se produjo un incendio. Se hace responsable del
mismo a dicho encargado por no haber cortado la hierba.

S. 7 de octubre de 1953. Se condena al portero y administrador de
un inmueble que, sabiendo que uno de los vecinos almacenaba pelicu-
las de celuloide en una de las dependencias, no lo impidieron, incen-
diandose el edificio. Segin el Tribunal Supremo, entre esa omisién vo-
luntaria no maliciosa y el resultado, se da un nexo causal de manera
directa, inmediata y completa.

S. 25 de marzo de 1968. El Tribunal Supremo considera que incu-
rre en el delito de imprudencia temeraria con resultado de incendio el
encargado de una finca agricola, el cual ordena a un obrero que proce-
da a la quema de rastrojos, a pesar de conocer que ese predio lindaba
con barbechos y que soplaba viento sur. El encargado no acompaiic al
jornalero para trazar el surco con el tractor. Este prendié fuego a los
rastrojos conociendo también las circunstancias antes citadas. El Tribu-
nal Supremo condena al jornalero por el mismo delito que al encarga-
do.

S. 6 de abril de 1968. El encargado del encendido y mantenimien-
to de una caldera de calefaccion, puso unas astillas de lefia sobre aqué-
1la para que se secasen. A continuacién se marchd a encender otras cal-
deras sin dejar vigilancia alguna. Las astillas prendieron y se produjo
un incendio. Se castiga al procesado por el delito de imprudencia teme-
raria. En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en rela-
cién a un supuesto de hecho similar en sentencia de 9 de junio de 1973.

Mais interesantes son estas dos sentencias de los afios 80:

S. 18 de octubre de 1982.
Magistrado Ponente: Castro Pérez.

Son hechos probados que el procesado «almacené ilicita e impru-
dentemente una cantidad excesiva de mercancias y sustancias altamen-
te inflamables y de gran combustibilidad omitiendo las necesarias me-
didas de seguridad para la proteccién y seguridad del almacén y del
inmueble en general». Se produjo un incendio y el Tribunal Supremo
castigé al procesado por el delito de incendio por imprudencia temera-
ria.

En el segundo considerando de la sentencia afisma, «... que si bien
el delito de incendio se halla tipificado en los arts. 547 y siguientes del
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Cédigo Penal en su forma comisiva o de accién, ello no constituye
obsticulo legal alguno para que también pueda ser cometido por medio
de una simple omisién o de la llamada comisién por omisién u omisién
impropia, que no consiste solamente en un simple no hacer u omitir si-
no en no hacer algo que conforme a su deber juridico se esperaba que
hiciese el agente (non facere quod debetur)»; «... el delito se comete
omitiendo una cierta accién que de haberse producido hubiera inte-
rrumpido la serie causal en curso y por tanto la produccién del even-
to». La sentencia hace referencia a la «existencia del lazo de causalidad
entre la falta de accién y el resultado, que gran parte de la doctrina esti-
ma no sélo de cardcter o apreciacién normativa, sino natural o real,
puesto que afiadida ésta mentalmente o ilusoriamente al supuesto de
facto, el resultado dafioso con muchas probabilidades no se hubiera
producido».

El Tribunal Supremo no habla de «posicién de garante», sino de
«deber juridico de actuar». Por otra parte, encuentra causalidad en la
omisién respecto de la produccién del resultado acudiendo al criterio
de la causalidad hipotética.

S. 12 de mayo de 1986.
Ponente: Ramén Montero Ferndndez-Cid.

La procesada prendié fuego a unas ramas en una finca de su pro-
piedad y se retiré del lugar cuando quedaba el rescoldo. El viento
desplazé las brasas hasta unas fincas colindantes y se produjo un in-
cendio.

Segiin el Tribunal Supremo, la procesada habia reconocido «la
omisién de la accién adecuada para interrumpir ¢l nexo causal: apagar
en forma definitiva y no productora de riesgos derivados del acto licito
inicial...» Por otra parte, se afirma en la sentencia que «aunque el delito
de incendio (el doloso) sea normalmente de accién, debe encuadrarse
en sede de causalidad, como residenciado en el dambito de los delitos de
simple omisién o de comisién por omisién (...) este delito se comete
omitiendo una cierta accién que de haberse producido hubiera inte-
rrumpido la serie causal en curso...».

Por iltimo, se refiere el Tribunal Supremo a la necesidad de que
concurran dos circunstancias mas para poder hablar de delito de co-
misién por omisién: que la omisién sea equivalente a la accién des-
de el punto de vista del contenido de lo injusto y que el autor se en-
cuentre en posicion de garante; «... en orden a la causalidad, la
omision es equivalente a la accién, cuando la accién esperada y exi-
gible al agente hubiere impedido, de haberse realizado, el resultado
dafioso»; «... la procesada se habia posicionado por propia decisién
en lo que la dogmatica cientifica denomina como situacién de garan-
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te, al estar la misma sujeta a un deber de control sobre una fuente de
riesgo o peligro por ella creada, en tanto en cuanto su actuar prece-
dente (prender fuego a los monticulos de ramaje) habia actuado so-
bre una zona en que como agente-omitente estaba obligada a ejercer
control y vigilancia».

Imprudencia temeraria o simple (con o sin infraccion de reglamentos)
de médicos, enfermeras...

Como ejemplo de delito cometido por imprudencia, suele citarse el
supuesto del médico o enfermera que, sin haberse cerciorado de la sus-
tancia que contiene la jeringuilla, inyecta a su paciente un veneno letal
en lugar del medicamento que el enfermo necesitaba; aunque, en reali-
dad, lo que quisiera inyectarle fuera ese medicamento. En este caso se
comete un delito (de homicidio, si el paciente muere) imprudente por
accion. Pero también es posible imaginar la comisién imprudente de
delitos contra la vida o la integridad fisica por parte de médicos, enfer-
meras u otras personas encargadas del cuidado y vigilancia de determi-
nados pacientes; asi, por ejemplo, el médico que conociendo la grave-
dad de su paciente, se ausenta del hospital y no le visita en toda la
noche (siempre que, obviamente, no obrara con dolo en el sentido en
que éste debe entenderse en la omisién).

Existen sentencias del Tribunal Supremo que califican hechos simi-
lares en las que estdn presentes los requisitos de los delitos de comision
por omisidn a pesar de que el Tribunal Supremo no haga referencia ex-
presa a esta modalidad de comisién. A veces resulta dificil determinar
si el delito se cometi6 por accién o por omisién; en el ejemplo antes ci-
tado podria ser que el médico realizase una primera visita rapida al en-
fermo y después se ausentase del hospital, con lo que se daria una ac-
cién y una omisién posterior.

S. 19 de enero de 1972. El Tribunal Supremo condené a un tocélogo
por el delito de imprudencia temeraria «productora de muerte». EI médi-
co no prest6 a la mujer el necesario auxilio postparto a pesar de que fue
avisado del grave estado de la paciente. La sentencia alude a sus «conse-
cutivas e intolerables negligencias omisivas» y a la concurrencia en el
procesado de «culpa con previsién de los fatales resultados que por su
omisivo proceder podian producirse...». Estas expresiones revelan que el
Tribunal Supremo consideré que el delito se cometié por omision.

S. 15 de enero de 1974. Los hechos son similares a los enjuiciados
en la sentencia anterior: falta de auxilio post-operatorio. Segtin el Tri-
bunal Supremo «no puede estar mds clara la grave negligencia en que
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incidié el imputado y que fue productora por omisién de la muerte y la
relacién causal entre el proceder omisivo y el resultado de muerte...».

S. 18 de junio de 1982.
Ponente: Antonio Huerta y Alvarez de Lara.

El médico procesado no presté los cuidados debidos a una nifia a
la que habia operado de amigdalitis. La nifia sufri6 una hemorragia
que el procesado no traté y murié. Segin el Tribunal Supremo, se po-
ne de manifiesto «la conducta omisiva del procesado que infringid
deberes elementales de cuidado (...), pues, habiendo sido la causa in-
mediata de la muerte de la nifia parada cardiorespiratoria debida a as-
piracién de sangre a vias aéreas tras hemorragia faringea post-amig-
dalectomia, si hubiera sido debidamente tratada esa hemorragia
faringea por el procesado, (...) hubiera podido evitarse el fatal desen-
lace...». Insisten los Magistrados en la relacion de causalidad existen-
te entre omision y resultado; «... con lo que la relacién de causalidad
entre la conducta omisiva del procesado y el resultado letal aparece
con toda evidencia, pues aplicando la férmula clasica negativa de la
causalidad, si no hubiera habido hemorragia faringea, que debi6 de
cortarse o al menos tratar de cortarla, (...) no habria habido, muer-
te...».

S. 5 de diciembre de 1989. El Tribunal Supremo considera que in-
curre en falta de imprudencia simple con resultado de muerte el médi-
co ginecdlogo que no presta a su paciente el auxilio debido con estos
argumentos:

a) El tocélogo prescindi6 libremente y durante excesivo tiempo de
prestar ayuda a la victima.

b) Ese retraso encerraba ex ante un aumento notable del riesgo pa-
ra la vida de la paciente.

¢) El toc6logo pudo y debid tener presente ese incremento del peli-
gro y pudo y debié evitar la demora.

d) La demora se integré en el curso causal que desembocé en el fa-
llecimiento de la victima, de tal manera que cobr6 relevancia en el re-
sultado aquel aumento del riesgo.

Aunque el Tribunal Supremo no hable de posicién de garante, €s
destacable la importancia que concede a ese aumento de riesgo que su-
pone la omisién del procesado de prestar ayuda a la victima.
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Otros

Incluyo en este apartado algunas sentencias en las que el Tribunal
Supremo castiga por la comisién de diferentes delitos imprudentes en
los que se dio una pasividad por parte del sujeto o sujetos, es decir, que
fueron cometidos por omisién. Se trata de sentencias no incluibles en
los apartados anteriores, pero que, a pesar de ello, merecen ser conside-
radas, sobre todo para destacar la multitud de situaciones de la vida
diaria que pueden dar lugar a fundamentar una posicion de garante en
un sujeto concreto; posicion de garante que le hara incurrir en respon-
sabilidad por no evitar el resultado que debia de haber evitado.

S. 20 de octubre de 1953. El Tribunal Supremo condena al conduc-
tor de un tranvia que conducia excesivamente rapido (accién) y al co-
brador que no coloca la cadena de seguridad (omisién) por un delito de
imprudencia con resultado de muerte. La victima cay6 del tranvia y
muri6. El cobrador cometié el delito por omisién. Segin el Tribunal
Supremo, «... la imprudencia punible puede cometerse lo mismo por
acciones voluntarias no intencionales que por omisiones injustifica-
das».

En sentencias de 12 de diciembre de 1953, 1 de junio de 1956, 10
de mayo de 1969, 13 de junio de 1969, 6 de octubre de 1969, entre
otras, el Tribunal Supremo enjuicia supuestos de omisiones negligentes
por parte de encargados de la conservacién de ascensores. Estos, cono-
ciendo las irregularidades existentes en el funcionamiento de los apara-
tos, no las subsanan e incurren en responsabilidad por los resultados
que tales negligencias ocasionan.

S. 18 de junio de 1962. El Tribunal Supremo hace responsable de
la muerte de un obrero al arrendatario explotador de una mina que, co-
nociendo que en uno de los pozos se desprendian gases peligrosos, no
previno de ello al encargado por lo que éste ordend a un obrero que ba-
jase, produciéndose la muerte de éste.

S. 12 de marzo de 1964. La sentencia del Tribunal Supremo con-
dena por el delito de imprudencia temeraria puesto en relacién con el
art. 407, al propietario de un molino y fibrica de luz por no adoptar
medidas de seguridad para sus obreros.

S. 24 de octubre de 1964. Se condena a un barrenero que, a pesar
de las quejas de los vecinos de un pueblo cercano a las explosiones so-
bre las piedras que cafan en sus casas, no adopta precaucién alguna y
una persona muere al ser alcanzada por una piedra.
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S. 19 de enero de 1965. Segin la narracién de los hechos, el obrero
procesado dio, en el ejercicio de su trabajo y de un modo accidental,
con ¢l pico en una tuberia de conduccién de gas. Aun conociendo que
el gas escapaba por el orificio, no dio cuenta a nadie del escape, lo que
hizo que el gas se filtrara en la vivienda mds préxima, intoxicando a
sus ocupantes.

El Tribunal Supremo no condena al procesado por haber abierto el
orificio, puesto que el hecho fue fortuito, sino por no impedir los resul-
tados que podian producirse de no cerrarse aquél. Aunque el Tribunal
Supremo no apoya su decisién en la teoria de la posicién de garante,
creo que el obrero si se encontraba en esa situacién, fundamentada en
su actuar precedente peligroso.

S. 22 de septiembre de 1967. Se hace responsable por imprudencia
de la muerte de un obrero al encargado del mando de una gria que,
dandose cuenta de su defectuoso funcionamiento, no par6 el motor a
tiempo. Se desplomé la gria y cayé encima de la victima.

S. 30 de abril de 1968. Incurre en el delito de imprudencia temera-
ria en relacién con el art. 407 del Cédigo Penal, «... el procesado, peri-
to industrial, comisionado por la empresa donde trabajaba para gestio-
nar la reparacién de una puerta cuyo cable se habia roto, siendo
reparado provisionalmente (...), siendo necesario un arreglo definitivo,
hecho que el procesado no comunicé a la empresa, continuando la
puerta en funcionamiento durante seis meses, hasta que el cable se
rompid cayendo la puerta encima de una persona, matindole...».

S. 14 de junio de 1968. Segin el Tribunal Supremo, «incurre en la
falta del art. 586.3 el administrador del inmueble que, teniendo conoci-
miento del mal estado de un balcén, (...) no adoptd ninguna medida de
seguridad, desprendiéndose un bloque de cemento de dicho balcén, al-
canzando a una mujer que pasaba por la acera, que fallecid».

S. 2 de abril de 1969. Se condena al propietario de una empresa de
pintura que, «... teniendo conocimiento de la existencia de gases infla-
mables, era elemental que pensara en los acumulados desde el término
del trabajo de la mafiana, pero no previno la acumulacién de gases ni
adoptS las medidas necesarias para evitar la chispa eléctrica, evitable
con la revisién de la instalacién». Se produjo una explosién que alcan-
z6 al obrero que allf trabajaba.

S. 24 de abril de 1969. Se procesa y condena al propietario de
un inmueble con una pared en mal estado que no la repara. El Tribu-
nal Supremo exige relacién de causalidad entre omisién y resultado;
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«... causalidad del hecho del autor resuitante del descuido en la conser-
vacién de la pared y de no vigilar las ostensibles sefiales de su mal es-
tado y peligro de inminente derrumbamiento...». «Estas culposas omi-
siones (...) estdn en perfecta correlacién de causa-efecto con las
dafiosas consecuencias producidas, debiendo reputarse temerario el
proceder del acusado».

S. 5 de mayo de 1969. Se hace responsable por imprudencia de la
muerte de un obrero al vigilante de una mina que, «...no obstante su
condicién de vigilante y ante la incidencia observada de que habian de-
jado de explotar ocho barrenos, lo que podia acarrear graves y previsi-
bles consecuencias (...), no se preocupé de introducir o hacer que fue-
ran introducidas las oportunas varillas de madera, ni de adoptar
ninguna precaucién especial».

S. 11'de mayo de 1970. Se procesa al facultativo de minas que no
impidid a un obrero a su cargo que accediese al lugar donde se encon-
traba un cartucho de dinamita que habia fallado en la explosién. El
obrero removid la tierra con una pala y resulté gravemente herido al
explotar el cartucho.

S. 26 de mayo de 1970. El procesado es el director de una serreria
en la que se construia una nave industrial. Se habian abierto unos ho-
yos y el procesado no proveyd los huecos de tapaderas o barandillas
s6lidas, aun siendo a todas luces previsible que algin carro cargado de
lefia de los que pasaban diariamente entre los hoyos, pudiese caer en
alguno de ellos, como efectivamente sucedid, resultando muerto el
conductor.

S. 20 de octubre de 1973. El Tribunal Supremo condena como au-
tor de un delito de imprudencia simple con infraccién de reglamentos
al encargado de la puerta de entrada a una piscina por dejar entrar a
tres menores de catorce afios sin nadie que les acompaiiase y por no
ocuparse posteriormente de ellos. Los nifios utilizaron la piscina de
adultos y uno de ellos murid.

S. 15 de octubre de 1987. El Tribunal Supremo se plantea si existe
o no responsabilidad penal en la actuacién de los encargados de la con-
servacion y reparacién del instrumental médico y de la instalacién
eléctrica de un hospital. Las instalaciones estaban en mal estado y un
paciente muere seis afios después de ser intervenido quirdrgicamente,
presuntamente a causa de las quemaduras que una llamarada le produjo
durante la operacién. El Tribunal Supremo absuelve a los procesados
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por considerar que no fue su negligencia la causante de esa llamarada
que mat6 al paciente.

En uno de los Considerandos, el Tribunal Supremo explica el signi-
ficado de la categoria «culpa in omittendo», de esta forma:

«Dentro de las varias clasificaciones de las infracciones cul-
posas, uno de los términos de una de ellas es la denominada ‘cul-
pa in omittendo’, modalidad eminentemente normativa, la cual se
caracteriza por la inacci6n, por la pasividad o por la abstencién o
inactividad de quien, para conjurar o evitar un evento dafioso, es-
taba obligado a actuar y a adoptar determinadas cautelas o pre-
cauciones, merced a imponérselo asi preceptos de rango legal o
reglamentario o, al menos, el principio neminem laedere o alta-
rum non laedere, el cual preside la vida humana y comunitaria y
las relaciones intersubjetivas que se dan en el desempefio de las
diferentes tareas y en el seno de la vida social». Segtin el Tribu-
nal Supremo, dicha omisién ha de ser voluntaria aunque no mali-
ciosa, ha de haber producido un resultado dafioso o lesivo y debe
haber relacién de causalidad o nexo causal entre la omisién o el
resultado, de tal forma que sea aquélla la generante o determi-
nante de éste. A esta categoria culposa, contimia el Tribunal Su-
premo, debe aplicérsele el mismo fundamento que en general le-
gitima la punicién de las infracciones culposas y la distincién
entre el elemento normativo y el psicoldgico.

S. 12 de noviembre de 1990.
Ponente: Francisco Soto Nieto.

Los hechos fueron los siguientes: El procesado, duefio de una no-
ria, recibié del ayuntamiento de su localidad una advertencia sobre el
lamentable estado en que ésta se encontraba y el peligro que suponia la
existencia de un pozo al descubierto sin ningiin tipo de proteccién. El
procesado, a pesar de ello, no adopté las medidas de seguridad perti-
nentes y se produjo la caida de dos nifios a dicho pozo, que murieron
asfixiados.

El Tribunal Supremo condena al procesado por el delito de impru-
dencia simple con infraccién de reglamentos y resultado de muerte por
omisién, puesto que considera que él era el poseedor de la noria y po-
Zo, y por tanto el llamado a velar por su acondicionamiento y seguri-
dad, a fin de eliminar el riesgo que representaba. A €l venia atribuido
el control del peligro.

Su abstencién «... le convierte en autor de un delito, siquiera venga
conceptuado como imprudente, de omisién impropia o de comision por
omisién. Y ello por adquirir la funcién de garante, vulnerando su deber
de evitacién de un resultado que se ofrecia como previsible (...) perma-
neciendo inactivo. La posicién de garante surge y se consolida al co-
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rresponder al sujeto, la funcién personal de control de una fuente de
peligro. La sociedad ha de confiar en que, quien posee en su esfera de
dominio una fuente de peligro, proceda de forma que tal amenaza no se
traduzca, por su reprochable omisién, en una realidad latente». Conti-
nia el Tribunal Supremo diciendo que la comisién por omisién puede
ser imprudente siempre que el tiempo admita semejante forma: «... la
jurisprudencia asi lo ha reconocido, acusidndose en tales supuestos la
coincidencia entre deber de garante y deber objetivo de cuidado, aun-
que conceptualmente resulten diferenciables».

La sentencia resulta, en todos sus puntos, muy interesante en rela-
ci6én con el tema que nos ocupa. En primer lugar, porque consagra la
posibilidad de aplicar a los delitos culposos las teorias que, sobre comi-
sién por omisién, se aplican a los dolosos, cosa que nuestro Tribunal
Supremo no ha hecho hasta muy recientemente, como puede verse. En
segundo lugar, no sélo fundamenta la responsabilidad del sujeto en la
posicién de garante en que se encontraba por ser duefio de la noria y
pozo, sino que, ademds, hace referencia expresa a que el procesado se
encontraba en situacién de «dominio de una fuente de peligro», situa-
cién de la que surge su posicién de garante y que es aceptada como tal
por la mayoria de la doctrina en nuestro pais (Bustos Ramirez y Rodri-
guez Mourullo, entre otros). En tercer lugar, y por iltimo, la sentencia
se refiere también a la confusién, tan frecuente en la jurisprudencia pe-
nal, a la que ya me he referido en otras ocasiones: deber objetivo de
cuidado (con el que no se cumple en los delitos culposos), y deber de
garante (con el que no se cumple en los delitos de comisién por omi-
sién sean dolosos o culposos).

CONCLUSIONES

1. Puede decirse que el Tribunal Supremo ha admitido siempre,
aunque sea de un modo intuitivo, la posibilidad de cometer por omi-
sion determinados delitos de resultado. Por ello debe aceptarse que, en
estos casos, el Tribunal Supremo cree que es posible que la conducta
descrita en el verbo tipico se lleve a cabo tanto por accién como por
omision.

2. Sin embargo, el Tribunal Supremo no ha examinado en sus sen-
tencias los planteamientos doctrinales referentes al tema hasta finales
de la década de los sesenta. Esto se aplica facilmente por el hecho de
que también la doctrina espaiiola se ocupé tardiamente del andlisis de
la omisién.

3. El Tribunal Supremo ha apreciado la comisién por omisién de
delitos dolosos de un modo restrictivo; concretamente, sélo en estos
delitos: infanticidio, parricidio, homicidio, falsedades, estafa y auxilio
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al suicidio. Por contra, son muy numerosas las sentencias en las que
considera que se ha cometido un delito culposo o imprudente en comi-
sién por omision.

4. Una vez superada la interpretacion que Silvela hizo de la sen-
tencia de 1874, de la que dicho autor dedujo que sélo podian conside-
rarse punibles las omisiones expresamente recogidas como tales en el
Cédigo Penal espafiol (criterio que Cérdoba Roda aceptd en un princi-
pio), el Tribunal Supremo admitié la comisién por omisién de determi-
nados delitos en base al art. 1 del Cédigo Penal. Segiin el Tribunal Su-
premo, dicho articulo equipara la punicién de la accién y de la
omisién. Esto hizo que el Tribunal Supremo no diera a los delitos co-
metidos por omisién un tratamiento diferenciado respecto de los come-
tidos por accién.

5. Paulatinamente, y con las incoherencias e inseguridades propias
de los momentos en los que aparece una nueva teoria alin no asentada,
nuestro Alto Tribunal se hace eco de las construcciones doctrinales res-
pecto a la comisién por omisién. Asi, desde finales de los afios sesenta,
se consagra el término «comisién por ormisién», si bien ésta habia sido
utilizada con anterioridad de un modo esporidico en sentencia como la
de 30 de enero de 1945.

6. También desde finales de los afios sesenta y con mayor claridad
en la década de los setenta, el Tribunal Supremo comienza a basar sus
decisiones en lo que respecta a los delitos de comisién por omision, en
la teoria de la posicién de garante.

7. Respecto de los delitos culposos cometidos por omisién, la doc-
trina espafiola y, en consecuencia, nuestra jurisprudencia, han evolu-
cionado mds bien poco.

Tradicionalmente, nuestro Tribunal Supremo ha confundido, en los
delitos de comisién por omisién culposos, la omisién de accién con la
omisién de la observancia del cuidado objetivamente debido, lo que ha
impedido un tratamiento jurisprudencial satisfactorio de estos delitos.
El trato indiferenciado entre delitos de accién y de omision al que ante-
riormente hacia referencia, se ha mantenido en los delitos culposos
hasta nuestros dias.

Por otro lado, el Tribunal Supremo defiende, salvo excepciones,
que en nuestro Cédigo Penal existen cuatro delitos o faltas de impru-
dencia y pone en relacién estas figuras con aquéllas que se aplicarfan si
el delito se hubiese cometido con dolo, en atencidn al resultado produ-
cido. Asi, por ejemplo, en un supuesto de homicidio por imprudencia,
el Tribunal Supremo habla de delito de imprudencia (temeraria, por
ejemplo) con resultado de muerte o puesto en relacién con el art. 407.
Esto le lleva a la contradiccién de admitir constantemente la comisién
por omisién imprudente del delito de lesiones, mientras que no ha ad-
mitido la comisién por omisién dolosa del mismo delito.
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8. El Tribunal Supremo considera, con cardcter general, que existe
causalidad en la omisién. En los delitos de comisién por omisién im-
prudentes exige, casi sin excepcién, relacién de causalidad entre omi-
sién y resultado. En sentencias recientes, el Tribunal Supremo estable-
ce que una omisién es causal del resultado, cuando de haberse llevado
a cabo la accién omitida, se hubiese impedido dicho resultado. Esta teo-
ria, admitida también por un sector de la doctrina, no resulta satisfacto-
ria como modo de afirmar la existencia de una causalidad en la omi-
sién, aunque si como criterio de imputacién objetiva (17) (18).

(17) Véase CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho Penal espariiol. Parte General, 1, 3.°
edicién. Madrid, 1985, p. 263, nota (11). No existe relacién de causalidad entre omisién
y resultado. Por ello, aquélla no puede constatarse tampoco del modo en que intenta ha-
cerlo el Tribunal Supremo. Acudiendo a ese criterio, s6lo se determina la causalidad po-
tencial de la accién no realizada, pero no puede hallarse un nexo causal real entre omi-
sién y resultado.

(18) Véase también BACIGALUPO, E.: Delitos impropios de omisién. Bogotd, 1983,
pp. 89 y 90, sobre la teoria aludida y los problemas que plantea. No se exige causalidad
en la omisién en las sentencias en las que Enrique Bacigalupo es Ponente.
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de la misma Escuela. Por iltimo, aprecia la dedicacién de las sefioras Carmen SoTO,
Lizette RAMOs y Wanda MANDRY en la transcripcién del manuscrito, notas al calce y
anejos.

(***) Condiscipulo, socio en la lucha por el Derecho y amigo entrafiable; sacrifica-
do cuando tenia 33 afios en la vordgine sin sentido en la que se desangra Colombia.
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nuevo movimiento codificador norteamericano. E. La ciencia penal norte-
americana y el C.P.M.—III. Estructura del C.P.M. y su influencia en las
legislaciones estatales de EE.UU. A. Estado de las codificaciones penales
derivadas del proyecto FIELD. B. Estructura del C.P.M.—IV. Cuadro
comparativo de la influencia del C.P.M. A. Introduccién. B. Disposicio-
nes preliminares (§1). C. Principios generales de culpabilidad (§2). D.
Principios generales de justificacién (§3). E. Principios generales de res-
ponsabilidad (§4). F. Principios generales sobre el delito imperfecto
(§5).—Apéndice: Texto en espaifiol de la Parte General del C.P.M. (se pu-
blicar4 en el fasciculo 1/93 de esta misma Revista).

I. INTRODUCCION

Las ultimas décadas se han caracterizado por un constante cambio
de las instituciones penales (1), sobresaliendo en la tarea reformadora
los esfuerzos desplegados por equipos de juristas al estilo del Proyecto
Alternativo alemédn de 1966 (2), el Cédigo Penal Modelo para los

(1) Asf{ han modernizado sus C6digos penales Polonia (1969), Alemania (1969, en-
tré en vigor 1975), Austria (1975), Portugal (1982), por citar algunos paises europeos.
En América Latina la transformacién es ain mds notoria: Costa Rica (1970), Bolivia
(1973), Nicaragua (1973), Guatemala (1972), El Salvador (1974), Cuba (1979), Colom-
bia (1980), Panam4 (1982), Brasil (1984) y Perd (1991) han modificado sustancialmente
sus leyes penales o puesto en vigor nuestros Cédigos. También puede, incluirse el caso
de Puerto Rico (1974) y Proyecto de 1992. Ademi4s estén en via de adoptar nuevos esta-
tutos Espafia (P.A.P. 1983, reformas de 1983 y 1989 y anteproyectos de 1990 y 1992),
Francia (Anteproyecto de 1976 y Proyecto de 1978), Italia (Proyecto de 1980), Argentina
(Proyecto Bacigalupo de 1975), para sélo citar algunos ejemplos notorios.

Véase sobre este tema en general a JESCHECK, Nueva dogmdtica penal y politica cri-
minal en perspectiva comparada, 39 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales
(ANDPC en adelante) 9 (1986); del mismo, The Significance of Comparative Law for
Criminal Law Reform, 5 Hastings Intl. and Comp. Law Review 1 (1981); del mismo, La
Reforma de Derecho Penal alemdn. Fundamentos, métodos, resultados, 25 ANDPC 629
(1972); DELMAS-MARTY, M., A favor de unos principios orientadores de legislacion
penal, 43 ANDPC 961 (1990); QUINTERO OLIVARES, G., La Reforma penal en Esparia,
37/40 Documentaci6n Juridica 3 (1983); SINGER, R., Symposium Model Penal Code, Fo-
reword, 19 Rutgers Law Journal 519 (1988); BAUMANN, J., Problemas reales y problemas
aparentes de la reforma del Derecho penal, Libro homenaje a José Peco (1972). Véase
ademds a GAINER, Report to the Attorney General on the Federal Criminal Code Reform ,
1 Criminal Law Forum 99 (1989); FITZGERALD, New Development in Criminal Law, 60
Rev. Jur. UP.R. 1271 (1991); BERISTAIN, La Reforma del Cédigo Penal Alemdn, 22
ANDPC 371 (1969); RoXIN, La Politica Criminal de la Actualidad, en Politica Criminal y
Reforma del Derecho Penal 5 (1982), y PLAWSK1, Les Principes généraux de L’avant-pro-
ject et le droit pénal comparé, 50 Revue Internationale de Droit Penal 107 (1980).

(2) Véase Alternative Draft of a Penal code for the Republic of Germany, Littleton-
London, 1977.

Para una versién en espafiol puede consultarse a BUSTOS RAMIREZ, J. y VALENZUELA
BEIAS, M., Derecho Penal Latinoamericano Comparado, Buenos Aires, 1981, Vol. III,
pp. 745-777.
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EE.UU. (borrador de 1962 y segundo edicién de 1985) (3) y el Cédigo
Penal Tipo para América Latina (4).

De igual manera los estudios comparativos han demostrado su
eficacia en la tarea de armonizar las seluciones de los problemas fun-

Sobre su historia véase, adem4s, a BERISTAIN, A., articulo cit., supra, nota 1,
pp- 373-4; JEsCHECK, H. H., La reforma del Derecho Penal alemdn, cit. supra, nota 1, p.
639; del mismo, Origenes, métodos y resultados de la reforma del Derecho Penal ale-
mdn, 29 ANDPC 5, 6-7 (1976).

(3) Utilizo el texto oficial publicado por el American Law Institute, Model Penal
Code, Complete Statutory Text, Philadelphia, 1985, con prélogo de Herbert Wechs-
ler. El Cédigo Penal Modelo (C.P.M. en adelante) fue aprobado por el American Law
Institute (A.L.1. en adelante) el 24 de mayo de 1962 en la reunién ordinaria anual de
esa institucién. La bibliograffa que ha generado es muy extensa y excede los l{mites
de este trabajo introductorio. Sin embargo, en lo relativo a sus efectos sobresalientes
resefiaré las recientes contribuciones monogréaficas: JESCHECK, H. H., Significance of
Comparative Law, cit., supra, nota 1, pp. 17-8; KADIsH, S., The Model Penal Code’s
Historical Antecedents, 19 Rutgers Law Journal 521 (1988); DRESSLER, J., Reflections
to Excusing Wrongdoers: Moral Theory, New excuses and the Model Penal Code, 19
Rutgers Law Journal 671 (1988); REMINGTON, F., The Future of the Substantive Cri-
minal Law Codification Movement-Theoretical and practical concerns, 19 Rutgers
Law Journal 867 (1988).

(4) La edicién utilizada es la preparada por el Instituto de Ciencias Penales de Chile
(Secretariado ejecutivo de la Comisién redactora del Cédigo Penal Tipo —C.P.T. en
adelante—), bajo la direccién del Prof. Francisco GrisoLfa, Santiago de Chile, 1973 (3
volimenes). La bibliografia relativa al C.P.T. también es abundante. Sobresalen las con-
tribuciones de NovoA MONREAL, La armonizacién del Derecho Penal en América
Latina, Estudios Penales en homenaje a Tulio Chiossone, Caracas, 1980, pp. 603-620;
RODRIGUEZ-DEVESA, J. M., La X Reunién Plenaria de la Comision Redactora del Cédigo
Penal Tipo para Latinoamérica, 28 ANDPC 293 (1975); RoMeo PEREz, J. E., Algunas
notas acerca del Cédigo Penal de Costa Rica, 25 ANDPC 425, 426-9 y 454-5 (1972);
DE MIGUEL PEREZ, 1., Cédigo Penal para Latinoamérica, 36 ANDPC 533 (1983); Riva-
COBA Y RIVACOBA, M., Pensamiento Penal y Criminoldgico del C.P.T. para Iberoaméri-
ca, 11 Derecho Penal y Criminologia 62 (1989); y, recientemente, DAHL, The Influence
and Application of the Standard Penal Code for Latin America, 17 Am. J. Crim. Law
235 (1990).

Para un parecer critico véase, entre otros, a BusTos RAMIREZ, J. y VALENZUELA BE-
JAS, M., Derecho Penal Latinoamericano Comparado, Buenos Aires, 1981, T. I, pp. 1-
38, quienes sostienen:

«..., €l Cédigo Penal Tipo ha sido una contribucién importante en el 4mbito
juridico-penal, ya que por primera vez, en forma sistemética, ha posibilitado un
intercambio de experiencias e investigaciones, impulsando un trabajo comtin de
andlisis» (p. 9).

Sin embargo,

«Una vez més se permaneci6 en el mero campo especulativo y 16gico-for-
mal, completamente desconectado tanto de la realidad legislativa como social;
nuevamente se perdi6 la oportunidad de realizar una labor que significara verda-
deramente un aporte y seifialara una ruta propia conforme a las realidades social-
politicas de Latinoamérica...» (p. 11).
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damentales (5), aun cuando todavia persistan las particularidades es-
tilisticas de cada sistema, sea el Derecho civil o continental, sea el
Derecho comiin o anglosajon.

Este articulo se dedica al estudio introductorio de la influencia del
Céddigo Penal Modelo (C.P.M.), tanto en el pensamiento cientifico nor-
teamericano como en relacién con los cambios registrados en las juris-
dicciones estatales en los tltimos 30 afios. En este sentido vale la pena
resaltar desde ahora que dicha influencia es un hecho notorio, dado que
la mayoria de los tratadistas de EE.UU. han asimilado las nuevas
orientaciones derivadas del C.P.M., amén de las similitudes que guar-
dan cerca del 80% de las legislaciones de ese pafs.

Sin embargo, todavia queda un largo camino por recorrer, puesto
que a nivel federal no se ha producido la esperada transformacién (6);
y en no pocos casos v.gr.: el C.P. de Puerto Rico de 1974 (7), el haber
tomado a medias el C.P.M. ha ocasionado mis problemas que resulta-
dos positivos.

(5) Véase a JESCHECK, The Significance of Comparative Law for Criminal Law re-
form, cit., supra, nota 1, pp. 1-15; ANCEL, Reflexiones sobre estudios de Derecho Penal
comparado, en Problemas actuales del Derecho Penal y la Filosofia del Derecho, Home-
naje a Luis Jiménez de Asia, Buenos Aires, 1970, pp. 609-619; JIMENEZ DE AsUA, L.,
Cddigos Penales Iberoamericanos, Estudio de Legislacién penal comparada, Caracas,
1946, Vol. 1, pp. 416-7; ZAFFARONI, E. R., Tratado de Derecho Penal, México, 1988, T.
L, pp. 296-9. :

(6) Véase a GAINER, cit., supra, nota 1, pp. 111-130.

(7) Véase al respecto a SILVING, H., A penal Code by prosecutors for prosecutors,
36 Rev. Col. Abog. Puerto Rico 865, 869-871 (1971); MirR6 CARDONA, 1., Borrador para
un Proyecto de Cédigo Penal Puertorrigueiio, 41 Rev. Jur. UPR 401, 405 (1972); NEvaA-
RES MURIz, D., Evolution of Penal Codification in Puerto Rico: A Century of Chaos, 51
Rev. Jur. UPR 87, 131-158 (1982); del mismo, Andlisis critico del Cédigo Penal de
Puerto Rico, 24 Rev. Jur. ULA, 5, 5-8 y 10-18 (1989); y del mismo, Derecho Penal
Substancial, 60 Rev. Jur. U.P.R. 953, 968-979 (1991); del mismo, Derecho Penal Subs-
tancial, 61 Rev. Jur. U.P.R. (1992); GRANADOS, Derecho Penal Substancial, 59 Rev. Jur.
UPR 285, 311-2 (1990); del mismo, Estudio comparativo de la culpabilidad en Puerto
Rico (Faz positiva), 61 Rev. Jur. 71, 77-84, 91-94, 103-113 (1992); del mismo, Las de-
fensas derivadas de la insanidad mental ;Dénde estd Puerto Rico?, en 53 Rev. Col. de
Abog. 47, 52-57 (1992); y, del mismo, El delito de asesinato en segundo grado entre el
homicidio involuntario y el preterintencional: Comentarios en torno a la propuesta de
revisién del Cédigo Penal de Puerto Rico, 61 Rev. Jur. UP.R. 361, 364-385 y 398-408
(1992).

A prop6sito conviene adelantar la situacién particular del Estado Libre Asociado
de Puerto Rico en cuanto a sus instituciones penales se refiere. Puerto Rico presenta un
fascinante entronque entre las tradiciones civilista y anglosajona, por lo que es califi-
cado por algunos como de Derecho mixto. (Véase a TRfaS MONGE, El sistema judicial
de Puerto Rico, Rio Piedras, 1988, p. 245; y, GRANADOS PENA, Estudio comparativo de
la culpabilidad en el sistema penal de Puerto Rico, cit., supra, nota 7, p. 73, escolio n.°
4). En efecto, no puede ocultarse ni minimizarse 1a notable influencia de la herencia
hispénica (en Puerto Rico alcanz6 a regir el C.P. espafiol de 1870), ni de la legislacién
argentina; aquélla por més de 400 afios de vinculacién politica y cultural y ésta por la
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Para el lector de habla hispana y, sobre todo, para quienes creen en
la opcién de un continente americano integrado supranacionalmente, s
de vital importancia conocer las bases de la estructura del Sistema de
Justicia Criminal de los EE.UU. A diferencia de los problemas constitu-
cionales y procesales que son ampliamente divulgados en nuestra érbita
cultural (8), los de indole sustancial son ignorados, circunstancia que ni
permite el progreso de la ciencia penal continental, ni ofrece la opcién
de enriquecer la ciencia angloamericana mediante la comparacién.

La utilidad de este mutuo conocimiento trasciende la fase teorética.
En efecto, merced a la cada vez mayor colaboracién judicial interna-
cional (9), resulta imprescindible dominar las orientaciones penales

formacién del principal redactor del proyecto de Cédigo Penal, profesor Francisco
PAGAN RODRIGUEZ (véase Proyecto de Cédigo Penal, Departamento de Justicia, San
Juan, 1967). Sin embargo, a la par pueden ubicarse otros aspectos en donde se siente el
peso de la mutacién experimentada con los cambios legislativos y jurisprudenciales en
lo penal, ocurridos a partir de 1900, principalmente el Cédigo Penal de 1902 [véase a
GONZALEZ VALES, Apuntes para una historia del proceso de adopcion del Cédigo Pe-
nal luego del cambio de soberania, 1 Rev. Acad. Puert. de Jur. y Leg. 141 (1989)]. Por
tal motivo se perfila claramente el estilo norteamericano en la configuracién de algu-
nas de sus principales normas punitivas, particularmente en la parte especial.

De la parte general debe resaltarse que el C.P.M. tuvo un impacto moderado. El
eclecticismo caracteristico del Cédigo Penal vigente de 1974, se puede observar en con-
secuencia, de forma dual. Preeminencia continental de la parte general y angloamericana
de la parte especial. Tal vez la excepcién mds sobresaliente sea la relativa a la imputabi-
lidad, dado que el criterio general de incapacidad mental (articulo 30), se adopté casi tex-
tualmente del C.P.M. (§ 4.01). Véase infra apéndice.

(8) Sobre la importancia de este andlisis véase a NINo, C. S., Los limites de la res-
ponsabilidad penal, Buenos Aires, 1980, pp. 110-111.

Recientemente se han publicado, entre otros, los siguientes textos: CARRIO, A., El
enjuiciamiento penal en la Argentina y en los Estados Unidos. Andlisis comparativo en
funcién de una reforma procesal, Buenos Aires, Eudeba, 1990; ResuMiIL, O. E., Dere-
cho Procesal Penal, Oxford, Equity, 1990, vol. I, y CHIESA, E., Derecho Procesal Penal
de Estados Unidos y de Puerto Rico, Santa Fe de Bogoté4, Forum, 1991, vol. I, 1992,
vol. II.

(9) Sobre desarrollos recientes véase, entre otros, a BARLETTA, La colaboracion
judicial en los paises de la América Latina, 2 Rev. Acad. Puert. de Jur. y Leg.
(1990); CARLSON and ZAGARIS, International Cooperation in Criminal Matters: Wes-
tern Europe’s International Approach to International Crime, 15 Nova Law Review
551 (1991); Bassiount, A Comprehensive Strategic Approach on International Coo-
peration for the Prevention, Control and Suppression of International and Transna-
tional Criminality, 15 Nova Law Review 356, 366-371 (1991); NODELMANN, The Ro-
le of the United States in the International Enforcement of Criminal Law, 31 Harvard
International Law Journal 37, 45-74 (1990); Frel and TRESCHOEL, Origins and Appli-
cation of the United States - Switzerland Treaty on Mutual Assistance in Criminal
Matters, 31 Harvard International Law Journal 77, 89-97 (1990); HEYMANN, Inster-
national Cooperativa in Deuling Terrorism: A Review of Laward Recent Practice, 6
Am V. L Int'l. Law and Policy, 1, 16-32 (1990); y GRANADOS, Teoria general del
delito politico y sus proyecciones en el Derecho Penal internacional: Propuesta pa-
ra la abolicion del delito politico, 60 Rev. Jur. U.P.R. 1183, 1205-1212 (1991).
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principales de cada sistema para poder estructurar en términos pragmé-
ticos dicha asistencia v. gr. tratados de extradicién (10).

En este articulo se presenta la estructura del C.P.M. en relacién con
las legislaciones estatales después de una breve resefia sobre la historia
det C.P.M. y su impacto en los especialistas norteamericanos. Para ello
se utiliza un esquema sinéptico y comparativo, el cual sirve de guia pa-
ra medir la influencia que en las jurisdicciones analizadas ha tenido el
C.PM. (11) y, por dltimo, se acompafia la traduccién al espafiol del
C.PM. (Parte General).

II. ORIGEN DEL C.PM. Y LA EVOLUCION DE LA CIENCIA
PENAL NORTEAMERICANA

A. «Common Law Crimes»:

Las dos grandes tradiciones juridicas contemporineas, presentan
importantes similitudes en el Derecho Penal. No siempre fue asi. De
hecho, el principio basico de legalidad es un fenémeno de reciente fac-
tura en el Derecho comiin, puesto que en Inglaterra sélo vino a consoli-
darse en 1972 con Knuller (12), en Canadd en 1955 (13), en la India en

(10) Véase al respecto, ademés, a KENNEDY, D. M, STEIN, T., y RUBIN, A., The Ex-
tradition of Mohammed Hamadei, 31 Harvard International Law Journal 5, 12-20
(1990); WiLLIAMS, S., The Double Criminality Rule and Extradition: A Comparative
Analysis, 15 Nova Law Review 581 (1991); y, naturalmente, el cl4sico texto editado por
RoBcewicz, TuBKoUskl, K., Cooperacion interamericana en los procedimientos penales,
México, 1983.

(11) Se sigue el modelo sugerido por algunos como DAHL, H., articulo cit., supra,
nota 1, pp. 261-2; TREIMANN, D. M., Recklessness and the Model Penal Code, 9 Am. J.
Crim. Law 281, 375-386 (1981); y, es el recomendado por los comentaristas del C.P.M.,
véase edicién oficial cit., supra, nota 3, part. I, vol. 1, p. 3, escolion.® 1.

(12) Knuller v. Director of Public Prosecutions (1973) A.C. 435 (H.L.). Hay que
seitalar que atin cuando era infrecuente crear delitos por jurisprudencia en el Siglo xx, la
controversia se planteé seriamente con el famoso caso del directorio de damas («Ladies’
Directory Case») resuelto en favor de dicha creacién en Shaw v. Director of Public Pro-
secutions, (1962) A.C. 220 (H.L.)

Véase al respecto a WILLIAMS, G., Criminal Law, The General Part, London, 1961,
pp. 575-608; y, sobre todo, STUART, D., Canadian Criminal Law, Toronto, 1987, pégi-
nas 15-21.

Véase, también, sobre Shaw y Knuller, a LA FAVE, W. and SCOTT, A., Substantive
Criminal Law, St. Paul, 1986, T. 1, pp. 88-103, especialmente el escolio n.° 13. Véase
igualmente a SINGER, R. y GARDNER, M., Crimes and Punishment: Cases, Materials and
Readings in Criminal Law, New York, 1989, pp. 169-175; y ZaFraronl, E. R,
Tratado..., cit., supra, nota 5, T. I, pp. 133-4.

Véase, ademds, a NNo, C.S., Los limites de la responsabilidad penal, Buenos Aires,
1980, pp. 105-107.

(13) Adn cuando el primer Cédigo Penal de 1892, siguié las recomendaciones
del proyecto de STHEPEN (véase infra, nota 57), no se consigné la prohibicién de
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1860 (14), y en los EE.UU. a nivel federal en 1811 (15), aun cuando a
nivel estatal todavia esté por concluir (16).

El problema fundamental radica en la facultad de crear los delitos e
imponer las sanciones, que a fin de cuentas es la esencia del Derecho
Criminal. El Derecho Comiin en sus origenes se desarroll$ sobre la ba-
se de su construccién judicial, lo que con el devenir de la ciencia crimi-
nal anglosajona se denominaron «Common Law Crimes» (17); v. gr. el

crear judicialmente delitos sino hasta 1950 por el caso de Frey v. Fedoruk (1950),
S.C.R. 517 y a nivel legislativo con la enmienda introducida a la Seccién 8 del Cédi-
go Criminal Federal. Véase al respecto a STUART, D., ob. cit., supra, nota 2, p. 3 y
17; WiLLIaMS, G., ob. cit., supra, nota 12, pp. 583-4; y FITZGERALD, cit., supra, nota
1, pp. 1273-6; del mismo, Codes and codifications: Interpretation, Structure and
Arrangement of Codes, 2 Criminal Law Forum 127 (1990). Por cierto, debe aclararse
que no se trata de un nuevo Cédigo Penal como lo sugiere ZAFFARONI, E. R., Trata-
do..., cit., supra, nota 5, T. I, p. 398.

(14) Se trata del Cédigo Macaulay de ese afio. Véase infra, nota 45. Véase ademds
a WILLIAMS, G., ob. cit., supra, nota 12, p. 584. Nétese que el Proyecto Macaulay data de
1837, pero fue sé6lo hasta 1860 que se aprob6. Ademds, vale la pena mencionar que la in-
fluencia del proyecto Sthepen de 1878-9, se hizo notar también en Nueva Zelandia
(1893), Queensland (1899), Westem Australia (1902) y Tasmania (1924). Véase al res-
pecto, a WILLIAMS, G., ob. cit., supra, nota 12, pp. 583-4.

Otra particularidad es la constante revisién de los estatutos penales para ajustarlos a
los cambios de la época y sistematizarlos, segin el avance de la ciencia criminal. Asf,
por ejemplo, desde 1972 funciona en Canad4 la Comisién para la reforma del Derecho,
la cual produjo en 1986 un Proyecto de Cédigo Penal. Véase a STUART, D., ob. cit., su-
pra, nota 12, pp. 3-4.

De igual forma operan en las otras jurisdicciones anglosajonas, comités o comisio-
nes encargadas de actualizar los C6digos y proponer enmiendas o, incluso, proyectos
completos. Véase, por ejemplo, Tasmanian Law Reform Commission, Report on Insa-
nity, Intoxication and Automatism, 14 Criminal Law Journal 213 (1990); y, principal-
mente, GOODE, M., Codification of the Australian Criminal Law, 16 Criminal Law Jour-
nal, 5, 5-8 y 16-19 (1992).

(15) Debido a que una decision de los jueces creando delitos, significarfa una intro-
misién en las funciones del Congreso, afectindose con ello la separacién de poderes, se-
giin resuelto por el Tribunal Supremo en Urited States v. Hudson and Goodwin, 11 US
(7 Cranch) 32, 3.L.Ed. 259 (1812). United States v. Coolidge, 14 US (1 Wheat) 4415, 4
L.Ed. 124 (1816); y, recientemente, Liparota v. United States, 471 US 419, 105 S. Ct.
2084 (1985). Véase al respecto a La FAVE and ScoOTT, ob. cit., supra, nota 12, T. 1, pagi-
nas 91-4, escolio n.° 19. v

(16) Dado que no aplica esta interpretacién a los Estados de la Unién, por cuanto
las unicas limitaciones giran en torno a las penas crueles e inusitadas, sanciones ex-post
facto y vaguedad de estatutos penales. Ello no obstante que ya en més de un 80% de las
jurisdicciones se trabaje con base en estatutos codificados o en proceso de adopcién, si-
guiendo como se verd infra, nota 170, el C.P.M. Véase al respecto a ROBINSON, P., Cri-
minal Law Defense, St. Paul, 1984, T. I, Preface; LA Fave and ScorT, ob. cit., supra, no-
ta 12, T. 1, pp. 101-3; y DRESSLER, J., Understanding Criminal Law, New York, 1987,
pp. 14-5y 26-7, especialmente el escolio n.° 7 dltimo.

(17) Véase sobre la historia de los «Common Law Crimes» a STEPHEN, J. F., A
History of the Criminal Law of England, London, 1983, vol. II, pp. 75-1 y ss.; PIKE,
L. A., History of Crime in England, Buffalo, 1983 (reimpresi6n facsimilar de la edi-
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escalamiento (18). Sin embargo, como herencia de la ilustracién (19)
se fue imponiendo la necesidad de generar certeza en la conducta pros-
crita, amén de la prohibicién de castigos Ex-post Facto, lo que dio lu-
gar a su vez a la confeccién de estatutos penales que expresasen con
suficiente claridad los elementos constitutivos de los delitos (20). En
esto coincidia tanto el pensamiento civilista codificado, como el anglo-
sajon.

cién de 1876), vol. II, pp. 489 y ss.; HOLMES, W. O., The Common Law, Boston,
1881, pp. 39-76; Bassiouni, M. Ch., Substantive Criminal Law, Springfield, 1978,
pp. 14-20; LA FAVE and SCOTT, ob. cit., supra, nota 12, T. I, pp. 88-103; y, BRUM-
BAUGH, J., Criminal Law and Approaches to the Study of Law, Westbury, 1991, pigi-
nas 229 y ss.

(18) Para una relacién de los delitos tipicos del Common Law receptados en los
EE.UU. véase a LA FAVE y SCOTT, ob. cit., supra, nota 12, T. I, pp. 94-5, entre los que
menciona la conspiracién, tentativa para cometer un crimen, incitacién para cometer
un crimen, utilizar un lenguaje obsceno en piiblico, tener una casa de prostitucién, ma-
liciosamente matar a un caballo, blasfemia, negligentemente permitir que un prisionero
escape, beber en piiblico, libelo, agresién indecente, falso arresto o prisién, etc.

Véase también a BERLIN STUCHINER, T., Delitos y penas en los Estados Unidos,
Barcelona, 1959, pp. 76 y ss.; y WiLLIAMS, G., 0b. cit., supra, nota 12, pp. 592-596.

(19) Véase a ZAFFARONL, E. R., La influencia del pensamiento de Cesare Beccaria
sobre la politica criminal en el mundo, 42 ANDPC 521, 521-3 (1989).

(20) Hay que anotar que ello era una consecuencia necesaria, desde la perspectiva
histdrica, atin cuando no légica, dado que la regla de derecho puede estar disefiada pre-
viamente, tanto en un estatuto como en una decisién o conjunto de decisiones judiciales
que constituyan un precedente. Naturalmente, acogiendo la teorfa politica y por virtud
de Montesquieu, parecia mejor garantizada la libertad ciudadana con las reglas fijadas
por un legislador que por una judicatura controlada por el ejecutivo. ;Pero acaso estd
mejor protegida la comunidad destinataria de la norma penal —es decir todos— si la re-
gla aparece plasmada en un articulo o seccién o pdrrafo de un Cédigo que en las deci-
siones de los tribunales? Si ello fuese asi, ;c6mo explicar lo que ocurre cuando el tribu-
nal reinterpreta el alcance de una norma y ayuda a recrear la fuente de derecho? El
mejor ejemplo es Pueblo v. Herndndez, 90 JTS 29 (1990) (disidencia del Juez Presiden-
te Pons Nuiiez), en donde el Tribunal Supremo de Puerto Rico determiné que los em-
pleados de la compaiifa de Teléfonos de Puerto Rico (P.R.T.C.) eran piblicos para los
efectos del Cédigo Penal. [Véase sobre la polémica del «juez legislador» a PUECH, La
Jurisprudence penale, 30 Archives de Philosophie du droit, 141, 141-155 (1985)]. En-
tiendo que se impuso histéricamente como un reclamo ancien de control frente a la tira-
nia de los jueces servidores del «ancien regime», en un sistema que no permitia la sepa-
racién de los poderes o ramas del poder piblico. Aqui es donde tiene sentido el hablar
de las funciones garantistas y limitadoras del Jus puniendi, que en el mundo anglosajén
son vistas como principios o corolarios (certeza, accesibilidad, no retroactividad y pre-
suncién en favor de la libertad o «Favor Rei»). Véase a WiLLIAMS, G., ob. cit., supra,
nota 12, pp. 575-592; y STUART, D., ob. cit., supra, nota 12, pp. 15-37. Véase, ademis, a
Bassiount, M. Ch., ob. cit., supra, nota 9, pp. 58-63. Véase, finalmente, para una posi-
cién contraria a FORTIER, El principio de legalidad: Apuntes para un andlisis critico, 61
Rev. Jur. UPR., 149, 166-181 (1992).
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En los EE.UU. a nivel federal, qued6 resuelto que en adicién a las
limitaciones penoldgicas (21) el sistema judicial no puede crear los de-
litos, sin importar que procediesen de los antiguos «Common Law Cri-
mes». La razén esgrimida fue la indebida intromisién en las facultades
reservadas por la constitucién federal al Congreso, es decir, que viola-
ria la separacién de poderes, uno de los ejes del constitucionalismo
norteamericano (22).

Las legislaturas estatales, quedaron en libertad en cuanto a permi-
tir el desarrollo judicial de los delitos, siempre y cuando se respeta-
sen las limitaciones en la punibilidad previstas en la constitucién fe-
deral (23), las cuales se activan, directamente o mediante la octava
enmienda (24).

Ello explica que cerca de diez legislaturas todavia conserven
«Common Law Crimes», a la par de inorgénicos estatutos penales, aje-
nos al espiritu codificador (25).

B. Intentos de codificacion:

Inmerso en las ideas derivadas del utilitarismo, Jeremy Bentham
abog6 por una codificacién general del Derecho (26), de la que no esca-
pé el campo criminal. Aunque personalmente no redacté ni preparé un

(21) Se trata de la 8.* enmienda que prohibe la imposicién de castigos crueles e inu-
sitados y la seccién 9 cldusula 3.* del Articulo I, sobre penas Ex-post Facto. Véase al res-
pecto, DRESSLER, 1., ob. cit., supra, nota 16, pp. 19-20 y 26-7; Bassiouni, M. Ch., ob.
cit., supra, nota 9, pp. 29-32 y 41-4; LA FAVE y SCOTT, ob. cit., supra, nota 12, T. I, pp.
135-138 y 248-258.

(22) Véase supra, nota 20. Véase, ademds, a GUNTHER, Constitutional Law, West-
bury, 1990, pp. 311-2; y SERRANO GEYLS, R., Derecho Constitucional de Estados Unidos
y Puerto Rico, San Juan, 1986, T. I, pp. 571-583.

(23) Véase in extenso a La FAVE and ScoTT, ob. cit,, supra, nota 12, T. I, pp. 126-
148 y 194-266.

(24) Segiin lo resuelto por el Tribunal Supremo Federal en el caso normativo de
Robinson v. California, 370 US 660, 66f: (1962). Véase al respecto a CHIESA APONTE, E.,
Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos, Bogot4, 1991, T. I, pp. 34-
39; y, ALVARO GONZALEZ, J. J., La proteccion de los Derechos Humanos en Puerto Rico,
57 Rev. Jur. U.P.R. 133-150 (1988).

(25) Véase en general a PRESSER, S., y ZAINALDI, 1., Law and American History, St.
Paul, 1980, pp. 385 y ss. En lo criminal puede consultarse también a Bassiount, M. Ch,,
ob. cit., supra, nota 17-20; ADRESSLER, J., ob. cit. supra, nta 16, pp. 14-5, y sobre todo,
FLETCHER, G., Rethinking Criminal Law, Boston-Toronto, 1978, quien por cierto estudia
criticamente las dificultades de «pensar» el Derecho Penal al estilo continental.

(26) Véase en general a BENTHAM, ., A general view of a complete code of laws, en
The Works of Jeremy Bentham, London, 1962, T. III, p. 207; del mismo, An introduc-
tion to the morals and legislation, New York, 1948, pp. 205-336. Véase, ademds, dentro
de la copiosa literatura sobre Bentham a MILNE, A.J.M., Bentham’s Principle of Utility
and Legal Philosophie, in Bentham and Legal Theory, Belfast, 1973, pp. 10-3; FITZGE-
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proyecto de Codigo penal que siguiera esa linea, no hay duda que las
bases de su pensamiento influyeron profundamente a los que harfan esa
tarea sistematizadora del Derecho Penal anglosajon. Asi debe resaltarse
el hecho de que sus directrices sobre los fundamentos pragméticos del
ius puniendi, al igual que las pautas de politica criminal, han servido de
marco de inspiracién a practicamente todos los codificadores (27).

En efecto, el C6digo penal para el estado de Louisiana de 1826,
preparado por Edward M. Livingston (28), aunque no es el primer in-
tento por elaborar estatutos penales en los EE.UU. a nivel estatal
(29), es undnimemente reconocido como el que dio las bases al desa-
rrollo de la ciencia juridica penal norteamericana (30). Sin embargo,

RALD, P., Codes and Codifications: Interpretation, Structure and Arrangement of Codes,
2 Criminal Law Forum 127, 128-9 (1990); FRIEDLAND, M., Codification in the Common-
wealth: Earlier Efforts, 2 Criminal Law Forum 145-147 (1990); KapisH, S., Codifiers of
the Criminal Law: Wechsler’s Predecessors, 78 Columbia Law Review 1098, 1099
(1978); y del mismo, The Model Penal Code Historical Antecedents, 19 Rutgers Law
Journal 521-522-3 (1988). Véase también a SILVING, H., Criminal Justice, Buffalo, Rio
Piedras, 1971, T. I, pp. 90-4.

Véase, finalmente, en espaifiol, a ZAFFARONI, E. R., Tratado de Derecho Penal, Mé-
xico, 1988, T. I, pp. 193-199.

(27) Véase al respecto el propio reconocimiento expresado por STEPHEN, J. F., A
History of the Criminal Law of England, London, 1883, T. II, p. 216:

«Seguin pas6 el tiempo el estado de derecho fue severamente crivicado, espe-
cialmente por Bentham, cuyas teorias sobre el Derecho habian tenido un grado de
influencia préctica sobre la legislacién de su pais y de varios paises, comparable
s6lo a la de Adam Smith y sus sucesores sobre el comercio. Su visién era que el
Derecho existente debia ser derogado, y que en su lugar debfa aprobarse un nue-
vo Cé6digo basado en lo que €l se referfa como principios filoséficos».

(28) Véase LIVINGSTON, E. M., The Complete Works of Edward Livingston on Cri-
minal Jurisprudence; consisting of systems of Penal law for the State of Louisiana and
for the United States of America, Montclair, 1968, vols. I y II (se trata de una reimpre-
sién de la edicién preparada por el Juez Presidente del Tribunal Supremo Federal Sal-
mon P. Chase en 1873).

(29) En verdad desde 1607 los estatutos penales ingleses al igual que los «Common
Law Crimes» regfan en las colonias americanas. Sin embargo, s6lo fue a partir de la re-
volucién americana en donde surgieron auténticos estatutos reunidos a la manera de co-
dificaciones. Véase a POUND, R., The development of American Law and Its Deviation
from English Law, 67 Law Quarterly Review 49, 57 (1951).

Véase, ademds, del mismo autor, Jurisprudence, St. Paul, 1959, T. Il pp. 6759 y
705-722. Asi, el decano de Harvard explica c6mo fue Sir Francis Bacon quien propuso
en 1614 la codificacién del «Common Law», pero a pesar del apoyo recibido su labor
quedd inconclusa al retirarse del cargo de Lord Chancellor.

(30) Véase, entre otros, la bibliografia de Livingston, preparada por HunT, CH., Li-
fe of Edward Livingston, 1864; Bassiouni, M. Ch., Substantive Criminal Law, Spring-
field, 1978, p. 20; ZarraroNI, E. R., Tratado de Derecho Penal, México, 1988, T. 11, p4-
ginas 114-117; KaDISH, S., Codifiers of the Criminal Law, cit supra, nota 26, pp.
1099-1106; y del mismo autor, The Model Penal Code’s Historical Antecedents, cit., su-
pra, nota 3, piginas 523-529.

Véase, ademds, a SANCHEZ OsES, Eduardo Livingston y la sistematizacion del Dere-
cho Penal, 15 ANDPC 507 (1962).
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durante una centuria su influencia fue minima, viviendo a florecer al
ser «descubierto» por el American Law Institute (ALI), cuando inici6
los trabajos conducentes a un «Model Penal Code» (C.P.M.). Incluso
su aceptacion ha sido de tal especie, que recientemente ha sido reco-
mendado como guia para la reforma imperiosa del sistema criminal
federal (31).

De los miiltiples aspectos positivos que se destacan en el Cédigo
de Livingston, s6lo mencionaré el relativo al «Code of Crimes and
Punishments» (32). Primero, debe resaltarse el haber intentado siste-
matizar los problemas de Ia clasificacidn de los delitos (33). Segun-
do, la eliminacién de delitos de origen teocritico como el suicidio y
la sodomia (34). Tercero, la vanguardista postura sobre el papel pre-
ventivo de las penas (35), aspecto en donde se notaba con mayor
claridad las ideas de Bentham (36). Por ejemplo, expresaba con de-

(31) Véase el discurso del entonces Secretario de Justicia de.los EE.UU. (Attorney
General) Hon. Richard Thornburg, pronunciado en la reunién anual del A.L.L el 19 de
mayo de 1989 en Philadephia (Penn.), segin citado por DaHL, H., cit., supra, nota 4, pa-
gina 260, escolio 152 in fine.

Véase, ademds, el informe preparado por el Juez Federal canadiense Hon. Allen M.
Linden, 2 Criminal Law Forum 111 (1990), en donde sefiala que Thornburg desea:

«... integrar todas las ofensas importantes de una forma clara, estructurada
y orientada 16gicamente y siguiendo un plan definido de propésitos y princi-
pios.»

(32) El Proyecto Livingston consiste realmente en cuatro Cédigos, cada uno con su
correspondiente exposicién de motivos. Son: 1. Cédigo de Delitos y Penas; 2. Cédigo de
Procedimiento; 3. C6digo de Evidencia, y 4. Cédigo de Correccién y Penitenciario. El
primer volumen contiene las explicaciones (pp. 187-328), mientras que el otro relaciona
el articulado propuesto, en el cual por cierto se distingue un primer libro (Parte General)
y otro dedicado a las ofensas y sus penas (Parte Especial), para un total de 690 articulos.
Sin embargo, los dos primeros capitulos (titulo primero) del libro segundo, tratan temas
propios de la parte general v. gr. Definiciones y clasificacién de las ofensas (arts. 75-81)
y aspectos bésicos de la punibilidad (arts. 82-108).

(33) En efecto, define ofensa (vocablo genérico equivalente al «reato» italiano o al
«hecho punible» del Cédigo Penal Tipo Latinoamericano, por cierto muy similar al crite-
rio seguido por el C.P.M. §1.04):

«... todos los actos y omisiones que son prohibidos por la ley positiva, bajo
la sancién de una pena».

(Art. 75); y a su vez, los clasifica principalmente atendiendo el bien juridico tutela-
do (ver Art. 79 que incluye 15 diferentes intereses protegidos) de naturaleza colectiva y
el art. 80 que contiene 6 de carécter individual.

(34) Sin embargo, mantiene dentro de las ofensas contra la moral (Libro II, Tftulo
XVI) el delito de adulterio (Cap. 111, arts. 344-349). En lo que respecta al suicidio, se
prohibe su ayuda o permisién a través de la forma omisiva (art. 548).

(35) Véase arts. 82-108 y la explicacién del articulado, vol. II, pp. 190-205.

(36) Véase al respecto a KapisH, Codifiers of the Criminal Law, cit., supra, nota
26, pp. 1100-1103, principalmente las cartas que intercambiaron Bentham y Livingston
entre 1826 y 1830 (ver escolios 14-18).
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talle las especificas circunstancias de agravacién y atenuacion de las
penas (37), de forma tal que todavia supera a muchas legislaciones
contemporineas (38).

A pesar de lo anterior, no debe dejar de sefialarse que mantiene el
método del «Common Law Crimes» de presumir ¢l dolo (39), aun cuan-
do eliminé el «felony-murder rule» (40), que tantas criticas genera toda-
via (41).

Véase, ademds, el informe introductorio de los proyectos de LIVINGSTON (supra, no-
ta 37, vol. 1, pp. 86-7), en donde resalta las bondades de pasar de un sistema consuetudi-
nario a otro escrito.

«En este informe, pues, me propongo demostrar la necesidad de una refor-
ma, desde el punto de vista del estado actual de nuestras leyes penales, y para
contestar las objeciones al establecimiento de un sistema escrito. Los objetivos
del Derecho Penal son: definir las ofensas, prevenir que se comentan, designar y
dirigir la manera de imponer la penalidad cuando son cometidas».

(37) Véase art. 102, que establece:

«Para las distintas modalidades de la misma ofensa, las agravantes y ate-
nuantes de las penas tienen en este C6digo una referencia a la pena asignada a la
ofensa principal; con esto se ordena que sea aumentada o disminuida con ciertas
proporciones. Para aplicar esta proporcién, las reglas siguientes deben ser obser-
vadas...».

(38) Otra caracteristica es la ejemplificacién para ilustrar los conceptos utilizados
en la descripci6n de los delitos, v. gr.: Homicidio por omisi6n (art. 484).
(39) Véase por ejemplo el art. 484 (Homicidio por omisi6n):

«Debe presumirse que lo permitié voluntariamente quien omite los medios
necesarios para prevenir la muerte, cuando conoce el peligro, y puede evitarlo sin
peligro de lesién personal o pérdida pecuniaria.»

(40) Conocido también como «Asesinato estatuario». En el Proyecto Livingston to-
das las modalidades del asesinato son intencionales y premeditadas (arts. 537-540).

Sobre la importancia de esta tesis véase a GRANADOS, El delito de asesinato en se-
gundo grado entre el homicidio involuntario y el preterintencional: Comentarios en torno
a la propuesta de revision del Cédigo Penal de Puerto Rico, 61 Rev. Jur. UP.R. 361,
381-5(1992).

(41) Véase, entre otros a LA FAVE and ScoOTT, ob. cit., supra, nota 12, T. II, pp. 206-
233; FLETCHER, G., ob. cit., supra, nota 25, pp. 307-319; DRESSLER, J., ob. cit., supra, no-
ta 16, pp. 463-473; BassioUNI, M. Ch., ob. cit., supra, nota 9, pp. 247-256; BRUMBAUGH,
J., ob. cit., supra, nota 17, pp. 647-672; LoEwy, A., A Criminal Law, Cincinnati, 1991,
pp. 62-81; y, STUART, D., ob. cit., supra, nota 12, pp. 222-233. Véase también a Nino, C.
S., Los limites de la responsabilidad penal, Buenos Aires, 1980, pp. 130-152.

Véase, ademds, los siguientes articulos: FLETCHER, Reflections on Felony-Murder,
12 Sw. U.L. Rev. 413 (1981); RotH and SwADBY, The Felony Murder Rule: A doctrine
at constitutional Crossroads, 70 Comell L. Rev. 446 (1985); y, ALDESTEIN, Felony-Mur-
der in the New Criminal Codes, 4 Am. J. of Crim. Law 249 (1975). En contra véase a
CRUMP, In Defense of the Felony Murder Doctrine, 8 Harvard Journal Law and Public
Policy 359 (1985). «The felony-murder rule» se ha eliminado en Inglaterra, Nueva Ze-
landia, India y Sudéfrica. Se ha propuesto su abolicién recientemente en Australia y Ca-
nad4d. Véase en este sentido a STUART, D., ob. cit., supra, nota 12, p. 231; y, FITZZGERALD,
New Developments in Criminal Law..., cit., supra, nota 1, p. 1277.
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En todo caso, no debe dejarse pasar por alto que entre las reformas
que inspird, estdn varias latinoamericanas como la de Nicaragua (42),
Guatemala (43) y Brasil (44).

Siguiendo el orden cronoldgico y aun cuando se trata de un Cédigo
para otro pais, debe mencionarse el de la India de 1837, redactado por
una «comisién» presidida por el célebre historiador inglés Thomas B.
Macaulay (45). Al igual que el de Livingston, el Cédigo de Macaulay
es secuela de la escuela utilitarista de Bentham (46), lo que explica la
curiosa mixtura del Derecho musulman e hindi con las estrictas orde-
nanzas britdnicas, a su vez, inspiradas en los «Common Law Crimes».
Empero, hay que sefialar que debido al escaso trasfondo en Derecho
criminal de Macaulay, la obra no tiene la arquitectura sistemaética del
Cédigo de Livingston, por mds que en algunas partes lo siga literal-
mente (47). Como quiera, hay que abonar el liberalismo de Macaulay,
quien pudiendo seguir a Livingston en la punicién del mal llamado
«delito politico» (48), prefirié omitir sancionar la libertad de expre-
sién, salvo el caso extremo de la incitacién para la sedicion (49).

(42) Véase, en este sentido, a ZAFFARONI, La influencia del pensamiento de Cesare
Beccaria..., cit., supra, nota 19, p. 532, escolio 31.

(43) Idem.

(44) Véase, al respecto, el interesante estudio que hace ZAFFARONI, en La influencia
del pensamiento de Cesare Beccaria..., cit., supra, nota 19, p. 530-1 y 545.

(45) Véase, al respecto, entre otros, a KADISH, S., The Model Penal Code’s Histori-
cal Antecedents..., cit., supra, nota 3, pp. 526-529; del mismo, Codifiers of the Criminal
Law: Wechsler’s Predecessors..., cit., supra, nota 26, pp. 1106-1121; y FRIEDLAND, M.
L., Codification in the Commonwealth: Earlier Efforts, 2 Criminal Law Forum 145
(1990). Debe sefialarse que el Cédigo Macaulay fue el primer trabajo de su género en ser
aprobado en el Imperio Britdnico, aun cuando s6lo entré en vigor hasta 1860 (Véase a
FRIEDLAND, W. L., cit,, supra, p. 147).

(46) Véase, en este sentido, a KADISH, S., Codifiers of the Criminal Law..., cit., su-
pra, nota 26, p. 1099; del mismo, The Model Penal Code’s Historical Antecedents..., cit.,
supra, nota 3, pp. 526-7; FRIEDLAND, M. L., Codification in the Commonwealth..., cit.,
supra, nota 26, p. 147.

(47) A manera de ejemplo debe destacarse la eliminacién del «Felony-murder-rule»
(doctrina del asesinato estatuario). Véase a KADISH, S., The Model Penal Code’s Histori-
cal Antecedents..., cit., supra, nota 3, p. 529; y del mismo, Codifiers of the Criminal
Law..., cit., supra, pp. 1118-9.

También puede resaltarse la similar solucién de los problemas generados por el «ho-
micidio involuntario». Véase a KADISH, S., Codifiers of the Criminal Law..., cit., supra,
nota 26, p. 1199, escolio n.® 167.

Finalmente 1lama la atencién el uso por igual de ilustraciones o ejemplos, que pre-
tenden explicar el alcance de los articulos propuestos. Véase a KaDIsH, S., Codifiers of
the Criminal Law..., cit., supra, p. 1112-3.

(48) Para una discusi6n del problema en perspectiva comparada, véase a GRANADOS,
Teoria general del delito politico y sus proyecciones en el Derecho Penal Internacional.
Propuesta para la abolicion del delito politico, 60 Rev. Jur. UP.R. 1183 (1991).

(49) En este sentido, véase a KADISH, S., Codifiers of the Criminal Law..., cit., su-
pra, nota 26, pp. 1114-5; y, al mismo, The Model Penal Code’s Historical Antece-
dents..., cit., supra, nota 3, pp. 527-8..
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De otra parte discrepo de quienes piensan que el Cédigo de Ma-
caulay es mds pragmatico que el de Livingston (50). Un buen ejem-
plo de ello lo encontramos cuando traté de dilucidar uno de los pro-
blemas mds dificiles del Derecho Penal substancial: la relacién de
causalidad. En efecto, la solucién de Livingston estd inspirada en su
mejor conocimiento de la ciencia criminal europea, mientras que la
de Macaulay estd dominada por la tendencia evidenciaria del Dere-
cho anglosajén. _

Macaulay demostré una adecuada sensibilidad en relacién con los
problemas de la culpabilidad («mens rea»), hasta el extremo de limi-
tar los casos de responsabilidad absoluta (51); y, lo mds significativo,
evitar la proliferacién de los elementos subjetivos del tipo. Ello se
explica dado que procuré no incluir en el propio delito el especifico
elemento de «mens rea», es decir, el grado, forma o especie de culpa-
bilidad requerida. De esa manera, los problemas de obrar «a propdsi-
to» o «intencionalmente», «con conocimiento», «negligencia» o «im-
prudencia» son requeridos a nivel general para todos los delitos (52).
Noétese la similitud con las bases de la culpabilidad adoptadas luego
en el C.P.M. (53).

Por su parte R. S. Wright, abogado britidnico que habia trabaja-
do en la oficina de las Colonias, preparé un proyecto de Cédigo
criminal para la isla de Jamaica en 1877 (54), el cual influy6 en Ja-
mes A. Sthepen, quien para ese entonces ya tenia un borrador de su
digesto (55).

(50) Me refiero a la tesis de KADIsH, S., The Model Penal Code’s Historical Ante-
cedents..., cit., supra, nota 3, p. 528.

(51) Véase, en este sentido, a KADISH, S., Criminal Law Codifiers..., cit., supra, no-
ta 26, p. 1119.

(52) Para una discusi6n del problema, véase a GRANADOS, Estudio comparado de la
culpabilidad en el sistema penal de Puerto Rico (Faz Positiva), 61 Rev. Jur. UP.R. 71,
103 (1992).

(53) Curiosamente la literatura no ha resaltado este aspecto. Véase, entre otros, a
STUART, D., Canadian Criminal Law, Toronto, 1987, pp. 117-124; y GAINER, R. L., The
Culpability provisions of the Model Penal Code, 19 Rutgers Law Journal 575, 581-4
(1988).

En cuanto a la notable influencia del C6digo de Macaulay en el desarrollo del Dere-
cho Penal de las colonias, puede consultarse a HARRING, S. L., Please send six copies
of the penal code. British Colonial Law in Selangor, 1874-1880, 19 Int. Jour. of the Soc.
of Law 193, 198-205 (1991).

(54) Sobre el proyecto Wright, véase, entre otros, a FITZZGERALD, P., Codes and co-
difications: Interpretation, Structure and Arrangement of Codes, 2 Criminal Law Forum
127, 128-9 (1990); y FRIEDLAND, M. L., Codification in the Commonwealth..., cit., supra,
nota 26, pp. 145-6, 148-159.

(55) En este sentido véase a FRIEDLAND, M. L., Codification in the Commonwe-
alth..., cit., supra, nota 26, pp. 150-1.
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Sthepen poseia el dominio del Derecho criminal que le hacia falta a
Macaulay, y, seguia el pensamiento de Bentham al igual que éste y Li-
vingston (56). Su proyecto de Cédigo penal era realmente una sistema-
tizacion de los dispersos «Common Law Crimes» que pudo preparar
para la cdmara de los comunes en 1879 (57), en donde utilizé los mate-
riales reunidos para escribir su Digesto (58). De hecho, no se trataba de
un verdadero Cédigo sino mas bien una versién reducida y organizada
del Derecho Criminal de Inglaterra (59).

Los aspectos dignos de destacar giran en su mayoria sobre asuntos
relativos a los delitos en particular v. gr., el requisito de la malicia para
el asesinato, la defensa del asesinato estatutario, las lesiones negligen-
tes, etc. (60).

Como era de esperar el proyecto de Sthepen no tuvo mucho éxito,
al menos en Inglaterra (61); habida cuenta que si ejercié una gran in-
fluencia en las reformas de las jurisdicciones del Commonwealth Bri-
tdnico (62).

(56) En esto concuerdan los especialistas. Véase a KADISH, S., Criminal Law Codi-
fiers..., cit., supra, nota 26, pp. 1121-1; FRIEDLAND, W. L., Codification in the Common-
wealth..., cit., supra, nota 26, p. 155; y FITZGERALD, P., Codes and codifications..., cit.,
supra, nota 26, pp. 128-9. )

Recuérdese que ademds del Digesto, STEPHEN escribi6 los Comentarios a las leyes
de Inglaterra (21 ed. 1950) y, sobre todo, su monumental Historia del Derecho Criminal
de Inglaterra, en tres vollimenes que abarcan desde el Derecho romano hasta 1882.

(57) El proyecto se complet6 en 1878 y fue presentado al Parlamento por Sir John
Holker, siendo discutido entre noviembre de 1878 y mayo de 1879, rindiéndose un in-
forme final el 12 de junio de 1879, pero por haber sido presentado muy tarde y cam-
biado el Gobierno, en 1880, finalmente no fue aprobado. Véase, al respecto, a
STEPHEN, J. F., A History of the Criminal Law of England, London, 1883, vol. I, Prefa-
ce, pp. vi-viii.

Sobre la importancia de Stephen, véase, entre otros, a NINO, C. S., Los limites de la
responsabilidad penal, Buenos Aires, 1980, pp. 104-5; y JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado
de Derecho Penal, Buenos Aires, pp. 606-608.

(58) Idem.

(59) Idem.

(60) En este sentido, véase a KADISH, S., Criminal Law Codifiers..., cit., supra, nota
26, p. 1128-30; y del mismo, The Model Penal Code’s Historical Antecedents..., cit., su-
pra, nota 3, pp. 532-3.

(61) En este sentido, véase a FRIEDLAND, W. L., Codification in the Commonwe-
alth..., cit., supra, nota 26, p. 151-3. Recuérdese que Stephen era conservador y como tal
tuvo el apoyo del Gobierno de Disraeli, pero con el retorno del liberal Gladstone, no te-
nfa mucho porvenir en un Parlamento de por sf reacio a codificar.

(62) Véase, al respecto, a KADISH, S., The Model Penal Code’s Historical Antece-
dents..., cit., supra, nota 3, pp. 533-4.

Conviene agregar que el proyecto —o proyectos dado que fueron dos de 1878 y el
revisado de 1879— de Stephen, influyeron profundamente en el preparado por Sir Sa-
muel Griffith para Queensland (Australia) en 1897. Dicho trabajo finalmente se convirtié
en el Cédigo de 1899 y gracias a €l otras jurisdicciones aprobaron estatutos similares:
Western Australia (1902), Papia, Nueva Guinea y Nigeria del Norte (1903), entre otros.
Véase, en este sentido, a FRIEDLAND, M. L., Codification in the Commonwealth..., cit.,
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Volviendo a los EE.UU., se entiende que el movimiento codifica-
dor naciera como parte del legado de Bentham en la formacién del De-
recho norteamericano, es decir, el reconocimiento de los postulados
iluministas, moderados por el pragmatismo utilitarista (63).

El ejemplo mds citado de ese movimiento codificador es el de Dud-
ley Field. En 1864 Field terminé su trabajo de sistematizacion del De-
recho norteamericano, el cual incluia un Cédigo Penal, atin cuando los
principales redactores de éste fueran William C. Noyes y Austin Ab-
bott (64).

La importancia de este trabajo radicd en reunir el Derecho criminal
vigente en el estado de Nueva York, sin pretender introducir reformas
sustanciales (65).

Sin embargo, nadie duda de la enorme influencia que tuvo en la codifi-
cacion de otros estados de la unién norteamericana, en la medida en que an-
tes de haber sido aprobado como Cédigo penal de New York en 1881 (66),
ya lo habia sido en Dakota (1865) y California (1872) (67). Ademds, tiene
el mérito de haber eliminado los «Common Law Crimes» (68), de tal suerte
que s6lo podian los jueces interpretar los estatutos (69).

supra, nota 26, pp. 156-9; YEo, S.M.H., Necessity under the Griffith Code and the Com-
mon Law, 15 Criminal Law Journal 17 (1991); Goopg, M., Codification of the Austra-
lian Criminal Law, 16 Criminal Law Journal 5, 5 y 9-10 (1992); y O’REGAN, Two Curio-
sities of Sir Samuel Griffith’s Criminal Code, 16 Criminal Law Journal 209 (1992).

(63) Véase, en este sentido, a KADISH, S., The Model Penal Code’s Historical Ante-
cedents..., cit., supra, nota 3, p. 534.

(64) Véase, en detalle, a KADISH, S., Criminal Law Codifiers..., cit., supra, nota 26,
p. 1130-1138.

Para una discusién del movimiento codificador de New York, véase a Pounp, R, 3
Jurisprudence 709-713 (1959).

(65) Véase, en este sentido, a KADISH, S., Criminal Law Codifiers..., cit., supra, no-
ta 26, pp. 1133-5.

(66) Véase a PounD, R., cit., supra, nota 64, p. 712.

(67) Véase, al respecto, a KaDisH, S., Criminal Law Codifiers..., cit., supra, nota
26, p. 1137-1138.

Un total de 16 Estados adoptaron el Proyecto Field, movidos en gran medida por
la influencia de California. Entre ellos estdn Arizona, Idaho, Montana, Oreg6n, Utah
y Wyoming. Pero, su importancia resulta todavia mayor, por cuanto constituyé el uni-
co modelo de legislacién penal en Estados Unidos, hasta que Louisiana aprobé en
1942 un nuevo Cédigo Penal. Véase, al respecto, a KaDISH, S., The Model Penal Co-
de’s Historical Antecedents..., cit.,, supra, nota 3, p. 537; y MORROW, J. C., The
Proposed Louisiana Criminal Code-An Opportunity and a Challenge, 15 Tulane Law
Review 415 (1941).

(68) Véase, en este sentido, a KADISH, S., Criminal Law Codifiers..., cit., supra, no-
ta 26, pp. 1136-7.

(69) Véase a La Fave, W. and ScortT, A., 1 Substantive Criminal Law, 91-101
(1986). Con todo ello no resolvié todos los problemas, siendo tal vez el mds sobresalien-
te la distinci6n entre la malicia premeditada y la deliberacién como criterio de tipifica-
cién del asesinato. Véase, al respecto, B. N. CARDOZO, Law and Literature, 70, 100-1
(1931). Para una discusién detallada, véase a GRANADOS, El delito de asesinato en se-
gundo grado, 61 Rev. Jur. UP.R. 361-381-385 (1992).
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C. La crisis penal norteamericana:

De acuerdo con Kadish (70), salvo el caso aislado de la Louisiana
en 1942 (71), la aparicién del Proyecto de Cédigo Penal de Field para
New York, marcé el rumbo de la codificacién en los EE.UU. hasta la
aparicién del C.PM. Sin embargo, eso no significa que voces criticas
no se alzaran en ese pais. En efecto, autores como Barrows (72), Mo-
ran (73), Glueck (74), Abbott (75), Morrow (76), Stone (77) y, sobre
todo, Hall (78), Michael y Wechsler (79), desde 1900 en adelante criti-
caron el estado caético de la legislacién penal, tanto estatal como fede-
ral. De manera similar, autoridades internacionales como Sellin (80) y
Jiménez de Asia (81) —para sélo citar los mds conocidos— han criti-
cado con dureza los desatinos en la codificacién penal norteamericana.

Asf no debe extrafiar que una vez finalizada la Segunda Guerra
Mundial se hiciera cargo el A.L.I. (82), bajo el liderazgo de Herbert

(70) Véase The Model Penal Code’s Historical Antecedents..., cit., supra, nota
3, p. 537.

(71) Véase supra, nota 67. Para una tesis critica de ese Cédigo véase ademds a Mo-
RROW, C. J., Reform of Substantive Criminal Law in Louisiana, 27 Rev. Jur. UP.R. 7
(1958); y del mismo, Louisiana Criminal Code of 1942-Opportunities Lost and Challen-
ges Yet Unanswered, 17 Tulane Law Review 1 (1942).

(72) Véase a BARROWS, S. I., New Legislation Washington 1900, cit. por JIMENEZ
DE ASUA, L., I Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires, 664 (1977).

(73) Véase a MoRAN, XII Indiana Law Journal, 420 (1937), segiin cita de JIMENEZ
DE ASUA, L., cit, supra, nota 5, p. 664.

(74) Véase a GLUECK, Principles of a rational Penal Code, 41 Harvard Law Re-
view 453 (1928).

(75) Véase a ABBOTT, The need for uniform reciprocal Criminal Law, 20 Journal of
Criminal Law and Criminology 582 (1930).

(76) Véase principalmente de MORROW los siguientes articulos: Proposed Louisia-
na Criminal Code-An Opportunity and Challenge, 15 Tulane Law Review 415 (1941);
Louisiana Criminal Code of 1942-Opportunities Lost and Challenges Yet Unanswered,
17 Tulane Law Review 1 (1942); y Reform of Substantive Criminal Law in Louisiana, 27
Rev. Jur. U.P.R. 7 (1958).

(77) Véase a STONE, An Introduction to the Codification, 29 Tulane Law Review
303 (1955). .

(78) Véase principalmente a HALL, J., Science and Reform in Criminal Law, 100
University Penn. Law Review 786 (1952); y General Principles of Criminal Law, 1-26
(1960).

(79) Véase de MICHAEL, J. y WECHSLER, H., su cldsico articulo A rationale of the
Law of Homicide, 37 Columbia Law Review 701 (1937); y Criminal Law and its Admi-
nistration, 4-20 (1940).

(80) Véase a SELLIN, T., Bulletin de la Comisién International penale et penitentaire
35 (1939).

(81) Véase su Tratado de Derecho Penal..., cit., supra, nota 5, T. I, pp. 661-669.

(82) Sobre los detalles del nacimiento de la idea de un Cédigo Penal Modelo a car-
go del A.L.I. puede consuitarse a WECHSLER, A Thoughful Code of Substancial Law, 45
J. Crim. L., Criminology and Political Science 524 (1955).
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Wechsler y Louis B. Schwart y con el apoyo de la Rockefeller Founda-
tion, de la imperiosa tarea de preparar un verdadero Cédigo Penal Mo-
delo para los Estados de la Unién (83).

La idea original consistia en preparar una serie de documentos con-
tentivos de los principales aspectos de la legislacion penal norteamerica-
na, es decir, una especie de Stephen’s Code (84). A la vez, se queria reto-
mar la tradicién de Bentham y Livingston para que las penas tuviesen
una verdadera funcién preventiva. Finalmente, se pretendia sistematizar,
utilizando los aportes de la ciencia criminal contemporanea, los vetustos
estatutos penales, empezando con la elaboracién de una parte general, de
acuerdo con las recomendaciones de Hall (85) y Williams (86).

D. El C.P.M. y el nuevo movimiento codificador norteamericano:
1. ElIA.LI (A.LL)y el proceso de preparacicn del C.P.M.:

Una vez que Wechsler y Schwartz asumieron la direccién del pro-
yecto, se conformaron las comisiones redactoras. El objetivo era pre-
sentar un primer borrador al A.L.I. en su reunién anual para que sirvie-
se de material de trabajo hasta lograr un texto aceptable (87). En
efecto, el primer borrador tentativo fue entregado en 1953 (88), al cual
le siguieron un total de doce més, que culminaron con la propuesta ofi-
cial aprobada por el A.L.I. (89). Este fue prontamente traducido al ale-

(83) Sobre la organizacién y distribuci6én de tareas puede consultarse a A.L.L., Mo-
del Penal Code and Commentaries (Official Draft and Revised Comments), Philadelphia,
1985, part I, vol. I, Foreword (Herbert WECHSLER), pp. xii-xiii.

(84) Véase en este sentido a KADISH, S., The Model Penal Code’s Historical Ante-
cedents..., 19 Rutgers Law Journal 521, 537-8 (1988).

(85) Recuérdese su tratado General Principles of Criminal Law, Indiandpolis, 1960,
pp- 5-14.

(86) Véase su Tratado Criminal Law. The General Part, London, 1961, Preface, p. v.

(87) Véase, al respecto, a WECHSLER, The Challenge of a Model Penal Code, 65
Harvard Law Review, 1097 (1952).

(88) Véase A.L.L, Model Penal Code, Tentative Draft n.° I (Submitted by the
Council to the Members for Discussion at the Thirtith Annual Meeting May 20, 21, 22
and 23, 1953, Philadelphia, 1953.

Este primer texto contenia el Plan del Cédigo, los principios generales de responsa-
bilidad y los delitos contra la propiedad, junto con sus respectivos comentarios en un to-
tal de 120 péginas.

(89) Los cuales fueron sometidos en cada reunién anual de 1953 a 1960. Asi, por
ejemplo, el n.° 2 es de 1954 (trata del régimen penolégico y delitos contra la propiedad);
n.° 3 y 4 de 1955 (sobre el tratamiento de los delincuentes juveniles con ponencias de
Paul W. TappaN y Thorsten SELLIN; lo mismo que los principios generales de Responsa-
bilidad y los delitos sexuales). La propuesta oficial fue adoptada en la reunién anual de
1962 (mayo 24), teniendo como base el proyecto tentativo revisado (PR) de 1961, que a
su vez recogi6 los comentarios y reacciones a los 13 borradores iniciales.
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man por Honig (90), siguiendo como documento de trabajo para los
proyectos germanos que culminaron con el Cédigo Penal de 1975 (91).
La Propuesta oficial fue revisada en 1984 por el A.L.I., con miras a
complementar las notas comparativas de las jurisdicciones estatales
que la habfan receptado (92) y ampliar los extensos comentarios de los
redactores. Asi, puede hablarse de un C.P.M. definitivo en 1985 (93).

2. Cambios a nivel estatal ocurridos en virtud de la elaboracion del
C.PM.:

La dindmica del cambio legislativo en las jurisdicciones estatales
fue evolutiva. Durante el perfodo de crisis del Derecho Penal nortea-
mericano, s6lo se aprobé un Cédigo diferente al proyecto FIELD (94).
En el periodo de preparacién de la Propuesta Oficial, de 1952 a 1962,
se aprobaron algunas codificaciones estatales que alcanzaron a sentir
el influjo de los trece borradores tentativos (95). Sin embargo, el ma-
yor impacto tuvo lugar después de la publicacién de la Propuesta Ofi-
cial en 1962 (96), e incluso, luego de la versién iiltima del C.P.M. en
1985 (97). Asi, pues, alrededor de 40 Estados han recibido 1a influen-

(90) Véase, en este sentido, a JESCHECK, H. H., Significance of Comparative Law
for Criminal Law Reform, 5 Hastings Int’l and Comparative Law Review 1, 18 nota n.°
88 (1981).

(91) Un buen ejemplo de esta ignorada influencia son los textos del §24 del Proyec-
to oficial de 1962, §21 del Proyecto alternativo de 1966 y §20 del Cédigo Penal de 1975.
Véase, al respecto, a GRANADOS, Las defensas derivadas de la insanidad mental ; Dénde
estd Puerto Rico?, 53 Rev. Col. de Abogados 47, 55-6, escolio n.° 30 (1992).

(92) Hasta la fecha de una forma u otra 40 jurisdicciones estatales norteamericanas
y la del Estado Libre Asociado de Puerto Rico han modificado sustancialmente sus c6di-
gos penales siguiendo el C.P.M. Para una relacién detallada pueden verse los cuadros
comparativos anejos.

(93) Véase A.L.L., Model Penal Code, Complete Statutory text, Philadelphia, 1985,
Foreword (H. WECHSLER).

(94) Se trata del de Louisiana. Véase supra, nota 71.

(95) Entre ellas se destacan Wisconsin (1956), Illinois (1962), Minnesota (1963) y
New México (1963). Véase, al respecto, a REMINGTON, A Proposed Criminal Code for
Wisconsin, 20 Univ. Kansas City Law Review 221 (1952).

(96) En efecto modificaron parcialmente sus legislaciones recodificdndolas confor-
me al C.P.M. los siguientes Estados: Alabama (1980), Alaska (1980), Arizona (1978),
Arkansas (1976), Colorado (1972), Connecticut (1971), Delaware (1973), Florida
(1975), Georgia (1969), Hawaii (1973), Indiana (1977), Iowa (1978), Kansas (1970),
Kentucky (1975), Maryland (1976), Montana (1979), Nebraska (1979), New Hampshire
(1973), New Jersey (1979), New York (1967), North Dakota (1975), Ohio (1974), Ore-
26n (1972), Pennsylvania (1973), South Dakota (1977), Texas (1974), Utah (1973), Vir-
ginia (1975), Washington (1976) y Wyoming (1983).

(97) Para mayor informacién, véase a La FAVE and ScoTT, cit., supra, nota 12, T. 1,
pp.- 2-6.
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cia directa de este proyecto, convirtiéndose, sin discusién, en la mds
importante obra codificadora criminal en la historia del Derecho an-
glosajon (98). .

La presencia del C.P.M. en las legislaciones estatales es definitiva.
Pero, excede también ese contexto, en la medida en que algunas de sus
tesis guardan similitud con las reformas del Derecho continental re-
cientes, al estilo de la alemana (99). Es por dicho motivo que se insiste
en un acercamiento de los dos grandes sistemas juridicos, lo cual se
vislumbra, ademads, con el trabajo del C.P.T. para América Latina (100)
y su marcada presencia en las reformas legislativas asumidas en las ju-
risdicciones de ese subcontinente (101).

Sin embargo, hay que reconocer, que la tarea del C.P.M. aun cuando
notable, estd inconclusa. Ademds de los Estados que todavia no han se-
guido sus guias, algunas de sus instituciones principales, como la relativa
a la punibilidad (Articulos 6 y 7 de 1a Parte General), han sido superadas
por otros desarrollos (102). Pero, lo que mas preocupa, es el cadtico esta-

(98) Es por ello que BOYCE and PERKINS han expresado recientemente que:

«El Sistema de Justicia Criminal est4 en medio de un cambio dindmico. Va-
rias jurisdicciones han puesto en vigor nuevos Cédigos o revisado los viejos esta-
tutos para aplicar los mds modernos conceptos. Como quiera, el resultado refleja
la variedad mds que la uniformidad». (Criminal Law and Procedure, Westbury,
1989, p. xix).

(99) Véase, en este sentido, a DAHL, The Influence and Application of the Standard
Penal Code for Latin America, 17 Am. J. of Criminal Law 235, 258-260 (1960); y sobre
todo a JESCHECK, H. H., The Significance of Comparative Law for Criminal Law Reform,
5 Hastings Int’] and Comparative Law Review 1, 18 (1981), quien incluso afirma que:

«El C.P.M. (1962) es un trabajo resultado de un intensivo estudio del dere-
cho comparado interamericano que incluye al Derecho comun inglés, y en algu-
nos puntos, al Derecho continental europeo».

(100) Véase, al respecto, a NovoA MONREAL, E., La armonizacion del Derecho Pe-
nal en América Latina, en Ciencias del delito. Estudios varios en Homenaje a Tulio
Chiossone, Caracas, 1980, pp. 603-620.

(101) Véase especialmente a DAHL, H., The Influence..., cit., supra, nota 4, pp. 235-
242; JescHiCk, H. H., The Significance..., cit., supra, nota 1, pp. 19-20; y, recientemente,
sobre el C6digo Penal del Perti de 1991, a ZUNIGA RODRIGUEZ, L., El nuevo Cédigo Pe-
nal Peruano, 44 ANDPC 515, 516y 573 (1991).

(102) Me refiero concretamente al controvertido Federal Sentencing Guidelines
(1987), preparado por «The United States Sentencing Commission», compuesto por su
presidente William W. WILKINS, Jr.; Michael K. BLock; Stephen G. BREYER; Helen G.
CORROTHERS; George E. MACKINNON; Ilene H. NaJEL; Paul H. ROBINSON (quien escribi6
un fuerte disenso); Benjamin F. BAER y Ronald L. GAINER. Véase, al respecto, entre
otros, recientemente a RHODES, Federal Criminal Sentencing: Some measurement issues
with application to pre-guideline sentencing disparity, 81 Journal of Criminal Law and
Criminology 1002, 1025-1029 (1991). Ello explica que autores de la talla de Brum-
BAUGH, no transcriban en sus textos dichas secciones y, en cambio, si incluyan la Guia
Federal. Véase su ob. cit. infra, nota 131, apéndices A y B.
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do de la legislacién federal criminal (103), a pesar que de los esfuerzos
de codificacién iniciados por Ramsey Clark y Louis B. Schwartz (104),
produjesen un Borrador en 1971 (105). En este sentido, el reto que tiene
el A.LIL y la comunidad académica norteamericana en general, ha sido
brillantemente expuesto por Richard Thornburg en 1989: adaptar el
C.PM. a las necesidades federales siguiendo el pensamiento de Livings-
ton y ajustado a la ciencia penal contempordnea (106).

E. La ciencia penal norteamericana y el C.P.M.:

A la par del advenimiento de una nueva era codificadora en los
EE.UU., ha venido operando un cambio en las obras de los tratadistas
norteamericanos. En buena medida ese proceso obedece a una influen-
cia reciproca; sin embargo, puede anticiparse que ha sido més el fruto
del C.P.M. que de la doctrina (107).

En efecto, a principios de siglo las obras principales giraban en tor-
no a los libros de andlisis al estilo del Wharton’s (108); y, sobre todo,
los célebres «case books», segin el formato disefiado por el decano
Landell (109). La caracteristica fundamental de estos trabajos, era la
poca —si alguna— sistematizacién de los problemas criminales (110)
y, lo que es todavia usual, la confusidn de las instituciones penales

(103) Véase, en este sentido, por todos, a GAINER, R. L., Report to the Attorney Ge-
neral on Federal Criminal Code Reform, 1 Criminal Law Forum 99, 139-140 (1989).

(104) Véase, al respecto, a GAINER, R. L., Report to the Attorney General...., cit.,
supra, nota 1, pp. 141-149.

(105) Véanse los dos volimenes publicados, Study Draft of New Federal Criminal
Code, Washington, D.C., 1970 y Final Report, Washington, D.C., 1971.

(106) Véase a THORNBURG, R., Message to the 66th. Annual Meeting of the A.L.L,
mayo 1989, citado por DaHL, H. The Influence..., cit., supra, nota 4, p. 260, nota 152.

(107) Véase, en este sentido, a LA FAVE and Scott, Substantive Criminal Law...,
cit,, supra, nota 12, T. I, pp. 5-6, para quienes:

«La principal contribucién del C.P.M. es que represent6 un reexamen siste-
mitico del Derecho Penal substantivo».

(108) Se trata realmente de sucesivas ampliaciones del trabajo original de F. WHAR-
TON, A Treatise on Criminal Law, publicado por primera vez en 1846.

(109) Para facilitar la ensefianza del Derecho y a la vez elevarlo al rango de ciencia
tedrica y no empfirica el Decano de Harvard (LANDELL) ide6 los «casebooks», o libros
que contenian las decisiones de los tribunales y los comentarios del autor.

En materia criminal substancial las obras de mayor consulta (al menos las més cita-
das) eran F. B. SAYRE, A Selection of cases on Criminal Law, New York 1978; J. B.
WATITE, Cases on Criminal Law and Procedure, Chicago, 1937; y, sobre todo, los traba-
jos ya cldsicos de 1937; J. MicHAEL and H. WECHSLER, Criminal Law and its Adminis-
tration, Cases, Statutes and Commentaris, Chicago 1940; J. HALL-S. GLUECK, Cases on
Criminal Law, Boston, 1940; y J. HALL, Cases and Readings on Criminal Law and Pro-
cedure, Indiandpolis, 1949,

(110) En este sentido, véase a JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado..., cit., supra, nota 5,
T. I, pp. 670-1.
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substanciales con los de indole procesal y evidenciario. La mayor parte
de los autores, ademads presentaban una clara afiliacién a los movi-
mientos neocldsicos (111), aun cuando se notan algunos defensistas so-
ciales (112). También debe resaltarse el notable desarrollo de los estu-
dios criminolégicos liderados por Glueck (113) y Shunderland (114).
Finalmente, el andlisis exhaustivo de la jurisprudencia hecho en los
«Law Review», son indicativos del éxito del método «realista» en los
EE.UU. (115), situacién que explica por si misma, el abandono de es-
fuerzos comparatistas que lograsen un acercamiento con la ciencia eu-
ropea (116), o al menos, un avance en la teoria penal (117).

(111) Véase al respecto a JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado..., cit., supra, nota 5, T. I,
p. 667, quien sostiene timidamente que:

«Parece, sin embargo, cuando se contemplan las penas establecidas y los
propésitos de represién y prevencién expresados en el predmbulo y en el texto,
que su tendencia estd lejos del positivismo y que cabrfa considerarlo neocldsico.»

(112) En general, véase a CANALS, J., Classicism, Positivism and Social Defense,
50 J. Criminal Law, Criminology and Police Science 541 (1960).

Sobre la pretendida afiliaci6n a la defensa social, véase principalmente al recién fa-
llecido ANCEL, M., Social Defense, Littleton, 1987, pp. 122-123, nota 95, 124, nota 99 y
283, nota 47, quien por cierto cita en apoyo de su tesis a SCHWARTZ, Le project de Code
Pénal, de American Law Institute, en Rev. Science Crimene et droit Penal Comparé 37
(1957).

(113) Véase principalmente de S. and E. GLUECK, Five Hundred Criminal Careers
(1979), Five Hundred Delinquent Women (1934), Later Criminal Careers (1937), Physi-
que and delinquency (1956), Predictory delinquency and crime (1959), Ventures in cri-
minology (1967), Toward a typology of juvenile delinquency (1970), Of delinquency and
crime (1974).

(114) Con su ya cldsico estudio White Collars Crime, New York, 1949. Hay una
nueva edicién con introduccién de Geis, G. y Gorr, C., publicada por Yale University
Press, New Haven, 1983.

(115) Entendiendo por tal la corriente de pensamientos ius filoséfica para la
cual lo verdaderamente importante del estudio del Derecho es la capacidad de pre-
dictibilidad de la norma que se va a aplicar en los tribunales. Véase para una discu-
sién bdsica a COTTERRELL, R., Introduccién a la Sociologia del Derecho, Barcelona,
1991, pp. 186-190.

(116) No obstante hay que descartar, los trabajos de los profesores Helen SILVING
(Essays on Mental Incapacity and Criminal Conduct, Springfield, 1968; Criminal Justi-
ce, Buffalo, 1971 —en dos volimenes—; y, Elementos constitutivos del delito, Rio Pie-
dras, 1977); G.O.W. MUELLER (Comparative Criminal Law in the United States, Little-
ton 1970); Edward M. WISE (Studies in Comparative Criminal Law —with G.O.W.
MueLLEr—, Littleton 1975); M. Cherif BAsSIOUNI (Substantive Criminal Law, Spring-
field, 1978); y, sobre todo, George FLETCHER (Rethinking Criminal Law, Boston-Toron-
to, 1978), por cuanto han procurado al menos estudiar comparativamente los principales
problemas juridico penales (v. gr.: El dolo eventual en Fletcher, cit., supra, nota 25, ps-
ginas 439-454). De hecho este tltimo es coautor con Albin ESer de Justification and ex-
cuse, Freiburg, 1987-8 (2 voliimenes); estudio que es indicativo de las amplias posibili-
dades de andlisis comparativo entre los dos sistemas.

(117) Asi, s6lo pueden considerarse como de significativa influencia los trabajos de
J. HALL, cit., supra, nota 78; Glaville WiLLIAMS, cit., supra, nota 12; y, recientemente,
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De todas formas, es de abonar el esfuerzo de los criticos del siste-
ma, pues debido a ellos surgié la opcién de modernizar el sistema pe-
nal con la elaboracién del C.P.M. y a través de esta obra, propiciar el
desarrollo ulterior de la ciencia criminal anglosajona.

Lo anterior explica por si mismo que los principales trabajos en
Derecho Penal se hayan producido después de la publicacién de la
Propuesta Oficial en 1962. De ellos hay que destacar las obras de
Boyce y Perkins (118), Johnson (119), Foote y Levy (120), Hall,
George y Force (121), Kaplan y Weisberg (122), Vorenberg (123),
Weinreb (124), Kadish y Shullhofer (125), Dix y Sharlot (126), Inbau,
Moenssens y Bacigal (127), Low, Jeffries y Bounie (128), Bassiouni
(129), Singer y Gardner (130), Brumbaugh (131), Moskowitz (132),

los esfuerzos teéricos de Andrew ASHWORTH [Towards a Theory of Criminal Legisla-
tion, 1 Criminal Law Forum 41 (1989)]. Véase al respecto a FITZGERALD, New Develop-
ments in Criminal Law: Implications for the International Scene, 60 Rev. Jur. U.P.R.
1271, 1277-8 (1991).

(118) Véase R. Bovce and R. PERKINS, Criminal Law and Procedure: Cases and
Materials, Westbury, 1989,

(119) Véase P. JOHNSON, Criminal Law: Cases, Materials and Test, St. Paul,
1985.

(120) Véase C. FooTE and R. LEvY, Criminal Law: Cases and Materials, Boston,
1981.

(121) Véase J. HALL; B. GEORGE, Jr. and R. FORCE, Criminal Law and Procedure:
Cases and Readings, Charlottesville, 1983.

(122) Véase a J. KApLAN and R. WEISBERG, Criminal Law: Cases and Materials,
Boston, Toronto, 1986.

(123) Véase a J. VORENBERG, Criminal Law and Procedure: Cases and Materials,
St. Paul, 1981.

(124) Véase a L1. WEINREB, Criminal Law: Cases, Comments, Questions, Wast-
bury, 1986.

(125) Véase a S. KADISH and S. SCHULHOFER, Criminal Law and its Processes: Ca-
ses and Materials, Boston, Toronto, 1989.

(126) Véase a G. Dir and M. SHARLOT, Criminal Law: Cases and Materials, St.
Paul, 1987.

(127) Véase a A. MOENSSENS, F. INBAU and R. BACIGAL, Westbury, 1992.

(128) Véase a P. Low; J. JEFFRIES, Jr., and R. BoNNIE, Criminal Law: Cases and
Materials, St. Paul 1986.

(129) Véase a M. Ch. Bassiouni, Criminal Law and its Processes, Springfield,
1969; y ob. cit., supra, nota 17.

(130) Véase a R. SINGER and M. GARDNER, Crimes and Punishment: Cases, mate-
rials and Readigns in Criminal Law, New York, 1989.

(131) Véase a J. BRUMBAUGH, Criminal Law and Approaches to the study of Law:
Cases and Materials, Westbury, 1991.

(132) Véase a M. MoskowITz, Cases and Problems in Criminal Law, Cincinnati,
1989.
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Cook y Marcus (133), y sobre todo, Fletcher (134), Robinson (135),
La Fave y Scott (136), Dressler (137) y Loewy (138).

En la mayoria de ellos se transcribe el C.P.M., sea total o parcial-
mente (139). Ademds, se percibe la estructura del C.P.M. en la cons-
truccién de las obras resefiadas, particularmente en la distincién de
la parte general frente a la especial (140); el andlisis comparado del
«Common Law Crimes» con el «Statutory Criminal Law» partiendo
del C.P.M. (141); el estudio sistemdtico de los principales problemas
criminales segiin el orden y propdsito del C.PM. (142) y, lo més
importante, el continuo proceso de armonizacién de las diferentes
tesis y soluciones (143).

(133) Véase alJ. Cook and P. Marcus, Criminal Law, New York, 1988.

(134) Véase a G. FLETCHER, ob. cit., supra, nota 25.

(135) Véase a P. ROBINSON, Criminal Law Defenses, St. Paul, 1984; y, Fundamen-
tals of Criminal Law, Boston, Toronto, 1988.

(136) Véase a W. La Fave and A. SCOTT, ob. cit., supra, nota 12.

(137) Véase a J. DRESSLER, Understanding Criminal Law, New York, 1987.

(138) Véase a A. LOEWY, Criminal Law: Cases and Materials, Cincinnati, 1991.

(139) A manera de ejemplo, véase a BRUMBAUGH, ob. cit., supra, nota 17, pp. 877-
946; KaPLAN and WEISBERG, ob. cit., supra, nota 122, pp. 1117-1175; KADIsH and
SCHULHOFER, ob. cit., supra, nota 125, pp. 1179-1248; LA FAVE and ScoTT, ob. cit., su-
pra, nota 12, T. 11, pp. 479-567; LOEWY, ob. cit., supra, nota 138, pp. 485-533;
ROBINSON, Fundamentals on Criminal Law, cit., supra, nota 135, pp. 1001-1056; y, SIN-
GER and GARDNER, ob. cit., supra, nota