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SECCION DOCTRINAL

Sobre el concepto de terrorismo
(A prop6sito del caso Amedo)

CARMEN LAMARCA PEREZ

Prof.” Titular de Derecho Penal
Universidad Carlos III de Madrid

SUMARIO: I.- Introduccién. 11.- Entre cl terrorismo subversivo y el terrorismo de Es-
tado. II1.- El elemento teleol6gico en ¢l concepto de terrorismo: significado y alcan-
cc de la finalidad politica. IV.- El elemento estructural en el concepto de terrorismo:
la banda armada o asociacién terrorista. V.- Observacion final.

I. INTRODUCCION

Por regla general, quienes nos hemos ocupado del estudio de la le-
gislacién antiterrorista manifestamos una especial preocupacion por in-
tentar fijar el concepto legal de terrorismo. Ciertamente, no es ésta una
tarea ficil; como ya seiialaba en un trabajo anterior (1), nuestra cultura
juridica carece de un significado univoco y preciso y ello, seguramente,
porque el terrorismo, ademds de hacer referencia a un hecho delictivo,
es un concepto histdrico, con una fuerte carga emotiva o politica, que en
cada momento y lugar ha sido aplicado a realidades muy diversas que
dificilmente pueden recibir un tratamiento unitario. Consciente, pues,
de las dificultades de obtener un concepto dogmadtico con validez uni-
versal si cabfa pensar, al menos, en la mds modesta empresa de hallar
una nocién 1til y operativa para la reflexién juridica, una nocién que
nos permitiera determinar, con el maximo rigor posible, a quiénes y en

(1) Véase «Tratamiento juridico del terrorismo», Madrid, 1985, especialmente
Capitulo 1.° «Sobre el uso de la expresién terrorismo», p. 31 y ss.
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qué circunstancias cabe aplicar la llamada legislacién antiterrorista; una
legislacion que, quizds por esa falta, intencionada o né, de precisién so-
bre su objeto, suele experimentar una desmedida «vis expansiva» que
contradice su caricter de norma excepcional (2).

Pues bien, aunque la evolucién normativa en esta materia se ha ve-
nido caracterizando no ya sélo por la ausencia de una definicién legal
expresa sino incluso por una constante ambigiiedad y vacilacién (3), lo
cierto es que, siguiendo una linea iniciada a partir del 1lamado periodo
de transicién democrética, puede decirse que la nocién de terrorismo
que ofrece nuestra legislacién vigente gira en torno a la existencia de
dos elementos, estructural y teleolégico, que son la organizacién arma-
da y el fin o resultado politico (4). Violencia politica organizada ven-
dria a ser hoy sinénimo de delincuencia terrorista y, en este sentido, se
ha venido pronunciando tltimamente tanto la doctrina como la juris-

(2)  La legislacion antiterrorista, tanto procesal como sustantiva, se ha pre-
sentado en ocasiones como un Derecho excepcional vinculado a las situaciones and-
malas en la vida del Estado. A mi juicio, hoy no es excepcional en ese sentido, pues,
aunque el art. 55,2.° de la Constitucién se inscriba en ¢l Capitulo «de la suspensién
de los derechos y libertades», que es I6gicamente excepcional, Jas medidas alli pre-
vistas, aunque debicran tener este cardcter, aparccen por completo integradas en
nuestro sistema como algo normal y permanente; y lo mismo cabe decir de las leyes
penales. Por tanto, el calificativo de excepcional tiene aqui un sentido distinto y pre-
tende subrayar que la llamada legislacién antiterrorista se aparta de los principios
generales del ordcnamiento punitivo al dispensar un tratamiento diferente, en la ma-
yoria de los casos agravatorio, a determinadas conductas delictivas cuando cn ellas
aparece ¢l clemento terrorista.

(3)  Excepci6n hecha del perfiodo en que nuestra legislacién penal tipifica
expresamente una figura de terrorismo definido en funcién de la finalidad de «aten-
tar contra la seguridad del Estado o de alterar el orden publico» (arts. 260 y ss. y,
posteriormente, Anexos 1, 2'y 3 del Cédigo Penal), las disposiciones siguientes alu-
dirdn a la comisién de delitos comunes por grupos o bandas organizadas y armadas,
desapareciendo incluso de su terminologia el «<nomen iuris» terrorismo, expresién
que ¢s nuevamente recogida en el art. 55,2.° de la Constitucién y en sus leyes de de-
sarrollo (asi L.O. 11/1980, de 1 de diciembre; L.O. 9/1984, de 26 de diciembre y las
actualmente vigentes L.O. 3 y 4/1988, de 25 de mayo). Véase «Tratamiento juridico
del Terrorismo», citado, p. 97 y ss.y 158 y ss. asf como «La tltima recepcién de la
normativa antitcrrorista en la legislacién comin», en ADPCP, Tomo XLI1I, Fasc. IlI,
sept-dcbre 1989.

G Segin la doctrina formulada por el Tribunal Constitucional en su sen-
tencia de 16 de diciembre de 1987, la legislacion antiterrorista es de aplicacién a las
«formas delictivas que suponen, en su intencién o en su resultado, un ataque direc-
to a la sociedad y al propio Estado social y democrético de Derecho», es decir, ¢s
aplicable no sélo a los integrantes de organizaciones cuya finalidad cs la de alterar
el orden constitucional sino también a los de aquellas asociacionecs comunes
que, sin propdsito directo, ponen en peligro ese mismo bien juridico. Véase mi
trabajo, anteriormente citado, «La dltima recepcién de la normativa antiterroris-
ta...», p. 959 y ss.
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prudencia, incluido el mismo Tribunal Constitucional (5). La nocién
obtenida nos permite asi deslindar esta figura de otras conductas de-
lictivas e incluso de manifestaciones o hechos que deben ser irrele-
vantes para el Derecho penal; deslindarla, en primer lugar, de la
violencia organizada que no persigue fines o no alcanza resultados
politicos, es decir, de las asociaciones ilicitas comunes; deslindarla,
asimismo, de aquellas conductas de indubitada finalidad politica que
utilizan una violencia espontdnea o no organizada, y que constituyen
un ejercicio extralimitado de derechos fundamentales, con mayor o
menor trascendencia penal; y deslindarla, en fin, de la simple disi-
dencia politica, esto es, de aquellas manifestaciones que incluso pue-
den situarse al margen de las reglas institucionales de participacién,
pero que no comportan ninguna reaccidn penal, generalmente por su
caracter pacifico.

Sin embargo, una sentencia de la Audiencia Nacional, la dictada
en el conocido proceso contra los funcionarios de policia José Ame-
do y Michel Dominguez, ha venido de nuevo a abrir la polémica so-
bre el concepto de terrorismo; pero eso sf, ésta vez no para discutir
de nuevo la eterna cuestion de si la finalidad o el resultado politico
son o no elementos caracteristicos de este tipo de delincuencia, sino
para sostener que esa finalidad o resultado politico, que integra sin
duda la nocién de terrorismo, debe concretarse en la alteracion del
orden constitucional entendida tinicamente como cambio o modifi-
cacion del mismo. Desde esta perspectiva, la actividad delictiva de
Amedo y Dominguez no debe entenderse, declara la sentencia, como
un delito de asociacién terrorista sino de mera asociacién ilicita co-
miin por cuanto la finalidad perseguida por dichos funcionarios no es
la de oponerse al sistema constitucional sino, antes al contrario,
«defender la estabilidad» del mismo aunque ello se realice «por me-
dios juridicamente repudiables» (6).

En sintesis, dicha sentencia viene a sefialar que sélo cuando el te-
rrorismo tiene cardcter subversivo y pretende por tanto cambiar o mo-

(5 Véase, en entre otros, ARROYO, L., «Terroristmo y sistema penal», en «Re-
forma politica y Derecho», Madrid 1985, p. 162 y ss.; BERDUGO, L., «Garaatias en la
Constitucién ante la suspensioén de Derechos Fundamentales», en Sistema, n.° 42, p. 73;
MESTRE, E., «Delincuencia terrorista y Audiencia Nacional», Madrid 1987, p. 170y 191
y ss.; SERRANO-PIEDECASAS, I.R., «<Emergencia y crisis del Estado social», Barcelona
1988, p. 174 y ss.; con ciertas matizaciones sobre el elemento estructural, TERRADILLOS,
J., «Terrorismo y Derecho», Madrid 1988, p. 59 y 60 y PRIETO SANCHIS, L., «Estudios
sobre Derechos Fundamentales», Madrid 1990, p. 265. Véase, asimismo, las numerosas sen-
tencias de la Audiencia Nacional sefialadas por E. MESTRE en el trabajo anteriormente citado,
p. 189 y ss. asi como la sentencia de la Sala Segunda del T.S. de 27 de mayo de 1988, RA
3839, y la de 16 de diciembre de 1987 dictada por el Tribunal Constitucional.

(6)  Véase sentencian.®30/91, de 20 de septiembre de 1991, de la Seccién 3.° de
la Audiencia Nacional. Fundamento Jurfdico 13.°,
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dificar el sistema establecido debe recibir este nombre; en cambio,
cuando los hechos «aparentemente» terroristas (7) persiguen la «con-
servacién» del orden constitucional merecen tan sélo el calificativo de
crimen comtn. Dicho de otro modo, la finalidad de alterar el sistema
constitucional y no una genérica finalidad politica representa ahora un
rasgo esencial del concepto juridico de terrorismo. La Audiencia Na-
cional delimita de este modo la nocién de terrorismo ofreciendo por
primera vez un criterio restrictivo que, en principio, contradice esa de-
nunciada «vis expansiva», de la normativa comentada; de prosperar es-
ta doctrina, y al margen de otras consecuencias, ello impedird aplicar la
suspension de garantias prevista en el art. 55,2 de la Constitucién a este
tipo de organizaciones. Pero nétese que la nueva orientacién jurispru-
dencial resulta un tanto paraddjica, pues no ha venido a limitar o res-
tringir una tendencia expansiva de la idea de fin politico, muchas veces
«objetivado» en un resultado politico que permitia agravar conductas
subjetivamente apoliticas (8), sino que consagra una discriminacién o,
si se quiere, una diferenciacién entre fines politicos terroristas (repro-
bables} y fines politicos no terroristas (menos reprobables), pues me pa-
rece fuera de toda duda que la defensa o conservacién del sistema
constitucional es, del mismo modo que su cambio o modificacién, un fin
politico. '

Asi pues, creo que la sentencia pronunciada en el «caso Amedo»
plantea varios problemas interesantes, algunos no suficientemente tra-
tados en la jurisprudencia sobre la materia y otros que afectan al cora-
z6n mismo del concepto de terrorismo. La clave del asunto reside en la
peculiar idea de finalidad politica subversiva que se construye como
una nueva exigencia conceptual y que se contrapone, no al llamado te-
rrorismo de Estado, sino a la que pudiera denominarse delincuencia po-
litica organizada no terrorista. Y aqui encontramos el primer motivo de
perplejidad, porque, frente a la acusacién retérica o periodistica de que
los G.A.L. constitufan un caso de terrorismo de Estado, hubiera tenido
sentido decir que, desde un punto de vista juridico formal, el terrorismo
es siempre subversivo; pero lo que parece discutible es suponer que la
lesién del orden constitucional s6lo se obtiene con el cambio frontal del
sistema (practicando un terrorismo de signo «revolucionario» 0 «reac-
cionario») y no también con la desvirtuacién de sus reglas bdsicas, ma-

(7) Y tan aparentemente que fueron enjuiciados por la Audiencia Nacional.

(8)  Lalegisiacion antiterrorista se convierte asi en una normativa que no va di-
rigida sélo a salvaguardar ¢l sistema politico sino a combatir toda forma de delincuencia
que, por su frecuencia, por su cardcter organizado o por los criterios que en cada momen-
to sirvan de justificacion, afecta a algo mds general e impreciso como es la «seguridad»
o «normalidad» de la vida ciudadana y que suele recibir el nombre de «legislacién de or-
den piiblico». Recuérdese, en este sentido, la aplicacién de cstas normas en la detencién
del desaparecido Santiago Corella Ruiz «El Nani». Véase, por todos, GOMEZ BENITEZ, J.
M., «Critica de la politica penal del orden piiblico», en CPC n.° 16, 1982, p. 49 y ss.
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xime cuando esa finalidad de cambio politico se exterioriza general-
mente de manera indirecta, como un «afadido» a comportamientos ob-
jetivamente no politicos (9). Téngase en cuenta que, en realidad, el
tinico delito que va directamente encaminado ala consecucién de un fin
politico es el de rebelidén, expresamente incluido en el 4mbito de esta
normativa, y del que también podria predicarse que se ejecuta en «de-
fensa» del sistema establecido (10).

Por tltimo, atin admitiendo que este tipo de organizaciones no cons-
tituyeran un «grupo terrorista subversivo», cabe preguntarse si podrian in-
tegrar, al menos, ese concepto de «banda armada» a que alude la legislacién
vigente y nuestro Tribunal Constitucional; bandas armadas que, frente a las
asociaciones terroristas, se caracterizan, no por su finalidad politica, sino
por causar un resultado de puesta en peligro del orden constitucional o por
incidir gravemente sobre la seguridad ciudadana pero a las que igualmente
les serfan de aplicacién las medidas previstas en el art. 55,2.° de la Consti-
tucién y en la legislacion penal.

II. ENTRE EL TERRORISMO SUBVERSIVO Y EL TERRORISMO
DE ESTADO

Si el vocablo terrorismo es en el lenguaje comtn casi mds emotivo
que descriptivo, la expresién terrorismo de Estado decididamente se
emplea como un arma arrojadiza contra aquellos sistemas politicos que
vulneran sistematicamente los derechos humanos o, también, contra
aquellas actuaciones mds o menos circunstanciales que, incluso en el
marco de un Estado de Derecho, manifiestan un afdn represivo excep-
cional, desproporcionado o ejecutado al margen de todo procedimiento
regular. En el «caso Amedo» el fantasma del terrorismo de Estado reco-
rrié todo el proceso, desde las primeras diligencias a la decisién final, y,
desde luego, habia buenos motivos para ello. En primer lugar, porque
concurrian los dos ingredientes fundamentales del terrorismo de Estado:
los inculpados eran funcionarios de policia, por tanto servidores del Es-
tado, y los hechos enjuiciados eran imputables todos a una misma es-
tructura —también algo fantasmal— que pretendfa combatir el
terrorismo con sus mismas armas. Ademds, el empefio gubernamental
por eludir cualquier fiscalizacién sobre €l uso de los fondos reservados

(9)  Tanto en nuestro ordenamiento vigentc como en el de los paises de nuestro
entorno cultural, ¢l terrorismo se concibe como un delito de «forma libre» cuyo modo
habitual de exteriorizacion cs a través de la ejecucion de tipos delictivos comunes.

(10)  Piénsese, por cjemplo, en la rebelién encaminada a sustituir la Asamblea de
una Comunidad Auténoma donde el partido mayoritario propugna el separatismo. Tam-
bién aqui podria argumentarse que, aunque por vias no democrdticas, la rebelién tiene
por finalidad la «defensa» del sistema politico.
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del Ministerio del Interior no hacia mds que alimentar la sospecha de
que las actividades ilicitas de los procesados habfan sido estimuladas,
toleradas o, al menos, conocidas por las autoridades politicas (11). Fi-
nalmente, la argumentacién de la Sala sentenciadora vino a subrayar
acaso con demasiado énfasis la naturaleza subversiva del terrorismo o,
mejor dicho, el propdsito subversivo que debe inspirar una accién delic-
tiva para ser calificada juridicamente como terrorista, lo que en cierto
modo sugeria la existencia de otro «terrorismo» antisubversivo que el
Estado no castiga como tal precisamente por ser imputable a él mismo.

Sin embargo, el fantasma del terrorismo de Estado no pudo adquirir
existencia corpérea, ni como reproche politico o moral a los maximos
responsables de la seguridad y del sistema policial ni, mucho menos, co-
mo reproche juridico a la organizacién estatal en su conjunto. En ver-
dad, esto tltimo hubiera sido imposible por definicién, y asi lo veremos
mas adelante. Pero, incluso por lo que se refiere al primer aspecto, en
la sentencia se aprecia un propésito firme por concebir las actuaciones
delictivas como hechos aislados de cualquier estrategia estatal de lucha
contra el terrorismo, asi como por presentar a los inculpados como per-
sonajes que actuaban por su cuenta y sin vinculo alguno con sus supe-
riores jerdrquicos (12). Con ello, se cerraba el paso a toda inculpacién
juridica de cargos priblicos o de funcionarios superiores, pero, sobre to-
do, se pretendia impedir también la inculpacidn politica del Estado.

(11)  Como es sabido, cl proceso dié lugar a una investigacién sobre ¢l posible
uso que, para sus fines delictivos, pudieran haber hecho los procesados de los «fondos
reservados» del Ministerio del Interior. La declaracidn de cardcter «secreto» de los gas-
tos imputablcs a los mencionados fondos (Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de
noviembre de 1986), medida que suscit6 una viva polémica en la sociedad espafiola, per-
mitié que las autoridades llamadas a declarar se negaran reiteradamente a explicar la for-
ma de control que existia sobre los mismos, si bien coincidieron en afirmar que no habia
constancia del libramicnto o desviacién de fondos a favor de los procesados; declaracio-
nes que, segtin la sentencia comentada, justificaron la absolucién del delito de malversa-
cién de caudales piblicos del que venian siendo acusados tanto por el Ministerio Fiscal
en sus conclusionces provisionales, posteriormente modificadas en el acto de la vista oral,
como por las acusaciones particulares. Véase Fundamento Juridico 12,2.2 y 13,5) asi co-
mo los siguientes escritos prescntados en la causa por ¢l Ministerio Fiscal: de Alegacio-
nes, de 18 de agosto dc 1988 y de conclusiones provisionales, de 9 de octubre de 1990.

(12)  Segiineln.’ I de los hechos que se declaran probados, con respecto al grupo
GAL «no es posible determinar con exactitud su estructura interna, . . . el conjunto de
medios materiales con que contaban, ni, significativamente, su financiacién, es decir, la
cuantia de sus ingresos econémicos, el cardcter esporddico o regular de €stos, las moda-
lidades de su obtencién —que no consta lo hayan sido en ningtin caso mediante la co-
mision de delitos de contenido econémico— la unidad o pluralidad de fuentes, los
nombres de las personas fisicas o juridicas que encarnaban éstas y su naturaleza, pero sin
que pucda asegurarse que la citada organizacién constituya efectivamente un grupo de
poder paralelo iriserto en 10s aparatos del Estado». )



Sobre el concepto de terrorismo 541

Ciertamente, cabe pensar que la investigacién judicial pudo haber
ido m4s alld. Adonde no podia llegar en ninglin caso era a la calificacién
juridica de terrorismo de Estado, por la sencilla razén de que tal cosa no
existe ni puede existir: el Estado puede ser moralmente perverso, pero
no delincuente y, en el plano del Derecho interno, reitero que hablar de
terrorismo de Estado constituye una imagen metaférica y retérica desde
un punto de vista juridico, pues la eficacia y, por tanto, en dltimo térmi-
no, la validez del orden juridico reposa en el propio poder del Estado
(13). Que esta afirmacién se tache de positivista me parece muy bien,
pero que se identifique —a mi o al positivismo— con «una concepcién
absolutizadora y abstracta del Estado» basada en «verdades parciales»
(14) supone una nueva «reductio ad hitlerum» que pretende hacer del
positivismo un chivo expiatorio de todos los males de la humanidad vy,
en especial, de la existencia de Derechos injustos.

No es momento de explicar qué se entiende por positivismo (15), ni
cudles son sus premisas metodoldgicas (16); tampoco procede recordar
que los juristas del nacionalsocialismo eran muy poco positivistas (17).
Si interesa aclarar, en cambio, en qué sentido si y en qué sentido no ca-
be hablar de terrorismo de Estado. De entrada, no estd de mds evocar
que la nocion de terrorismo nace precisamente vinculada a formas de
terror institucional (18), por lo que en modo alguno repugna hablar de
terrorismo de Estado. Ahora bien, ;cudndo y desde qué perspectiva ca-
be decir que un Estado es terrorista?

En principio, cabe convenir que son terroristas aquellos Estados
que aplican una violencia extrema e indiscriminada contra sus ciudada-
nos o contra ciudadanos de otros paises, que ejercen su fuerza sin sujec-
cidén al Derecho, que vulneran sistematicamente los derechos humanos,
etc.; en suma, aquellos Estados que nos merecen un juicio moral y po-
litico fuertemente negativo. Y, dado que de juicios morales y politicos
hablamos, tampoco encuentro inconveniente en reconocer que en el mo-
delo del Estado de Derecho, globalmente justo, puedan desarrollarse
tendencias autoritarias y represivas o, mas claramente, tampoco excluyo

(13)  Véase mi «Tratamiento juridico del terrorismow, citado, p. 35.

(14)  SERRANO PIEDECASAS, J. R., «<Emergencia y crisis del Estado social», cita-
do, p. 164 y 165.

(15)  Véase, por cjemplo, los trabajos de N. BoBBIO recogidos en «Giusnaturalis-
mo ¢ positivismo giuridico», Milano 1972; también «lIl positivismo giuridico», Torino
1979.

(16)  Véase mi trabajo «Posibilidades y limites de la dogmatica penal», en CPC
n.°33,p. 527 y ss.

(17)  Véase la Introduccién de E. GARZON VALDES al volumen «Derecho y Filo-
soffa», Barcclona 1985.

(18) Existe acuerdo en que ¢l término terrorismo nace durante la Revolucién
francesa para referirse a la politica de terror practicada en el perfodo de 1791-1794. Véa-
s¢ «Tratamicnto juridico del terrorismo», citado, p. 32 y ss.
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que sus autoridades puedan recurrir a métodos terroristas, tanto en el
plano interno como en el internacional (19).

Sin embargo, creo que desde un punto de vista juridico, la idea de
terrorismo de Estado o es imitil o es inviable. Es iniitil para referirse a
los sistemas politicos crueles y opresivos, donde o bien las leyes respal-
dan o amparan sus pricticas, o bien constituyen palabras vanas que nin-
guna autoridad estd dispuesta a observar ni a hacer observar. Y es
inviable en el marco del Estado de Derecho, donde obviamente respon-
den los funcionarios de los hechos ilicitos que realicen, por su cuenta o
por cuenta de otros, pero donde se excluye por principio cualquier im-
putacién institucional. En otras palabras, aunque se hubiese probado
que las autoridades del Ministerio del Interior apoyaban a los procesa-
dos, bien financiando sus operaciones o de cualquier otro modo, ello no
tendria mas trascendencia que la sancidn personal por los tipos penales
que fueran de aplicacién al caso. Cuestion distinta es el Derecho inter-
nacional; con independencia ahora de que se trate de un auténtico De-
recho o de que sea un Derecho primitivo, aqui si puede tener mas
sentido hablar de terrorismo de Estado, pues el Estado aparece como un
sujeto de responsabilidad internacional al que en ese orden, se le pueden
imputar determinados comportamientos calificados como terroristas en
los acuerdos o convenios sobre la materia (20).

III. EL ELEMENTO TELEOLOGICO EN EL CONCEPTO DE TE-
RRORISMO: SIGNIFICADO Y ALCANCE DE LA FINALI-
DAD POLITICA

Pero si, por las razones que acabamos de ver, la conducta de los
procesados Amedo y Dominguez no podia ser calificada de terrorismo
de Estado, la Ginica opcién que aparentemente restaba al Tribunal, admi-
tida la finalidad politica de los hechos, era estimar que constitufan sim-
ple terrorismo, es decir, ese terrorismo que habitualmente se denomina
subversivo para significar que se ejerce frente al Estado y no desde el

(19)  En cambio, SERRANO PIEDECASAS, «Emergencia...», citado, p. 165, se
muestra aqui més «positivista» que yo, pues afirma que «respecto de los Estados demo-
criticos de Dercecho, parcce que no tiene sentido hablar de terrorismo de Estado».

(20) Sobre el terrorismo en ¢l 4mbito del Derecho internacional puede verse,
WALTER, E. V., «Terror and Resistence. A Study of Political Violence with Cases Stu-
dies», Oxford 1969, p. 6; MERTENS, P., «L’introuvable acte de terrorisme», en «Refle-
xions sur la definition ct la repression du terrorisme», Bruxclles 1974 p. 48; PIsApIA, G.
D., «Terrorismo: delitto politico o delitto comunc?», en La Giustizia Penale, 1975, 11, p.
261; PONTARA, G., «Violenza ¢ terrorismo. Il problema deila definizione e della giusti-
ficazione», en «Dimensione del Terrorismo Politico», Milano 1979, p. 58 y CAMPO, S,
CASINELLO, A., HAURON, A., y otros «Terrorismo Internacional», Madrid 1984.
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mismo. Ahora bien, si, como parece, [o que se pretendia era precisa-
mente evitar cualquier relacién de los hechos con el fenémeno terroris-
ta, antes que distinguir entre fines politicos terroristas y no terroristas
cabian también otras soluciones que, sin embargo, no tuvo en cuenta la
sentencia de la Audiencia Nacional.

En primer lugar, y quizds ésta hubiera sido la argumentacién mds
sencilla, cabfa negar de entrada la existencia del elemento teleolégico,
es decir, negar que la actividad delictiva enjuiciada estuviera guiada por
un movil politico, lo que, irremediablemente, hubiera conducido a que
la organizacién en que se encuadraban los procesados fuera calificada
de asociacidn ilicita comin, como finalmente se produjo. Es cierto que,
en este sentido, parecian ir encaminadas algunas de las afirmaciones
contenidas en el resultando de hechos probados (21) y, sin duda, haber
partido de que la conducta de los procesados respondia linicamente a
moviles personales de «represalia» o «venganza» contra determinados
individuos (los integrantes o colaboradores de la organizacién ETA) hu-
biera conducido sin dificultad a la calificacién finalmente emitida, pues,
como es obvio, la presunta responsabilidad por terrorismo de las victi-
mas no transmite esa condicion a los actos delictivos que puedan diri-
girse contra los mismos.

No obstante, atin admitiendo que la motivacién fuera efectivamen-
te de orden politico, cabia también otra solucién consistente, a su vez, en
negar la existencia del segundo de los elementos que caracterizan al te-
rrorismo, es decir, negar que la estructura desde la que actuaban los
procesados tuviera una entidad organizativa suficiente y, en conse-
cuencia, no haber estimado la concurrencia del delito de asociacién
ilicita (22). Desde esta perspectiva, la actividad delictiva de Amedo y
Dominguez constituiria un supuesto de mera codelincuencia politica
ocasional que, por su falta de organizacién y, por tanto, de estructura su-
ficiente para enfrentarse al Estado, comporta menos peligro que aque-
llos actos de violencia sistemdticamente programados desde una
auténtica asociacién que, por ello, se hace acreedora de la denominacién
terrorista.

(21)  Asi, por cjemplo, cuando se sefala que las acciones del grupo G.A.L.
«...iban dirigidas contra personas con una mds o menos probable vinculacién con la or-
ganizacién armada ETA-militar, como represalia frente a los actos cometidos por ésta en
Espaiia...» 0 cuando, mis adelante, se subraya que entre los objetivos de los procesados
se encontraba ¢l de «vengar los sedicentes crimenes de ETA» (Resultando n.° 1 de los
Hechos Probados).

(22) En este sentido parccia encaminarse la sentencia dictada sobre este mismo
caso por la Sala 2. del Tribunal Supremo, de fecha 12 de marzo de 1992. Sin embargo,
como veremos mis adelante, el fallo confirma la condena por ¢l delito de asociacion ili-
cita comun para el que, contra una propia y consolidada jurisprudencia, parece exigirse
una menor entidad organizativa que en ¢l supuesto de asociacion terrorista.
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La sentencia de la Audiencia Nacional, sin embargo, no estima, ni
siquiera sugiere, las soluciones apuntadas. Por el contrario, al calificar
los hechos como constitutivos de un delito de asociacién ilicita recono-
ce que los procesados actiian con una cobertura organizativa suficiente
y estable, lo que veta la posibilidad de poder considerar que se trata de
hechos aislados u ocasionales. Bien es verdad que, desde estas premi-
sas, tampoco habria resultado entonces muy creible que aprovecharan
la estructura de los G.A.L. o crearan una asociacién semejante (23) tini-
camente para satisfacer fines personales de venganza» o «represalia»;
es mds, desde el momento en que se acepta la existencia de una asocia-
cién ilicita, se reconoce también la presencia de unos fines trascenden-
tes a las voluntades particulares de los socios y a sus concretas acciones
delictivas; y precisamente es ahora cuando adquiere relevancia la pre-
sunta condicién terrorista de las victimas, pues su uniforme y reiterada
eleccion pone de manifiesto la existencia de una estrategia politica que,
seglin declara la misma sentencia, se concretaen la «defensa» del orden
constitucional.

Sin embargo, aunque esta forma de argumentar deberia haber
conducido a una calificacién de terrorismo, el Tribunal rehsa tal
conclusién mediante una distincién, tortuosa y poco convincente,
entre una violencia con fines politicos terroristas y otra con fines asi-
mismo politicos pero no terroristas. Mds adelante retomaremos la
cuestién del elemento estructural, la asociacién ilicita, porque tam-
bién en este dmbito la resolucién dictada por el Tribunal Supremo ha
introducido algunas novedades, pero, en principio, la nueva interpre-
tacion sobre el concepto legal de terrorismo afecta especialmente al
elemento teleoldgico, esto es, a la finalidad politica; ;qué alcance
tiene ese elemento politico en la definicién legal de terrorismo?, jse
trata de un resultado objetivo o de una intencionalidad subjetiva?,
(cualquier fin politico resulta apto para integrar dicha definicién o
existen determinados fines seleccionados en funcién de su concreto
designio ideolégico?

En una primera aproximacion, cabria tal vez entender que el ele-
mento politico se hace presente alli donde una infraccién lesiona el mo-
delo de convivencia o las instituciones en que aquél se manifiesta.
Ahora bien, una definicién de cardcter tan genérico no creo que pueda
resultar satisfactoria o, al menos, no puede resuitarnos satisfactoria des-
de la 6ptica del Derecho penal, pues en tales condiciones toda conducta,
todo ilicito penal, podria ser calificado como delito de finalidad politi-
ca; asi, si entendemos que el Cédigo penal, como todo orden juridico,

{23)  Esta ¢s una dc las cuestiones sobre la que mds adelante volveremos, pues
existc en la sentencia de la Audiencia Nacional cierta nebulosa sobre si la condena por
el dcelito de asociacidn ilicita sc reficre a la integracion de los procesados en el grupo
G.A.L o ala creacién de otra organizacién con fines semejantes.
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supone la cristalizacién normativa de un determinado sisterna politico (24),
este serd siempre, en ultima instancia, el bien juridico vulnerado por
cualquier actuacién delictiva y, desde esta perspectiva, podriamos decir
que todos los tipos del texto punitivo deberian ostentar la consideracion
de «delitos politicos».

Ciertamente, preguntarse sobre el contenido del elemento teleold-
gico en el delito de terrorismo resulta, a mi juicio, equivalente a cues-
tionarse el objeto de proteccién de los tradicionalmente llamados
delitos politicos que, como es sabido, se agrupan en nuestro Cédigo pe-
nal, desde el texto de 1944, en torno a la ribrica «Delitos contra la se-
guridad interior del Estado» (25). No obstante, tampoco parece que la
seguridad del Estado pueda hoy expresar, desde el sistema de valores y
principios que consagra el texto constitucional, el interes protegido en
las infracciones politicas; al menos, no puede expresarlo ese ambiguo
concepto que ha venido sirviendo como genérico criterio de incrimina-
cioén de cualquier conducta de oposicion al régimen politico, identifi-
cando, como sefiala Mufioz Conde, la seguridad del Estado con la
«seguridad de los detentadores del poder» (26) y propiciando que, bajo
este titulo, se encuadren, aun hoy, tipos penales de signo muy diferente
que s6lo bajo una concepcién autoritaria pueden responder al interes
de proteccion estatal. Como sugiere Garcia-Pablos (27), quizas hoy no
resulte posible armonizar el viejo concepto de «seguridad del Estado»
con el principio de «Estado democratico de Derecho» que preside nues-
tro sistema politico actual y, seguramente por ello, los sucesivos pro-
yectos de Codigo Penal aparecidos tras la promulgacién de la
Constitucién han abandonado esta ribrica (28). Sea como fuere, el Tri-

(24) Enecste sentido MARINELLI, A., «Ildelito politico» en Archivio Penale, ene-
ro-abril 1976, p. 71.

(25) Lanibrica ticne su origen en la Ley de Seguridad del Estado de 29 de marzo
de 1941 cuyo contenido, en su prictica totalidad, {ue incorporado al texto refundido de
Cédigo penal por Decreto de 23 de diciembre de 1944. Entre otros supuestos, procede de
csta misma legislacién ¢l tipo de terrorismo que, con algunas modificaciones, estuvo
previsto cn nuestra normativa comun o militar hasta su total desaparicién cn virtud de la
Ley 82/1978, dec 28 de diciembre. Desde un principio, el mencionado tipo se construyé
sobre la base de requerir la {inalidad especifica de «atentar contra la seguridad del Esta-
do o de alterar ¢l orden publico». Véase, mds ampliamente, mi trabajo, ya citado, «Tra-
tamiento juridico del Terrorismo», Capitulo 2.%, p. 127 y ss. y 162 y ss.

(26) MUROZ CONDE, F., «Derecho Penal», Parte Especial, 7.% ed., Valencia 1988,
p. 556. Un estudio critico sobre el concepto «seguridad del Estado» y su similitud idco-
légica con ¢l de «personalidad del Estado» acogido por el Cédigo penal italiano de 1889,
pucde verse en GARCIA Rivas, N., «La rebelién militar en Derecho Penal», Albacete
1990, p. 120y ss. .

(27) «Estudios Penales», Barcelona 1984, Capitulo 111, p. 181.

(28) Vid. Anteproyecto de Cédigo Penal de 1978, Proyecto de Ley Orgdnica de
Cddigo Penal de 1980, Propuesta de Anteproyecto de nuevo Cédigo Penal de 1983 y
Anteproyecto de Cédigo Penal de 1992. Curiosamente, sin embargo, al enumerar los
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bunal Constitucional ha sefialado que por seguridad interior del Estado
no cabe hoy entender sino «la preservacion del funcionamiento del or-
den constitucional, el libre desarrollo de los érganos del Estado y el
ejercicio pacifico de los derechos y de las libertades ciudadanas» (29)
coincidiendo, asimismo, la doctrina penal en que el bien juridico prote-
gido en las infracciones politicas en la actualidad ha de concretarse en
la defensa del «ordenamiento constitucional democratico» (30).

Desde esta perspectiva y a efectos de delimitar el alcance de lo po-
litico en la esfera penal, creo que resulta entonces indiferente que el
mévil politico de la actividad delictiva se manifieste de modo inmedia-
to, esto es, lesionando o poniendo en peligro de forma directa o frontal
el bien juridico de cardcter politico —y para esta modalidad quizés po-
driamos reservar la expresion delito politico— o bien, como caracteriza
al terrorismo, se presente como una finalidad mediata, donde, no obs-
tante, también en dltima instancia debe comprobarse esa lesién o puesta
en peligro y donde el cardcter pluriofensivo de sus actuaciones es lo que
justifica la mayor sancién penal. Mas en ambos casos, delincuencia po-
litica o delincuencia terrorista, la finalidad tiene el mismo cardcter y el
motivo de su incriminacién responde al mismo criterio: la exclusividad
del método democratico como tinica forma legitima de adopcién de las
decisiones colectivas y de participacién en el poder; consiguientemen-
te, larelevancia penal de lo politico en el Estado de Derecho se circuns-
cribe a los supuestos de alteracién del orden constitucional y sélo
cuando los mismos se encaminen a través de procedimientos extra-
constitucionales.

El elemento teleolégico en el delito de terrorismo no tiene, pues, un
contenido més amplio que la especifica finalidad politica de alteracién
del orden constitucional (31). Obviamente, ¢l fin ditimo puede concurrir

propésitos que deben caracterizar a las bandas armadas u organizaciones terroristas tanto
la Propuesta de 1983 como el Anteproyecto de 1992 (arts. 488 y 519,1.° respectivamen-
te) aluden nucvamente a la finalidad de atentar contra la seguridad del Estado, referencia
que deberia desaparecer maxime cuando tambien se haya recogido ¢l {in mds preciso de
alterar ¢l orden constitucional.

(29)  Sentencia de 8 de abril de 1981, Fundamento Juridico 26.

(30) En este sentido, entre otros, ARROYO, L., «<Responsabilidad penal en la
huclga y el cierre patronal», en «Comentarios a la Legislacion Penal», Tomo II, Madrid
1983, p. 220; GARCiA RIVAS, N., obra citada, p. 140 y GOMEZ CALERO, J., «Delitos de
terrorismo», en «Comentarios a la Legislacién Penal», Tomo XI, Madrid 1990, p. 268.

(31)  Enladoctrina italiana, la polémica sobre ¢l contenido del elemento teleold-
gico surge especialmente cuando, en virtud del Decreto/Ley de 15 de diciembre de 1979
(convertido en Ley de 6 de febrero de 1980), se introduce en el Cédigo penal 1a agravan-
te genérica de actuar con «finalidad terrorista o de eversion del orden democrdtico».
Aungque para algunos autores, como ALBANELLO 0 VALIANTE, se trata de fines diferen-
tes, la mayorfa de la doctrina, sin cmbargo, se inclina por una nocidn unitaria de los mis-
mos que debe entenderse como cversién violenta del orden democrdtico. En realidad,
creo que tanto en el caso italiano como en el espaiiol, cuya legislacion en esta materia
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con otros objetivos mas inmediatos (32) pero la actividad desarrollada
por el grupo terrorista no se agota en la realizacién de unos delitos con-
cretos sino que éstos deben tener, en todo caso, un caricter instrumental,
esto es, estar al servicio de un programa o estrategia politica dirigida
contra el ordenamiento constitucional democritico. De este modo, y
como ya sabemos, el terrorismo debe diferenciarse cuidadosamente de
aquella delincuencia comiin con la que cabe decir que se identifica
«instrumentalmente», pero de la que le separa la finalidad politica; y
debe diferenciarse asimismo de otras actividades delictivas que puedan
presentar una directa o indirecta relevancia politica, pero donde la
eventual violencia no se endereza estratégica y organizadamente a la
consecucién del fin.

Ahora bien, la sentencia de la Audiencia Nacional no parece incu-
rrir desde luego en una tendencia expansiva en la interpretacién del
concepto de finalidad politica sino que, por el contrario, restringe nota-
blemente su alcance al considerar que los procesados no tenian con su
actuacion delictiva ningdn propoésito de «destruir» el orden dernocrati-
co sino de preservarlo o defenderlo. ;Significa esto que la finalidad po-
litica sélo puede ser relevante en materia penal cuando se persigue el
cambio o modificacién sustancial, es decir, la sustitucién por otro, del
sistema politico?; ;dicha finalidad admite un juicio moral (y juridico)
segun cual sea su impronta ideoldgica?

De entrada, y antes de proseguir con el tema de fondo, es interesan-
te subrayar que la sentencia comentada se aparta de modo palmario del
precedente sentado por la propia Audiencia Nacional a propdsito de la
naturaleza de los G.A.L., que en el llamado «caso Leiba» (33) aplicé
sin vacilacién el tipo especifico de asociacidn terrorista tras acreditar «la
simple pertenencia a banda armada» de los inculpados, asi como que

presenta numerosas semejanzas, la finalidad propiamente es la eversion o alteracion del
orden constitucional mientras que el concepto terrorismo no ¢s sino un modo de exterio-
rizar la actividad delictiva dirigida a esa finalidad. Vid. DALIA, A. A., «l sequestri di
persona a scopo di estorsione, terrorismo ed eversione», Milano 1980, p. 22; ALBANE-
LLO, C., «Misurc urgenti per la tutela dell’ordine democratico e della sicurezza pubbli-
car, en Giurisprudenza di Merito, 1981, p. 276; VIGNA, P.L., «La finalita di terrorismo
cd eversione», Milano 1981; LAUDI, M., «l casi di non punibilita dei terroristi “pentiti’»,
Milano 1983, p. 54 y VALIANTE, M., «ll reato associativo», Milano 1990, p. 263.

(32) A menudo, la jurisprudencia de la Audiencia Nacional hace referencia a las
finalidades de creacién de alarma, de inseguridad ciudadana o de aterrorizar a la pobla-
cién que, en muchos casos, suele calificar como fines instrumentales o inmediatos (Vid.
en cste sentido las sentencias 2/81, 22/81, 25/81 y 39/81 (Seccién 3.%); 71/84 (Seccién
2.y, 66/85 y 83/85 (Seccién 1.) y 27/86 (Seccién 3.%), entre otras muchas). Ciertamen-
te, tales fines, al margen de que en muchas ocasiones sean mds bien un efecto del delito,
no ticnen porque ser privativos de la delincuencia terrorista sino s6lo ¢n la medida en
que formen parte de una estrategia de desestabilizacién politica. '

(33)  Sentencia n.’ 106 de la Seccién 1.* de la Audiencia Nacional dictada en fe-
cha 9 de diciembre de 1985.
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sus acciones se habifan efectuado «en cumplimiento de los fines perse-
guidos por el grupo al que pertenecen» (34).

Ciertamente, nada impide que la Seccién 3.” se aparte de la doctrina
o del precedente formulado por la Seccién 1.%, pero al menos creo que
debi6 observar las recomendaciones suministradas por el Tribunal
Constitucional para estos casos y que se contraen a una exigencia de
motivacién suficiente de las razones del cambio jurisprudencial, que
permita excluir toda sospecha de superficialidad o, lo que seria més
grave, de tratamiento discriminatorio (35). Lejos de ello, se prefiere re-
cordar aqui el «caso Caplane» (36), donde se excluyd la aplicacién del
tipo de asociacién terrorista, pero precisamente porque no se logré
acreditar la pertenencia de los inculpados al G.A.L.

Pero, ya que no una argumentacién expresa, ;jcabe adivinar alguna
razén implicita para vincular necesariamente la nocién de terrorismo a
unas ciertas finalidades politicas y no a otras? La verdad es que no se
me ocurre ninguna: en un modelo de convivencia que garantiza el més
amplio pluralismo politico, que disefia un sistema de libertades piiblicas
y que incluso admite el cambio constitucional, la indole o clase de fina-
lidad politica que se persiga debe ser perfectamente irrelevante desde el
punto de vista penal, y ello por muy radical o heterodoxo que sea su
contenido (37). En otras palabras, el legislador puede tomar en conside-
raci6n la existencia de un designio politico de vulneracién del orden
constitucional a fin de construir tipologias penales, y éste es el caso del
terrorismo, pero establecer distinciones acerca de su concreta inspira-
cién o propésito equivale a discriminar en funcién justamente de las
ideologias y no de las conductas, careciendo por lo mismo de cualquier

(34) Lasentenciadictada en esta misma causa por el Tribunal Supremo, de fecha
27 de mayo de 1988, R.A. 3839, alude, con mayor argumentacién, a la finalidad especi-
fica de «quebranto de la seguridad ciudadanax.

(35) En palabras del Tribunal Constitucional, «los érganos judiciales pueden
modificar sus propios precedentes, siempre que lo hagan en términos que permitan apre-
ciar que el nuevo criterio interpretativo ha sido adoptado como solucién genérica... y no
como cambio inadvertido... o que sea fruto de voluntarismo selectivo frente a supuestos
anteriores resueltos de modo diverso», STC de 23 de mayo de 1990, Fundamento Juri-
dico 3. :

(36) Sentencias de la Audiencia Nacional de 13 de noviembre de 1987 y del Tri-
bunal Supremo de 18 de marzo de 1991.

=~ (37) No obstante, también en los sistemas democréticos cabe constatar algunos
residuos de incriminacién de la disidencia como puede ser el caso, en nuestro ordena-
miento, del tipo de apologia. Sobre la utilizacion del Derecho penal como medio de de-
fensa del Estado democritico frente a agresiones no violentas, véase, en general,
GARCIA-PABLOS, A., «El llamado «Derecho penal politico de nuevo cuiio», sus presu-
puestos y directrices», en Cuadernos de Politica Criminal n.° 2, 1977, p. 51 y ss., repro-
ducido y ampliado en ¢l Capitulo 11l de «Escritos Penales», Barcelona 1984, p. 153
y ss.
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fundamento constitucional, dado que, en linea de principio, ninguna
ideologia es preferible a otra.

De aqui hay que deducir, a mi juicio, dos importantes consecuen-
cias: de un lado, que no cabe la acufiacién de tipos penales que supon-
gan la incriminacién de ideologias o programas politicos, cualquiera
que sea su contenido, mientras las mismas no se traduzcan en acciones
delictivas que efectivamente se orienten a la alteracion del orden cons-
titucional (38); s6lo en este sentido creo que puede decirse con rigor que
en los Estados democraticos no existen delitos politicos. Pero también,
y de otro lado, precisamente porque el Estado de Derecho rechaza toda
discriminacién que atienda a las ideologias o programas politicos,
cuando éstos son de algiin modo tenidos en cuenta han de objetivarse o
generalizarse, de modo que cualquier fin politico unido a una misma
accién penalmente reprochable ha de producir idénticos resultados. Es-
to es, el orden constitucional se lesiona de igual modo por quien utiliza
el asesinato para lograr su transformacidn o derogacién como por quien
recurre al mismo asesinato para lograr su preservacion, sencillamente
porque el orden democrético consiste, entre otras cosas, en que tales
objetivos puedan y deban ser alcanzados por vias pacificas e institucio-
nalmente regladas (39).

Por lo demds, visto el problema desde la perspectiva de la organi-
zacion estatal, la diferencia entre las organizaciones terroristas «cldsi-
cas» (E.-T.A. 0o G.R.APO.) y los G.A.L. parece mis cuantitativa o de
grado que sustancial o cualitativa, por cuanto si aquellos pretenden su-
plantar al legislador que crea normas generales, estos tltimos pretenden
suplantar a los operadores juridicos encargados de aplicar esas normas
generales a situaciones particulares. Quiero decir con ello, en suma, que
el orden constitucional se ve tan lesionado cuando se quiere arrancar

(38) En este sentido, la critica efectuada por la doctrina penal a la STC de 8 de
abril de 1981 que no consideré inconstitucional el tipo de sedicion previsto en el art.
222,1.° del CP, huelga de funcionarios piblicos, entendiendo que la conducta, en si mis-
ma licita, se criminaliza sélo en funcién de la finalidad o dolo especifico de atentar con-
tra la seguridad del Estado. Véase ARROYO, L., «Responsabilidad penal en la huelga...»,
citado, p. 215 y GARrcCia Rivas, N., «La rebelidn militar en Derecho penal», citado, p.
140-141.

(39)  En este mismo sentido se manifestaba el Ministerio Fiscal en la causa contra
Amedo y Dominguez sefialando que «el propésito de “destruccién o eversion del orden
constitucional”... se hace patente de ordinario en quienes, cualesquiera que sean las mo-
tivaciones ideoldgicas y proselitistas que defienden, utilizan sistemdaticamente la lucha
armada para la consecucién de sus reivindicaciones politicas desafiando las instituciones
del Estado democritico de Derecho establecidas para garantizar el pluralismo politico.
Pero igualmente adoptan tales comportamientos quienes, abstraccién hecha del mévil
que inspira su obra, tratan conscientemente de suplantar a las instituciones legitimas
del Estado de Derecho constitucional y, por via de respuesta, recaen en actividades cri-
minales parejas a las que quieren combatir». Véase escrito de Alegaciones prov1snona-
les de fecha 18 de agosto de 1988, p. 3 y vta.



550 Carmen Lamarca Pérez

por la violencia la adopcién de una medida legislativa o de una decisién
politica general que cuando, por idénticos medios, se intenta violentar o
sustituir a los érganos que tienen por misién garantizar el funciona-
miento regular del sistema, pues las exigencias del Estado de Derecho
comprenden por igual ambos momentos o capitulos.

Asi pues, la actuacién del grupo terrorista portador de un programa
politico sélo adquiere desvalor juridico en un sistema democratico por
el uso de la violencia, por la no utilizacién de los cauces constituciona-
les como forma de lucha politica. Ese programa politico serd, normal-
mente, revolucionario, transformador, por cuanto la defensa de los
objetivos politicos dominantes corre a cargo del propio aparato estatal,
pero nada impide conceptuar como terrorista a un grupo politicamente
conservador, que hace de la violencia un obstdculo al cambio, ya sea al
cambio legitimo en una sociedad democritica, ya sea al propio cambio
revolucionario (40). Como sefiala Vigna, el orden democrético supone
el respeto de los métodos democrdticos en todas sus manifestaciones
politicas y cualquier violacidn de ese principio «constituye atentando a
la Constitucién, ruptura o tentativa de ruptura en forma violenta» (41).

Finalmente, creo que el criterio mantenido en esta ocasién por la
Audiencia Nacional contribuye -acaso malgré lui- a deslegitimar una le-
gislacién antiterrorista que nunca se ha mostrado muy adornada por una
conciencia general de legitimidad; pues, en resumidas cuentas, si algu-
na justificacién puede exhibir hoy dicha normativa ésta reside en la ne-
cesidad de establecer una respuesta vigorosa por parte del Estado frente
a una violencia extrema, cruel y planificada que dice servir a unos ob-
jetivos que en si mismos tendrian cabida en el marco institucional, por
lo que resulta fundamental subrayar que no es la finalidad, sino los me-
dios, lo que constituye el objeto del reproche penal. En cierto modo, ca-
be decir que la legisfacién antiterrorista ha de guardar un cierto
paralelismo con el propio modelo politico, de manera que si en éste to-
das las ideologias o programas aparecen en un plano simétrico y, en
principio merecen las mismas oportunidades, asi también en la esfera
de la punicién antiterrorista debe mantenerse la misma simetria entre
las distintas opciones politicas, castigando en funcién de los hechos y
no de los propdsitos. Dicho mds claramente, la sentencia comentada
viene a cargar de razén a quienes ven en esta clase de legislacién un
instrumento especifico para la persecucién de ciertos credos politicos y
no —como suele decirse— de la violencia «venga de donde venga».

(40) Ciertamente, cs muy dudoso que quienes dicen utilizar la «via violenta» pa-
ra defender al Estado no persigan, en realidad, también su transformacién frontal. En de-
finitiva, negar que el método democritico sea vélido para acabar con los enemigos del
Estado es negar no s6lo su cficacia en casos concretos, sino negar también el sistema
mismo, que se caracteriza justamente por la regularidad de su actuacién.

(41)  VIGNA, P.L. «La finalith di terrorismo ed eversione», citado, p. 33.
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IV. EL ELEMENTO ESTRUCTURAL EN EL CONCEPTO DE TE-
RRORISMO: LA BANDA ARMADA O ASOCIACION TERRO-
RISTA

Pero, como es sabido, la genérica finalidad politica de alteracién
del orden constitucional no constituye el tinico rasgo definidor del con-
cepto de terrorismo. Sobre todo en los (ltimos afios, viene cobrando
fuerza la idea de que el terrorismo es algo mds que simple violencia po-
litica y ese algo mds viene dado por su cardcter institucional y cuasiju-
ridico que tiende a romper el monopolio estatal en el uso de la fuerza.
Por ello, como sefiala Bonanate, hoy sélo cabe hablar realmente de te-
rrorismo cuando un conjunto de acciones violentas diferentes se pueden
imputar a un mismo sujeto —la organizacién politica— que es quien
dota de unidad y continuidad al plan o disefio politico y de coherencia
al modo de conseguirlo (42). En cierto modo, cabe decir que el sujeto
no es el terrorista sino el grupo terrorista que constituye un contraorde-
namiento respecto al Estado y que trata de inspirarse en un andlogo,
aunque antitético, principio de legitimidad; esta concepcidn del terro-
rismo como institucién politico criminal pone de relieve una vez mds
que, segin se ha dicho, el bien juridico vulnerado en estos supuestos no
es s6lo el concreto de cada hecho delictivo sino la propia unidad del or-
denamiento estatal y la exclusividad de los cauces constitucionales co-
mo forma de accién politica.

Esta dimensidn del terrorismo es, con toda probabllldad la que vie-
ne preocupando al legislador de los dltimos afios y, del mismo modo
que en la mayoria de los paises de nuestro entorno cultural, el tratamien-
to que el Cédigo penal espafiol ofrece del fendmeno terronsta gira, ba-
sicamente, en torno a la figura prevista en el art. 174,3.° donde se
sanciona el delito de integracién en bandas armadas u organizaciones
terroristas. El mismo Tribunal Constitucional, en su sentencia de 16 de
diciembre de 1987, ha reconocido expresamente que «el terrorismo ca-
racteristico de nuestro tiempo, como violencia social o politica organi-
zada, lejos de limitar su proyeccién a unas eventuales actuaciones
individuales... se manifiesta ante todo como una actividad propia de or-
ganizaciones o de grupos, de «bandas» en las que usualmente concurrird
el cardcter de armadas»; de este modo, el elemento estructural u organi-
zativo se constituye en requisito indispensable para que pueda ser apli-
cada la legislacién antiterrorista.

Ahora bien, la sentencia dictada por la Audiencia Nacional en el ca-
so Amedo y Dominguez no negé que los procesados actuaran con una

(42) BONANATE, en BONANATE, L., MARLETTI, C., MIGLIORINO, L., y otros, «Di-
mensioni del Terrorrismo politico. Aspetti interni e internazionale, politici ¢ giuridici»,
a cura de L. Bonanate, Milano 1979, p. 132-133,
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falta de cobertura organizativa suficiente —siendo asi condenados por
un delito de asociacién ilicita del art. 173,1.° del Cédigo penal— sino
que, como ya sabemos, lo que negd fue la condicién de terrorista a la
mencionada organizacién por inexistencia de finalidad politica. Sin em-
bargo, el fallo emitido en la misma causa por el Tribunal Supremo, en
fecha 12 de marzo de 1992, manteniendo la misma calificacién juridi-
ca, ofrece una argumentacién diferente basada en una interpretacion
del elemento estructural, es decir referida al tipo de asociacién ilicita;
interpretacién que, como ahora veremos, contradice una propia y con-
solidada jurisprudencia e incluso puede ser, en algin punto, contraria a
la doctrina emitida en esta materia por el Tribunal Constitucional.

En primer lugar, la referida sentencia del Tribunal Supremo co-
mienza por distinguir tres categorias de «agrupaciones delictivas»:
de un lado, la asociacién ilicita del art. 173, destinada a combatir for-
mas de delincuencia comun y, de otro, aquellas inmersas en el mun-
do del terrorismo, esto es, la banda armada y la organizacién
terrorista o rebelde a que alude el art. 174,3°. Y he aqui la primera
cuestién en que el fallo resulta francamente innovador pues sefiala,
de modo expreso, que estas dos ultimas agrupaciones, banda armada
y organizacién terrorista o rebelde, tienen una misma finalidad delic-
tiva —«la subversién del orden social establecido o la derrocacién
del sistema democratico»— y utilizan los mismos medios violentos,
pero se diferencian en que las organizaciones terroristas o rebeldes,
no las bandas armadas, «implican la finalidad expresa de infundir
terror a todos los niveles» (43).

Ciertamente, nunca he tenido claro, al menos hasta la sentencia dic-
tada por el Tribunal Constitucional, que banda armada y organizacién
terrorista tuvieran o hubieran de tener un significado diferente (44). Si
partimos de una interpretacién histérica, el concepto de banda armada
parece identificarse mejor con la asociacién ilicita comdn, al menos con
determinadas organizaciones comunes cuya represion quiso equiparar-
se alade las asociaciones politicas (45). En épocas mas recientes, fun-
damentalmente al inicio del llamado perfodo de transicién democritica,
nuestra legislacion utiliza también con frecuencia la expresién «grupos
o bandas armadas» omitiendo generalmente, al mismo tiempo, toda re-

(43)  STS de 12 de marzo de 1992, Decimoquinto Fundamento de Derecho.

(44) Obviamente si la organizacién rebelde, cuya diferencia con la terrorista no
es de estructura orgénica ni de finalidad ltima sino de actividad delictiva. Véase «Tra-
tamiento juridico del terrorismon, citado, pp. 213 y ss.

(45)  Asi, por ejemplo, el famoso Decreto de 1947 sobre bandidaje y terrorismo
que, como sefialara QUINTANO, Oinfa en «extrafio maridaje» conductas de signo comin
y politico muy diferentes. QUINTANO, A., «Tratado de la Parte Especial de Derecho Pe-
nal», coordinacién y puesta al dia E. Gimbernat, Tomo 1V, Madrid 1967, p. 96. Sobre la
legislacién antiterrorista dictada durante el perfodo franquista véase en general mi citado
trabajo «Tratamiento juridico del Terrorismo», pp. 125 y ss.
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ferencia al concepto terrorismo (46) lo que, como ya he tenido ocasién
de comentar, responde sin duda a un afin despolitizador del terrorismo,
propésito que el legislador ha manifestado insistentemente en los 1lti-
mos afios con el fin de separar este fendmeno del prestigioso concepto
de delito politico (47).

Por otra parte, hay que constatar que ni la legislacién ni la jurispru-
dencia de la Audiencia Nacional o del Tribunal Supremo habian pro-
porcionado un criterio diferenciador de estos conceptos (48) lo que,
unido al peligro de que se propiciara una desmedida expansién en la
aplicacién de la legislaci6n antiterrorista, parecia recomendar una inter-
pretacion unitaria u homogénea, es decir, sin reconocer diferencias de
finalidad ni de medios delictivos o de estructura entre la banda armada
y la organizacién terrorista.

Sin embargo, a partir de la sentencia del Tribunal Constitucional de
16 de diciembre de 1987, se establece un criterio de distincién entre
ambos tipos de agrupacién delictiva, distincién que, en ningiin caso, pa-
rece hacerse descansar en la especifica finalidad de «infundir terror»
como sefiala el Tribunal Supremo en el caso Amedo (49). Por el contra-
rio, la doctrina del Tribunal Constitucional se asemeja en mayor medida
a esa interpretacién histérica del concepto «banda armada» a que antes
haciamos referencia, pues sefiala que la legislacién antiterrorista es
aplicable no sélo a las organizaciones que actian con indubitada finali-
dad politica sino también a aquellas que «sin objetivo politico alguno...
puedan crear una situacién de alarma y en consecuencia una situacién

(46)  Asi, por cjemplo, el Real Decreto/Ley 21/1978, de 30 de junio o el Real De-
creto/Ley 19/1979, de 23 de noviembre.

(47) Véanse mis trabajos «Tratamiento jurfdico...», citado, pp. 163 y ss. y
«La Gltima recepcion de la normativa antiterrorista en la legislacién comtn», citado,
p. 958.

(48) La legislaci6n antiterrorista tipifica la banda armada y la organizacion
terrorista sin definirlas en ningin caso, mientras que la jurisprudencia utiliza indis-
tintamente estos conceptos sciialando que por tales debe entenderse «un grupo o
pluralidad de personas que se enfrentan al orden sociolégico y jurfdico establecido
constitucionalmente, utilizando para tales propdsitos medios idéneos que pueden
causar incidencias en la seguridad ciudadana» (Sentencia 58/86 de la Seccién 3. de
la Audiencia Nacional; en similar sentido, entre otras, 11/85 (Seccién 2.%) y 42/86
(Seccién 3.4).

(49) A nuestro juicio, parece poco acertado que la distincion entre banda armada
y organizacién terrorista resida en el elemento subjetivo de «infundir terror». Al margen
de que, en todo caso, infundir terror sea un fin inmediato o instrumental, mixime en la
delincuencia terrorista, el terror, como su grado menor, la alarma, es normalmente, mds
una consecuencia o un efecto del delito que un fin en si mismo y, desde luego, cualquier
actividad delictiva, tanto comtin como politica y tanto individual como organizada, pue-
de generarlo pues en la mayorfa de los casos ello depende fundamentalmente de la reite-
racién con que se produzcan los hechos delictivos o de la impunidad o falta de detencién
de los delincuentes.
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de emergencia de la seguridad piblica» (50), es decir, a aquellas asocia-
ciones comunes que con su actividad delictiva alcancen los mismos re-
sultados que se proponen las de cardcter politico, la lesién o puesta en
peligro del orden constitucional (51).

Entre la doctrina del Tribunal Constitucional y la dictada por el Tri-
bunal Supremo en el caso que comentamos parece haber, pues, una im-
portante diferencia; la banda armada es, en un caso, una asociacién
comitin cuyo resultado es objetivamente politico, mientras que en otro
constituye directamente una asociacién politica aunque, eso si, carente
de «la finalidad expresa de infundir terror a todos los niveles». Con to-
do, admitida la dimensién politica, ya como mévil, ya como resultado
objetivo, la distincién no tendria mayor trascendencia en el caso exami-
nado, pues lo que no cabe duda para el Tribunal Supremo es que tanto
la banda armada como la organizacién terrorista «buscan la subversién
del orden social establecido» y actdan «con una perspectiva fundamen-
talmente politica en el mas amplio sentido». Es decir, que de abando-
narse la tesis de la Audiencia Nacional que negaba la relevancia del
objetivo politico en los G.A.L., la aplicacién de los tipos antiterroristas
resultaba obligada con independencia de que banda armada y organiza-
cién terrorista sean cosas iguales o diferentes. De hecho, la propia sen-
tencia del Tribunal Supremo abandona pronto este razonamiento para
discutir directamente si los G.A L. constituyen o no una especie del gé-
nero indiferenciado «banda armada-organizacidn terrorista».

En efecto, més alld de lo que constituye un obiter dictum con discu-
tibles propésitos doctrinales, lo que verdaderamente hace el Tribunal
Supremo es diferenciar entre las bandas armadas y organizaciones te-
rroristas de un lado, y las asociaciones ilicitas comunes de otro, pero ci-
frando la distincién, no en la concurrencia de la finalidad politica, sino
en la estabilidad, organizacién y jerarquia de cada una de esas agrupa-
ciones, es decir, en el elemento estructural. En opinién del Tribunal Su-
premo, tanto las bandas armadas como las organizaciones terroristas
«implican una mayor e importante estructura jerarquizada, una mayor
consideracién de las funciones a realizar y una mayor pluralidad de su-
jetos intervinientes, nunca transitoria u ocasional»; es decir, una mayor
entidad organizativa que no se aprecia en el caso enjuiciado donde lo
que existe es, a juicio de la sentencia, «una mera, pero rechazable y re-

(50) STC de 16 de diciembre de 1987, Fundamento Juridico 4.

(51) Un andlisis en mayor profundidad sobre la doctrina del Tribunal Constitu-
cional en «La dltima recepci6n de la legislacién antiterrorista...», citado, p. 960 y ss.
donde mostrabamos nuestro escepticismo sobre la posibilidad de que una organizacién
de estas caracteristicas pudiera realmente poner en peligro el orden constitucional. Por
cierto que la Audiencia Nacional pudo (pero no quiso) tener en cuenta esta interpreta-
cién del Tribunal Constitucional para, no obstante negar el elemento teleolégico, aplicar
alos G.A.L. la legislacién de bandas armadas.
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pudiable, asociacién que sin mayor esquema organizativo... planeé los
objetivos y las finalidades explicadas por la Audiencia» (52).

No procede detallar aqui la, por otra parte consolidada, doctrina le-
gal y jurisprudencial sobre el delito de asociacidn ilicita; segiin opinién
comiin, dicho tipo delictivo se diferencia de otras figuras afines —como
la conspiracién, cuadrilla o asociacién transitoria para delinquir— en
que requiere «una estructura que se proyecta mds alld de la realizacién
de unos actos delictivos concretos, que sobrevive a la consumacién de
éstos» y esta estructura es la organizacién. La organizacién supone, sin
duda, un determinado niimero de miembros, supone también una cierta
duracién y permanencia, una estructura jerarquizada y, en fin, uno o va-
rios objetivos, pero estos elementos no serdn sino «datos o indicios para
acreditar su existencia» siendo indudable que la entidad de la organiza-
cién estard en funcién de sus necesidades operativas (53).

Partiendo de lo anterior, tanto la jurisprudencia como la doctrina
han venido estimando que la banda armada o asociacién terrorista consti-
tuye un auténtico supuesto agravado del delito de asociacién ilicita (54),
agravacién que se produce, no en funcién de que se requiera una mayor
estructura organizativa, sino por la relevancia politica de las menciona-
das organizaciones que es, ciertamente, el tinico elemento que las dife-
rencias (55). Por consiguiente, entre asociacion ilicita comin y banda
armada u organizacion terrorista no tiene por qué existir una distincién
estructural y si sélo teleolégica; la entidad organizativa, es decir, el nd-
mero de miembros, su estabilidad, etc., dependerd de las necesidades
que plantee la concreta actuacién delictiva a realizar y no ser4 infre-
cuente, en muchas ocasiones, que la realizacidn de determinadas acti-
vidades delictivas comunes requieran una mayor organizacién que
las de signo politico. En resumen, si los G.A.L. merecian el califica-
tivo de asociacién ilicita, merecian también el de banda armada desde
el momento en que se apreciase el objetivo de lesionar el orden cons-
titucional; la Audiencia Nacional negé esto tiltimo, lo que nos ha pareci-

(52) STS dc 16 de marzo de 1992, Decimoséptimo Fundamento de Derecho.

(53) GArciaPABLOS, A., «Asociaciones ilicitas en el Cédigo Penal», Barcelona
1977, p. 236 y ss. Del mismo autor véase asimismo, «Delitos cometidos por los particu-
lares con ocasi6n del ejercicio de los derechos reconocidos por las leyes. Asociaciones
ilicitas y bandas terroristas», Capitulo VI de «Estudios Penales», citado, pp. 285 y ss.

(54) Véase «Tratamiento juridico del terrorismo», citado, pp. 228 y ss. y asimis-
mo, ARROYO ZAPATERO, L., «La reforma de los delitos de rebelién y de terrorismo por
laL.0. 2/1981, d¢ 4 de mayo»,en C.P.C.n.° 15, 1981, p. 404 y ss. y BAEZA AVALLONE,
V., «Los delitos de terrorismo en las Leyes 56/78 y 82/78», en «Escritos Penales», Va-
lencia 1979, pp. 46-47. Con respecto a la jurisprudencia, ademds de las sentencias de la
Audiencia Nacional citadas en el trabajo de E. MESTRE, «Delincuencia terrorista y Au-
diencia Nacional», Madrid 1987, pp. 188 y ss., véase, por todas, la STS de 13 de no-
viembre de 1984.

(55)  Véase, con mayor amplitud, «Tratamiento juridico del terrorismo», citado,
pp- 235y ss.
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do discutible, pero el Tribunal Supremo niega lo primero, lo que resulta
sorprendente.

Sin embargo, deja de ser tan sorprendente si tenemos en cuenta la,
a nuestro juicio, premeditada oscuridad en que se mueven los dos fallos
judiciales a la hora de definir la relacién entre los acusados y los G.A.L.
Que estos grupos constituyan una asociacién ilicita y, en la medida en
que se reconozca su finalidad politica, una banda armada u organizacién
terrorista, parece fuera de toda duda (56), como lo demuestra el fallo
emitido en el comentado «caso Leiba» (57) e incluso un pronunciamien-
to incidental del Tribunal Supremo donde se habla del «grupo terrorista
G.A.L.» (58). También es cierto que Amedo y Dominguez fueron con-
denados por asociacién ilicita, pero ;en virtud de su pertenencia a los
G.AL.?

He aquf el nudo del problema. Las continuas referencias a los
G.A.L. y al papel que desempeiiaban los inculpados en relacién con di-
cha organizacién puede hacer pensar que ese era el objeto del proceso.
No ocurre asi: la Audiencia Nacional «no da como hecho probado la
pertenencia de los acusados al G.A.L.» y consiguientemente «hay que
dejar bien claro que ni se estdn enjuiciando los éxitos o los desaciertos
de determinados personajes piblicos ni, menos artin, al grupo terrorista
G.A.L.» (59). Y, ciertamente, es verdad que la pertenencia de Amedo 'y
Dominguez al mencionado grupo quedaba, en la sentencia de la Au-

(56)  Segin el Escrito de Alegaciones provisionales del Ministerio Fiscal en la
causa contra Amedo y Dominguez, que cita el Informe sobre el G.A.L. de la Comisaria
General de Informacién de la Direccién General de Policia, de fecha 3 de marzo de
1986, el acta de nacimiento de esta organizacién se vincula al secuestro del stbdito es-
paiiol Segundo Marey ocurrido en Hendaya en ¢l mes de diciembre de 1983. Con tal
motivo, el grupo hizo publico un comunicado donde se daba cuenta de su fundacién di-
rigida a responder a las acciones delictivas de la organizacion E.T.A. y entre esta fecha
y febrero de 1986 se producen hasta 29 atentados con un resultado de 22 muertos y 30
heridos. Aunque el Ministerio Fiscal sefiala que el citado informe no ofrece datos sobre
la estructura organizativa del grupo concluye, no obstante, que «... la similitud y conti-
nuidad de circunstancias y caracteristicas que acompaiian a los numerosos atentados lle-
vados a cabo, no parecen minimamente congruentes con la hipétesis de acciones
aisladas y dispersas, sin conexi6n ni trabaz6n organizativa alguna. Por el contrario, to-
dos los signos cxternos apuntan a la imprescindibilidad de dicha trabazén orgénica co-
mo apoyatura de la diversidad de operaciones».

(57) La mencionada sentencia, de 27 de mayo de 1988, condena, como ya sabe-
mos, por un delito de asociaci6n terrorista declarando asimismo probado que los proce-
sados «se habfan enrolado o integrado en el comando Jaiztubia con intencién de
encuadrarlo dentro de los Grupos Antiterroristas de Liberacién... (que) actuaban de for-
ma concertada y previamente planificada, en cumplimiento de los fines perseguidos por
el grupo a que pertenecen».

(58) STS de 12 de marzo de 1992, Fundamentos de Derecho Octavo y Decimo-
primero.

(59)  Ibidem.
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diencia, en una cierta nebulosa pues, al sancionar por el delito de aso-
ciacién ilicita, no se hacia mencién expresa a ningiin grupo delictivo.
(Resulta entonces que Amedo y Dominguez han sido condenados por
pertenecer a otra asociacién delictiva diferente a los G.A.L. y resulta,
ademds, que de haber sido directivos, integrantes o colaboradores de
los G.A.L. y no de su «particular asociacién» entonces no habria existi-
do dificultad en calificar su conducta como terrorista?

Ala vista de la sentencia del Tribunal Supremo, creo que hemos de
contestar afirmativamente, aunque tal conclusién no resiste, a mi juicio,
la mds minima critica. Comenzando por el asunto de la pertenencia de
los inculpados a los G.A.L., en los hechos declarados probados se pue-
de leer que los procesados «entraron en contacto con elementos perte-
necientes al aparato estable de los GAL», manteniendo entrevistas con
miembros destacados a los que propusieron «reclutar gente dispuesta a
cometer atentados» y, mas adelante, se afiade que «los procesados pro-
cedieron personalmente a la contratacién de ciertos sujetos con algunos
conocimientos en el manejo de armas que pudieran actuar como ejecu-
tores de los actos que se describirdn, coincidentes con las actividades y
fines ilicitos de los referidos grupos antiterroristas» (60). A ello hay que
afiadir que todos los delitos de atentado por los que se condena a Amedo
y Dominguez fueron reivindicados por la mencionada organizacién
antiterrorista como, astimismo, reconoce la propia Audiencia (61). En
verdad, resulta dificil creer que una organizacién clandestina y fuerte-
mente perseguida por la policia se permita dejar en manos de un extrafio
la realizacion de todas esas actividades delictivas; y resulta sorprendente
que, para el Tribunal Supremo, tales actividades no puedan incluirse en
ninguna de las miltiples y heterogéneas figuras de integracién-colabo-
racion disefiadas por la legislacién antiterrorista. Parece, sin embargo,
que Amedo y Dominguez habfan creado su propia sociedad, aunque, eso
sf, manteniendo frecuentes negocios con los G.A.L.; sociedad que cu-
riosamente les va a servir ahora para aludir la aplicacién de la normativa
antiterrorista.

Ahora bien, si la sociedad de Amedo y Dominguez se dedicaba a
las mismas actividades que los G.A.L., con quienes mantenian tan bue-
nas relaciones que asumian reciprocamente sus atentados, jpor qué no
era la suya también una banda armada u organizacion terrorista? Ya co-
nocemos la respuesta de la Audiencia Nacional: porque su fin politico
no era subversivo. También conocemos la solucién del Tribunal Supre-
mo: porque dicha asociacién se estructuraba «sobre la base de un grupo

(60)  Sentencia 30/91, de 20 de septiembre, de la Seccién 3. de la Audiencia Na-
cional, Hechos Probados n.° 1.

(61)  En concreto se considera a los procesados autores por induccién de los aten-
tados cometidos en los bares «Batxoki» y «Consolation» declarando su absolucidn, por
falta de prucbas, en el caso del asesinato del Sr. Garcia Goena.
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minimo de dos personas» (62). Por cierto, si, como parece, esas dos
personas s6lo pueden ser Amedo y Dominguez, ;por qué fueron conde-
nados como dirigentes y no como fundadores?

En realidad, creo que la argumentacién del Tribunal Supremo sélo
podia conducir a una consecuencia coherente: anular la sentencia dicta-
da por la Audiencia Nacional y estimar que los hechos no eran constitu-
tivos de un delito de asociacion ilicita, ni terrorista ni comin, sino de
codelincuencia ocasional. Si realmente los procesados no pertenecian, o
no pudo probarse su pertenencia, al GAL, si eran los Gnicos miembros
de la asociacién ilicita, y si tampoco pudo probarse que los hechos de-
lictivos se realizaran en funcién de una estrategia mds alld de las con-
cretas acciones delictivas, lo que no nos explicamos entonces es por
qué han sido condenados, no ya por el delito de asociacién terrorista,
sino ni siquiera por el de asociacién ilicita comiin porque, de ser cierto
todo lo sefialado, el supuesto es claramente de mera asociacidn transi-
toria o codelincuencia y ello con independencia de que la finalidad de-
lictiva de defensa del orden constitucional constituya, como aqui hemos
defendido, una finalidad politica.

V. OBSERVACION FINAL

Pese al titulo que encabeza este trabajo, no creo que las sentencias
comentadas constituyan el mejor instrumento hermenéutico para descri-
bir la nocidn de terrorismo en el Derecho penal vigente; acaso puedan
servir justamente de contrapunto o excepcion para explicar el comporta-
miento habitual de los Tribunales en esta materia, y asf hemos procurado
enfocar el comentario. Pues, en efecto, tanto la Audiencia Nacional co-
mo el Tribunal Supremo orientan su argumentacién con un designio
claro: desvincular las actividades de Amedo y Dominguez del fen6me-
no terrorista y, por ende, de los G.A.L., una entidad bastante fantasma-
gérica sobre la que las sentencias arrojan muy poca luz; y para ello no
dudan en ensayar dos estrategias narrativas y justificadoras que repre-
sentan novedades absolutas, cuando no contradicciones palmarias con
la jurisprudencia precedente. La primera, avalada por la Audiencia Na-
cional, consiste en introducir sutilezas en el componente politico de la
lesién del. orden constitucional propio del terrorismo, lo que podria
conducir a curiosos debates ideolégicos en sede judicial. La segunda,
propuesta por el Tribunal Supremo, viene a sostener que entre asocia-
cién ilicita comtin y banda armada existe una diferencia de complejidad
estructural, jerarquia y planificacién, lo que, paraddjicamente, viene a
ampliar la figura de la asociacién ilicita, dado que basta una sociedad al

(62) STS de 12 de marzo de 1992, Decimoséptimo Fundamento de Derecho.
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parecer tan elemental como la fundada por los inculpados al margen de
los G.A L. para justificar dicha calificacién.

Sin embargo, y por distintas razones que ahora podemos omitir, no
creo que debamos temer (o confiar) en la generalizacion de esta juris-
prudencia, de modo que, si no media alguna modificacién legislativa, el
concepto de terrorismo se mantendrd muy probablemente en los térmi-
nos que actualmente conocemos, esto es, girando en torno a la idea de
asociacién ilicita que mediante la violencia extrema persigue unos fines
o alcanza unos resultados susceptibles de lesionar el orden constitucio-
nal. La causa contra Amedo y Dominguez representa asf una excepcion,
aunque sea una excepcion ilustrativa de las enormes posibilidades que
ofrece el lenguaje juridico —legal y forense— incluso en una esfera que
se supone tan certera y taxativa como la penal.
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1. INTRODUCCION

La proteccién de que deben ser objeto los sujetos que representan a la
Administracién piiblica, los funcionarios puiblicos, asi como los Ministros
y demds autoridades, es un tema de gran actualidad. La tradicional figura
del delito de desacato ha recibido un aluvién de criticas, que parafraseando
a Pizzorusso (1), podrfamos calificar de verdadero «ataque en masa», reali-
zado tanto desde los medios periodisticos, afectados en muchas ocasiones
por la aplicacién de este tipo delictivo, como desde el &mbito cientifico. Fe-
némeno que no es privativo de nuestro pais, puesto que con anterioridad,
otros como Italia, se han visto inmersos en idéntica polémica. Antes de
adentrarnos en la problemdtica que aqui se ha suscitado, creo conveniente
aludir, aunque sea sucintamente, a la realidad legislativa de otros 4mbitos ju-
ridicos para comprobar cémo se ha resuelto la proteccion de los funciona-
rios publicos y autoridades frente a los ataques de cardcter vejatorio o
conminatorio provenientes de los particulares.

)] P1ZZORUSSO, «Aftaco», pp. 92-94. Para comprobar lo cierto de la afir-
macién, consiltese la amplia reseiia de los recursos de inconstitucionalidad que se
han planteado en ltalia contra el delito de «oltraggio» Cfr. GROSSO, «! delitti», pp.
317 y ss.
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Las distintas legislaciones de los paises europeos nos muestran dos
modelos de tutela claramente diferenciados entre si; diferencias que
provienen desde su origen y que ponen de manifiesto dos concepciones
en la proteccién de los 6rganos estatales (1 bis).

En primer lugar encontramos el que podria denominarse modelo lati-
no, en el que se integrarian las legislaciones de Francia e Italia. Todas ellas
tienen un mismo tronco comiin, el Derecho romano, ubicindose concreta-
mente el origen del delito de desacato en los delitos de Lesa Majestad (2).
Conciben estos ordenamientos las ofensas dirigidas contra la autoridad co-
mo un tipo auténomo, desvinculado, al menos hasta cierto punto (3), de los
delitos contra el honor, y por ello con un objeto de tutela propio. Interés que
gira, generalmente, alrededor de la idea de prestigio de la Administracién
publica como elemento indispensable para preservar su regular funciona-
miento, «ratio legis» a la que se encamina la proteccion penal (4), es decir, el
pacifico y fluido desarrollo del ejercicio de la funcién piiblica, que podria
ser alterado si se permitiese la vejacion, el insulto proferido contra quienes
la Hevan a cabo, cuando se hallan en el ejercicio de sus funciones o la ofen-
sa se produzca con ocasion de las mismas.

Este modelo legislativo ha sido objeto de duras criticas fundamen-
talmente en Italia (5), debidas, en primer lugar a la, en opinidn de algu-

(1 bis) Una amplia referencia a los modelos en Derecho comparado en ALVAREZ
VIZCAYA, Libertad, pp. 35 y ss.

2) Sitian el origen del delito de desacato entre los Delitos de Lesa Majestad,
OcTAvIO DE TOLEDO, « Ll bien juridico», p. 115; CUELLO CALON, Derecho penal, T 11,
vol. I. p. 167; GARRAUD, Traité, p. 536; GARCON, Code, T.1, p. 794; MERLE/VITU, Trai-
1é, p. 322; PAGANI, «Oltraggio», p. 147. Légico origen comin, ya que como seiiala To-
MAS Y VALIENTE en «/ntroduccion», p. 24, por medio de la recepcién romano-candnica,
estos paises poseen un ordenamiento juridico comuin desde la Baja Edad Media.

(3) No puede hablarse de total desvinculacién, dado que la estructura tipica,
tanto del delito de oltraggio como del de outrage, se configura, por una parte, con base
en los delitos contra el honor; de otra, las dudas que plantea el interés protegido por és-
tos, asi como su redaccidn legal, que ubica en ellos las ofensas de cardcter privado diri-
gidas contra un funcionario piblico. Ello permite la confusién de intereses tutelados y,
en consecuencia un dmbito, no sélo colindante, sino en algunas hipétesis solapado con
la tutela del honor personal de los funcionarios piblicos y autoridades.

4) Vid. por todos PALAZZO, «Oltraggio», pp. 850-851; SALTELLVYROMANO DI
FALCO, Commento, p. 279; Ricclo, «Oltraggio», p. 828 y VANNINI, Quid iuris?, p. 5.

(5)  La casi exclusiva referencia a fa doctrina italiana sc debe a que los autores
franceses siguen un sistema de andlisis meramente exegético, lo que da lugar a una préc-
tica ausencia de dogmatica. Como ponc de relieve MIR, «Dogmdtica creadora», pp.
654-657, «<En Alemania y en ltalia falté la pronta cristalizacion politica y, consiguiente-
mente, fegislativa de las ideas liberales que en Francia tuvo lugar gracias a la revolucién
de 1789. Ello produjo una importante consecuencia en el terreno de la metodologia juri-
dico-penal. Micntras que cn Francia la realizacién de las concepciones liberales en el de-
recho positivo permitié ya desde finales del siglo XVIII el paso de un planteamiento
metédico iusnaturalista a una estricta vinculacién al Derecho vigente (Escuela de la Exé-
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nos autores, discordancia existente entre el objeto de tutela de este delito
y los valores que se desprenden de la norma constitucional (6); y en se-
gundo lugar, a la excesiva amplitud que se ha producido en la aplicacién
del ambito tipico amplitud favorecida por la propia letra de la ley. Para
constituir el injusto es suficiente que el funcionario (7) se halle en el ejer-
cicio de las funciones publicas o bien que la ofensa se ejecute fuera de
su presencia pero con motivo de su ejercicio (8). Con base en esta des-
cripcién tipica se ha producido, por parte de los tribunales, una interpre-
tacion que cabrfa calificar de amplia. Ampliacién que ha venido dada
por la via de considerar que ciertos funcionarios se hallan en el ejercicio
permanente de sus funciones, a lo que se afiade la utilizacién de un con-
cepto desmesurado de funcionario ptblico (9). Por ello la doctrina, y no

gesis), en Alemania como en ltalia, al hallarse la legislacién penal anclada todavia en el espi-
ritu del Antiguo Régimen y en contradiccién, por tanto, con la filosofia politica del Estado li-
beral, que se apoderd de la mayor parte de las mentalidades cultas, la ciencia hubo de mantener
su atencién por el Derecho natural racional, tinico que reflejaba las aspiraciones de la época».

(6)  El delito de «outrage» proviene del Cédigo penal francés de 1810 y el de
«oltraggio» encuentra su antecedente mds reciente en el Cédigo Rocco. Es evidente que
ambos Cédigos responden a un espiritu que se halla bastante alejado de los valores e
ideales que pucden desprendcrse de los actuales ordcnamientos constitucionales de am-
bos paises. De ahi que, fundamentalmente, en Italia se halla producido un fructifero de-
bate sobre la posible inconstitucionalidad de este tipo delictivo; debate que tiene
badsicamente su origen en las siguientes causas: en primer lugar, al cambio politico-cul-
tural que se produce en la década de los sesenta, junto a la creciente sensibilidad del po-
der judicial por los problemas referentes a la adaptacidén del sistema juridico a la
realidad constitucional. En segundo, por la proliferacién de funcionarios como conse-
cuencia de la progresiva expansién del Estado a, cada vez, mayor niimero de sectores de
la actividad econémico-social. Lo que conduce a una ampliacién de los sujetos afecta-
dos por la conducta tipica y en consecuencia, a la sancién de conductas de escaso des-
valor social. Vid. por todos, PALAZZO, «Questioni», pp. 1309-1310.

(7)  Aunque las descripciones tipicas de los delitos de «outrage» y «oltraggio»
hacen referencia a sujetos que no coinciden, estrictamente, con nuestro concepto de fun-
cionario ptblico, esta distincién seria de mayor relevancia a efectos de Derecho Admi-
nistrativo, sin embargo, en el 4mbito del Derecho penal, la inexistencia de dicha
coincidencia puede calificarse de irrelevante, puesto que en todo caso aludimos a suje-
tos que ejercen funciones piblicas en el marco de la Administracién del Estado.

(8) Las conductas bdsicas de desacato vienen recogidas en el Art. 341.1 del C6-
digo penal italiano: «Chiunque offende I’onore o il prestigio di un pubblico ufficiale, in
presenza di lui e a causa o nell’esercizio delle sue funzioni, & punito con la reclusione da
sei mesi a due anni», y en el art. 222 del C6digo penal francés: «Lorsqu’un ou plusieurs
magistrats de I’ordre administratif ou judiciaire, lorsqu’un ou plusieurs jurés auront re-
¢u, dans I’exercice de leurs fonctions ou a I’occasion de cet excercice, quelque outrage
par paroles, par écrit ou dessin non rendus publics, tendant, dans ces divers cas, 4 incul-
per leur honneur ou leur délicatesse, celui qui leur aura adressé cet outrage sera puni
d’un emprisonnement de quinze jours a deux ans. Si I’outrage par paroles a eu lieu a
I’audience d’une cour ou d’un tribunal, I’emprisonnement sera de deux 2 cinq ans».

(9)  BRICOLA, «Tutela penale», p. 576.
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s6lo la doctrina cientifica sino que a esta propuesta también se ha suma-
do la Corte constitucional (10), ha planteado su reconduccién con base
en una serie de criterios intentando una delimitacién de la descripcidn ti-
pica que permita a los tribunales una interpretacién «més racional» del
tipo delictivo.

Asi, y en funcién del mencionado objeto de tutela, se entiende que
no es suficiente el hecho de que la ofensa se perpetre cuando el funcio-
nario se halle en el ejercicio de la funcién piiblica, sino que ademds serd
necesario que aquella se conecte con ésta, lo que Palazzo denomina ne-
xo de conexion psicoldgico (11), es decir, solamente aquellas ofensas
ejecutadas con motivo del ejercicio de la funcién piiblica —ya sea en
presencia o ausencia del funcionario— podrin constituir el injusto t{pi-
co. Las ofensas e imputaciones de caricter estrictamente privado debe-
ran ubicarse en el dmbito de los delitos contra el honor. A ello se afiade
una limitacién en cuanto al niimero de sujetos afectados por la conducta
tipica: Ginicamente integrarén el tipo aquellos que ostenten la condicidn
de autoridad; asi, para Bricola, sélo deberdn ser objeto de tutela los
miembros pertenecientes a cuerpos politicos, administrativos y judicia-
les de relevancia constitucional que «ejerciten los momentos més signi-
ficativos de la soberania» (12) por ser quienes la representan mas
directamente; y los agentes de la autoridad, puesto que al ejercer el po-
der coactivo de la Administracién, resultan mas expuestos al vituperio y
la ira de los ciudadanos (13). En las restantes hipétesis de ofensas diri-
gidas contra funcionario publico, se considera que, dada la extension
que en la actualidad ha alcanzado la prestacién de servicios publicos,
extender la proteccion penal a estos sujetos, por via del delito de desaca-

(10) La Corte Constitucional italiana se posicioné por vez primera frente a
los diversos planteamientos de inconstitucionalidad del delito de «oltraggio» en sen-
tencia de 19 de julio de 1968 (n. 109), confirmdndose reiteradamente su plantea-
miento en sentencias de 28 de noviembre de 1972 (n. 165), 14 de abril de 1980 (n.
51), como mds significativas. La Corte afirma la constitucionalidad del delito, lo
que no empece a que reconozca la necesidad de un cambio en su configuracién le-
gal, cambio que adecue el tipo a las exigencias de la sensibilidad politico-social de
la sociedad actual, claramente diversas de las imperantes en el momento de la pro-
mulgacién del Cédigo. Como textualmente dice en la primera de las que hemos
mencionado: «Compete al legislador decidir si no corresponde al actual estado de la
conciencia social y al espiritu informador de la Constitucién republicana la exigen-
cia de modificar (...) una materia legal, como la que estd en examen, que se resiente
mucho de la ideologia del régimen en el cual tiene su origen».

(11)  PALAZZO, «Oltraggio», p. 859.

(12)  BRICOLA, «Tutela penale», p. 576. Si bien el propio autor reconoce que serd
necesaria una ulterior concrecién de quienes son aquellos sujetos que ejercitan estos mo-
mentos mds significativos de la soberania.

(13) BRricoLA, «Tutela penalex», p. 576. En el mismo sentido FLORA, «/{ proble-
ma», p. 56; PALAZZO, «Questioni», p. 1331.
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to, resulta ciertamente desmesurado, cuando no poco acorde con el prin-
cipio de ultima ratio.

Opcién radicalmente distinta es la que ofrece el que puede denomi-
narse modelo germdnico. En €l pueden agruparse aquellos pafses como
Austria, Suiza y Alemania, en los que el legislador no ha sentido la ne-
cesidad de dispensar una tutela diferenciada frente a las conductas ofen-
sivas dirigidas contra los funcionarios piblicos, ubicdndose éstas, en
consecuencia, en el dmbito de los delitos contra el honor de los particu-
lares; es decir, carentes de un bien juridico propio y diferenciado del ho-
nor de los particulares. Tutela diferenciada que como indica Noll, podria
asociarse con antiguas reminiscencias del delito de Lesa Majestad, lo
que a su entender no se halla en consonancia con la tradicién Suiza (14),
por ello, no existe diferencia alguna entre la ofensa dirigida a un parti-
cular y la dirigida contra un funcionario o una autoridad, aunque este sea
el propio Presidente Federal (15). Panorama similar es el que ofrece la
legislacién austriaca (16) en la que la tinica diferencia existente en estas
conductas se reduce a una mera cuestion de procedibilidad (17).

El Cédigo penal aleman ofrece una regulacién un tanto diferente a
la acabada de mencionar. Siempre sobre la base comiin de considerar es-
tas conductas como delitos contra los particulares, prevé enel § 187a un
tipo cualificado sobre las conductas bdsicas contra el honor cuando la
ofensa se dirige contra alguna de las personas que se encuentran en la
«vida politica del pueblo» (18). Pardgrafo que se incluyé por la Ley de
Reforma penal de 30 de agosto de 1951 (19).

(14) NoLi, BT, T., p.249.

(15) NovLt, BT, p. 109, éste tendré que querellarse como un particular, inicamen-
te se aprecian las diferencias propias de cada cant6n en cuanto al procedimiento asi si el
hecho tiene lugar en Zurich deberdn dirigirse, ofendido y ofensor, primero al juez de paz
para intentar llegar a una conciliacién Cfr. LOGOZ, Commentaire, pp. 241-242.

(16) Como indica el propio legislador austriaco, en la propuesta de nuevo C6di-
go penal, debe efectuarse una «demolicién de privilegios» y es por ello que se excluyen
esta clase de delitos del elenco de incriminaciones, REGIERUNGSVORLAGE, p. 249.

(17)  Segin prescribe el § 117, cuando el ofendido sea un funcionario piblico,
para la interposicién de la querella se debera recabar el permiso del superior jerdrquico.

(18) § 187a: «(1) Wird gegen eine im politischen Leben des Volkes stehende
Person &ffentlich, in einer Versammlung oder durch Verbreiten von Schriften (§ 11
Abs.3) eine iible Nachrede (§ 186) aus Beweggrunden begangen, die mit der Stellung
des Beleidigten im 6ffentlichen Leben zusammenhingen, und ist die Tat geeignet, sein
offentliches Wirken erheblich zu erschweren, so ist die Strafe Freheitsstrafe von drei
Monaten bis zu fiinf Jahren.

(2) Eine Verleumdung (§ 187) wird unter den gleichen Voraussetzungen mit Freiheitsstrafe
von seches Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft».

(19)  Elnuevo pardgrafo dio lugar a una cuestién de constitucionalidad interpues-
ta por el Landgericht de Traunstein y que fue resuelta por el Tribunal Constitucional ale-
mdn cn sentencia de 30 de noviembre de 1955 (BverFGE 4, 325). Los argumentos
aducidos sobre su posible inconstitucionalidad eran dos: en primer lugar, se pensaba que
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Este término debe interpretarse restrictivamente. Como es evidente,
no coincide con el concepto de funcionario piiblico, por tanto no serd su-
ficiente con ostentar dicha condicidn para aplicar el tipo, ni tampoco
bastard con tomar parte en tareas de interés publico (20). Pueden agru-
parse en esta categoria las personas que durante un tiempo determinado
toman parte en los asuntos fundamentales de la vida politica del Estado,
en su conformacién, en la promulgacién de leyes, en las relaciones in-
ternacionales, etc... Carece de importancia el hecho de que el sujeto lle-
gue a esta posicién de influencia por via directa —elecciones
generales—, o indirecta —a través de nombramiento de autoridad com-
petente—, lo relevante es que su actividad politica afecte al desarrollo
de la vida en comunidad (21).

II. PROBLEMAS QUE SUSCITA LA ACTUAL REGULACION
DEL DELITO DE DESACATO

Lalegislacién espafiola, en lo que respecta a la proteccion dispensa-
da a los funcionarios y autoridades por los insultos y menosprecios de
que puedan ser objeto, puede incardinarse en el que hemos denominado

con este pardgrafo se estarfa creando un grupo de ciudadanos privilegiados, puesto que
disfrutarfan de una especial proteccién de su honor. Especial tutela que colisionaria con
el principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley, reconocido en el art. 3.1 de la
Constitucién alemana. En segundo lugar, se alegaba la dificultad de delimitacién y com-
prensién del término «personas que participan de la vida politica del pueblo», ya que su
indeterminaci6n expone a interpretaciones arbitrarias y, en consecuencia, puede afectar
al principio de seguridad juridica. El alto tribunal deneg6 el recurso entendiendo que la
proteccién dispensada por ¢l § 187a no viene motivada por una especial consideracién
del honor de estos sujetos, sino por el hecho de que la accién ofensiva se lleve a cabo de
una determinada manera, es decir, se ejecute piblicamente y en relacién a la posicién
del injuriado en la vida pdblica. La finalidad de la norma se encamina a la proteccién del
sujeto en su obrar piblico, teniendo en cuenta, que el riesgo de padecer determinadas
agresiones contra su honor aumenta considerablemente respecto a ciudadanos particula-
res.

De otra parte reconoce que si bien la expresién utilizada puede presentar dificulta-
des, la considera suficientemente determinada, a lo que afiade que el Derecho penal no
«puede renunciar a utilizar conceptos generales, necesitados en mayor medida de una
especificacion a través del juez», puesto que sin éstos «no podria tener en cuenta el le-
gislador la multiformidad de la vida».

(20) DALCKE/FUHRMANN/SCHAFER, Strafrecht, § 187a, nm.2; RUDOLPHI, SK,
T.II, § 187a, nm.3; SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, § 187a, nm.2.

(21)  Para una amplia enumeracion de los sujetos que cabe encuadrar en esta ca-
tegorfa Cfr. RUDOLPHI, SK, T.I1, § 187a, nm.3 y SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch,
§ 187a, nm.3. A modo de ejemplo pueden mencionarse al Presidente de la Repiiblica,
miembros del Gobierno, miembros del Parlamento, y los Magistrados del Tribunal
Constitucional.
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modelo latino. La regulacién del delito de desacato en nuestro vigente C6-
digo penal se nos presenta problematica. Ello no sélo por la discusion a que
da lugar la cuestién de cudl es el interés juridicamente tutelado en el mismo,
sino también por la complejidad que representa su descripcidn tipica. El he-
cho de que ésta se constituya con base, preferentemente, en las conductas
de injuriar, insultar y calumniar —conductas que configuran los delitos
contra el honor de los particulares— da Jugar a una colisién, no sélo apa-
rente, con estos delitos. Ello facilita que la discusién en ellos planteada so-
bre la existencia o no de un dolo especifico o especial elemento subjetivo
del injusto —animus iniuriandi— se traslade a este delito. Asimismo sus-
cita serios problemas la posible colisién con el derecho a la libertad de ex-
presién reconocido en el art. 20 de la Constitucién, asi como la amplitud de
sujetos afectados por la conducta tipica. Veamos, aunque sea someramente,
cada una de estas cuestiones.

La interpretacién del interés juridicamente tutelado ha girado sobre
distintas ideas. Debido a su tradicional ubicacién (22), mayoritariamen-
te, se vino entendiendo, fundamentalmente por la doctrina emanada del
Tribunal Supremo (23), que el interés tutelado es el orden piiblico; or-
den publico que ademds es entendido en un sentido amplio, haciéndolo
equivalente al orden social necesario para el pacifico desarrollo de la
convivencia ciudadana. Este concepto se halla estrechamente relaciona-
do con la tutela del principio de autoridad (24) de tal forma que, en mu-
chas ocasiones, no se especifica cudl es el interés directamente tutelado
por la norma (25). Parece que mds bien responde a la idea de que lo di-

(22) Desdc el Cédigo penal de 1850, en donde se ubica el delito de desacato
en el Titulo Il del Libro Il «Delitos contra la seguridad interior del Estado y el or-
den publico», en su Capitulo 111 «De los atentados y desacatos contra la autoridad, y
de otros desdrdenes piiblicos», y si exceptuamos la Reforma de 1944 y la actual re-
gulacién en donde de la denominacién del Titulo desaparece el concepto de orden
publico, siempre este delito se ha relacionado con el concepto de orden piblico. In-
cluso en los Proyectos de 1980 y 1983, retoma dicha ubicacién, pasando a denomi-
narse «Delitos contra los poderes y orden publicos». A ello puede afiadirse que la
falta de desacato siempre se ha situado en el Titulo relativo a las «Faltas contra el or-
den ptblico».

(23) A modo de ejemplo, Cfr. SS de 10 de junio de 1964 (JC 1167); 7 de abril de
1965 (JC 622); 16 de junio de 1969 (JC 1341); 28 de enero de 1970 (JC 91); 13 de noviembre
de 1970 (JC 1236). Vid. mds ampliamente ALVAREZ VIZCAYA, Libertad, pp. 125 y ss.

(24)  Vid. por todos GROIZARD, Cddigo penal, T.1lI, pp. 391 y 473; CUELLO CA-
LON, PE, 11 ed,, T.IL, p. 6; RODRIGUEZ DEVESA, PE, 11" ed,, T U1, p. 165.

(25) La confluencia de ambas ideas se vislumbra ya tempranamente en Ja juris-
prudencia del Tribunal Supremo como pone de relieve la sentencia de 17 de enero de
1.887 (JC 45) en donde manifiesta que «la sancién penal de este acto justiciable, (...), se
impone por motivo de orden publico y por el respeto debido al principio de autoridad».
Doctrina que se ha mantenido a lo largo del tiempo, a modo de ejemplo Vid. ss. de 11 de
junio de 1958 (JC 639); 16 de noviembre de 1977 (JC 1137); 15 de diciembre de 1980
(JC 1412); 12 de diciembre de 1981 (JC 1475).
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rectamente vulnerado con la manifestacién ofensiva, serfa el principio
de autoridad, siendo la finalidad ultima de proteccién o ratio legis, la
salvaguarda del orden publico (26) que podria verse menoscabado si se
permitiese la realizacién de estas conductas.

Sin embargo, a partir de la promulgacién de la Constitucién de
1978, la penetracién de los principios democréticos en la consideracién
de las funciones de la Administracién ha obligado a la doctrina penal a
revisar criticamente la validez del concepto de orden puiblico como ob-
jeto digno de tutela por el delito de desacato. Esta labor se ha encauzado
por dos vias. En primer lugar, sus esfuerzos se han encaminado a la biis-
queda de un bien juridico coordinado con los valores que se desprenden
de la Constitucién. En este sentido cabe mencionar las propuestas de
aquellos autores, como Muiioz Conde, que intentando paliar la amplitud
que este concepto de orden piiblico representa y que, precisamente por
ello, dificulta la correcta delimitacién del &mbito tipico, incumpliendo la
funcién basica asignada a este concepto por la dogmética penal, propo-
nen un concepto restringido de orden publico, entendiendo por éste «la
alteracién en las manifestaciones colectivas de la vida ciudadana» (27).
De tal forma que, si dicha alteracién no llega a producirse, segtin Octa-
vio de Toledo, estariamos extramuros del 4mbito tipico del delito de de-
sacato. Para la sancién de estos supuestos no cabrfa mas que acudir a los
delitos contra el honor con la preceptiva aplicacién de la agravante pre-
vista en el n.° 16 del art. 10 (28).

Otros autores entienden que lo tutelado es la dignidad de la funcion
ptiblica. Dignidad que se desliga completamente del principio de au-
toridad y, por ello, del orden piblico, para centrarse en la tutela de las
condiciones que permitan un correcto desarrollo de los servicios publi-
cos (29).

(26) Cfr. ANTOLISEL, «ll problema», pp. 118 y ss., para quien al indagar el obje-
to de tutela de un delito, generalmente, se resalta y aisla un tnico bien juridico, lo que
implica una cierta deformacién de la realidad, puesto que, el legislador a la hora de re-
dactar la norma penal, ha tenido presentes multiples intereses. Por ello, en su opini6n,
sustituir el criterio de «objeto de tutela» por el de «scopo», ofrece una gufa mds segura
en [a interpretaci6n de los tipos, ya que en los casos probleméticos, es decir, cuando va-
rias normas protegen idéntico bien juridico, las dudas pueden ser eliminadas si se analiza
la finalidad perseguida por aquél con su incriminacién. Para este autor, ello se debe a que
la finalidad nunca falta en la norma, lo que no puede predicarse del objeto de tutela.

(27) MuRoz CoNDE, PE, p. 674. Si bien el propio autor matiza que «Este con-
cepto restringido de orden piiblico no es estrictamente tenido en cuenta por el legislador,
al regular esta materia, ya que en algunos delitos de este grupo (especialmente en los de-
sacatos) se utilizan otros criterios que nada tienen que ver con él.»

(28) OcrAvio DE TOLEDO, «El bien juridico», p. 134.

(29) Eneste sentido y, como propuesta de «lege ferenda», MUNOZ CONDE, «De-
litos», p. 177, nota 32, quién mantiene que «en los delitos de atentado y desacato se pro-
tege solo de un modo indirecto el orden piiblico entendido como tranquilidad en las
manifestaciones colectivas, siendo fundamental, guste 0 no, el ejercicio y la dignidad de
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Por otro lado, aunque esta postura pueda parecer totalmente nove-
dosa la idea ya fue sugerida, en 1949, por Jaso Rolddn quien, en patente
disconformidad con la doctrina y jurisprudencia dominantes en la épo-
ca, mantuvo que tanto el atentado como el desacato «son delitos que ata-
can el normal funcionamiento de la vida del Estado, que exige que las
personas que aparecen como titulares de sus 6rganos, en cuanto tales,
gocen de una especial proteccién, derivado del hecho de que estando en-
cargados de la ejecucién de las leyes en sentido amplio, es frecuente su
contacto con la esfera de los intereses de los particulares y que, como
consecuencia de su funcién, lesionen los mismos, siendo necesario po-
nerlos a cubierto de las reacciones de los que, sintiéndose agraviados,
reaccionan, no por las vias legales, sino ilegitimamente y a veces de for-
ma peligrosa» (30).

Un segundo planteamiento, realizado en muchas ocasiones por los
mismos autores, conduce, a través de un replanteamiento critico del sen-
tido del delito de desacato, a proponer de lege ferenda 1a descriminaliza-
cién de estas conductas por considerar que el posible bien juridico
tutelado no se halla necesitado de proteccién penal, en definitiva, estas
conductas no se adecuan al principio de ultima ratio que debe informar
al Derecho penal (31).

Por otra parte, hay que sefialar, que las posturas comentadas se adecuan
a cada uno de los dos modelos legislativos a los que se ha aludido anterior-
mente. La primera de ellas, partiendo de la permanencia (32) del tipo penal

la funcion piiblica.» (Subrayado del autor). Aqui también cabrfa incardinar la tesis man-
tenida por VIVES ANTON. Este autor, a diferencia de MUROZ CONDE, entiende que el de-
lito de desacato es un delito pluriofensivo, donde se tutela la dignidad de la funcién y el
honor del funcionario puiblico, VIVES ANTON, PE, p. 161.

(30) Jaso ROLDAN, PE, T.11, p. 92. En el mismo sentido, BUSTOS, PE, p. 489;
QUERALT, PE, p. 565, si bien este autor hace referencia a la capacidad de prestar servi-
cios que posee ¢l Estado como objeto de tutela, no creo que exista dificultad alguna en
asimilar este concepto al de regular funcionamiento de los servicios piiblicos; OCTAVIO
DE TOLEDO, «el interés protegido», p. 103; MORILLAS CUEVA, «El art. 20», p. 684. Estos
dos dltimos autores entienden que este seria de lege ferenda el interés a tutelar.

(31)  Asf, por ejemplo, QUINTERO OLIVARES, «pervivencia», p. 183, para quien
«el delito de desacato parece mis un refiterzo de sumisién que una proteccién de la dig-
nidad de la funcidn, que por demds entiendo innecesaria en ese modo». En el mismo sen-
tido de descriminalizar estas conductas BERDUGO, Honor, p. 90; MORILLAS CUEVA, «E!
art. 20», pp. 684-85 y 689-90; OCTAVIO DE TOLEDO, «El bien juridico», p. 133; El mis-
mo, «De nuevo», p. 126; QUERALT, PE, vol. I, p. 642,

(32) Buena parte de la doctrina se halla més predispuesta a mantener la descrimi-
nalizacidn de estas conductas, sélo que, quizis en atencién al principio de conservacién
de las normas, intenta hallar de lege lata una explicaci6n plausible del delito, buscando
un interés de tutela que permita su adecuacién no sélo a los actuales valores imperantes,
sino que ademds sea capaz de cumplir las exigencias de los principios de ultima ratio y
de subsidiariedad del Derecho penal. En mi opinidn, ante la dificultad que esta labor im-
plica dada la estructura tipica del delito y su ubicacién sistematica, que en muchas oca-
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pero adecuando tanto su espiritu como la letra de la ley a los valores que
se desprenden del actual sistema constitucional, se acerca al denomina-
do modelo latino, en el que por origen histérico parece que puede encua-
drarse, al menos en lo que al delito de desacato se refiere, la legislacién
espafiola. La segunda, sin embargo, manteniendo la derogacién del delito,
se acerca, inexorablemente, al modelo germénico, bien en su modalidad
mds «igualitarista» —Suiza y Austria—, bien concediendo la creacién de
una figura cualificada sobre los delitos contra el honor, cuando la con-
ducta se dirija contra una autoridad —sistema aleman—.

Como ya indicamos, no es el bien juridico el tnico problema que
plantea el desacato. Si bien es cierto que éste es el elemento nuclear del
delito y el que posibilita la correcta delimitacién del &mbito tipico, no es
menos cierto que las criticas mds acerbas se han centrado en su posible
colisién con el derecho a la libertad de expresion. Colisién que se pro-
duce por la 14bil interpretacién que su actual redaccién permite. El he-
cho de que la descripcién tipica se conforme, basicamente, con las
conductas que a su vez constituyen los delitos contra el honor, permite
el solapamiento de estos 4mbitos delictivos. Asi, ante una manifestacién
de carécter calumnioso (por ejemplo, la imputacién de una malversa-
ci6n de fondos piiblicos dirigida contra un funcionario publico), atin de-
mostrando la veracidad de la misma, lo que por la propia estructura de
la calumnia darfa lugar a la atipicidad de la conducta, se convierte ante
la existencia de un dolo especifico «dnimo de vejar el principio de auto-
ridad» (33), en una injuria y, en consecuencia, en una conducta tipica de
desacato. De ahf que no constituya una falacia la afirmacién de que este
delito se constituye en una mordaza a la libertad de expresién (34).

siones conduce a un esfuerzo que puede parecer estéril, la doctrina, en una declaracién de au-
téntica sinceridad, propone aquello que verdaderamente subyace en su pensamiento: la des-
criminalizacién de estas conductas. Un dnico motivo es el que mueve a esta tajante
afirmacién: laincapacidad del interés tutelado propuesto de delimitar el contenido de injusto.

(33) Laexigencia de un especial elemento subjetivo del injusto, necesario para con-
formar el tipo subjetivo en el delito de desacato o «dnimo de vejar a la autoridad» es recono-
cido por la doctrina, aunque por distintas razones. Asf, parece que algunos autores hacen
derivar su exigencia de la estructura del delito, basada, como es sabido, basicamente, en los
delitos contra el honor. Su influencia en la interpretacién del delito serfa tal, que esa especial
caracteristica, que generalmente se predica de la injuria —animus iniuriandi— se trasvasa a
éste. Vid. CUELLO CALON, Derecho penal, T. 11, vol. I, p. 174 y PUIG PENA PE, 72ed)), p.
118; QUERALT, PE, vol. Il, p. 644. Razones distintas mueven a otros autores como MORILLAS
CUEVA, para quien la necesidad de este animues no obedece tanto al influjo de los delitos con-
tra el honor, sino mds bien al deseo de imponer cortapisas a la desmesurada interpretacién de
que ha sido objeto este delito; asf, si la persona que profiere las expresiones injuriosas no obra
movida por esa intencién de perjudicar a la autoridad no incurrird en desacato, sino simple-
mente en un delito contra el honor, «El art. 20», p. 686. Para una amplia referencia sobre el
problema del tipo subjetivo cfr. ALVAREZ VIZCAYA, Libertad, pp. 240 y ss.

(34) Limitacién que se refuerza con la tradicional inadmisi6n de la figura de la
exceptio veritatis a este delito, Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, PE (9. “ ed.), p. 826, si bien es
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Si a ello unimos que el originario felos normativo se halla, a mi entender,
absolutamente desvirtuado (35) por razén de la amplitud que se puede atri-
buir al término fitncionario piiblico, no cabe més que concluir que la reforma
de este delito es una tarea inaplazable para el legislador. Veamos a continua-
cién cémo la ha abordado en el Proyecto de Ley Orgénica del Cédigo penal.

III. SOLUCIONES QUE APORTA EL PROYECTO DE CODIGO
PENAL DE 1992. CRITICA

La propuesta que el legislador penal ofrece, en este nuevo Proyecto de
Cédigo penal de 1992, parece alejarse, al menos en primera instancia, de
los dos modelos legislativos a los que hicimos referencia para adoptar la te-
sis tradicional mantenida tanto por el legislador del XIX, como por la doc-
trina de la época, es decir, considerar el orden piiblico como el objeto de
proteccion del tipo. Asf parece desprenderse de la ubicacién del delito en el
Titulo XIX «Delitos contra los poderes y orden publicos» (36), retomando
antiguas denominactones de la legislacion precedente.

El legislador ha tenido en cuenta las miiltiples criticas de que ha sido
objeto este delito, fundamentalmente, las encaminadas a poner de relieve la
excesiva amplitud del dmbito tipico, pasando a considerar exclusivamente
como desacato aquellas conductas de cardcter vejatorio o conminatorio di-
rigidas contra una autoridad o un funcionario ptblico cuando éstos se ha-
llen en el ejercicio de sus funciones y la accién se ejecute en su presencia.
La posibilidad de delito, como hecho tipico de desacato, cuando la injuria,
calumnia o amenaza sean proferidas fuera de su presenciay con ocasién del
ejercicio de sus funciones queda excluida, lo que permite afirmar que la figu-
ra «deja de constituir un limite penal a la libertad de informacién» (37).

Por otra parte la propuesta legislativa parece alejar, definitivamente,
cualquier sombra de duda sobre la posible tutela, en estos delitos, del
honor de los funcionarios piblicos o autoridades. Ello se desprende de
su insistencia en la ubicacién sistemdtica de esta figura y de la propia

cierto que tanto la doctrina como la jurisprudencia han ido admitiendo paulatinamente su
aplicacion.

(35) Inicialmente la tutela dispensada por el delito de desacato se hallaba previs-
ta para aquellos sujetos que se encontraban cercanos al poder —la autoridad—, no al-
canzando a los funcionarios ptblicos. Su inclusién en el 4mbito tipico da lugaren la
actualidad a que el mimero de sujetos potencialmente afectados por la conducta sea in-
gente, lo que en mi opinién desvirtda el sentido que pudiese tener el delito ya en sus ori-
genes mds remotos —Delito de Lesa Majestad—, como forma de proteccién de los
6rganos que representaban el poder real y, en consecuencia, al rey mismo; ya posterior-
mente, cuando la figura del rey es sustituida por el Estado.

(36) Denominacién que se toma de los Proyectos de 1980 y 1983 sélo que, a di-
ferencia de estos, aqui varia notoriamente la redacci6n del tipo.

(37 INFORME, p. 185.
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declaraci6n del legislador en la Exposicién de Motivos, en la que expre-
samente manifiesta que cuando «el funcionario afectado quiera, en
cuanto ciudadano, ejercer la accién penal por el delito del que haya sido
victima (calumnia, injuria, amenaza)» ello le serd permitido, es decir, se
contempla expresamente la posibilidad del concurso ideal de delitos (38).
A pesar de que se omite cualquier mencién a la misma, parece obvio que
si le estd permitido al funcionario querellarse por un delito contra el ho-
nor, también podra tener acceso a la proteccién que brinda la via civil a
través de la L.O. 1/1982 de 5 de mayo.

Abhora bien, si esta reforma puede ser loable por lo que supone, al me-
nos prima facie, de restriccién de un &mbito tipico absolutamente desmesu-
rado y que propicia la inseguridad juridica, quizis un andlisis mesurado de
la misma no conduzca a soluciones de las que cabria felicitarse.

Si lo que se pretende tutelar efectivamente es el orden piblico, la
primera cuestién a resolver serd la de qué debe entenderse por éste. Esta
conexién con el orden piiblico, segtin se afirma en el Informe elaborado
por el Consejo General del Poder Judicial (39), se establece con su con-
cepciodn estricta. Puede entenderse que se hace referencia no a la clausu-
la genérica de orden publico —excesivamente indeterminada para
delimitar correctamente el injusto— sino al concepto de orden piblico
de carécter restringido ya aludido, y sostenido por Muiioz Conde, enten-

(38) A pesarde esta afirmacién no queda claro si nos encontramos ante una mera
declaracién de intenciones o ante una realidad normativa. En la mencionada Exposici6n
de Motivos se declara expresamente que se podrd acceder a la acci6n penal por un delito
contra el honor de los particulares ya que es una «posibilidad que expresamente se con-
templa y que el derccho vigente desconoce», pues bien, salvo error u omisién por mi
parte, no he encontrado en el texto legal disposici6n alguna en la que expresamente se
prevea la mencionada accién legal. Omisién que de ser cierta, permitirfa resucitar, una
vez mds, idéntica polémica a la que suscita la legislacion actualmente vigente relativa a
la posibilidad o no, por parte del funcionario, de querellarse como particular afectado en
su honor. Cuestién que excede con mucho del 4mbito procesal, puesto que en definitiva
1o que en ella subyace es la posibilidad de que nos encontremos ante un delito pluriofen-
sivo en ¢l que no se tutela exclusivamente un bien juridico de carécter institucional —in-
dependientemente de por cudl se opte—, sino que a éste habria que afiadir el honor del
funcionario piblico como sujeto particular y desposeido de esta condicién.

Todo ello sin mencionar la cuestién relativa a la pena que se impondrd al autor
del hecho de encontrarnos ante un concurso ideal de delitos. Penalidad que a mi entender
resulta excesivamente grave en atencién al desvalor de accién llevado a cabo por el su-
jeto. En este punto también encontramos discordancias entre el texto legal y la Exposi-
cién de Motivos. En ésta expresamente se declara que la pena correspondiente al delito
de desacato «se determina tomando como base la correspondiente infraccién contra el
honor o la de las amenazas, a cuya penalidad se afiade una multa», pero cuando acudi-
mos al texto normativo, sorprendentemente, hallamos que en el n.° 2 del art. 507 se de-
clara que «A los reos de desacato se les impondrai la pena de la correspondiente
infraccién comtn, en su mitad superior, y si la misma no tuviere sefialada pena privativa
de libertad, serdn castigados con la pena de prisi6n de seis meses a un afio».

(39) INFORME, p. 185.
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diendo por tal «la tranquilidad o paz en las manifestaciones colectivas de la
vida ciudadana». Ello puede conducir a soluciones diferentes: en primer lu-
gar, si consideramos el desacato como un delito de lesién, siempre y cuan-
do no se produjese la alteracién en las mencionadas manifestaciones de la
vida ciudadana nos encontrarfamos ante una conducta atipica como desa-
cato. En caso de producirse dicha alteracién podrfa plantearse, en muchas
ocasiones, un problema de concurso, que en una primera aproximacion po-
dria ser de leyes, entre estas conductas y el delito de desérdenes ptiblicos.
Abhora bien, de una somera comparacion entre este delito y el de desacato
se desprende una notoria diferencia: en los articulos 509 y siguientes se exi-
ge en la descripcion tipica la produccién de un tumulto, de una alteracién
que sean idéneos para alterar o turbar gravemente la paz piiblica o los actos
publicos; en definitiva, nos encontramos ante conductas aptas para la altera-
cién del orden piiblico (40), mientras que en el delito de desacato no se exi-
ge directamente la produccién de un altercado de estas caracteristicas para
configurar el injusto tipico, lo que pone en cuestion si efectivamente es el
orden piiblico el interés directamente tutelado por esta norma penal.

En segundo lugar, considerandolo como un tipo de peligro, que ca-
bria caracterizar, siguiendo la terminologia de Torio, como delito de pe-
ligro hipotético (41), seria suficiente para configurar el tipo de injusto,
que la accién ofensiva o conminatoria implicase un peligro para el orden
ptiblico (42). Posibilidad, que a mi entender debe descartarse, ya que

(40) Aqui el legislador, a mi entender, estd manejando un concepto material, o
restringido de orden piiblico, es decir, se intenta la tutela del orden en la calle, de la tran-
quilidad de la vida en comunidad. Concepto que difiere del que podria denominarse or-
den pitblico formal, o amplio, que hace referencia al orden general de la sociedad. Sobre
la evolucién y distincién de ambos conceptos Cfr. 1Zu BELLOSO, «Los conceptos de or-
den piiblico», pp. 234 y ss. Sobre lo que debe entenderse por «orden publico en la calle»
y sus implicaciones en lo que podria denominarse politica penal de orden puiblico, Cf.
GOMEZ BENITEZ, «Critica de la politica», pp. 51 y ss.

(41)  Descartamos hallarnos ante un delito de peligro abstracto dado que éstos se
configuran como acciones generalmente peligrosas, segin un juicio de experiencia, para
determinados bienes juridicos, pero que no necesitan generar especificamente un peligro
en la situacién concreta. Como pone de relieve ROXIN, Politica criminal, p. 51, los deli-
tos de puesta en peligro «s6lo se justifican dogméticamente cuando fallos de comporta-
miento exclusivamente, sin consideracién a las consecuencias, conmocionan tan
fuertemente el sentimiento de seguridad juridica de la poblacién, que la perturbacién so-
cial s6lo puede suprimirse a través de la pena.» En los delitos de peligro hipotético es ne-
cesaria «la ejecucién de una accién peligrosa, idénea para producir un peligro para el
bien juridico protegido. No es bastante, por ello, la coincidencia formal entre accién y
descripcidn ofrecida por el legislador.» TORIO, «Los delitos de peligro», p. 838.

(42) Laestructurade los delitos de peligro hipotético responde a lo que Toric de-
nomina una «realidad tridimensional»: en primer lugar, nos encontramos ante un «mo-
mento 16gico» en el que se describe la acci6n relevante para el Derecho penal en el
sentido de cumplir el principio de legalidad; un segundo momento estarfa constituido
por la idoneidad de la accién para producir un peligro al objeto de proteccién, peligro,
que a diferencia de los tipos de peligro concreto, debe caracterizarse como «probabilidad
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dnicamente en determinados supuestos de desacato, generalmente los
producidos ante los agentes de la autoridad y, s6lo en algunas ocasiones,
la accién serfa idénea para generar ese potencial peligro al orden publi-
co, es decir, apta para generar una posible alteracién o turbacién de la
paz publica.

Parece mds l6gica la opcién segiin la «que aun descontando el peli-
gro para el orden piblico, la figura comporta una lesién del buen funcio-
namiento de la funcién piblica que justifica constitucionalmente su
especificidad» (43). Es decir, cabria concebir el desacato como una figura,
cuyo interés inmediatamente tutelado seria el regular funcionamiento de
los servicios publicos (44), y cuya ratio legis, o tiltima finalidad de protec-
cién, estarfa constituida por la salvaguarda del orden piblico. Aqui po-
dria entenderse la referencia al concepto de orden piiblico en su sentido
formal o amplio, aquél imprescindible para el buen funcionamiento de
la vida social. Concepto genérico aplicable a casi todos los delitos y, por
ello, imposibilitado de caracterizarse como objeto de tutela directo (45).

Estas consideraciones ponen de nuevo en conexion el tipo legal con
las dltimas aportaciones de la doctrina penal espafiola en cuanto al inte-
rés tutelado por este delito. En consecuencia, si la conducta llevada a ca-
bo por el autor no lesiona ese regular funcionamiento de la funcién
publica deberiamos concluir que la conducta es atipica como desacato.
Seguirfa vigente, en todo caso, un delito contra el honor, que pasarfa a
ser contra los particulares. Piénsese en la siguiente hipétesis: el particu-
lar que se dirige, cuando se halla en el ejercicio de sus funciones, a un

de un dafio o lesién» y, en tercer lugar, hallamos una dimensi6n normativa o valorativa.
Momento axiolégico en el que debe valorarse 1a idoneidad, segiin juicio «ex ante», de la
acci6n para la produccidn del peligro y su contradiccién con el tipo penal. TORIO, «Los
delitos de peligro», pp. 839 y ss.

(43) INFORME, pp. 185. Bien es cierto que el Consejo se muestra vacilante en
cuanto a [a estructura del tipo, pues si como he indicado habla de lesién del buen funcio-
namiento de la funcién pdblica a continuacién afiade: «Parece claro que en los supuestos
previstos en el tipo, se da ese peligro para la funcién piblica que fundamenta la especi-
ficidad», luego no queda claro si nos encontramos, en su opinién, ante un tipo de lesién
o de peligro.

(44) Entiendo mds correcta la expresién regular funcionamiento de la Adminis-
tracidn, siguiendo a Bricola, que la de «buen funcionamiento», dado que ésta iltima im-
plicaria, de un lado, el éptimo funcionamiento de las instituciones, cosa deseable pero
utépica; y de otro, porque el buen funcionamiento es un principio exigible a cualquier ti-
po de organizacién, ya sea publica o privada. Por ello, regular debe hacerse sinénimo de
eficacia e imparcialidad en la gestién de los recursos piiblicos, es decir, maxima adhe-
sién al interés piblico. Cfr. BRICOLA, «Tutela Penale», p. 569.

(45)  Esta concepcién del orden piiblico difiere de lo que se ha venido entendien-
do como cldusula general de orden piiblico o, lo que en expresién de Martin Retortillo se
denomina orden piiblico trivializado, concepto desorbitado que se deriva de la Ley de
Orden Publico de 30 de julio de 1959 y que amplia notoriamente la lista de actos contra-
rios al mismo, Cfr. MARTIN RETORTILLO, La cldusula de orden piiblico, p. 44.
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funcionario insultdndole por el, a su juicio, mal funcionamiento del ser-
vicio y el funcionario no prestandole atencién continua con su labor.
Aqui, en todo caso, podria hablarse de un peligro para el fluido decurso
del servicio pero no de su alteracién, luego la conducta podria calificar-
se como atipica, desde la perspectiva del desacato, pero cabria la inter-
posicién de una querella por ser atentatoria del honor del sujeto.

Sin embargo, antes de finalizar con esta sucinta referencia al objeto
de proteccidn es necesario mencionar cudl parece ser la opinion del le-
gislador, manifestada en la Exposicién de Motivos del Proyecto. Este
entiende que «El desacato entrafia una perturbacion del necesario so-
metimiento al Estado de Derecho (46), que en el atentado es fisica y
aqui verbal, pero cuya impunidad, en el plano politico-criminal, daria
lugar a hacer mds dificil la tarea de los que tienen que tomar y hacer
cumplir decisiones mis o menos importantes.» En mi opinién, caben
distintas interpretaciones de este parrafo, en funcién de dénde hagamos
recaer el acento de la argumentacién: en primer lugar, puede que se este
haciendo referencia —«sometimiento al Estado de Derecho»— al con-
cepto de orden piiblico en sentido formal, es decir, al orden general de la
sociedad necesario para la convivencia y desarrollo de la misma. Los
ciudadanos deben someterse a los limites que impone el Estado de De-
recho, lo que les permite desarrollar sus actividades en la comunidad. A
este respecto cabe reproducir idénticos argumentos a los utilizados ante-
riormente, este concepto bien de orden piblico formal, bien de someti-
miento al Estado de Derecho no nos es titil como bien juridico o interés
digno de tutela dado que por su amplitud no es capaz de delimitar co-
rrectamente el 4mbito del injusto, a lo debe anadirse que desde esta pers-
pectiva este interés podria predicarse de todas y cada una de las infracciones
recogidas en el Cédigo penal (47).

Se deduce una segunda posibilidad si hacemos recaer el peso de la
argumentacién en el término «sometimiento», €ste posee ciertas conno-
taciones que cabe asociar a lo que tradicionalmente un sector de la doc-
trina y de la jurisprudencia ha denominado principio de autoridad. En la
idea de sometimiento a la autoridad establecida subyace un pensamiento
autoritario que podria caracterizarse por el acatamiento acritico a las de-
cisiones tomadas por aquella, en definitiva, por un mero asentir a todo
aquello que provenga de la autoridad. No parece acorde esta tutela pre-
tendidamente dispensada por el desacato con el modelo de Administra-
cién prestacional que caracteriza, o debiera caracterizar segin se
desprende de la Constitucién, a la Administracién espafiola.

(46)  El subrayado es mjo.

(47)  En todo caso estariamos ante un interés de proteccién mediata. Cabria ha-
blar de orden publico formal como ratio legis o en la terminologia de ANTOLISEI como
«scopo» o fin dltimo de proteccién del delito. Cfr. nota 26.
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Por 1ltimo, una tercera solucién interpretativa seria la que que pro-
viene de hacer hincapi€ en la frase «hacer mds dificil la tarea de los que
tienen que tomary hacer cumplir decisiones mds o menos importantes»,
aqui parece que el legislador esta pensando en el desarrollo de las tareas
admuinistrativas, es decir, en posibilitar la tutela del regular funciona-
miento de la Administracién.

Cuestién distinta, pero no menos relevante, es la relativa a los suje-
tos afectados por la conducta tipica (48): esta recae sobre cualquier au-
toridad, funcionario piblico o agente de la autoridad, lo que vuelve a
poner de manifiesto idénticos problemas a los que plantea la actual re-
dacci6n del desacato. El dambito tipico de este delito se ve desbordado
por razén del aumento del mimero de posibles sujetos afectados por la
conducta tipica. A este respecto cabe sefialar dos cuestiones estrecha-
mente relacionadas entre si, pero de distinto caracter: en primer lugar la
que hace referencia al nimero de sujetos afectados por las acciones
ofensivas o conminatorias; y, en segundo, la relativa a la importancia o
clase de funciones que los mismos llevan a cabo.

Por lo que respecta a la primera cuestion, casi no es necesario sefia-
lar, por evidente, que el niimero de funcionarios publicos que hoy dia in-
tegran la Administracién Puiblica ha sufrido un incremento que desborda,
con mucho, cualquier previsién que hubiera podido hacerse hace esca-
sas décadas. Si a ello unimos que el actual modelo de Estado se caracte-
riza por la asuncién de una serie de servicios que seglin concepciones
del liberalismo clasico se entendian como privados —sanidad, ensefian-
za..—. Obtenemos como consecuencia una ampliacién del &mbito tipico
que nos conduce a cuestionar si en realidad, en la mayorfa de situaciones
que teéricamente pueden encuadrarse como desacato se produce una
afectacién al bien juridico tutelado. Afectacién, que se vislumbra tan re-
mota, que politico criminalmente se demuestra innecesaria la sancién
penal para estos supuestos, sin olvidar la ineludible referencia al princi-
pio de ultima ratio. Es evidente que injuriar a un funcionario pertene-
ciente al servicio de limpieza municipal puede alterar, aunque sea
momentineamente, la ejecucién de su tarea. Ahora bien, ;debe conside-
rarse esta conducta suficientemente relevante como para ubicarse dentro
del dmbito tipico del delito de desacato? O formulado de otra forma jca-
be entender que el sujeto con su accién crea un riesgo ilicito de entidad
suficiente como para lesionar el interés juridicamente tutelado?

A mi entender este tema se halla indisolublemente unido a la clase
de funciones que ejecutan los mencionados funcionarios. Al caracteri-

(48) La falta de alusién, que en principio pareceria mis correcta, al sujeto pasivo,
al titular del bien jurfdicamente protegido, es una omisién consciente, puesto que si €ste
debe delimitarse en funcién del interés tutelado, en este caso, e independientemente del
bien jurfdico que se entienda protegido, ¢l sujeto pasivo de la conducta serd siempre la
Administracién publica, por ello es preferible utilizar la expresion sujetos afectados por
la conducta tipica que la de sujetos pasivos,
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zarse la Administraciéon como prestadora de servicios, cabe plantear si
realmente es necesario ampliar el dmbito de proteccién a todos los fun-
cionarios que llevan a cabo el ejercicio de los servicios ptiblicos, o por
el contrario, esta especial tutela debiera restringirse, de algin modo, a
aquellas funciones mas relevantes, o ligadas de especial manera a los
poderes tradicionales del Estado y, en consecuencia, Gnicamente a los
funcionarios o autoridades que los ejecutan, quedando los sujetos res-
tantes, a estos efectos penales, bajo la consideracidn de particulares.
No tenemos mds que pensar en la injuria dirigida a un profesor univer-
sitario que ostenta la categoria de funcionario piblico, cuando se en-
cuentra en el efectivo ejercicio de sus funciones, e idéntica conducta
ejecutada también contra un profesor que ejerce sus funciones en una
Universidad privada no ostentando, en consecuencia, tal categoria, y en
ambos casos achacdndoles su deficiente conocimiento de la materia
que imparten. El desvalor que dicha conducta produce es, en mi opi-
nién, en ambos casos idéntico, no comprendiendo la oportunidad de
deslindar ambas acciones en responsabilidades penales distintas —de-
lito de desacato, en el primer supuesto y, delito de injuria, en el segun-
do—, por el mero hecho de que en un caso el sujeto se encuentra
actuando como funcionario ptblico y en el otro como particular.

Podria cuestionarse si desde la perspectiva del regular funciona-
miento de la Administracién, como interés tutelado, estas actuaciones
de los particulares no obstaculizan de «algiin modo» el normal desen-
volvimiento del desarrollo de los servicios ptiblicos. La respuesta debe
ser, sin lugar a dudas, afirmativa, pero ello no debe entrafiar que la res-
puesta que se de a estos casos tenga que ser forzosamente la via penal,
ni tampoco exclusivamente la tipificacidn de estas conductas como de-
sacato porque también es una utopia que un servicio —ptiblico o no—
funcione sin alteracion alguna —otra cosa es la gravedad de las altera-
ciones en cuestion—.

En segundo lugar, por lo que se refiere a la ausencia de definicién
legal del concepto de «agente de la autoridad», concepto que tinicamen-
te fue definido en el Cédigo penal de 1928 (49), y aunque tal hecho no
tiene en principio mayor trascendencia, ya que, como entiende mayori-
tariamente la doctrina, para ostentar la categorfa de agente de la autori-
dad se debe ser"funcionario piblico, es decir, cumplir los requisitos de

(49) Articulo 213 del Cédigo penal de 1928: «Para los efectos penales se reputa-
ré Autoridad quien, por si solo, o como miembro de alguna corporacién o Tribunal, ejer-
za jurisdiccién propia.

Se reputardn también Autoridades los funcionarios del Ministerio Fiscal.

Se consideraran agentes de la Autoridad no sélo los funcionarios que con tal
cardcter dependan del Estado, de la provincia o el Municipio, sino los de otras entidades
que realicen o coadyuven a fines de aquéllos y los que tengan a su cargo alguna mision
general o determinada y, en disposicién reglamentaria o nombramiento expedido por
Autoridad competente o delegada de ésta, se exprese el cardcter de tal agente».
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nombramiento a ellos exigibles (50), si parece deseable que una vez espe-
cificados los conceptos de autoridad y funcionario piblico a efectos pena-
les, lo fuese también esta categoria, lo que evitaria posibles confusiones a
la hora de delimitar quien la ostenta. A lo que debe afiadirse que se evitarian
los problemas que pudieran suscitarse de cara al error de tipo.

IV. AMODO DE CONCLUSION

Conviene por ultimo, que a modo de conclusiones recapitulemos
sobre las ideas que hemos ido exponiendo. El Derecho penal pretende la
proteccién de bienes juridicos concebidos como intereses basicos del in-
dividuo o de la sociedad necesarios para el desarrollo de todas las perso-
nas, de aquellos intereses necesitados de tutela, ante los ataques mds graves
dirigidos contra los mismos. Por ello sélo aquellas conductas que conten-
gan un alto grado de lesividad para un determinado bien, serdn objeto de
atencién por parte del ordenamiento juridico penal. :

En este contexto, es cuestionable la figura del desacato que se con-
figura como el 1iltimo peldafio en una escala de proteccién que el Codi-
go penal espafiol dispensa a una serie de sujetos y 6rganos, en razén de
la especial relevancia que los mismos ostentan en el conjunto de las Ins-
tituciones democraticas. La pregunta que aqui cabe hacerse es si efecti-
vamente esta proteccion penal debe extenderse a todos y cada uno de los
miembros de los 6rganos institucionales del Estado, o por el contrario
esta tutela privilegiada inicamente debe dispensarse a aquellos verdade-
ramente relevantes para el funcionamiento del sistema democrético.

La proteccién otorgada por el legislador puede interpretarse desde
dos vertientes distintas: de un lado, quiere sancionar estas conductas de-
bido a que los sujetos a quienes se dirigen las expresiones vejatorias son
funcionarios ptiblicos: la tutela se dispensaria con base, exclusivamente,
en el cargo que ostentan. Un segundo punto de vista lo constituirfa, la
pretensién de proteger la funcién que estos sujetos llevan a cabo, es de-
cir, la funcién piblica en general.

En la primera de las hipétesis no cabe otorgar una mayor tutela pe-
nal a estos sujetos por el hecho de que se hallen revestidos de la condi-
¢ién de autoridad o de funcionario puiblico, puesto que ello generaria

(50)  Vid. en este sentido, RODRIGUEZ DEVESA, PE, p. 1129; CEREZO MIR, «Los
delitos de atentado», p. 321, QUINTANO RIPOLLES, Comentarios, p. 69; QUERALT, «£l
concepto Penal» p. 507, ELMISMO, PE, vol. 11, p. 575. En contra ORTS GONZALEZ, El
delito de usurpacion, p. 67, para esta autora los agentes de la autoridad no deben osten-
tar, necesariamente, la categoria de funcionarios puiblicos, «Es mis, en principio, ge-
nuinamente ¢l agente de la autoridad no es funcionario publico, por cuanto, no
requiriendo la cualidad de funcionario piblico, integra aquélla una categoria concep-
tual distinta y auténoma respecto a éstax».
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una desigualdad en el trato dispensado respecto a los ciudadanos parti-
culares de dificil justificacion (51).

Desde la segunda de las perspectivas, el objeto de tutela se centraria
en el necesario respeto al ejercicio de la funcién publica, condicién in-
dispensable para que estos sujetos puedan ejercerla regularmente y sin
interrupciones; en definitiva, posibilitar las condiciones necesarias de
dignidad que faciliten un fluido y pacifico ejercicio de los servicios pu-
blicos. El hecho de que la tutela penal se dirija a la funcién y no a las
personas que la encarnan, consigue eludir el problema que se plantearia
de cara al principio de igualdad.

Segfin esta iltima linea de tutela deberfan considerarse como delic-
tivas estas conductas cuando se dirigen contra cualquier funcionario pu-
blico, si realmente ante cualquier vejacién dirigida contra éstos se
conmueve el mencionado regular funcionamiento. Pero podemos plan-
tearnos si éste interés, cuando encarna en los funcionarios piblicos, es
suficientemente relevante como para ser objeto de atencién por el Dere-
cho penal; si es necesario usar el instrumento coercitivo por excelencia
para asegurar el regular funcionamiento de la funcién ptblica cuando
los sujetos afectados son estos dltimos.

Es representativo acudir a la regulacién establecida en otros ordena-
mientos juridicos continentales para comprobar que paises con estables
sociedades democrdticas (Suiza, Austria, Alemania) carecen de una re-
gulacién penal especifica al respecto. Al parecer consideran que el res-
peto hacia los poderes piiblicos no es necesario sustentarlo a golpe de
Cédigo penal. Y no por ello en estos paises los poderes ptiblicos dejan
de gozar de la confianza y el respeto de los ciudadanos.

Luego no parece deducirse la necesidad de proteccion penal del que se
denomina «regular funcionamiento de la Administracién», al menos desde
esta configuracién, puesto que en la inmensa mayoria de las situaciones, la
accién llevada a cabo por el autor no hara peligrar dicho funcionamiento,
ya que por su alteracién no cabe entender la paralizacién momentanea y
breve del mismo, sino tnicamente aquellas situaciones que conduzcan a un
anormal funcionamiento del servicio ptiblico. A ello puede afiadirse que de-
bido a la inmaterialidad del interés tutelado, se hace pricticamente inde-
mostrable averiguar cudndo éste es efectivamente conculcado.

No puede dejar de constatarse que la realidad cotidiana ofrece muil-
tiples muestras de ataques furibundos, dirigidos contra miembros del
Poder Ejecutivo y del Legislativo, que precisamente por la clase de fun-
ciones que ejercen se ven sometidos, en mayor medida, a la critica de los
ciudadanos, llegindose en ocastones a la vejacidn personal y, sin embar-

(51)  Ello podria colisionar, con la igualdad contemplada como valor superior de}
Ordenamiento Juridico en el art. 1.1.°, sino con el mandato constitucional recogido en el
art. 14, que proclama la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, plantedndose la
cuestién con base en el principio de no discriminaci6n.
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go, el niimero de causas por delito de desacato que se incoan por este mo-
tivo son verdaderamente escasas. Como acertadamente expresa Quintero
Olivares «las razones de esa renuncia ticita a reaccionar a través del dere-
cho penal no pueden ser otras que de coherencia con los principios esencia-
les de la democracia; ni su funcién, ni su persona, ni el sistema democrético
necesitan el auxilio del derecho penal para existir, subsistir y ser efica-
ces» (52). En esta misma linea puede argiiirse que quizés repele a la sensi-
bilidad del ciudadano actual el hecho de que la pena que corresponde al
delito de desacato sea la privativa de libertad. No parece acorde con los pa-
rametros existentes que el hecho de injuriar o calumniar a una persona, por
muy autoridad que sea, acarree como consecuencia inevitable la prision, es
decir, la privacion de uno de los derechos fundamentales por excelencia del
ser humano, como es la libertad personal.

Las Administraciones publicas de acuerdo con el mandato constitucio-
nal recogido enel art. 103.1 CE, deben «servir con objetividad los intereses
generales», y actuar conforme a los principios de eficacia y jerarquia, entre
otros, ademds de con sometimiento a la ley y al Derecho. Desde esta pers-
pectiva, es decir, desde una actuacién eficaz y regular de los servicios pu-
blicos, es desde la que se logra el respeto y la confianza de los ciudadanos,
precisamente porque ello significa a su vez un respeto hacia los mismos.
Una Administracién asf concebida dificiimente se verd afectada por la cri-
tica o la palabra soez, que aunque se perpetre, no conseguird hacer mella en
el prestigio y confianza asf obtenidos. El sometimiento a la ley y al Derecho
es una caracteristica que cabe predicar de los funcionarios publicos y auto-
ridades con respecto a la Administracién o al Estado. Aquella, por cuestio-
nes de eficacia, es decir, de funcionamiento interno, debe guiarse por el
principio de jerarquia, cosa muy distinta seria intentar transplantar dicho
modelo a las relaciones entre ciudadano y Administracion. De lo contrario
estarfamos retomando caducos esquemas de lo que debe entenderse por
Administracién ptiblica que cristalizarfan, y ello si serfa coherente, en la tu-
tela del principio de autoridad a través de la norma que regula el delito de-
sacato. Sélo desde esta perspectiva este bien juridico serfa plausible. En
modo alguno desde una concepcién de las Administraciones ptiblicas como
entes puestos al servicio de los ciudadanos.

No deja de resultar curioso que para la pretendida tutela del regular
funcionamiento dé las Administractones publicas se crea todavia que la
via adecuada sea el delito de desacato. Contrasta con su profusa aplica-
cién la escasa persecucidn de otras conductas como la malversacion de
fondos publicos, corrupcién, favorecimiento de fraude en las subvencio-
nes... cuya realizacién no sélo pone en evidencia un irregular funciona-
miento de los servicios piiblicos, sino que su falta de persecucién puede
acarrear un grave descrédito a aquellas administraciones que las con-
sienten.

(52) QUINTERO OLIVARES, «pervivencia», p. 185.
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La tutela que se desprende de los articulos 471, 472, 484, 485, y
492 (53) del Proyecto, claramente se dirige a la proteccion de aquellos
6rganos de relevancia constitucional fundamentales en la organizacién
del Estado. El hecho de que esta tutela se amplie a todas aquellas perso-
nas que mantienen una relacién estatutaria con la Administracién, fun-
cionarios publicos, carece de sentido. Si como acertadamente expresa
Tomads y Valiente la «caracteristica de todo Derecho penal consiste en
ser reflejo de la estructura sociopolitica de una época y pieza activa para
la conservacion de la misma» (54), en mi opinién esta propuesta de re-
gulacién del delito de desacato no es reflejo de la sensibilidad que ac-
tualmente impera en nuestra sociedad. En un momento en que la
doctrina penal reivindica la estricta aplicacién del principio de dltima
ratio (55) que se traduce en el intento de despenalizar todas aquellas
conductas que o bien, no supongan un grave ataque a bienes juridicos
necesitados de tutela, bien, éstos no sean lo suficientemente relevantes
como para obtener dicho grado de proteccién, pudiendo ser amparados
por otras ramas del ordenamiento juridico menos gravosas y aflictivas,
no encuentro motivos suficientes como para afirmar la necesidad de ha-
cer recaer el peso de la sancién penal a aquellas conductas ofensivas di-
rigidas contra cualquier funcionario publico. La injuria dirigida a éste no
tiene, en la mayoria de ocasiones, capacidad lesiva suficiente para hacer
mella en el regular funcionamiento de la Administracién. Al finy al ca-
bo, guste o no, lo tinico que se consigue es tutelar privilegiadamente a
éstos por su condicién.

(53) Enlos mencionados articulos se establece la tutela dispensada a los distintos
6rganos del Estado, Jefe del Estado, Regente, Organos constitucionales, etc., ante las in-
jurias, calumnias, difamaciones y amenazas de que puedan ser objeto.

(54)  «El Derecho penal», p. 24.

(55) Cfr. BRICOLA, «La riscoperta», pp. 713 y ss.



582 Maite Alvarez Vizcaya

BIBLIOGRAFIA CITADA

ALVAREZ VIZCAYA, Maite: Libertad de expresidn y principio de autoridad. Barcelo-
na, 1993.

ANTOLISEI, Francesco: «I! problema del bene giuridico». Scritti di Diritto penale. Mi-
lano, 1955, pp. 97-128.

BERDUGO, Ignacio: Honor y libertad de expresién. Madrid, 1987.

BRICOLA, Franco: «Tutela penale della Pubblica Amministrazione e principi costitu-
zionali». Temi, 1968, pp. 563-582.

— «La riscoperta delle pene private nell’otica del penalista». Politica del Diritto,1,
1985, pp. 71-94.

BUSTOS RAMIREZ, Juan: Manual de Derecho penal. Parte Especial. Barcelona
1986.

CEREZO MIR, José: «Los delitos de atentado propio, resistencia y desobediencia». Re-
vista de Estudios penitenciarios, 173, 1966, pp. 319-372.

CUELLO CALON, Eugenio: Derecho penal. Parte Especial, T. I, (2. ed). Barcelona,
1941.

— Derecho penal Conforme al Cédigo penal, texto refundido de 1944. Parte espe-
cial. T. 11 (11." ed). Barcelona, 1961.

DALCKE/FUHRMANN/SCHAFER: Strafrecht und Strafverfatiren. (37." ed). Berlin,
1961.

FLORA, Giovanni: «Il problema della costituzionalita del reato di oltraggio a pubblico
ufficiale». Archivio giuridico, 1976, 1, pp. 21-60.

GARRAUD, René: Traité théorique et pratique du Droit pénal frangois. T.IV, (3." ed).
Paris, 1922.

GORIZARD, Alejandro: El Cédigo penal de 1870 concordado y comentado. T.111. Bur-
gos, 1874.

GROSSO, Carlo Federico: «I delitti di oltraggio». En Giurisprudenza sistematica di di-
ritto penale. Diretta da BRICOLA, Franco/ZAGREBELSKY, Vladimiro. Vol. |
(P.E.). Torino, 1984, pp. 305-320.

INFORME y votos agregados del Consejo General del Poder Judicial. Madrid,
1992.

1ZU BELLOSO, Miguel José: «Los conceptos de orden piiblico y seguridad ciudadana
tras la Constitucién de 1978». Revista Espaiiola de Derecho Administrative, n.°
58, 1988, pp . 233-252.

JASO ROLDAN, Tomds: Derecho penal (PE), T. 11. Madrid, 1949.

LOGOZ, Paul: Commentaire du Code pénal suisse. Partie speciale. Vol . 1, T. 11, Neu-
chatel, 1955.

MARTIN RETORTILLO, Lorenzo: La cldusula de orden piiblico como liinite —impre-
ciso y creciente— del ejercicio de derechos. Madrid, 1975.

MERLE, Roger/VITU, André: Traité de droit criminelle. Droit pénal special. Paris,
1982.

MIR PUIG, Santiago: «Dogmatica creadora y politica criminals. Revista juridica de
Cataluiia, 1978, pp. 649-663.

MORILLAS CUEVA, Lorenzo: «El art. 20 de la Constitucién y los delitos de desaca-
to». Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, 1981, PP, 669-690.

MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho penal. Parte Especial. (8.” ed). Valencia, 1990,

— «Delitos electorales». Cuadernos de Politica Criminal (2), 1977, pp. 165-179.

NOLL, Peter: Schweizerisches Strafrecht. Besonderer Teil, 1. Zurich, 1983.

OCTAYIO DE TOLEDO, Emlho «El bien juridico protegido en los Caps. VI 'y VIII del
Tit. 1l del Cp». CPC, n.° 1, 1977, pp. 115-134.

— «De nuevo sobre el interés protegido en atentados, desacatos y figuras afines».
Cuadernos de Polmca Criminal (11), 1980, pp. 103-146.

ORTS GONZALEZ, M.* Dolores: £ delito de usurpacion tipica de funciones piiblicas.
Cérdoba, 1987.

PAGANI, Pietro: voz «Oltraggio contro I’ Autorita». En Digesto italiano, vol. XVII.
UTET, 1904-1908, pp. 146-208.



Breves consideraciones sobre la regulacion del... 583

PALAZZO, Francesco Carlo: voz «Oltraggio» en Enciclopedia del Diritto. Vol. XXIX,
1979, pp. 849-978.

—  «Questioni di costituzionalita in tema di oltraggio a pubblico ufficiale». En Giuris-
prudenza Costituzionale, 1980, pp. 1309-1333.

PIZZORUSSO, Alessandro: «Attaco in massa contro il reato di oltraggio». Qualegius-
tizia, 1971, pp. 92-94.

PUIG PENA, Federico: Derecho penal. Parte Especial. 1. ed. actualizada por ORTIZ
RICOL. Madrid, 1988.

QUERALT, Joan: Derecho penal espaiiol. Parte Especial. Barcelona, 1987.

— «El concepto penal de funcionario piblico». Cuadernos de Politica Criminal (27),
1985, pp. 477-507.

QUINTANO RIPOLLES, Antonio: Comentarios al Cédigo penal. 2. ed. puesta al dia

por GIMBERNAT ORDEIG. Madrid, 1966.

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: «Sobre la pervivencia del delito de desacato». En
Homenaje al Prof. José Antonio Samz Cantero. Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Granada, n.° 13, 1987, pp. 181-187.

REGIERUNGSVORLAGE EINES STRAFGESETZBUCHES samt Erlinterungen.
Wien, 1971.

RICCIO, Stefano: voz «Oltraggio alla pubblica amministrazione». En Novissimo Diges-
to Italiano, vol. X1, 1965, pp. 827-834.

RODRIGUEZ DEVESA, José Maria: Derecho penal Espaiiol. Parte especial. Vallado-
lid, 1965.

— Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial. (9. ed). Madrid, 1983.

ROXIN, Claus: Politica Criminal y estructura del delito. Elementos del delito en base a
la politica criminal. Trad. de Bustos Ramirez y Hormazédbal Malarée. Barcelona,
1992.

RUDOLPHI, Hans-Joachim: Systematischer Kommentar zuwm Strafgesetzbuch. Band I1.
Besonderer Teil [pp. 80-358].

SALTELLI, Carlo/ROMANO DI FALCO, Ennco Commento teorico-pratico del Nuo-
vo Codice penale, vol. 111 (antt. 241-498). (2.” ed). Torino, 1940.

SCHONKE, Adolf/fSCHRODER, Horst: Strafgesetzbuch Kommentar. (23.* Auflage).
Berlin, 1988.

TOMASY VALIENTE, Francisco: Introduccion y notas a BECCARIA, Cesare: De los
delitos y de las penas. Madrid, 1982.

— El Dereclio penal de la Monarquia Absoluta (s. XVI-XVII-XVIII). Madrid, 1969.

TORIO LOPEZ: Angel: «Los delitos de peligro hipotético. (Contribucién al estudio di-
ferencial de los delitos de peligro abstracto)». Anuario de derecho penal y ciencias
penales, Fasc. 111, 1981, pp. 825-847.

VANNINI, Ottorino: Quid iuris? Manuale di esercitazioni pratiche in diritto penale.
Vol. VIII. Problemi relativi al delito di oltraggio. Milano, 1951.

VIVES ANTON, Tom4s Salvador y otros: Derecho penal. Parte Especial. (2.* ed), Va-
lencia. 1988.






Consideraciones de urgencia sobre la Ley Organica
8/1992, de 23 de diciembre, de modificacién del
Cédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
en materia de trafico de drogas

EDUARDO A. FABIAN CAPARROS

Ayudante de Derecho Penal. Universidad de Salamanca

SUMARIO: I. Introduccién.—I1. Sus principales novedades: 1. Incorporacién de
nuevas circunstancias agravantes. 2. Tratamiento juridico-penal de los precursores.
3. Las llamadas entregas vigiladas —1I. Tratamiento juridico-penal de las activida-
des econdmicas ligadas al trifico de drogas: 1. El blanqueo de bienes procedentes
del trifico de drogas. 2. El comiso de los bienes procedentes del delito.—IV. A modo
de epilogo.—Anexo: Tabla comparativa de normas.

I. INTRODUCCION

El pasado dia de Nochebuena fue publicada la que pretende ser tlti-
ma reforma del Cédigo Penal adn vigente (1). Adelantandose a la pro-
mulgacién del nuevo texto punitivo fundamental que hoy se encuentra
en fase de tramitacién parlamentaria, la Ley Orgdnica 8/1992, de 23 de
diciembre, sobre modificacion del Cédigo Penal y de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal en materia de trdfico de drogas, se incorpora a
nuestro ordenamiento juridico con el fin de dar cumplimiento a ciertos
compromisos internacionales a los que se encontraba vinculado el Esta-
do espaiiol. Asi, la nueva norma tiene por objetivo fundamental la intro-
duccién en el sistema penal interno de las iltimas orientaciones
delineadas por Naciones Unidas, plasmadas en la Convencion contra el

(1)  B.0.E.,n.° 308, de 24 de diciembre de 1992, pp. 43861 y ss.
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trdfico ilicito de drogas y sustancias psicotrdpicas, hecha en Vienael 20
de diciembre de 1988 —en lo sucesivo, Convencidn de Viena—, de la
que Espaiia es parte.

En términos generales, el citado instrumento internacional plantea
las bases para un incremento del nivel represivo frente al narcotrifico.
No obstante, este endurecimiento no se refiere tanto a un simple aumen-
to de las penas preexistentes como a la extensién del abanico de supues-
tos delictivos, a la potenciacién de los medios licitos de investigacién y
a la intensificacién del auxilio judicial internacional, contemplando el
fenémeno del narcotrdfico desde una perspectiva considerablemente
mas amplia que la adoptada en Convenciones precedentes (2). En esta
Iinea, sus redactores entendieron que la mera circulacién fisica del pro-
ducto estupefaciente no deberfa ser considerada més que como una de
las varias facetas del que, fundadamente, ha sido llamado «el més gran-
de negocio del mundo» (3). Asi, la gran aportacién efectuada por la
Convencion de Viena consiste en su esfuerzo por incidir sobre aquellos
comportamientos que, aunque distanciados de la inmediata vulneracién
de la salud piblica que pueda suponer la directa comercializacién de las
citadas sustancias, coadyuvan de manera determinante al funcionamien-
to de las organizaciones dedicadas al narcotréfico.

Indudablemente, el buen fin de estas nuevas directrices politico-
criminales requiere un decidido esfuerzo de armonizaci6n entre los or-
denamientos juridicos de los diferentes miembros de la Comunidad
Internacional (4). El mercado de la droga no conoce fronteras porque los

(2) Respecto de las principales iniciativas adoptadas por Naciones Unidas, cabe
destacar la Convencidén Unica sobre estupefacientes de 1961, enmendada por Protocolo
de 25 de mayo de 1972 (B.0.E., n.° 264, de 4 de noviembre de 1981), asi como el Con-
venio sobre sustancias psicotrdpicas de 21 de febrero de 1971 (B.O.E., n.°218,de 10de
septiembre de 1976). Puede encontrarse una compilacién de normas internacionales re-
lativas al narcotrifico en Legislacion sobre drogas (2." ed., preparada por Angel Javier
MARTINEZ HIGUERAS y Fernando MOYA LORENTE), Tecnos, Madrid, 1990.

A pesar de larelativa antigiiedad de ambos articulos, puede hallarse un estudio
integral sobre el curso de las nuevas iniciativas adoptadas a nivel intemacional en rela-
cién con la problemdtica ligada al trifico y consumo de drogas en DIEZ RIPOLLES, José
Luis: «La politica sobre drogas en Espaiia, a la luz de las tendencias intemacionales.
Evolucién reciente», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (mayo-agosto
1987), Madrid, pp. 347 y ss., asi como en DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis: «El
marco normativo de las drogas en Espaiia», en Revista General de Legislacion y Juris-
prudencia (septiembre 1987), Reus, Madrid, pp. 367 y ss. Tanto un trabajo como en otro
exponen las lineas maestras del nuevo Convenio en el mismo sentido del expresado en
el texto, tomando como base lo que entonces s6lo era un Proyecto.

3) GONZALEZ ZORRILLA, citado por DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis: «El
marco normativo. . . », op. cit., p. 383.

(4)  En este sentido, el predmbulo de la Convencidn de Viena reconoce que «el
tréfico ilicito es una actividad delictiva intemacional», asf como que «la erradicacién del
tréifico ilicito es responsabilidad colectiva de todos los Estados y que, a ese fin, es nece-
saria una accidn coordinada en el marco de la cooperacién internacional».
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agentes econémicos que en €l participan se encuentran en los lugares
mds dispares del Planeta. De todos es sabido que el cultivo de aquellas
especies a partir de las cuales se extraen los principios activos estupefa-
cientes se desarrolla en determinadas dreas geograficas que, con fre-
cuencia, se encuentran a miles de kilémetros del lugar en el que las
drogas son puestas a disposicion del consumidor. Por su parte, el circui-
to financiero que recorren las ganancias derivadas del trafico trata de
apoyarse en aquellos territorios en los que la normativa relativa al con-
trol de las transacciones carece de la eficacia necesaria para descubrir-
las, permitiendo con ello la realizacién de operaciones destinadas a
ocultar el origen de la riqueza de procedencia ilicita.

Asi las cosas, la Ley Orgénica 8/1992 no sélo viene a significar el
cumplimiento de una obligacién a la que estaba sujeta Espafia ante el
resto de los Estados parte en la Convencién (5), sino que, «de manera
coordinada con lo que se estd haciendo en todos los paises de nuestra or-
bita cultural» (6), también supone su aportacién a un sugestivo proyecto
de integracién del Derecho penal a escala mundial, dificil de concebir
hasta hace bien poco.

II. SUS PRINCIPALES NOVEDADES

Segiin declara la propia exposicion de motivos, las principales inno-
vaciones que aporta la reciente Ley estan constituidas por el tratamiento
juridico-penal de la fabricacién, transporte y distribucién de los denomi-
nados precursores —es decir, aquellos equipos, materiales y sustancias
necesarias para el cultivo, produccién y fabricacién ilicitos de drogas—,
asi como el de las conductas destinadas al encubrimiento de los capita-
les y beneficios econémicos obtenidos a partir del trafico ilicito de dro-
gas, mds conocido popularmente como lavado o blanqueo de dinero.

No obstante, el alcance de la reforma va mas alla de los citados 4m-
bitos. Ast, su articulo primero amplia el catdlogo de circunstancias agra-

5) Parece sorprendente que la exposicién de motivos de la Ley seiiale textual-
mente que la reforma del Cédigo penal que supone responda al intento de «cumplir los
plazos cstablecidos cn la Convencién», introduciendo con ello una regulacién que «ya
se encuentra incorporada al Proyecto de Ley del nuevo Cédigo, adelantando asi la entra-
da en vigor de estas medidas penales». En realidad, 1a Convencién de Viena no impone
a los Estados miembros ningiin Iimite temporal para su cumplimiento. Habida cuenta de
la fecha de publicacién de la Ley Orgdnica 8/1992, cabe pensar que este error se debaa
la presencia en la mente del legislador de la Directiva 91/308 del Consejo, norma a la
que nos dedicaremos mds adelante, cuyo texto si exigfa su transposicién al Derecho in-
terno de cada uno de los pafses de la Comunidad Europea con anterjoridad al dia 1 de
enero de 1993 y que, paradéjicamente, atin carece de integracién en el ordenamiento ju-
ridico espaiiol en el momento en ¢l que se escriben estas lineas.

(6) Exposicién de motivos de la Convencién de Viena, pérrafo tercero.
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vantes contenido en el preexistente articulo 344 bis a) del Cédigo penal.
Ademds, la regulacién de la responsabilidad econémica del penado expe-
rimenta una sustancial modificacién al concederse nueva redaccién al articu-
lo 344 bis e), relativo a la pena accesoria de comiso, y al afiadirse al texto
punitivo fundamental un nuevo articulo 344 bis k) destinado a establecer un
orden de prelacién al cual queda sometido el condenado a la hora de satis-
facer las distintas obligaciones pecuniarias derivadas de la sentencia.

Complementariamente, y fuera del dmbito del Derecho sustantivo,
el articulo quinto de la Ley Orgdnica 8/1992 introduce un nuevo articulo
263 bis en la Ley de Enjuiciamiento Criminal «al efecto de cumplimen-
tar también la previsién contenida en el articulo 73 del Convenio de
Schengen» (7), dirigido a regular un instrumento de investigacién de
gran actualidad: las entregas vigiladas de estupefacientes.

A continuacidn estudiaremos brevemente cada una de las citadas
novedades. Sin embargo, reservaremos el tltimo capitulo del presente
trabajo para un andlisis mds detenido de aquéllos aspectos de la reciente
reforma que inciden de forma directa sobre la vertiente econémica-fi-
nanciera del mercado de las drogas, es decir, el blanqueo de capitales
derivados del narcotrifico y el decomiso de los beneficios obtenidos a
partir de tal actividad delictiva.

1. Incorporacién de nuevas circunstancias agravantes

La ampliamente criticada Ley Orgdnica 1/1988, de 24 de marzo, de
reforma del Cédigo Penal en materia de trdfico ilegal de drogas (8), en-
tre otras modificaciones de importancia, introdujo en el citado texto le-
gal un nuevo articulo 344 bis a) destinado a reunir un conjunto de
circunstancias agravantes especificas en relacién con la conducta basica

) En realidad, el referido articulo 73 no pertenece, como podria deducirse de
una primera lectura, al llamado Acuerdo de Schengen (Acuerdo entre los Gobiernos de
los Estados de la Unién Econdémica del Benelux, de la Repiiblica Federal de Alemania
y de la Repiiblica Francesa, relativo a la supresion gradual de los controles en las fron-
teras comunes), firmado el dia 14 de junio de 1985, y al que se adhirieron y ratificaron
posteriormente la Repiiblica Italiana y el Reino de Espafia (B.O.E. n.° 181, de 30 de julio
de 1991), sino al Convenio de aplicacién del propio Acuerdo de Schengen. La ratifica-
cién de este instrumento internacional ya fue autorizada por las Cortes Generales el dia
13 de febrero de 1992 (B.0.C.G., Congreso de los Diputados, 1V Legislatura, Seric C,
n.° 194, p. 49), pero en el momento en que se escriben estas lineas atin no ha llegado a
efectuarse por parte del Gobierno espaiiol.

(8)  Respecto de la citada postura critica, vid. DiEzZ RIPOLLES, José€ Luis: Los de-
litos relativos a drogas t6xicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas. Estudio de
las modificaciones introducidas por la Ley Orgdnica 1/1988, de 24 de marzo, Tecnos,
Madrid, 1989, pp. 54 y ss., lugar en el que también se remite a un huen nimero de auto-
res que adoptan una posicién semejante.
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descrita en el articulo 344 precedente. Tal y como ya se ha indicado li-
neas arriba, la nueva Ley que ahora comentamos incrementa el catilogo
mediante la adicién de otras tres nuevas situaciones cuya concurrencia
ha de significar un incremento de la respuesta punitiva.

Estas adiciones también responden a la necesidad de cumplir el compro-
miso que Espaiia adquirié con motivo de la ratificacién de la Convencion de
Viena: Asi, una simple lectura comparatwa nos demuestra la practica identi-
dad existente entre los nuevos parrafos 8.%,9.%y 10.° del amculo 344 bis a) y,
respectivamente, los apartados b), ¢) y f) del articulo 3.° 5 del Convenio de
Naciones Unidas. No obstante, a diferencia de la postura legislativa adoptada
en nuestro pais, la Convencion de Viena exige que tales circunstancias sean
tenidas en cuenta respecto de foda clase de comportamientos vinculados a
la industria del narcotréfico, y no sélo a aquéllos relacionados con «actos de
cultivo, elaboracién o trifico, o de otro modo promuevan, favorezcan o faci-
liten el consumo ilegal de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psico-
trépicas», segtin indica el articulo 344 del Cédigo penal (9). En cualquier
caso, el propio legislador ha solucionado en parte esta incongruencia median-
te la incorporacién de un nuevo articulo 344 bis j), precepto al que, por razo-
nes metodoldgicas, haremos referencia mas adelante.

a) Elarticulo 344 bis a) 8.°

La nueva circunstancia 8.° prevé la imposicién de la pena superior
en grado «cuando el culpable participare en otras actividades delictivas
organizadas», yendo con ello mas alld de la obligacién impuesta por el
articulo 3.° 5 b) de la Convencion de Viena, texto en el que la citada
agravante s6lo habria de apreciarse cuando tal participacién se desarro-
llara en el marco de organizaciones criminales «internacionales» (10).

(9)  Cientamente, la amplitud con la que se encuentra redactado el vigente articulo
344 podria permitir la inclusién dentro de su 4mbito de aplicaci6én de aquellas conductas
que, sin consistir en la distribucién a mayor o menor escala de sustancias estupefacien-
tes, estuvieran vinculadas a su industria. Asf, tras la reforma de 1988, MUNOZ CONDE cs-
tim6 que los actos de gestién de las ganancias derivadas del negocio de las drogas
habrian de ser consideradas un acto més de trifico «cuando se dan dentro del mismo ci-
clo o distribucién de la droga» (Derecho penal. Parte Especial (8." ed.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 1990, p. 506). En sentido parecido, DIEZ RIPOLLES, José Luis: Los de-
litos relativos a drogas 16xicas..., op. cit., pp. 97 y 98; también DELA CUESTA ARZAMEN-
D1, José Luis: «El marco normativo...», op. cit., p. 406.

No obstante, el hecho de que la Ley Orgénica 8/1992 conceda un tratamiento
juridico-penal especifico a los precursores y al blanqueo de dinero derivado del narco-
trifico en el articulo 344 bis g), y en los articulos 344 bis h) ¢ i), respectivamente, hace
que tal interpretacién entre en colisién con un elemental principio de especialidad.

(10)  Tal dato ya fue advertido en el seno de la Comisi6n de Justicia e Interior del
Congreso de los Diputados y, a pesar de expresarse en aquel lugar por parte del represen-
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Desde luego, ésta no es la primera vez que el legislador presta aten-
cién al fenémeno de la asociacién delictiva ligada al comercio de las
drogas. En este sentido, la reforma de 1988 ya previé el agravamiento de
la responsabilidad penal de todo aquel traficante que «perteneciere a una
organizacién, incluso de carécter transitorio, que tuviere como finalidad
difundir tales sustancias o productos aun de modo ocasional» (articulo
344 bis a) 6.°), incrementando el rigor de la sancién respecto de sus «je-
fes, administradores o encargados» (articulo 344 bis b)) (11).

En realidad, la nueva norma no hace otra cosa que trasladar al Dere-
cho positivo un dato de caricter criminolégico: con mucha frecuencia,
el trafico de drogas no es mas que uno de los sectores econémicos sobre
los que las grandes organizaciones criminales despliegan su actividad.
Asi, poderosas networks adquieren droga, o la entregan, a cambio de
otros productos o servictos, introduciéndose con ello en los mercados
clandestinos de armas, piedras y metales preciosos, alimentos, prostitu-
cién, etc. (12).

La brevedad del presente trabajo no nos permite extendernos sobre
la oportunidad juridica de exasperar la penalidad por la concurrencia de
tales hechos. No obstante, albergamos serias dudas respecto de la com-
patibilidad de esta regla con el principio non bis in idem. Es discutible
que la posible mayor peligrosidad del sujeto justifique que un mismo
comportamiento —la participacién en otra organizacion delictiva para-
lela— sea desvalorado por partida doble: una, en si mismo, otra, como
circunstancia agravatoria.

En cualquier caso, todo parece indicar que la persecucién de los mas
altos niveles del narcotrafico no debe realizarse a través de instrumentos
como los citados, en los que la inevitable falta de concrecién a la hora de
describir las conductas punibles, ligada a las dificultades de cardcter
probatorio, hacen que en la prictica sean de muy escasa operatividad.
Por el contrario, nos sumamos a aquéllos que consideran que este tipo

tante del Grupo mayoritario la voluntad de corregir tal diferencia a lo largo del debate
parlamentario, no se llegé a solventarla (8.0.C.G., Congreso de los Diputados, 1V Le-
gislatura, Diario de Sesiones, Comisiones, n.® 545, pp. 16374 y 16375).

(11) Cfr. DIEZ RIPOLLES, José Luis: Los delitos relativos a drogas téxicas..., op.
cit., pp. 77 y ss.

(12) Labibliografia espafiola sobre criminalidad asociada al tréfico de drogas no
es abundante. Sin embargo, cabe resaltar el trabajo de César HERRERO HERRERO: «De-
lincuencia econémica asociada al amparo del fendmeno de la droga», en Boletin de In-
formacién, n.° 1522 (25 de marzo de 1989), Ministerio de Justicia, Madrid, pp. 49 y ss.;
asi como el reciente articulo del hasta hace poco Delegado del Gobierno para el Plan Na-
cional sobre Drogas, Miguel SOLANS SOTERAS: «Blanqueo de dinero y movimientos fi-
nancieros», en Cuadernos Juridicos, n.° 3 (diciembre 1992), Fontalba, Barcelona, pp. 52
y ss. (en especial, p. 56). Entre la literatura extranjera, podria sefialarse, por ejemplo,
CHATERIEE, S. K.: Drug Abuse and Drug Related Crimes. Some Unresolved Legal Pro-
blems, Martinus Nijhoff Publishers, Londres, 1989.
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de criminalidad debe ser combatido a través de las pautas politico-crimi-
nales propias de los delitos contra el orden socio-econémico (13).

b) El articulo 344 bis a) 9.°

Con una redaccidn sustancialmente idéntica a la re(rlstrada enel ar-
ticulo 3.° 5 ¢) de la Convencién de viena, el apartado 9 del 344 bis a)
del Cédigo penal prevé también el incremento del castigo para aquél
culpable que «participare en otras actividades ilicitas cuya ejecucion se
vea facilitada por la comisién del delito».

Segiin nuestro modesto entender, el presente precepto carece de
sentido desde todos los puntos de vista. En primer término, la norma que
el legislador espaiiol ha convertido en Derecho positivo interno es ajena
a toda sistematica, toda vez que pretende establecer la agravacion de una
conducta que nada tiene que ver con el articulo 344 del Cédigo penal,
tinico precepto al que se refiere el catdlogo de 51tuac1ones recomdo enel
344 bis a). De hecho, la redaccién de este parrafo 9.° nos demuestra que
el contenido de la circunstancia modificativa de la responsabilidad penal
que ahora nos ocupa no encuentra su fundamento —como seria l6gico y
necesario— en un incremento del desvalor de la conducta vinculada al
narcotrifico, sino en la participacién del delincuente «en otras activida-
des ilicitas», cualesquiera que fueren. De este modo, y a partir de ahora,
el Juez se verd obligado a imponer la pena superior en grado a la corres-
pondiente a un delito de drogas tipificado en el articulo 344 a todo aquél
que concurra de algtin modo —no es preciso que las consume ni que sea
autor, basta con que participe de algiin modo— en la realizacién de ac-
tividades ilicitas —Ia nueva norma no exige que sean penalmente ilici-
tas—, 51empre que tal participacién se hdya visto facilitada por la
comisién de un delito de drogas. En definitiva, el nuevo parrafo 9.° del
articulo 344 bis a) no esta destmado a incrementar la represién de aque-
llos comportamientos relacionados con el mercado de sustancias estupe-
facientes, sino a castigar la intervencién en cualquier otro género de
actividades ilegales con una sancién prevista para el trifico de drogas.

Por otra parte, consideramos que una mejor ubicacién de la norma
estudiada tampoco habria subsanado su mtrmseco desacierto. Del mismo
modo que apuntamos respecto del parrafo 8.° precedente, la existencia
de esta circunstancia agravante no es arménica con el principio non bis
in idem, en la medida en que las mismas «actividades ilicitas» citadas,
siempre y cuando fueran dignas de represién penal, pueden ser castiga-
das en dos ocasiones (14).

(13)  Cfr. DiEz RIPOLLES, José Luis: Los delitos relativos a drogas..., op. cit., p. 79.
(14)  En scntido parecido, la enmienda n.° 17 del Grupo Parlamentario 1U-1C, de
supresion, planted la necesidad de solventar este género de supuestos mediante la técni-
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De lege ferenda, quizis convenga advertir asi mismo que el articulo
353 del Proyecto de Cédigo penal sometido en la actualidad a tramita-
cién parlamentaria unifica bajo un mismo pérrafo 7.° las circunstancias
8y 9.2 del actualmente vigente 344 bis a) («se impondran las penas
privativas de libertad superiores en grado a las respectivamente sefia-
ladas en el articulo anterior, y multa del tanto al cuadruplo... cuando
el culpable participare en otras actividades delictivas organizadas o
cuya ejecucién se vea facilitada por la comision del delito»). Si la in-
correccion de la reciente reforma es evidente, la redaccién proyectada es
inaceptable.

c) Elarticulo 344 bis a) 10.°

El origen de la 10.” circunstancia agravante contenida en el articulo
344 bis a) se encuentra en el 3.° 5 f) del Convenio de Naciones Unidas.
Dado que la primera parte del comgromiso internacional ya estaba cum-
plida por la vigencia del pdrrafo 1.” del citado articulo del Cédigo penal
(«se impondrdn las penas superiores en grado... cuando las drogas t6éxi-
cas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas se faciliten a menores de
diectocho afios...») (15), introducido en nuestro ordenamiento por la
Ley Orgéanica 1/1988, el legislador de 1992 no ha tenido mds que incor-
porar un dltimo pérrafo al citado precepto, previendo un incremento de
la pena «cuando los hechos descritos en el articulo 344 fueren realizados
mediante menores de 16 afios o utilizindolos».

Sin duda alguna, la implicacién de menores en el mundo de las dro-
gas es uno de los supuestos que los operadores juridicos y la sociedad en
su conjunto consideran mds merecedores de especial represién por parte
del Derecho penal. En términos generales, la inclusién en el Cédigo del
parrafo 1.° del articulo 344 bis a) expres6 la voluntad del legislador de
positivar el especial desvalor que implica la conducta de aquellos que
facilitan el acceso de sustancias estupefacientes en hipétesis de imputa-

ca concursal (8.0.C.G., Congreso de los Diputados, IV Legislatura, Serie A, n.° 101, p.
14). Esta postura critica debe ser vinculada tanto al parrafo 9.° ahora comentado como al
8.%, dado que en aquél momento de la tramitacién legislativa ambas disposiciones esta-
ban integradas en una sola, del mismo modo que —como a continuacién se indica en el
texto— atin hoy lo hace el articulo 353 7.° del Proyecto de Cédigo Penal.

(15)  No obstante, ya se indicé anteriormente que tal cumplimiento se encuentra
condicionado en gran parte por la diferente amplitud del abanico de supuestos delictivos
bésicos a los cuales se refieren las figuras agravadas recogidas en el articulo 344 bis a)
del C6digo penal. Complementariamente, DiEz RIPOLLES (Los delitos relativos a drogas
téxicas..., op. cit., pp. 72 y ss.) llama la atencién sobre la posibilidad de que ¢l verbo uti-
lizado en el pérrafo 1.° («facilitar») restringiera adn mis el campo de aplicacién de la
agravante, interpretacién ante cuya incoherencia defiende una nueva lecturade la norma.
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bilidad ausente o disminuida, o de determinadas situaciones de prevali-
miento o de intensa presién psiquica (16).

El nuevo parrafo 10.° abunda sobre la misma linea politico-crimi-
nal, pero incorpora un nuevo factor no atendido en la reforma de 1988,
como es la utilizacién de menores de edad penal por parte de los trafi-
cantes, como medio a través del cual procurar eludir su responsabilidad
criminal. Su redaccidn parece acertada: gracias a ella puede concederse
el adecuado relieve tanto a los supuestos en los que el inimputable legal
tenga conocimiento del comportamiento que realiza como a aquellos otros
en los que es un simple instrumento de una pura autoria mediata (17).
No obstante, seria deseable una referencia expresa a todos aquellos
otros sujetos que, no siendo menores de 16 afios, puedan ser empleados
con los mismos fines para el trifico ilicito, pero que, por otras razones,
no puedan ser inculpados (18). Por otra parte, la realidad demuestra que
la utilizacién de estas personas no se circunscribe tinicamente al ambito
del comercio material de esta clase de sustancias, sino que en ocasiones
también son usadas para la realizacién de otras operaciones vinculadas
directa o indirectamente al mercado de las drogas, supuestos ante los
cuales también consideramos que deberfa operar la agravante (19).

(16) Cfr. Diez RIPOLLES, José Luis: Los delitos relativos a drogas 16xicas..., op.
cit,p.71.

(17) Lareferencia a la realizacion del delito «mediante» menores de 16 aitos se
debi6 a laenmienda n.® 18, propuesta por el Grupo Parlamentario 1U-1C. Sus defensores
la fundamentaron argumentando que, dado que la utilizacién de menores contenida en el
articulo 489 bis del vigente Cédigo Penal ha dado lugar a problemas interpretativos res-
pecto de la inclusién de la autoria mediata y la instrumentalizacién de la cooperacién del
menor, la citada referencia evitaria la extension del problema al dmbito del trifico de
drogas. (B.0.C.G., Congreso de los Diputados, 1V Legislatura, Serie A, n.° 101, p. 14).

(18) En semcjante sentido se pronuncié el Grupo Parlamentario Mixto-UV,
cuando propuso en la enmienda n.° 10 que el precepto incluyera a «enajenados y pertur-
bados,... y a los habituados al consumo de drogas toxicas estupefacientes 0 sustancias
psicotrépicas», dado que «el mismo reproche social merece la utilizacién de menorces de
16 ailos, como los sujetos seiialados, por tratarse igualmente de inimputables recogidos
en ¢l articulo 8 del Cédigo Penal» (B.0.C.G., Congreso de los Diputados, 1V Legislatu-
ra, Serie A, n.° 101, p. 12).

(19)  LEONE FLos! («La dimensione internazionale della criminalita organizza-
ta», cn la obra colectiva Forme di organizzazione criminale e terrorismo, Giuffre, Mi-
lin, 1988, pp. 79 y ss., y que constituye el vol. n.® 9 del Trattato di criminologia,
medicina criminologica e psiquiatria forense, dirigido por FRANCO FERRACUT!) explica,
por cjemplo. cémo el proceso de blanqueo de capitales detectados en el curso de la co-
nocida operacién Pizza Connection comenzaba por ¢l empleo de jévenes estudiantes
que, a cambio de una pequeiia comisién, recibian billetes de poca cuantia directamente
procedentes de la venta callejera de drogas para que los cambiaran en oficinas bancarias
por otros de mayor valor.

Esta circunstancia, imposible de apreciar a partir del Cdédigo penal vigente,
podria ser considerada si el legislador espaiiol hubiera cumplido fielmente su compromi-
so internacional, es decir, refiriendo el catdlogo de agravantes contenidas cn el articulo
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2. Tratamiento juridico-penal de los precursores

La Ley Orgéanica 8/1992 ha incorporado un nuevo articulo 344 bis
g) al Cédigo penal con el prop6sito de castigar un abanico de conductas
relacionadas con el manejo de aquellos «equipos, materiales y sustan-
cias indispensables para el cultivo, produccién y fabricacién ilicitos de
estupefacientes o sustancias psicotrépicas» (20).

En realidad, el nuevo precepto —fusién en una sola de las reglas
contenidas en los articulos 3.° 1 a) iv) y 3.° 1 ¢) ii) de la Convencidn de
Viena de 20 de diciembre de 1988— viene a elevar a la categoria de de-
lito auténomo una coleccién de conductas que no son otra cosa que ac-
tos preparatorios del ilicito tipificado en el articulo 344 del texto
punitivo fundamental (21). Tal medida legislativa implica el adelanta-
miento la barrera de proteccién penal de un bien juridico colectivo como
es la salud publica mediante la creacién de una figura de peligro, opcién
que habria de ser contemplada con mucha cautela desde el punto de vis-
ta dogmadtico. Cabe plantearse si, en aras de la puesta en prictica de una
politica criminal demasiado severa dirigida a luchar contra el narcotra-
fico, no se estard sobrepasando el limite representado por el principio de
lesividad (22).

El 344 bis g) contiene un tipo de mera actividad en el que no se cas-
tiga la produccién de ningiin resultado, sino la realizacién de determina-
das conductas positivas («el que fabricare, transportare, distribuyere,
comerciare o tuviese en su poder...»). Como puede deducirse a partir del
estudio de los verbos utilizados, los redactores del Convenio de Nacio-
nes Unidas trataron de golpear la totalidad de actividades ligadas a la in-
dustria del precursor, desde su fabricacién hasta la posesién por parte
del usuario final (23). Evidentemente, las dudas que mas arriba expresa-

3.° 5 de la Convencidn de Viena a toda clase de comportamientos ligados al negocio de
la droga.

(20)  Exposicién de motivos de la Ley Orgdnica 8/1992, pérrafo tercero.

(21) Dada la imposibilidad de punirlo como acto preparatorio —el Cédigo penal
vigente solamente prevé el castigo de la conspiracion, proposicion y provocacion para
delinquir—, habria sido muy dificil la represién de la manipulacién de precursores en
concepto de delito consumado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de 23 de
diciembre de 1992, Sélo una interpretacién muy generosa del articulo 344 lo hubiera
permitido, toda vez que ¢l citado precepto también pena a los que «...de otro modo pro-
muevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas t6xicas, estupefacientes o
sustancias psicotrépicas».

(22)  El problema ya fue apuntado por DIEZ RIPOLLES, José Luis: Los delitos re-
lativos a drogas téxicas.... op. cit., p. 20. DELA CUESTA ARZAMENDI («El marco norma-
tivo...», op. cit., p. 375) también critica la institucién, calificando «excesivo» el
adelantamiento de la intervencién penal que ella significa.

(23) Tal y como ya se ha indicado anteriormente ¢n ¢l texto, el que ahora anali-
zamos es ¢l resultado de la fusién de dos preceptos diferentes de la Convencion de Vie-
na. Ahora bien, mientras el Estado espaiiol se encontraba vinculado incondicionalmente
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mos respecto del acierto del precepto se acentiian a medida que nos dis-
tanciamos de la utilizacién de tales objetos o sustancias, cs decir, a me-
dida que disminuye el riesgo de que se verifique la efectiva vulneracién
del bien juridico.

Objeto del delito son «los equipos, materiales y sustancias enume-
radas en el cuadro I y en el cuadro II de la Convencién de Naciones Uni-
das, hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, sobre el trifico ilicito
de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, y cualesquiera otros pro-
ductos adicionados al mismo Convenio o en otros futuros Convenios o
Convenciones, ratificados por Espafia». En principio, el tipo objetivo no
establece ninguna clase de limitacidn en relacién con los «equipos» y
los «materiales», aspecto que nos hace temer por un campo de aplica-
cién potencial de este precepto excesivamente amplio. Sélo la exposi-
cién de motivos de la Ley indica que han de resultar «indispensables»
para el cultivo, produccién y fabricacién ilicitos de drogas, criterio que
deberia de haber sido incorporado a la redaccién del precepto. Si lo hace
con respecto a las «sustancias», para las cuales exige su previa inclusién
en la propia Convencion de Viena o en cualquier otro Tratado interna-
cional del que pueda ser Parte nuestro Estado. Con ello, el legislador ha
demostrado su inequivoca voluntad de incorporarse a un programa de
lucha al narcotrafico que supera las fronteras internas, pero también ha
formalizado una suerte de autolimitacién a la hora de determinar cudles
han de ser en el futuro esas sustancias.

El disefio de la figura delictiva concluye con la inclusién de un elemen-
to subjetivo como es la exigencia de que el delincuente acttie «a sabiendas»
de que tales objetos o sustancias «van a utilizarse en el cultivo, la produc-
cién o la fabricacién ilicitas de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas, o para estos fines». Este inciso cumple una necesaria (24)

a la incorporaci6n a su ordenamiento penal del primero —es decir, del articulo 3.° 1 a)
iv), relativo ala fabricacion, transporte y distribucidén de precursores—, la obligacién de
cumplir el segundo —el articulo 3.° 1 ¢) ii), referente a la posesidn de tales objetos o sus-
tancias— se imponia «a reserva de sus principios constitucionales y de los conceptos
SJundamentales de su ordenamiento juridico». Por su parte, el legislador interno ha deci-
dido libremente afiadir al catdlogo de conductas impuesto con mayor o menor intensidad
por Naciones Unidas la de comerciar con precursores.

Los redactores del Proyecto de Cédigo penal de 23 de septiembre de 1992 han
optado por respetar al mdximo la letra del Convenio de 1988. Asi, su artfculo 355 castiga
en su pérrafo 1.° al que «fabricare, transportare o distribuyere» tales equipos, materia-
les o sustancias, reservando un pérrafo 2.° para asignar la misma pena al que «tuviese en
su poder los equipos, materiales o sustancias mencionados en el apartado anterior».

(24) Planteada la inestable construccién dogmdtica de la figura, consideramos
acertadamente rechazada la enmienda n.° 16 propuesta por el Grupo Parlamentario [U-
IC, segiin la cual se habria incluido en el articulo 344 bis g) un tercer apartado en el que
se previera el castigo de las conductas vinculadas al manejo de precursores cvando se reali-
zaran «con manifiesta ausencia del cuidado o previsién norrnalmente exigible»
(B.0O.C.G., Congreso de los Diputados, 1V Legislatura, Serie A, n.° 101, pp. 13y 14).
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misién limitadora del dmbito de punibilidad de la norma que, a nuestro
juicio, se despliega en un doble sentido:

a) Enprimer término, excluye la posibilidad de que el delito pueda
cometerse de forma culposa o incluso con dolo eventual. De no ser asi,
cabria plantear —por ejemplo— la posible responsabilidad penal del
honrado comerciante que, descuidadamente, permitiera que la efedrina
contenida en un analgésico o la acetona que vendiera al piiblico como
quitaesmalte —ambas sustancias son citadas expresamente en el Conve-
nio de Naciones Unidas-— llegaran a manos de quimicos sin escripulos
y fueran utilizadas para la fabricacién de estupefacientes.

b) Por otra parte, la necesidad de que concurra ese fin especifico
ayuda a solventar la absoluta indeterminacién con la que son menciona-
dos los «equipos» y «materiales». De este modo, no podrd ser objeto del
delito todo bien susceptible de ser utilizado de cualquier modo para el
cultivo, la produccién o la fabricacidn ilicita de estupefacientes —ferti-
lizantes, combustible, etc.—, sino sélo aquéllos que sean especialmente
id6neos para tal objetivo —instrumental especializado, etc.—. En suma,
esta interpretacién vendria a confirmar el criterio antes mencionado re-
cogido en la exposicién de motivos.

Siguiendo una vez mads las lineas establecidas en la Convencion de
Viena (25), las penas de privacién de libertad y multa previstas para esta
figura delictiva —prisién menor y multa de 1 a 100 millones de pese-
tas— se ven acompaiiadas de la accesoria de comiso, de conformidad a
la nueva redaccidn del articulo 344 bis e). No obstante, debe sefalarse
que la confiscacidn especifica impuesta en este precepto para el delito
de precursores es incompleta, toda vez que sélo afecta a «las susrancias
a que se refiere el articulo 344 bis g)». Posiblemente, una interpretacién
correctora del 344 bis e) podria significar la incorporacién en €l de los
«equipos» y «materiales», siempre que consideremos que éstos se en-
cuentran incluidos entre aquellos «bienes o efectos de la naturaleza que
fueren (que) hayan servido de instrumento para la comisién de cualquie-
ra de los delitos regulados en los articulos 344 a 344 bis b)» (26).

De acuerdo a la modificacion que la Ley Orgéanica 8/1992 ha ope-
rado sobre el preexistente articulo 344 bis c), también serd de aplicacién
la pena de inhabilitacién especial si el autor fuere facuitativo, funciona-
rio piblico, trabajador social, docente o educador, en el ejercicio de su
cargo, profesién u oficio. La inhabilitacién serd absoluta si los hechos
fueren realizados por Autoridad o agente de la misma.

(25)  Segtin indica el articulo 3.° 4 a) del Convenio, «cada una de las Partes dis-
pondrd que por la comisién de los delitos se apliquen sanciones proporcionadas a la gra-
vedad de csos delitos, tales como la pena de prisién u otras formas de privacién de
libertad, las sanciones pecuniarias y el decomiso».

(26) Laletra del articulo 361 del Proyecto de Cédigo penal disipa todas estas du-
das al considerar expresamente que serdn objeto de comiso «los cquipos, materiales y
sustancias a que se refiere el articulo 355».
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Paralelamente a los articulos 344 bis a) 6.° y 344 bis b) —aunque
con una exasperacién menos intensa—, un nuevo articulo 344 bis j) pre-
vé la agravacion de la pena privativa de libertad en aquellos casos en los
que el manejo de precursores se desarrolle de forma organizada y, espe-
cialmente, cuando los culpables sean «jefes, administradores o encarga-
dos de las referidas organizaciones o asociaciones».

Para determinar la cuantia de la multa, el juzgador habra de suje-
tarse a los criterios establecidos en el articulo 344 bis d), ya introdu-
cido por la Ley Orgdnica 1/1988, pero ampliado su dmbito de
aplicacién por la reforma de 1992 a los supuestos de infracciones re-
lativas al manejo de precursores y de blanqueo de las ganancias deriva-
das del narcotréfico.

3. Las Hamadas entregas vigiladas

Los numerosas declaraciones realizadas en las dltimas semanas y
muchas de las noticias aparecidas en los mass media en torno a los re-
cientes sucesos relacionados con la utilizacién de estupefacientes por
parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado no han hecho
otra cosa que generar un clima de confusién en torno al tema de las
denominadas entregas vigiladas. Posiblemente, no sea éste el lugar
adecuado para tratar sobre esta espinosa cuestion; el presente trabajo
trata de aportar algunas notas sobre las reformas que la Ley de 23 de
diciembre del pasado afio ha operado sobre el Cédigo penal, motivo
por el cual el tratamiento de una cuestién vinculada a la investigacién
del delito excederia de su objeto. Sin embargo, quizas convenga ver-
ter aqui alguna opinidén respecto de tal opcién politico-criminal, a la
espera de que la institucién sea abordada por especialistas en la mate-
ria. )

El nuevo articulo 263 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal des-
cribe el concepto de circulacién o entrega vigilada como la técnica con-
sistente en permitir que remesas ilicitas o sospechosas de drogas téxicas,
estupefacientes o sustancias psicotrdpicas, asi como cualquier otra sus-
tancia prohibida, o sustancias por las que se hayan sustituido las ante-
riormente mencionadas, «circulen por territorio espafiol o salgan o
entren de él sin interferencia obstativa de la autoridad o sus agentes y
bajo su vigilancia, con el fin de descubrir o identificar a las personas in-
volucradas en la comisién de algiin delito relativo a dichas drogas o sus-
tancias o de prestar auxilio a autoridades extranjeras con esos mismos
fines». Esta definicién responde en sus lineas generales a la aportada por
el articulo 1.°, letra g), de la Convencidn de Viena de 1988. Sin embargo,
la exposicion de motivos de la nueva Ley Orgdnica no se remite al cita-
do instrumento de Naciones Unidas a la hora de justificar la incorpora-
cién de la institucién que ahora comentamos al ordenamiento procesal
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penal espaiiol, sino al articulo 73 del Convenio de aplicacion del acuer-
do de Schengen (27).

La norma viene a paliar el inconveniente rigor al que, con cierta fre-
cuencia, se encuentran sometidas las actividades encaminadas a la ave-
riguacién del delito y del delincuente por parte de las autoridades
policiales y judiciales. En concreto, el articulo 269 del mismo Cédigo
procesal i impone en términos categoéricos que, una vez conocida la posi-
ble perpetracién de un delito, «se procederd o mandara proceder inme-
diatamente por el Juez o funcionario a la comprobacién del hecho
denunciado». De este modo, la nueva norma estd destinada a impedir
que una estricta aplicacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —la
automdtica intercepcién de un alijo de estupefacientes, la sibita deten-
ci6n de un correo, etc.— frustre el buen fin de una investigacién sobre
trafico de drogas. Asf, consentir que tales sustancias recorran los circui-
tos previstos por la red criminal puede ser el medio idéneo para que la
operacién policial dé resultados mucho mds satisfactorios, imposibles
de conseguir de otro modo. En resumen, el delito es conocido, pero no
impedido, a fin de poder obtener pruebas de la participacién en el mis-
mo de determinados integrantes de la organizacién (28). No obstante, su
empleo debe limitarse en funcién «de su necesidad a los fines de la in-
vestigacién en relacién con la importancia del dehto y con las posibili-
dades de vigilancia» (articulo 263 bis, apartado 1.° in fine).

La decmon de acudir a la entrega vigilada «se hard caso por caso y,
en el plano internacional, se adecuara a lo dispuesto en los tratados in-

(27) No s6lo el citado Convenio de aplicacion del acuerdo de Schengen prevé la
regulacién por parte del Estado espaiiol de la técnica de las entregas vigiladas «de con-
formidad con su Constitucién y su ordenamiento juridico» (articulo 73 1.°). La propia
Convencién de Viena también impone tal compromiso a las Partes en su articulo 11 «si
lo permiten los principios fundamentales de sus respectivos ordenamientos juridicos in-
ternos» y «dentro de sus posibilidades».

A nuestro juicio —y no olvidamos que la critica que ahora realizamos versa
sobre materia no dispositiva de la Ley—, hubiera sido mds correcto fundar el nuevo ar-
ticulo 263 bis en la propia Convencién de Viena antes que en el Convenio de aplicacién
del acuerdo de Schengen, no sélo porque aquélla contenga en sus artfculos 1.° g) y 11
una regulacién mas exhaustiva de la materia y su dmbito de aplicacion territorial sea
muy superior, sino también —y sobre todo— porque el Estado espaiiol, en el momento
de la publicaci6n de la Ley Orgdnica 8/1992, no se encontraba atin vinculado al Conve-
nio regional mediante la oportuna ratificacién.

(28) FisCAL{A ESPECIAL PARA LA PREVENCION Y REPRESION DEL TRAFICO ILEGAL
DE DROGAS: Memoria correspondiente al aiio 1991. Ahora bien, seria ingenuo pensar
que la técnica ahora juridificada en Espaiia es ajena a la practica de nuestras Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, o que nuestros Tribunales carecen de toda informacién al respec-
to. Una oportuno «olvido» de la citada normativa procesal vigente desde el siglo XIX ha
permitido ¢l éxito en un buen niimero de operaciones policiales en diversos d4mbitos de-
lictivos —no s6lo en el del comercio de estupefacientes— mediante el seguimiento prac-
ticado a partir de la deteccién de determinados hechos o sujetos.
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ternacionales» (articulo 263 bis, apartado 3.°). Podran autorizarla «el
Juez de Instruccién competente y el Ministerio Fiscal, asi como los Jefes
de las Unidades Orgdnicas de Policia Judicial de amblto provincial y sus
mandos supenores» (articulo 263 bis, apartado 1.%), aunque en el caso de
que la iniciativa proceda de una autoridad administrativa serd preciso dar
«cuenta inmediata a la Fiscalia Especial para la prevencidn y represién del
trifico ilegal de drogas y, si existiere procedimiento Jud1c1a1 abierto, al Juez
de Instruccién competente» (articulo 263 bis, apartado 3.° in fine).

Desde nuestro punto de vista, la introduccién de un precepto como
el que ahora comentamos es digno de apoyo, dado que trata de dar for-
ma juridica a una técnica de investigacién que hasta ahora venia siendo
utilizada habitualmente de un modo ilegal —o, cuando menos, alegal—
con resultados positivos y sin menoscabo de los derechos constitucio-
nalmente reconocidos. Sin embargo, ello no impide formular ciertas ob-
servaciones criticas al mismo, que en sintesis son las siguientes:

a) Habida cuenta de la realidad de la investigacidn, hubiera sido
conveniente disefiar una norma que no sélo posibilitara el recurso a las
entregas vigiladas en el dmbito del trifico de estupefacientes, sino tam-
bién la aplicacion de otras medidas en cualquier sector de la criminali-
dad a partir.de das cuales —y en base al seguimiento de determinados
datos objetivos— se permitiera la obtenci6n de logros policiales de ma-
yor envergadura (29).

b) Incluso limitindonos al campo del narcotréfico, el articulo 263
bis de.la Ley de Enjuiciamiento Criminal sélo concede carta de natura-
leza juridica a la vigilancia de determinados comportamientos delicti-
vos. Como acertadamente prevé la Convencidn de Viena, el comercio de
drogas no se limita al movimiento fisico de sustancias estupefacientes,
sino que se compone de una serie de fases sucesivas frente a las cuales
el legislador nacional ha reaccionado introduciendo en el Cédigo penal
nuevas categorias delictivas. Por Jo tanto, carece de sentido que, en el
marco de una politica criminal inspirada en criterios rigoristas, el citado
precepto se limite a permitir la circulacién de «drogas téxicas, estupefa-
cientes o sustancias psicotrépicas, asi como (la) de otras sustancias pro-
hibidas», olvidando los «equipos, materiales o sustancias» citadas en
relacién con los precursores, o los «bienes» de naturaleza econdmica
que son objeto de ulterior blanqueo (30).

(29) En este sentido, piénsese, por ejemplo, en la conveniencia de contar con un
instrumento procesal de este género en el marco de investigaciones que versen sobre te-
rrorismo, delincuencia econdmica, etc.

(30) No carente de coherencia, la enmienda n.° 21 al Proyecto de la que més tar-
de fue Ley Orgdnica 8/1992, presentada por el Grupo Parlamentario [U-IC, pretendid,
entre otras cosas, excluir del precepto la referencia a «otras sustancias», en base a que
«¢l dmbito de 1a reforma... es el trifico de drogas», motivo por el cual «no parece correc-
to aprovechar la reforma para referirse a otras sustancias» (B.0.C.G., Congreso de los
Diputados, 1V Legislatura, Serie A, n.° 101, p. 15).
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¢) Almargen de toda consideracion sobre su objeto, la nuevaregla

procesal parece dejar sin resolver la conflictiva cuestién de las entregas

vigiladas que en este trabajo nos vamos a permitir calificar como positi-
vas o activas. En efecto, el 263 bis parece estar destinado a regular aquellas
situaciones en las que la Policfa Judicial controla, como mero espectador
interesado, el movimiento de drogas, retrasando la practica de incauta-
ciones o detenciones. No obstante, un estudio mds detallado de la norma
nos obliga a plantearnos si con ella también se establecen los cauces pa-
ra que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad puedan ser autorizados para
introducirse activamente en las redes de narcotrafico, mediante el mane-
jo de ciertas cantidades de sustancias estupefacientes que incluso pue-
dan proceder de alijos realizados con anterioridad. Es suma, surge la
duda sobre si, en aras al buen fin de la investigacién, la Policia esta legi-
timada para disponer de droga a fin de ver facilitada su infiltracién en
las organizaciones dedicadas al narcotrifico. No parece que sea ése ni el
espiritu ni la letra de la Convencion de Viena. Sin embargo, la cuestion
fue abordada a lo largo de la tramitacién parlamentaria de laLey (31), a
pesar de lo cual el punto 2.° del articulo 263 bis —lugar en el que se de-
limitael concepto de «circulacién o entrega v1g11ada»— no experimento
alteracién alguna con respecto a la redaccién aportada por el Proyecto
original. Por otra parte, las.tltimas declaraciones de destacados repre-
sentantes del Ministerio del Interior parecen corroborar el hecho de que
los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado van a efectuar tales en-
tregas positivas, presuntamente autorizadas en base a la redaccién del
nuevo precepto procesal.

Por lo tanto, hubiera sido deseable una mayor claridad por parte del
legislador, siguiendo el ejemplo trazado por algunos ordenamientos j Ju-
rldICOS de nuestro entorno. En este sentido, la reciente Ley italiana n.
162/1990, de 26 de junio, de modificacién de la Ley de 1975 sobre estu-

Es posible que desde algtin scctor se defienda lo innecesario de positivar el re-
curso a la entrega vigilada de valores econémicos —dinero, titulos, etc.—, argumentan-
do que éstos, a diferencia de las sustancias estupefacientes, son de licito comercio. Sin
embargo, no compartimos tal opinién, toda vez que muchas de las sustancias suscepti-
bles de constituir objeto de entrega vigilada de conformidad al nuevo articulo 263 bis de
{a Ley de Enjuiciamiento Criminal se encuentran en el mercado con mayores o menores
limitaciones. En suma, entendemos que ni los capitales ni las drogas son ilicitos en si
mismos; 1o ilicito es el uso que de ellos pueda hacerse.

(31)  En este sentido, cfr. laenmienda n.° 4, presentada por el Grupo Parlamenta-
rio CDS, en la que se proponia un incremento de las medidas de seguridad a las que de-
berian quedar sujetas las correspondientes autorizaciones, de forma que éstas siempre
quedaran registradas documentalmente en el Juzgado de Instruccién o en la Fiscalia,
«haciendo constar la persona autorizante, as{ como las personas y cantidades autoriza-
das» (B.0.C.G., Congreso de los Diputados, 1V Legislatura, Serie A, n.° 101, p. 11). No
en vano, la citada enmienda trataba de justificarse en base a que «la autorizacién de una
actividad tan singular exige tomar la adecuada precaucién y cautela, para evitar que se
utilice con finalidades distintas de las previstass» (ibid.).
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pefacientes, ha sabido diferenciar de manera didfana los supuestos de
intervencién pasiva —Ila entrega vigilada en sentido estricto— de la ac-
tiva (32).

Optar por una mayor o menor amplitud de las entregas vigiladas
nos lleva a plantearnos una cuestién ulterior como es la de determinar
cudles son los limites que no debe sobrepasar el Estado para hacer
frente a ciertas formas de criminalidad. Evidentemente, el-estudio de
este tema excede con creces el objeto del presente trabajo. Sin embar-
go, si podemos reiterar la conveniencia de que la nueva norma hubie-
ra sido mas explicita en este sentido, alejando la posibilidad de que el
delito provocado encuentre consagracién en nuestro ordenamiento juri-
dico.

III. TRATAMIENTO JUR{DICO-PENAL DE LAS ACTIVIDADES
ECONOMICAS LIGADAS AL TRAFICO DE DROGAS

Desde el punto de vista dogmatico, el trafico de estupefacientes es
un delito cuyo castigo encuentra fundamento material en la vulneracién
del bien juridico salud ptblica. No obstante, pocas veces encontraremos
una figura como ésta en la que se manifieste un desfase tan evidente en-
tre el dafio social producido y el fin perseguido por el autor. En efecto,
un andlisis criminolégico de la cuestién permite asegurar que su razén
de ser radica en la explotacién econdmica sistemidtica de la drogodepen-
dencia (33), llegdndose a afirmar que «el verdadero lugar de los delitos

(32) De este modo, mientras el nuevo articulo 84 bis de la nueva Ley italiana re-
gula los supuestos de adquisicién simulada de droga («no serdn castigados los oficiales
de la Policia Judicial adscritos a las unidades especiales antidroga que, con ¢l tnico fin
de obtener elementos de prueba en orden a los delitos previstos por la presente ley y en
el curso de operaciones de lucha contra el crimen ordenadas especificamente por el Ser-
vicio Central Antidroga o, de acuerdo con este Ultimo, por el Jefe de Policia o por el Co-
mandante del Cuerpo de Carabineros o de la Guardia de Finanzas o por el Comandante
del Grupo de Policia Tributaria, procedan a la adquisicién de sustancias estupefacientes
o psicotrépicas»), mientras que el articulo 84 ter se refiere al retraso u omisién de los ac-
tos de captura, arresto o incautacién («la autoridad judicial podrd, mediante resolucién
motivada, retrasar la emisién o disponer que se retrase la ejecucién de los procesos de
captura, de arresto o de incautaci6n cuando ello sea preciso para obtener elementos im-
portantes de prueba o para la deteccidn o captura de los responsables de los delitos a los
que se refieren los articulos 71 y 71 bis»). (La traduccidn es nuestra).

(33) HERRERO HERRERO, César: «Delincuencia econémica al amparo del fené-
meno de la drogax, en Boletin de Informacion, n.° 1522 (25 de marzo de 1989), Minis-
terio de Justicia, Madrid, p. 55. Este mismo autor recuerda, no obstante, que el comercio
de estupefacientes no siempre persigue el lucro econémico, dado que el llamado trafi-
cante-consumidor s6lo pretende obtener los fondos indispensables para satisfacer las ne-
cesidades surgidas de 1a adicci6n (ibid.).
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de tréifico de drogas, por lo que concierne a los niveles altos, es el de la
delincuencia socioeconémica» (34).

Es realmente dificil determinar con un minimo de precisién el volu-
men de negocios desarrollado por el conjunto de actividades que inte-
gran la llamada economia sumergida. Evidentemente, las dificultades se
incrementan de forma considerable cuando de lo que se trata es de ave-
riguar los datos relativos a aquellos sectores que, ademds de obrar de es-
paldas al Fisco, realizan comportamientos ilicitos per se. Sujetos a ese
importante margen de incertidumbre, expertos internacionales han esti-
mado que el mercado de las drogas mueve en el mundo una cifra que ha
de situarse entre 300.000 y 500.000 millones de délares anuales. Es cter-
to que la amplitud de la citada franja demuestra claramente las dificulta-
des que se manifiestan a la hora de aproximarse a la realidad econémica
del delito; pero también lo es que, en cualquier caso, los beneficios de-
rivados del narcotrédfico son absolutamente fabulosos. En este sentido,
se ha recordado que tales cantidades se asemejan a las correspondientes
al presupuesto anual del Departamento de Defensa de los Estados Uni-
dos o a la factura que pagan todos los paises occidentales por el petréleo
que consumen cada afio (35).

Consentir que las organizaciones dedicadas al comercio de drogas
dispongan de esa enorme riqueza es un lujo que los Estados no puede
permitirse. En este sentido, la Convencion de Viena, tratando de actuar
sobre todas las manifestaciones ligadas a la industria del narcotréfico,
ha plasmado la preocupacién de la Comunidad Internacional al afirmar
que tales organizaciones pueden «invadir, contaminar y corromper las
estructuras de la Administracién Piblica, las actividades comerciales y
financieras licitas y la sociedad en todos sus niveles» (36).

En cumplimiento de las obligaciones derivadas del citado Conve-
nio, el legislador espafiol ha introducido una serie de nuevas figuras pe-
nales que tratan de golpear el aparato econémico de poder generado por
el trafico de drogas. En términos generales, la reforma de 1992 discurre
en este &mbito por dos vias complementarias entre si: de un lado, crimi-
naliza ciertos comportamientos relacionados con el blanqueo de narco-
capitales; de otro —y ya en el campo de las consecuencias juridicas—,
modifica la regulacién del comiso del producto del comercio de estupe-
facientes.

(34) Digez RIPOLLES, José Luis: Los delitos relativos a drogas t6xicas..., op. cit.,
p. 99.
(35) HERRERO HERRERO, César: Los delitos econémicos. Perspectiva juridica
y criminologia, Secretaria General Técnica del Ministerio del Interior, Madrid,
1992, p. 84.

(36) Predmbulo de la Convencion de Viena, parrafo quinto.
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1. Elblanqueo de bienes procedentes del trafico de drogas

La riqueza derivada del delito s6lo puede ser utilizada en tanto sea
lavada o blanqueada previamente. El despliegue del poder econémico
de las organizaciones criminales sobre la sociedad depende del empleo
por parte de éstas de cauces licitos de intervencién en el mercado. Por
ello, la reintroduccién de tales capitales sucios (37) en los circuitos ofi-
ciales requiere de un proceso de normalizacién (38) gracias al cual sea
posible distanciarlos —al menos, aparentemente— de su procedencia.
Asf las cosas, no es extrafio que en Italia—pais en el que el riciclaggio
ya fue tipificado por primera vez de forma auténoma en 1978— las ac-
tividades criminales destinadas a reconvertir el producto del delito sean
calificadas por la doctrina como «de segundo nivel», en la medida en
que no generan un rendimiento econdémico inmediato, sino que estin
vinculadas al control de la actividad criminal y al mantenimiento del po-
der que con ella se persigue (39).

La Delegacién del Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas
asegura que en Espana el negocio del narcotréfico genera unos 500.000
millones de pesetas anuales, de los cuales s6lo un tercio revierte en la
misma actividad delictiva (40). El resto —una cantidad que casi duplica

(37) Normalmente referidos al dinero, los calificativos negro y sucio forman par-
te desde hace tiempo del argot empleado en el dmbito de las actividades econémicas y
financieras irregulares. No obstante, es frecuente distinguir ambos términos en funcién
de la licitud o ilicitud del objeto que adjetivan. De este modo, la riqueza negra —gris pa-
ra algunos autores— seria la procedente de actividades econémicas licitas, aunque reali-
zadas al margen de la normativa tributaria vigente, mientras que la riqueza sucia serfa la
derivada de actividades ilicitas en sf mismas.

Algunos autores consideran que el dinero negro procedente del fraude fiscal debe-
rfa ser situado en plano de igualdad respecto del dinero sucio derivado —por ejemplo— del
narcotrifico o de la extorsién, toda vez que «la ocultacién de ingresos a la Hacienda Pdblica
puede configurar un delito fiscal», razén por la cual estiman que nos encontrarfamos, desde
el punto de vista técnico, ante el mismo supuesto (PANIZO GONZALEZ, Gabriel Angel, y
MARTIN LOPEZ DE LOS M0Z0S, Angel Mario: Blanqueo de fondos de origen ilegal, Comisa-
rfa General de Policfa Judicial, Direccién General de Policfa, Madrid, 1991, p. 15). Nosotros
discrepamos de esta postura, dado que con ella se ignora la cualidad de la actividad que ha
generado el patrimonio. No obstante, también es cierto que la ventaja econ6mica obtenida a
partir del fraude fiscal —aunque no la base imponible— deja de ser riqueza negra para pasar
a ser dinero sucio, en la medida en que es el producto directo de una actividad ilicita como es
lainfraccién de las normas tributarias.

(38) La expresion es utilizada por César HERRERO HERRERO en Los delitos eco-
némicos..., op. cit., p. 84.

(39)  Cfr. FERRACUTI, Franco, y BRUNO, Francesco: «La criminalitd organizzata nella
prospettiva criminologica», en la obra colectiva Forme di organizzazione crimiriale e terroris-
mo, Giuffre, Miln, 1988, pp. 69 y 70, y que constituye el vol. n.° 9 del Trattato di criminolo-
gia, medicina criminologica e psiquiatria forense, dirigido por el propio FRANCO FERRACUTL

(40)  Los datos aportados se encuentran recogidos en el semanario Tiempo del 1
de junio de 1992, p. 56.
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la correspondiente al Presupuesto del Ministerio de Justicia para el afio
1991— es objeto de blanqueo a través de una pluralidad incontable de
procedimientos que abarcan desde las simples maniobras de doble fac-
turacién hasta las complejas operaciones realizadas a través de varios
paraisos fiscales (41).

En este contexto, los nuevos articulos 344 bis h) y 344 bis i) estan
destinados a combatir la trama ﬁnancnera de la 1ndustr1a de la drooa
Transcripcidn casi literal de los articulos 3°21b)1),3°1 b)ii)y3.° 1 c)
i) de la Convencidn de Viena, los preceptos que ahora se introducen dan asf
mismo cumplimiento parcial a otros compromisos internacionales sobre la
materia a los que también estaba vinculado el Estado espafiol (42).

(41) Respecto de la variedad de formas a través de las cuales es posible blan-
quear capitales procedentes del delito, cfr. PANIZO GONZALEZ, Gabriel Angel, y MARTIN
LOPEZ DE LOS M0Z0S, Angel Mario: Blanqueo de fondos..., op. cit., pp. 85y ss.; asimis-
mo, HERRERO HERRERO, César: Los delitos econdmicos..., op. cit., pp. 506 y ss. Tanto en
una como en otra obra se insiste en la imposibilidad practica de realizar un estudio por-
menorizado de los procedimientos utilizados para tal fin. As{, en la p. 86 del primer tra-
bajo citado se afirma que «la realidad demuestra que la investigacién de los hechos que
encubren y ocultan una operacién de blanqueo de dinero de origen ilegal es siempre di-
ferente, debido a la complejidad y variedad de las formas de operar de las organizaciones
criminales para dar apariencia de origen legal a fondos que proceden de la comisién de
delitos».

(42)  Con ello nos referimos a las Recomendaciones 1., 4" y 5.* del Grupo de
Accidn Financiera sobre el blangueo de dinero (G.A.F.1.), constituido en Parfs en julio
de 1989 con motivo de la XV Cumbre de los Siete Pafses mds Industrializados y al que
también pertenece Espafia (una sintesis de las citadas Recomendaciones puede consultarse
en PANIZO GONZALEZ, Gabriel Angel, y MARTIN LOPEZ DE LOS M0z0s, Angel Mario:
Blangueo de forulos , op. cit., pp. 243 y ss.), a la vez que al articulo 2.° de la Directiva
91/308, de 10 de junio de 1991, del Consejo de las Comunidades Europeas, sobre Pre-
vencién del sistema financiero para el blanqueo de capitales (D.O.C.E., L n.° 166, de 28
de junio de 1991, p. 77 y ss.), norma esta dltima a la que se refiere expresamente la Ex-
posicién de motivos de la Ley Orgdnica 8/1992. Asi mismo, el articulo 6.°1dela
Convencién sobre blangueo, seguimiento, secuestro’y decomiso del producto de de-
litos, hecha en Estrasburgo el 8§ de noviembre de 1990 en el marco institucional del
Consejo de Europa —ya firmada pero atin no ratificada por nuestro pafs— también
obliga a sus miembros a penalizar las actividades dirigidas al blanqueo de fondos de ori-
gen criminal.

No obstante, ya se ha sefialado en el texto que el cumplimiento de estos com-
promisos s6lo es parcial. En efecto, los instrumentos citados definen el blanqueo de ca-
pitales ilicitos en base al concepio recogido en la Convencién de Viena; pero mientras
ésta tltima lo limita a la riqueza procedente del trifico de estupefacientes, los ahora in-
dicados prevén su extensi6n al producto de fodo tipo de delitos.

Ciertamente, el grado de exigibilidad en el cumplimiento de tales compromi-
sos es diferente. Ademis, alguno de ellos —en concreto, el Convenio del Consejo de Eu-
ropa— establece la posibilidad de que las Partes limiten su obligacién «a los delitos
principales o categorias de dichos delitos» que se especifiquen en una declaracion al
efecto (articulo 6.° 4).
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Sin embargo, el tratamiento juridico-penal del reciclaje de fondos
procedentes del trifico de drogas aportado por la Ley de 23 de diciem-
bre de 1992 no constituye una completa novedad en nuestro Derecho.
Debe recordarse que la Ley Orgédnica 1/1988 ya introdujo un articulo
546 bis f) en el Cédigo punitivo fundamental que, inspirado en los tra-
bajos que pocos meses después culminaron en la redaccién definitiva de
la Convencion de Viena, ain hoy prevé el castigo del que «con conoci-
miento de la comisién de alguno de los delitos regulados en los articulos
344 a 344 bis b) de este C6digo recibiere, adquiriere o de cualquier otro
modo se aprovechare para si o para un tercero de los efectos o ganancias
del mismo» (43).

a) Elarticulo 344 bis h)

El primero de los preceptos citados esta construido en base a la idea
de que el blanqueo es un delito que, desde el punto de vista criminoldgi-
co, se encuentra en una estrecha relacién de dependencia respecto de
otra infraccién previa a partir de la cual se ha obtenido una ventaja eco-
némica. Asi, el articulo 344 bis h) retine en sus apartados 1.° y 2.° una
coleccion de comportamientos dirigidos a impedir el descubrimiento de
las conductas vinculadas al tréafico de drogas.

El primer inciso del 344 bis h) 1.° castiga a todo aquél que «convir-
tiese o transfiriese bienes», siempre que tales conductas se realicen «con
el objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito» de esos bienes derivados
del narcotrifico o de «ayudar a cualquier persona que participe en la co-
misién de tales delitos, a eludir las consecuencias juridicas de sus accio-
nes». De este modo, el legislador ha concedido tipicidad auténoma a dos
claros supuestos de favorecimiento real y favorecimiento personal res-
pecto de los participes en «alguno o algunos de los delitos expresados en
los articulos anteriores».

Por su parte, el segundo inciso del mismo precepto corresponde con
la misma pena al que, con la misma finalidad, «realizase un acto de par-
ticipacién en tales delitos»: De este modo, el &mbito de aplicacién de la
norma traspasa la barrera del cldsico encubrimiento para alcanzar a
aquellos otros supuestos, mas frecuentes en la prictica, en los que el

(43) Tal y como se expresa en ¢l pirrafo undécimo del Predmbulo de la citada
Ley Orgénica, el articulo 546 bis f) tendria por objetivo «incriminar esas conductas que
vienen denomindndose de “blanqueo” del dinero de ilicita procedencia», en un intento
de «hacer posible la intervencién del Derecho Penal en todos los tramos del circuito eco-
némico del trifico de drogas».
No obstante, y tras casi cinco afios de vigencia, esta figura delictiva—ubicada
por ¢l legislador de 1988 entre los supuestos de receptacion— apenas ha sido apreciada
hasta la fecha por los Tribunales.
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blanqueador ya no es un sujeto que actia de manera improvisada y
siempre a posteriori, sino que forma parte integrante del ciclo comercial
del narcotrifico.

A diferencia del 1.° el apartado 2.° del 344 bis h) no castiga al que
trate de encubrir el delito previo, sino al que «ocultare o encubriere 1a
naturaleza, el origen, la ubicacién, el destino, el movimiento o la propie-
dad reales de bienes o derechos» obtenidos a partir del trafico de estupe-
facientes. Por lo tanto, si con el articulo 344 bis h) 1.° el legislador ha
tratado de reprimir la mera realizacién de actividades —convertir o
transferir bienes— tendentes a un resultado —disimular la cualidad de
esos bienes—, con el 2.° apartado del mismo precepto se ha querido san-
cionar la obtencién de ese resultado por parte del blanqueador —ocultar
o encubrir la naturaleza, origen, etc., de esos bienes—.

Con independencia de las observaciones criticas que expondremos
més adelante respecto de la amplitud del objeto del delito, estimamos
acertada la referencia que el precepto hace a los «bienes», término en el
que debemos entender comprendida a toda ventaja econémica derivada
del delito (44), desechando con ello la errénea idea de que sélo el dinero
ilicito es susceptible de blanqueo. No obstante, queda en el aire una
cuestién realmente importante como es de determinar qué quiere decir
la norma cuando exige que tales bienes procedan de alguno de los deli-
tos de drogas expresados en los articulos anteriores. Ante la ambigiliedad
de la Ley, habrén de ser los Tribunales los que decidan sobre si serd ne-
cesario que tal procedencia sea inmediata —y asi, por ejemplo, el dinero
derivado directamente de la venta de estupefacientes— o si también po-
dran ser objeto del delito aquellas ventajas econémicas por las que ha-
yan sido sustituidos las beneficios directos —y asf, por ejemplo, los
valores patrimoniales adquiridos con ese dinero— (45).

Como no podria ser de otro modo, las conductas de blanqueo reco-
gidas en el articulo 344 bis h) sélo pueden ser castigadas en la medida
en que el agente que gestione los bienes actiie «a sabiendas de que los

(44) No obstante, autores como el suizo Paolo BERNASCONI («Il riciclaggio di
fondi di origine criminosa: cenni comparatistici di diritto penale bancario», en VV.AA.:
Nuove prospettive di diritto penale bancario (Atti dell’incontro di studi in memoria di
Pietro Nuvolone, Piacenza, 10 ottobre 1987), CEDAM, Padua, 1988, p. 96) consideran
que los términos «bien» 0 «cosa» se encuentran atin demasiado anclados a la idea de ob-
jeto mueble y corporal, impidiendo con ello la correcta aplicacién de la ley penal en un
mundo econémico como el actual, caracterizado por la progresiva pérdida relativa de
importancia de la riqueza fisica.

(45) Posiblemente, el articulo 546 bis f) delimite el objeto del delito de manera
més amplia, al considerar como tal «los efectos o ganancias» derivadas del tréfico de
drogas. En este sentido parece expresarse José Luis DIEZ RIPOLLES (Los delitos relativos
a drogas téxicas..., op. cit., p. 97) cuando asegura que «la adicién del término “‘ganan-
cias” pretende abarcar a los bienes o beneficios econémicos obtenidos indirectamente
del trifico por la transformacién de los efectos inicialmente conseguidos» (el subrayado
es nuestro).
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mismos proceden de alguno o algunos de los delitos expresados en los
articulos anteriores» (46). Evidentemente, la incorporacién de tal ele-
mento subjetivo aleja el fantasma de la responsabilidad objetiva por una
via semejante a la utilizada a la hora de regular las hipétesis de recepta-
cién descritas en el vigente C6digo penal. No obstante, también es cierto
que lo angosto de la condicién —s6lo podrd imponerse una pena por
blanqueo de capitales en la medida en que se pruebe en el proceso que
el sujeto conocia a ciencia cierta que la riqueza reciclada procedia del
narcotrifico, y no de cualquier otro delito, por grave que fuera—, difi-
cultard enormemente su aplicacién por los Tribunales (47).

Laexigibilidad de que concurra con toda su intensidad el citado ele-
mento Sllb_]etIVO se suavizaenel apartado 3.% del mismo articulo 344 bis
h), norma en la que se prevé la atenuacién de la condena cuando «los he-
chos se realizasen por negligencia o ignorancia inexcusables». La Con-
vencion de Viena no exige, sin embargo, la incorporacién al Derecho
interno de las Partes de una figura delictiva como la que ahora tratamos,
limitdndose a imponer la tipificacién de tales comportamientos cuando
se cometan intencionalmente (48).

No cabe la menor duda de que esta regla estd destinada a incidir,
fundamentalmente, sobre las conductas realizadas por aquellos profe-
sionales que no guarden la debida diligencia a la hora de comprobar el

(46)  La referencia al conocimiento del delito previo sélo se incorpora en la re-
daccién del articulo respecto de aquellos comportamientos que encajan en los patrones
cldsicos del encubrimiento. Por razones obvias, se omite en relacidn con la conducta re-
cogida en cl inciso segundo del apartado 1.%, en donde lo que se castiga es un acto de
participacién —y no de favorecimiento stricto sensu— destinado a ocultar la proceden-
cia de los bienes.

(47)  Cfr. BERNASCONI, Paolo: «Riciclaggio. Le soluzione svizzere», en Rivista
Trimestrale di Diritto Penale dell’Economia, afio 1V, n.° 1 (enero-marzo 1991), CE-
DAM, Padua, p. 159.

(48)  Ello no impide que existan otros documentos internacionales en los que se
proponga la adopcién de medidas de este tipo. Asf, el articulo 6.° 3 a) de Ia citada Con-
vencidn sobre blangueo, seguimiento, secuestro 'y decomiso del producto de delitos de
1990 ofrece la posibilidad de que las Partes penalicen también el blanqueo cuando, en
funcién de las circunstancias, ¢l sujeto activo deba presumir que los bienes reciclados
proceden de una actividad delictiva. En la misma linea, la 6." Recomendacion recogida
en cl Informe del G.A.F.1. recuerda c6mo algunos paises —y asi, por ejemplo, Suiza—
castigan el lavado imprudente de dinero.

Deseo expresar desde aqui mi agradecimiento al Letrado de Cortes Sr. GARCIA
MEXIA, cuya amabilidad y paciencia sirvieron para salvar mis dudas sobre el debido
cumplimiento de los interna corporis llevados a cabo en el Parlamento con motivo de la
tramitacién del que, finalmente, llegé a ser pdrrafo tercero del articulo 344 bis h). En
efecto, el origen de esta regla se debi6 a una enmienda transaccional propuesta por el re-
presentante del Grupo Socialista al Grupo de Izquierda Unida en la sesién del Pleno del
Congreso celebrada el dia 12 de noviembre de 1992, y que fue aprobada con el voto afirma-
tivo de los 298 Diputados presentes en la Cdmara (B.0.C.G., Congreso de los Diputados,
1V Legislatura, Diario de Sesioncs, Pleno y Diputacién Permanente, n.° 227, p. 11267).
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origen licito de los fondos recibidos. Sin embargo, entendemos que la fi-
gura no se hard plenamente operativa hasta que entre en vigor la nueva
Ley sobre Determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales
que actualmente se encuentra en el Parlamento (49), y que, como indica la
exposicién de motivos del que hoy es s6lo su Proyecto, «esta dirigida pri-
mordialmente a las entidades financieras». Mediante la determinacién de
las pautas de comportamiento obligado a las que se encontrardn sometidos
los operadores econémicos, parece evidente que la nueva norma servird pa-
ra determinar con un importante grado de certeza cudles habran de ser los
limites que separan el dmbito de la imprudencia de todo aquello que el
Derecho penal debe considerar meramente fortuito, beneficidndose con-
siderablemente con ello el principio de seguridad juridica.

b) Elarticulo 344 bis i)

Este precepto recoge una hipétesis que dificilmente podriamos in-
cluir dentro del catilogo de conductas dirigidas a la normalizacién del
beneficio econémico obtenido a partir del trifico de drogas. En realidad,

(49) B.O.C.G., Congreso de los Diputados, 1V Legislatura, Serie A, n.° 121. En
el momento de cerrar este trabajo, la Presidencia habia ampliado por tercera vez el plazo
para la presentacién de enmiendas al proyecto, fijindolo en esta ocasién hastael dia 2 de
marzo (ibid., p. 13).

Es importante tener presente que, a pesar de lo que pudiera deducirse a partir
de la lectura de la exposicién de motivos de la modificacién del Cédigo penal que ahora
comentamos, ¢s ésta —y no la Orgdnica 8/1992— la Ley que estd destinada a transponer la
ya citada antcriormente Directiva 91/308 del Consejo de las Comunidades Europeas, cuyo
contenido bdsico en lo relativo a entidades financieras queda reflejado en su Capitulo [.

En cualquicr caso, ¢l hecho de que el proyecto citado no haya concluido aiin
su tramitacion parlamentaria no quiere decir que los operadores econémicos y, en con-
creto, las entidades financieras, carecieran hasta hoy en nuestro pais de todo punto nor-
mativo de referencia al respecto. Asi, la Asociacién Espafiola de Banca Privada y la
Contederacién Espaiiola de Cajas de Ahorro expresaron ¢l 10 de julio de 1990 su adhe-
sién a las reglas y principios de la llamada Declaracién de Basilea sobre Prevencion de
la wtilizacion del sistema bancario para blanquear fondos de origen criminal, adoptada
en cl mes de diciembre de 1988 en el seno del Comité de Basilea sobre Regulacion y Su-
pervisién Bancaria, constituido por representantes de los bancos centrales y de las auto-
ridades supervisoras de los pafses miembros del Grupo de los Diez y de Luxemburgo.
Cicrtamente, tales instrumentos no dejan de ser una suerte de autolimitacion carente del
respaldo coercitivo por parte del Estado, siendo susceptibles de ser encuadrados en ¢l
dmbito dc la deontologia profesional; no obstante, constituyen un significativo cambio
en la actitud de las citadas entidades, toda vez que en ellos se viene a reconocer la impor-
tancia de la colaboracién dc los bancos de cara al descubrimiento de comportamientos
delictivos, incluso a costa de sus propios intereses econémicos. (El texto de la Declara-
cion de Basilea, asi como el de la adhesion de la banca espaiiola a la misma, pueden en-
contrarse en PANIZO GONZALEZ, Gabriel Angel, y MARTIN LOPEZ DE LOS M0OZ0S, Angel
Mario: Blanqueo de fondos.... op. cit., pp. 235 y s8.).
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el articulo 344 bis i) se aproxima bastante mds al 4mbito de la cldsica re-
ceptacidn que al del blanqueo, toda vez que castiga al que simplemente
«adquiera, posea o utilice bienes» procedentes del delito, con indepen-
dencia de que tal empleo o disfrute suponga distanciamiento alguno de
tales objetos respecto de su origen ilicito, siempre y cuando se actie «a
sabiendas, en el momento de recibirlos, de que los mismos proceden de
algunos de los delitos expresados en los articulos anteriores o de un acto
de participacién en los mismos».

Debido a su semejanza con las figuras de encubrimiento con dnimo
de lucro reguladas en los articulos 546 bis a) y siguientes del Cédigo pe-
nal vigente, entendemos que el precepto que ahora comentamos sélo po-
drd ser aplicado a quienes adquieran, posean o utilicen las ventajas
econdmicas derivadas del trifico de drogas sin haber participado de nin-
glin modo en la comisién del delito previo ni haber aceptado de antema-
no la ulterior recepcién de tales objetos.

En relacién con el objeto del delito, nos remitimos a las observacio-
nes realizadas en el apartado anterior al estudiar el articulo 344 bis h).

Respecto de la concurrencia del conocimiento por parte del autor
del origen de los bienes y de las dificultades que puedan manifestarse de
cara a su prueba, también nos remitimos a lo sefialado lineas arriba en
relacién con el articulo precedente. No obstante, a diferencia del articulo
344 bis h), el 344 bis i) exige que tal conocimiento se verifique «en el
momento de recibirios», limitando con ello alin més el 4mbito de puni-
bilidad del precepto. En cualquier caso, queda totalmente excluida la
posibilidad de apreciar la figura delictiva a titulo de imprudencia (50).

c) Tratamiento penolégico

Todas las conductas descritas en las normas tantas veces citadas se
encuentran castigadas con la pena de prisién menor y multade 1 a 100
millones de pesetas, a excepcién de la figura imprudente recogida en el
apartado 3.° del articulo 344 bis h), para la cual el legisiador ha previsto
la imposicién de arresto mayor en su grado miximo y multa de 1 a 50
millones de pesetas.

(50) No obstante, una reiterada linea jurisprudencial tiende a admitir una relativa
rebaja del nivel de exigibilidad en lo que respecta a la concurrencia del elemento subje-
tivo en el delito de receptacién. En este sentido, la STS de 9 de marzo de 1988 —entre
otras muchas que discurren en sentido semejante— expresa que «de la narracion de he-
chos probados de la sentencia recurrida se deduce, sin lugar a dudas, que en el supuesto
actual, wvo el recurrente, si no un conocimiento cabal y exhaustivo de que los efectos
que adquirfa eran provinientes del concreto delito contra los bienes ajenos sancionado en
la resolucién recurrida, si al menos el suficicnte y preciso para colmar las exigencias del
artfculo 546 bis a) del Cédigo Penal».
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Del mismo modo que lo hace respecto de los delitos vinculados al
manejo de precursores, el nuevo articulo 344 bis j) dispone el endureci-
miento de la condena en aquellos casos —frecuentes en extremo— en
los que la reconversién de fondos derivados del narcotrifico se efectie
en el seno de una organizacién dedicada a tal fin, cumpliendo con ello
parte de las obligaciones surgidas tras la ratificacién espaiiola de la Con-
vencion de Viena (51). Asi, su parrafo primero prevé la aplicacién de la
correspondiente pena privativa de libertad en su grado maximo a sus
miembros, incrementando la agravacién a la pena superior en grado
cuando se trate de los «jefes, administradores o encargados de las refe-
ridas organizaciones o asociaciones». Por su parte, el parrafo segundo
ordena ademds la aplicacién de la pena de inhabilitacién especial, asi
como el sometimiento de la organizacién a las medidas de seguridad
previstas en el articulo 344 bis b).

La nueva redaccién otorgada al articulo 344 bis c) prevé asf mismo
la aplicacién de la inhabilitacién especial cuando los hechos sean reali-
zados por facultativo, funcionario piblico, trabajador social, docente o
educador, siempre que los realicen en el ejercicio de su profesién, impo-
niéndose la inhabilitacién absoluta «cuando los referidos hechos fueren
realizados por Autoridad o agente de la misma». Evidentemente, la na-
turaleza econémica de los comportamientos de blanqueo reduce en la
practica la posible aplicacién de estas reglas a los supuestos de vincula-
cién del delincuente con las Administraciones Publicas.

Por otra parte, la modificacién operada sobre el preexistente articu-
lo 344 bis d) del Cédigo penal introduce un factor de valoracién real-
mente interesante a la hora de castigar un delito como el blanqueo, al
ordenar al Tribunal que, para determinar la cuantfa de la muita a impo-
ner en cada caso, atienda con preferencia «al valor econdmico final del
producto o, en su caso, al de la recompensa o ganancia obtenida por el
reo, o que hubiera podido obtener».

Finalmente, el articulo 344 bis e) 1.° dispone la aplicacién del comi-
so de las ganancias obtenidas a partir de las actividades ligadas al narco-
triafico, «cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren
podido experimentar». La importancia de esta norma exige que sea tra-
tada con un minimo de detalle un poco mds adelante.

d) Algunas consideraciones criticas

Son muchas las razones por las que podemos afirmar el desacierto
conel que el legislador ha tipificado las figuras delictivas que ahora nos
ocupan; tantas que, en un trabajo como éste, en el que sélo se pretende

(51) Cfr. supra, Capitulo 11, epigrafe 1 del presente trabajo.
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someter a debate algunas consideraciones de urgencia sobre la reciente
reforma del Cédigo penal, no es posible describirlas con el detenimiento
que se merecen. No obstante, trataremos a continuacion de sintetizar al-
gunas de las mds importantes, dejando para el futuro la realizacién de un
estudio mds profundo.

1. El hecho de que los nuevos preceptos formen parte de un am-
plio programa politico-criminal destinado a combatir el fenémeno del
narcotrafico no justifica su desafortunada ubicacién entre los «delitos
contra la salud piblica» (52). Desde nuestro punto de vista, tal opcién
no constituye otra cosa diferente que el ltimo intento del legislador por
tratar de encajar nuevas realidades en esquemas que deben estimarse
agotados. En efecto, tratar de reconducir toda actividad vinculada al
mercado de las drogas al campo de los atentados contra la salud piiblica
equivale a ignorar el hecho de que el comercio de sustancias estupefa-
cientes no consiste sélo en la circulacién real de tales productos, sino
que también implica el movimiento de ingentes cantidades de riqueza.

As{, podremos aceptar que el fundamento material del castigo del
narcotréfico estriba en la proteccién de la salud de la colectividad; pero
el blanqueo de la riqueza generada por el mercado de la droga y su ulterior
reintroduccién en los cauces oficiales atenta contra la salud del sistema
econdémico, es decir, contra el orden socio-econémico establecido (53).

Ciertamente, el conjunto de conductas destinadas a la normaliza-
cién de tales ingresos sucios pone a prueba el correcto funcionamiento
del mercado y tiende a minar la credibilidad de los sujetos que en él in-
tervienen. Dado que los blanqueadores se valen de las herramientas y
procedimientos que el sistema ofrece a los agentes econémicos para la

(52) A tal conclusién parece llegar Cdndido CONDE PUMPIDO cuando atribuye a
este tipo de conductas el calificativo de «complemento» del delito principal —el trafico
de drogas—, infraccién esta tltima que llegarfa a la fase de agotamiento cuando, més
alld de su consumacién objetiva, la finalidad econémica del sujeto quedara satisfecha.
Asf, ¢l citado autor sostiene que «el hecho de que ese complemento del delito haya de
realizarse antes de agotado éste, de que el fin del autor y el del sujeto del acto comple-
mentario se dirija contra el mismo bien juridico atacado por el delito complementado,
y por ltimo, que la accién complementaria esté conectada con una coetdnea accion del
autor del delito principal, son circunstancias que dan al complemento un matiz especial
que lo aproxima més a una forma de participar en el delito, que a una forma delictiva in-
dependicnte del delito complementado» («articulo 546 bis f» en LOPEZ BARJA DE QUI-
ROGA, Jacobo (dir.): Cédigo Penal comentado, Akal, Madrid, 1990, p. 1035) (el
subrayado es nuestro). '

En el mismo sentido se expresa la FISCALIA ESPECIAL PARA LA PREVENCION Y
REPRESION DEL TRAFICO DE DROGAS (Memoria, cit.) cuando afirma que el bien jurfdico
vulnerado con las conductas de blanqueo de capitales procedentes del negocio de la dro-
ga no difiere del que se trata de proteger con la punicién de las conductas de tréfico ili-
cito.

(53)  En este sentido, cfr. PECORELLA, Gaetano: «Circolazione del denaro e rici-
claggio», en Rivista di Diritto e Procedura Penale, n.° 34 (1991), Mildn, pp. 1233 y ss.



612 Eduardo A. Fabidn Caparrés

realizacién de operaciones licitas —utilizacién de entidades financieras,
instrumentalizacion de contratos, participacién de profesionales de los
mads diversos sectores, etc.—, el reciclaje de fondos procedentes del nar-
cotrifico pervierte su estructura, provocando el desconcierto entre los
diversos operadores (54).

Complementariamente, la reinversién de capitales blanqueados en
el mercado es un foco de grandes desequilibrios econémicos que pueden
llegar hasta el punto de quebrar el principio de la libre competencia. El
hecho de que los costes a los que estd sujeta la obtencién ilicita de recur-
sos sean abrumadoramente inferiores a los exigidos para conseguir fon-
dos licitos —se ha llegado a afirmar que el precio de la droga vendida en
la calle puede multiplicarse hasta cifras préximas al 90.000 por 100 con
respecto al pagado en origen por la materia prima (55)— puede suponer
la aparicién de situaciones de progresiva apropiacién del mercado por
parte de las empresas ilegales, que tenderian a convertirse en monopo-
lio, expulsando con ello a las empresas dotadas de una menor disponibi-
lidad de medios econémicos y sometidas a cargas més elevadas (56).

De lege lata, sin embargo, la técnica conforme a la cual han sido ti-
pificadas las nuevas reglas que ahora estudiamos no permite aconsejar
su incorporacién al catdlogo de infracciones de corte socio-econdmico
—por otra parte, imposibles de encajar con un minimo de sistemdtica en
un cuerpo legal que responde a esquemas propios del siglo pasado—.
En concreto, entendemos que el articulo 344 bis h) hubiera encontrado
mejor ubicacién dentro del Titulo IV del Libro II bajo la ribrica «de los
delitos contra la Administracién de Justicia», dado que serian los intere-

(54) En esta misma linea, el primer Considerando de la Directiva 91/308 del
Consejo de las Comunidades Europeas, ya citada en las notas 5 y 42, sefiala que «la uti-
lizacién de las entidades de crédito y de las instituciones financieras para el blanqueo del
producto de actividades delictivas (...) puede poner seriamente en peligro tanto la solidez
y estabilidad de la entidad o institucién en cuestién como la credibilidad del sistema fi-
nanciero en su conjunto, ocasionando con ello la pérdida de confianza del pablico».

(55) El dato se deduce a partir de las observaciones realizadas por Leone FLOSI
(«La dimensione internazionale...», op. cit., p. 84) respecto del asunto Pizza Connection.
En concreto, este autor sefiala que, a partir de una inversién inicial de 8.000 délares por
la morfina en bruto adquirida en el Sudeste asidtico, es posible producir un kilogramo de
herofna que, adulterada y vendida en papelinas de | gramo cada una, puede llegar a al-
canzar un valor en la calle de hasta 7.000.000 délares.

Aun siendo formidable la cifra, no faltan autores que estiman la proporci6n de
beneficios puede llegar a ser todavia mucho mayor. Asi, R.T. STAMBLER (citado por Cé-
sar HERRERO HERRERO en «Delincuencia econémica...», op. cit., p. 72), asegura que los
650 délares canadienses que percibe un productor de opio por 10 kilogramos de produc-
to bastan para elaborar 1 kilogramo de heroina que se vende finalmente a los usuarios
por una cantidad que puede alcanzar los 12.000.000 de d6lares canadienses. De ser cier-
tos estos datos, el valor aiadido generado al término del proceso productivo se aproxi-
maria al 2.000.000 por 100.

(56) Cfr. PECORELLA, Gaetano: «Circolazione del denaro...», op. cit, p. 1235.
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ses de ésta los vulnerados como consecuencia de las operaciones de
blanqueo. De hecho, ésta ha sido la alternativa adoptada en algiin Estado
europeo cuya fama no es precisamente ejemplar en cuanto al tratamien-
to del dinero de dudosa procedencia, en donde el delito de blanqueo ha
sido regulado como una forma especial de favorecimiento (57). Esta mis-
ma opcién también ha encontrado acogida entre nuestra doctrina (58).

Respecto del articulo 344 bis i) —cuya naturaleza es sensiblemente
diversa, tal y como ya se ha razonado més arriba—, la solucién quizis
podria venir dada por una ampliacién del objeto de la receptacién —hoy
limitado en el vigente articulo 546 bis a) a los efectos derivados de la co-
misién de «delitos contra los bienes», y extendido en el articulo 306 del
Proyecto de Cédigo penal a los efectos procedentes de un «delito patri-
monial o econémico»— a cualquier ventaja patrimonial obtenida a par-
tir de una infraccién penal (59). En cualquier caso, entendemos que este
género de supuestos deberian ser tratados al margen de la regulacion ju-
ridico-penal del blanqueo, dado que, mientras el encubrimiento con ani-
mo de lucro encuentra su fundamento en la constitucién ilicita de un
derecho real sobre el producto de un delito previo, las conductas de re-
conversion de capitales pertenecen al 4mbito de la dindmica patrimonial
y del derecho de crédito. A pesar de ello, varios pafses han optado por la
penalizacién del lavado de capitales como una forma especifica de re-
ceptacién (60).

2. Taly como hemos apuntado con anterioridad, el articulo 344 bis
¢) prevé el incremento de la reaccién penal cuando el sujeto activo de

(57) Tras la undnime votacién del 23 de marzo de 1990, el Parlamento suizo
aprobé una modificacién parcial del Cédigo penal en virtud de la cual se introdujeron
dos nuevos articulos: el 305 bis, destinado a castigar el blanqueo de dinero, y €l 305 ter,
encaminado a reprimir la carencia de diligencia en las operaciones financieras. En con-
creto, ¢l primero de ellos sanciona con la pena privativa de libertad de hasta tres afios o
con una multa de hasta 40.000 francos al que «realice un acto susceptible de frustrar la
deteccién del origen, el hallazgo o el decomiso de valores patrimoniales, sabiendo o de-
biendo saber que provienen de un crimen» (la traduccion es nuesira).

(58) Cfr. DELA MATA, Norberto J.: Limites de la sancién en el delito de recep-
tacion: La receptacion sustitutiva y la teoria del mantenimiento. El articulo 546 bis f)
del Cédigo Penal, Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia (Centro de Pu-
blicacicones), Madrid, 1989, p. 50.

(59) En este mismo sentido parece decantarse RUI1Z VADILLO, Enrique: «El blan-
queo de capitales en el ordenamiento juridico espafiol. Perspectiva actual y futura», en
Boletin de Informacién, n.° 1641 (15 de julio de 1992), Ministerio de Justicia, p. 107.

(60)  Asi, ademds del articulo 546 bis f) espafiol al que ya hemos hecho antes re-
ferencia, cabria sefialar, por ejemplo, los articulos 648 bis y 648 ter del Codice penale
italiano, o el articulo 505 2.° del Code pénal belga. No obstante, entendemos que la ubi-
cacién de tales normas por parte del legislador junto a la clasica figura de la receptacién
no deriva de una presunta identidad del bien juridico vulnerado, sino de la imposiblidad
de encontrar un lugar adecuado para un delito propio de las postrimerias del presente si-
glo en cuerpos legales creados para regular a una sociedad de otra época.
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cualquiera de los delitos vinculados a la industria de la droga sea un «fa-
cultativo, funcionario piiblico, trabajador social, docente o educador, en
el ejercicio de su cargo, profesién u oficio». Ahora bien, aunque la Ley
de 23 de diciembre de 1992 haya extendido el &mbito de aplicacién de
esta agravante especifica a las infracciones relativas al manejo de pre-
cursores y al blanqueo del producto econémico del narcotréfico, no hay
que olvidar que la Ley Orgéanica 1/1988 la incorporé al Cédigo penal
con el tnico fin de exasperar la penalidad de la mera circulacién fisica
de sustancias estupefacientes, refiriéndola tan solo a los hechos descri-
tos en los articulos 344 y 344 bis a).

En efecto, parece coherente que aquéllos profesionales encargados
de velar por la salud ptblica—médicos, enfermeros, psicélogos, farma-
céuticos, etc.— sean especialmente castigados cuando, al traficar con
estupefacientes, atenten contra el bien juridico que estdn obligados a
proteger. Sin embargo, no lo es tanto que la agravacién se mantenga
cuando el comportamiento que se trata de reprimir vulnera otro tipo de
interés social totalmente diferente.

Consiguientemente, entendemos que la ampliacién que ha experi-
mentado el articulo 344 bis ¢) no es de recibo (61). Por el contrario, con-
sideramos que hubiera sido necesario crear un nuevo precepto en el que
se previera la agravacion de la pena por blanqueo cuando este delito fue-
ra realizado por aquellos sujetos encargados de preservar el orden socio-
econémico y la licitud de las transacciones comerciales. A nuestro juicio,
el reciclaje de la riqueza procedente del narcotrdfico realizado —por
ejemplo— por un intermediario financiero, un fedatario piblico o un
empresario deberfa ser especialmente desvalorado, toda vez que la par-
ticipacién de estos sujetos en operaciones de reconversion de capitales
sucios pone en entredicho la credibilidad del sistema, ocasionando con
ello la pérdida de confianza del resto de agentes econémicos. A la mis-
ma conclusién se ha llegado en otros paises, como Italia (62).

3. Determinada la naturaleza socioeconémica del bien juridico
protegido, resulta evidente que limitar el objefo del blanqueo a los capi-
tales procedentes del narcotréfico carece de todo sentido. Iguales efec-
tos daflosos pueden producir sobre el sistema el lavado y posterior
reintroduccién en los cauces oficiales de la riqueza procedente del co-
mercio de la droga que, por ejemplo, los rendimientos del trifico de ar-
mas, la explotacién organizada de la prostitucién, la extorsién
sistemdtica o cualquier otro género de comportamientos ilicitos suscep-
tibles de generar una elevada rentabilidad econdmica.

(61) Al menos, respecto de su extension a las conductas descritas en los articulos
344 bis h) y 344 bis i). Debido a la identidad de bien juridico protegido, puede defender-
se en relacion con el tratamiento juridico de los precursores.

(62)  El parrafo segundo del articulo 648 bis del Codice Rocco prevé la agrava-
cién de la pena «cuando el hecho sea cometido en el ejercicio de una actividad profesio-
nal» (la traduccion es nuestra).
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Por ello, parece més correcta la opcién plasmada en el articulo 309
del Proyecto de Cédigo penal, precepto en el que el blanqueo recibe un
tratamiento genérico, extendiendo su dmbito de aplicacién a las conduc-
tas de reciclaje de bienes procedentes de cualquier «delito grave» (63).
No en vano, ésta es la linea seguida por los diferentes instrumentos in-
ternacionales sobre la materia, los cuales, aun reconociendo la impor-
tancia especifica del lavado de capitales derivados del trdfico de
estupefacientes, exponen la necesidad de extender el campo de punibili-
dad a la reconversién de toda clase de riqueza de origen ilicito (64).
Ademads, la ampliacién del abanico de conductas delictivas previas re-
mediarfa en gran medida los problemas de indole probatoria apuntados
mas arriba.

4. En relaci6n con la pena prevista para los autores de estos deli-
tos, no podemos compartir la decision del legislador de atribuir iguales
consecuencias juridicas a todos los supuestos de blanqueo, habida cuen-
ta del distinto contenido del injusto que existe tras ellos.

Como ya hemos tenido ocasién de sefialar, mientras el articulo 344
bis 1) recoge una figura de enriquecimiento ilicito individual asimilable
a la receptacion, el 344 bis h) incide sobre un bien juridico colectivo co-

(63)  En efecto, la ampliaci6n del objeto del delito operada en el citado articulo
309 es un aspecto que ha de ser valorado positivamente. Sin embargo, las carencias que
presenta el precepto son asi mismo notorias.

Dado que el presente trabajo s6lo pretende servir de rdpido comentario a las
principales novedades introducidas por la Ley Orgénica 8/1992, no parece que €éste sea
el lugar mds adecuado para criticar el Proyecto que en la actualidad se encuentra en fase
de discusién parlamentaria. No obstante, baste apuntar aqui que el nuevo texto que ahora
se estd elaborando contiene una duplicidad normativa del todo inconveniente al regular
por separado el blanqueo de bienes procedentes del trdfico de drogas como delito contra
la salud priblica en sus articulos 356 y 357 —reglas que, en sustancia, se corresponden
con los nuevos articulos 344 bis h) y 344 bis i) que ahora estamos estudiando— y el
mencionado blangueo de bienes procedentes de cualguier delito grave del acticulo 309,
integrado dentro del Titulo correspondiente a los «delitos contra el patrimonio y contra
cl orden socioeconémico».

Tal opcidn legislativa ya ha sido expresamente criticada desde varios sectores
respecto de la regulacién contenida en el Anteproyecto de Cédigo penal (cfr. FISCALIA
ESPECIAL PARA LA PREVENCION Y REPRESION DEL TRAFICO DE DROGAS, Memoria, cit.;
Ruiz VADILLO, Enrique: «El blanqueo de capitales...», op. cit., p. 111; y, finalmente,
CoONSESIO GENERAL DEL PODER JUDICIAL: «Informe sobre el Anteproyecto de Cédigo pe-
nal», en Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial, n.° 11, Madrid, 1992, p.
246). Con independencia de las justificadas criticas que puedan formularse respecto de
la asistematicidad de la decisién, el hecho de que todo delito de narcotréfico sea también
delito grave dar4 lugar a que la aplicaci6n de las reglas establecidas en el articulo 7.%del
Proyecto para resolver los supuestos de concurso de leyes supongan la aplicacién de un
régimen juridico significativamente més benévolo a los blanqueadores de dinero proce-
dente del narcotrifico que a los sujetos encargados de reciclar fondos procedentes de
otros delitos graves, quebrando con ello el espiritu de la reforma de 1992.

(64) Cfr. supranota 42,
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mo es el orden socio-econémico. Incluso, dentro de este (ltimo precepto
podemos encontrar figuras en las que es preciso que el blanqueador al-
cance una meta determinada —ocultar o encubrir la naturaleza, el ori-
gen, la ubicacién, etc., de conformidad al articulo 344 bis h) 2.°—,
mientras que para la realizacién de otras basta con que emprenda las ac-
tividades dirigidas a tal fin —convertir o transferir bienes con el objeto
de ocultar o encubrir, ex articulo 344 bis h) 1.°—.

En relacién con el descuido con el que ha sido regulado el sujeto ac-
tivo del delito, asi como la aplicacién del comiso, nos remitimos a los
correspondientes apartados en los que ambas cuestiones se abordan de
forma especifica.

5. Para concluir, quizi convenga recordar al legislador el pequeiio
despiste en el que ha incurrido al no prever la derogacién del articulo
546 bis f), introducido en el Cédigo penal por la reforma de 1988, deri-
vandose de ello una duplicidad normativa absolutamente injustificable.
No obstante, puede que su mantenimiento —delito «contra la propie-
dad» y «contra la salud ptiblica»— sirva de ejemplo que demuestre has-
ta qué punto es imposible incorporar de manera arménica figuras
delictivas propias del siglo XXI en un cuerpo normativo cuya estructura
responde a un modelo social totalmente superado.

En cualquier caso, si queremos jubilar a nuestro veterano Cédigo
con un minimo de dignidad, es absolutamente necesario suprimir ese ar-
ticulo 546 bis f) —por otra parte, apenas aplicado hasta la fecha—, si es
que también creemos que la nueva regulacién aportada por la Ley Orgé-
nica 8/1992 mejora la precedente.

6. Quedan muchas cuestiones pendientes de estudio derivadas de
la defectuosa tipificacién del blanqueo de fondos procedentes del trafico
de drogas. Pensemos, por ejemplo, que el nuevo entramado normativo
castiga por igual al banquero que ocasionalmente recicle millones como
al comerciante que adquiera un radiocassette, siempre y cuando ambos
conozcan que tales objetos proceden del tréfico ilegal (65). Podriamos
afirmar, asi mismo, su escasa preparacién para hacer frente a las opera-
ciones de lavado realizadas a escala internacional, quebrando con ello el
espiritu que ha movido a Naciones Unidas, al Consejo de Europa o a la
propia Comunidad Europea a dedicarse a este tema.

Posiblemente, tras la lectura de estas criticas quepa argumentar que
el culpable de la mala regulacin no es el Parlamento espafiol, sino los
redactores de la Convencion de Viena de 20 de diciembre de 1988, dado
que, como ya hemos apuntado, los nuevos articulos 344 bis h) y 344 bis
i) se limitan a copiar palabra tras palabra el contenido de los mandatos
en ella establecidos. Sin embargo, no podemos olvidar que el citado tex-

(65) El ejemplo es aportado por Faustino URQUIA GOMEZ: «articulo 546 bis f»,
en VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos (coord.): Doctrina y Jurisprudencia del Cédigo Penal,
EDERSA, Madrid, 1988, p. 3271.
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to internacional es el resultado de la integracién de muchas voluntades,
ideologfas y concepciones sociales y juridicas diferentes. Por consi-
guiente, Naciones Unidas no pretendi6 con €l forzar a todos los Estados
miembros a que introdujeran una normativa absolutamente uniforme,
sino a que plasmaran en sus respectivas legislaciones internas las direc-
trices politico-criminales contenidas en el Tratado. De este modo, Para-
guay y Jordania, Uganda y Canad4, India y Espaiia,... habrdn de
armonizar sus disposiciones penales en materia de trafico de drogas de
acuerdo a las citadas lineas maestras, pero también tendridn que esfor-
zarse por cumplir tal obligacién en el marco de su ordenamiento interno.

2. El comiso de los bienes procedentes del delito

Si, como ya hemos sefialado, el trafico de estupefacientes existe en
la medida en que constituye una fuente incalculable de beneficios, pare-
ce l6gico que las Partes de la Convencidn de Viena coincidieran desde un
principio en la idea de que es preciso privar a las personas dedicadas a tales
actividades del provecho patrimonial obtenido a través de ellas (66).

En términos generales, el comiso de los capitales obtenidos a partir
del delito cumple dos funciones distintas que inciden sobre otros dos
momentos del ciclo criminal:

a) De un lado, opera como un poderoso elemento de intimidacion
tendente a evitar la comisién de ilicitos econémicamente productivos (67).
Asociado a la pena privativa de libertad, el comiso de las ganancias
mueve al sujeto a plantear su actuacién futura en términos de coste de
oportunidad, es decir, valorando la conveniencia o no de enfrentarse a la
Ley penal ante el riesgo de ser castigado y de perder todo aquello que
pueda obtener como consecuencia de sus acciones. Por lo tanto —y ya
haciendo referencia especifica al negocio de la droga—, la amenaza de
comiso tiende a evitar la creacién de capitales sucios obtenidos a través
de actividades ligadas al narcotrafico.

b) De otro, también sirve para impedir que los capitales ilicita-
mente obtenidos sean destinados a fines ulteriores socialmente indesea-
bles, ya sea para alimentar el propio ciclo delictivo, ya sea para consolidar
la posicién de la organizacién criminal mediante el acceso a los cauces
econémicos oficiales (68). De este modo, el comiso ayuda asi mismo a

(66) Predmbulo de la Convencidn de Viena, pérrafo sexto.

(67) Cfr. Ruiz VADILLO, Enrique: «El blanqueo de capitales...», op. cit., p. 111;
HERRERO HERRERO, César: «Delincuencia econémica...», op. cit., p. 72.

(68) Eneste sentido, Gaetano PECORELLA («Circolazione del denaro.. .», op. cit.,
pp- 1229 y 1230) recuerda c6mo el vigente articulo 648 bis del Cédigo penal italiano fue
redactado con el fin de «congelar los capitales ilicitos y asf impedir su acceso a los mer-
cados econémicos y financieros.
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impedir la utilizacién de la riqueza ya generada como resultado del co-
mercio ilicito de estupefacientes, erigiéndose como la consecuencia ju-
ridica més eficaz ante los supuestos de blanqueo, toda vez que trata de
combatir el delito mediante la supresién de su propio objeto (69).

Han sido varias las iniciativas internacionales que han abordado en
los tltimos tiempos el problema del comiso del producto de actividades
delictivas. Ademas de la tantas veces citada Convencion de Viena de
1988, el primer Informe del Grupo de Accion Financiera recomend6 a
sus participantes la adopci6én de medidas legislativas internas en este senti-
do, asegurando que «son una condicién necesaria para una lucha eficaz
contra el blanqueo de dinero derivado de los estupefacientes» (70). No
obstante, si fuera necesario citar un instrumento dedicado de forma es-
pecifica a tratar el problema, habria que referirse a la Convencion sobre
blanqueo, seguimiento, secuestro 'y decomiso del producto de delitos,
hecha en Estrasburgo el 8 de noviembre de 1990, texto que, sobre la ba-
se planteada por el Convenio de Naciones Unidas, delimita todo una de-
tallada regulacién que abarca aspectos tanto materiales como procesales
del comiso (71).

Como es de todos es conocido, el Cédigo penal espaiiol recoge la fi-
gura del comiso en sus articulos 27 y 48, atribuyendo a la pérdida de los
efectos procedentes del delito y de los instrumentos con los que se eje-
cute la cualidad de pena accesoria. El propio articulo 48 atribuye al Juez
la posibilidad de no aplicar tal medida, o aplicarla sélo parcialmente,
«cuando los referidos efectos e instrumentos no sean de ilicito comercio
y su valor no guarde proporcién con la naturaleza y gravedad de la in-
fraccién penal» (72).

Frente a este cldsico diseiio, la Ley Orgénica 1/1988, de reforma del
Cddigo Penal en materia de trdfico ilegal de drogas, introdujo un nuevo
articulo 344 bis ¢) que, aunque limitado al ambito de la modificacién,
extendi6 el objeto del comiso a «los vehiculos, buques, aeronaves y
cuantos bienes y efectos, de la naturaleza que fueren», que fueran instru-

(69) Evidentemente, esta solucién, tan simple como eficaz en potencia, sélo es
viable en la medida en que ese objeto —el capital susceptible de ser blanqueado— esté
sucio. No obstante, quizd convenga recordar aqui que la ilicitud predicada de los capita-
les no debe ser interpretada en su sentido literal, dado que tal cualidad no es propia del
objeto’en si, sino de la relaci6n existente entre ese objeto y su origen. Por consiguiente,
con el comiso no se trata —permitasenos la expresién— de «matar al perrox» para acabar
con la «rabia», sino de incidir sobre la vertiente econémica de un delito de naturaleza
eminentemente econémica.

(70) Informe del G.A.F.1, apartado 111.B.2 (cfr. supra, nota 42).

(71)  Cfr. supra, nota 42.

(72) Respecto de los criterios pricticos de aplicacién del articulo 48 del vigente
Cédigo penal y la utilizacién de la cldusula potestativa por parte de la Jurisprudencia a
Io largo de los Gitimos afios en relacién con Ia regla contenida en el articulo 344 bis e),
resulta especialmente clarificadora la STS de 5 de mayo de 1992.
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mento de algiin delito de trafico de estupefacientes, «o provinieren de
los mismos, asi como las ganancias de ellos obtenidas, cualesquiera que
sean las transformaciones que hubieren podido experimentar. De este
modo, el legislador previd por vez primera la posibilidad de privar a los
delincuentes del rendimiento econémico obtenido a partir de sus activi-
dades ilicitas, situando con ello al ordenamiento espafiol en linea con los
de los paises de nuestro entorno cultural.

La nueva Ley Orgéanica 8/1992 ha renovado la redaccién del citado
articulo 344 bis e), tratando con ello de dar mejor cumplimiento que su
predecesor a los compromisos internacionales mencionados. Las tlti-
mas lineas del presente trabajo las dedicamos, pues, al andlisis del nue-
vo precepto, procurando con ello manifestar las insuficiencias en las que
atn incurre nuestro Derecho en este campo.

En lo referente al aspecto sustantivo de la cuestion, las novedades que
ha aportado la Ley de 23 de diciembre han sido realmente escasas (73).
En realidad, si comparamos el texto del vigente 344 bis €) con el de su
homénimo precedente sélo podremos encontrar una incompleta (74)
ampliacién del objeto a «las sustancias a que se refiere el articulo 344
bis g)», asi como una muy acertada referencia complementaria en rela-
cién con la titularidad de los bienes confiscables.

En efecto, mientras la norma precedente ordenaba la aplicacién del
comiso en tanto [os bienes citados no pertenecieran «a un tercero no res-
ponsable del delito», la nueva atenta el rigor de la condicidn al exigir
que ese tercero sea titular «de buena fe». Esta medida legislativa trata de
hacer frente a una realidad que se repite con gran frecuencia, como es la
de que el inculpado por un delito de drogas —auténtico derechohabiente
econémico (beneficial owner, ayant droit économique, dirittoavente
economico) de los bienes— traspase la titularidad aparente de su patri-
monio a alguna o algunas personas a él préximas —cényuge, hijos, ami-
gos de absoluta confianza, etc.— dispuestas a apoyarle, evitando con
ello verse desposeido de la riqueza acumulada en el caso de que sea con-
denado (75).

(73)  De hecho, no parece que el Gobierno tuviera mucho interés en modificarlo:
el texto presentado a las Cortes no previ6 reforma alguna del comiso de las ganancias de-
rivadas del trifico de drogas. Sélo en el seno de la Comisi6én de Justicia e Interior del
Congreso de los Diputados, tomando como punto de partida una enmienda planteada por
el Grupo Parlamentario 1U-IC, comenzé a preverse la posibilidad de reformar su redac-
cidén en tal sentido (B8.0.C.G., Congreso de los Diputados, 1V Legislatura, Diario de Se-
siones, Comisiones, n.® 545, p. 16375).

(74)  Cfr. supra, Capftulo 11, epigrafe 2 del presente trabajo.

(75) Merece recordarse, no obstante, que ya en los debates parlamentarios que
dieron lugar a la Ley Orgdnica 1/1988 se pretendid dotar al 344 bis ¢) de una configura-
cién capaz de hacer frente a situaciones de titularidad meramente ficticia de bienes por
parte de terceras personas. Asi, el Grupo Parlamentario PDP present6 una enmienda al
Proyecto consistente en introducir entre las palabras «a no ser que» y «pertenezcan a un
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Sin duda, el hecho de que la aplicacién del comiso pueda sobrepasar
las barreras formales para incidir sobre situaciones de dominio material
significa todo un avance en la lucha contra la trama econémica del mer-
cado de las drogas (76). Sin embargo, conviene advertir de la peligrosa
tendencia en la que, por influencia del Derecho anglosajén, estdn incu-
rriendo algunos de los ordenamientos europeos en materia de inversién
del onus probandi respecto de la procedencia de los bienes susceptibles
de confiscacién (77). Desde nuestro punto de vista, permitir el decomiso
de aquellos bienes cuya procedencia licita no haya podido ser demostra-
da por su poseedor constituye un quebrantamiento totalmente injustifi-
cable del principio de presuncién de inocencia constitucionalmente
reconocido (78).

tercero» el adverbio «rcalmente» (B.0.C.G., Congreso de los Diputados, Il Legislatura,
Serie A, n.° 44, pp. 15 y 16). A pesar de todo, el Informe de la Ponencia desestimé la
conveniencia de la modificaci6n, alegando que, «ain participando del sentido de la en-
mienda», su formulacién «podria ser perturbadora» (ibid., p. 25).

(76)  No por ello debemos olvidar que la aplicacién del comiso a terceras perso-
nas que, aunque conocedoras de la naturaleza de los bienes, no hayan sido condenadas,
plantea serias dudas respecto del cumplimiento del principio de personalidad de las pe-
nas. Por ello, aunque la decisién del legislador sea merecedora de apoyo, también esti-
mamos la necesidad de dotar a la institucion de una regulacion mds adecuada.
Posiblemente conviniera revisar la auténtica naturaleza juridica del comiso, consecuen-
cia juridica del delito que en el Proyecto de Cédigo Penal que ahora esté en tramitaci6n
parlamentaria se encuentra catalogada entre las llamadas «consecuencias accesorias»
(articulos 132y ss.).

(77)  No conviene olvidar que el articulo 5.° 7 de la propia Convencién de Viena
establece que «cada una de las Partes considerard la posibilidad de invertir la carga de la
prueba respecto del origen licito del supuesto producto u otros bienes sujetos a decomi-
50, en la medida en que ello sea compatible con los principios de su derecho interno y
con la naturaleza de sus procedimientos judiciales y de otros procedimientos».

Posiblemente fuera esta norma internacional la que inspirara la enmienda n.°
I al Proyecto de Ley, afortunadamente rechazada, presentada por el Grupo Parlamenta-
rio Vasco (B.0.C.G., Congreso de los Diputados, 1V Legislatura, Serie A, n.%101,p.9),
en la que se proponia la adicién al parrafo primero del articulo 344 bis e) —en el Boletin
se hace referencia al 344 bis c), lo que constituye sin duda alguna una errata— del si-
guiente texto: «sc entenderd como tales ganancias, los bienes y efectos de titularidad del
condenado cuando éste no justifique su adquisicién por medios licitos». Segiin sus fir-
mantes, tal adicién hubiera supuesto una «adecuacién de las normas penales atinentes al
narcotrifico a la tipologia actual de este tipo de delitos».

(78) Paolo BERNASCONI («Il riciclaggio di fondi...», op. cit., p. 113) nos muestra
un cjemplo de c6mo la inversién de la carga de la prueba en materia de comiso viene
practicindose desde hace algunos afios en Suiza. Refiriéndose a una Sentencia de 18 de
febrero de 1985, el citado autor nos muestra cémo el Tribunal Federal desestimé un re-
curso contra una confiscacién argumentando que «nada demuestra que P. alcanzara su
desahogada situacién financiera gracias a recursos completamente ajenos al trifico de
drogas; asimismo, nada prueba que Ia cuantia de 140.000 délares que le fue intervenida
en el momento de su detentién, ni los 175.000 délares depositados en su cuenta bancaria
cn Ginebra, pertenezcan a su esposa y que no procedan de ninguna actividad delictiva»,
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La Ley Orgénica 8/1992 ha incurrido no obstante en una omisién de
cierta importancia al no prever el cumplimiento de la obligacién incon-
dicional recogida en el articulo 5.° | a de la Convencién de Viena refe-
rente al llamado comiso equivalente o del valor sustitutorio (79). Es
cierto que esta institucién ha sido criticada por ciertos sectores doctrina-
les (80), llegandose a afirmar que su naturaleza obligacional rompe con
el caricter real que tradicionalmente se le ha atribuido al comiso (81).
Sin embargo, no cabe la menor duda de que su introduccién en el orde-
namiento espaiiol solventaria los problemas derivados de todas aquellas
situaciones en las que sea imposible practicar la confiscacién —deter-
minados supuestos de titularidad compartida con derechohabientes de
buena fe, constitucién de un gravamen sobre el objeto con un derecho en
favor de un tercero, etc.—, cumpliendo eficazmente con las finalidades
expuestas mds arriba.

Para concluir, y al igual que afirmamos respecto de la tipificacién
del blanqueo de capitales, quizi convenga sugerir una coherente amplia-
cién del objeto del comiso a toda ventaja patrimonial obtenida a partir
de la comisién de cualquier género de delitos. Parece 16gico pensar que
la satisfaccién de los citados objetivos no es privativa de los supuestos
de trafico ilicito de drogas. De este modo, también se cumplirian las pre-
visiones contempladas en el Convenio sobre blanqueo, seguimiento, se-

prosiguiendo con la afirmacién de que «a falta de pruebas suficientes relativas a la pro-
cedencia de tales bienes, la sospecha nos lleva a pensar que pueden ser el producto de
infracciones a la Ley Federal sobre Estupefacientes; por ello, el comiso debe mantener-
sex». (La traduccion es nuestra).

Mds alla de perversos criterios jurisprudenciales, la legislacién italiana consa-
gra tal inversi6n dentro del marco delimitado por las conocidas misure di sicurezza des-
tinadas a combatir la criminalidad mafiosa.

(79)  Segiin este precepto, cada una de las Partes en ¢l Convenio queda vinculada
ala adopcién de las medidas que sean necesarias para autorizar el decomiso del producto
derivado de delitos relativos al comercio de drogas «o de bienes cuyo valor equivalga al
de ese producto».

Asf mismo, el articulo 2.° 1 del Convencidn sobre blanqueo, seguimiento, se-
cuestro y comiso del producto de delitos, firmada pero ain no ratificada por Espaiia, pre-
vé que «cada Parte adoptard las medidas legislativas y de otro tipo que sean necesarias
para poder confiscar instrumentos y productos o bienes cuyo valor corresponda a €sos
productos».

(80) En este sentido, BAUMANN (citado por JESCHECK, Hans Heinrich: Tratado
de Derecho Penal. Parte General, Bosch, Barcelona, 1981, p. 1106, traduccién de la 3."
cdicién alemana y adiciones de Derecho espaiiol a cargo de Santiago MIR PUIG y Fran-
cisco MuNOz CONDE) asegura que este lipo de comiso es «totalmente absurdo».

(81)  Cfr. MANZANARES SAMANIEGO, José Luis: «La pena de comiso», en Revista
de Estudios Penitenciarios, n.° 216-219 (enero-diciembre 1977), Ministerio de Justicia,
Madrid, p. 20. Este autor se refiere a la medida que ahora estudiamos con la expresi6n
«multa sustitutoria del comiso».
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cuestroy comiso del producto de delitos de 1990, texto atin pendiente de
ratificacién por el Estado espafiol (82).

Con respecto al 4mbito procesal, también son pocas las novedades
aportadas por el nuevo articulo 344 bis e) (83). Tras reiterar las previsio-
nes ya recogidas por la reforma de 1988 destinadas a garantizar la efec-
tividad del comiso («...los bienes, efectos e instrumentos a que se refiere
el parrafo anterior podrén ser aprehendidos y puestos en depésito por la
autoridad judicial desde el momento de las primeras diligencias»), la
norma recoge asi mismo la posibilidad de que el Juez instructor compe-
tente acuerde que, mientras se sustancie el procedimiento, «los bienes,
efectos o instrumentos puedan ser utilizados provisionalmente por la poli-
cia judicial encargada de la represidn del trifico ilegal de drogas» (84).

IV. AMODO DE EPILOGO

En 1988, nuestro Parlamento se adelanté a la aprobacién por parte
de Naciones Unidas de la Convencidn contra el trdfico ilicito de estupe-

(82) Enestalinea, por ejemplo, el Parlamento belga ha modificado por Ley de 17
de julio de 1990 el articulo 42 del Code pénal, previendo en su apartado tercero la apli-
cacién del comiso sobre «las ventajas patrimoniales obtenidas directamente del delito,
los bienes y valores por los cuales hayan sido sustituidas, y sobre los rendimientos deri-
vados de la inversion de tales ventajas», no exigiendo que la infraccign penal presente
ninguna caracteristica en especial. (La traduccidn es nuestra).

(83) Las insuficiencias procesales a las que se encuentra sometido el comiso del
344 bis e) son patentes, sobre todo con vistas a la confiscacién de aquellos valores eco-
némicos intangibles que hoy se desplazan de un punto a otro del Planeta mediante trans-
ferencias electr6nicas que viajan a la velocidad de la luz. No obstante, también es cierto
que la necesaria regulacién que debe de hacer frente a este género de realidades no es
materia que deba ser regulada en un Cédigo de Derecho penal sustantivo, sino en la co-
rrespondiente normativa procesal. Por ello, parece acertado que el legislador no haya in-
crementado la vertiente adjetiva del precepto que ahora comentamos, pero es criticable
que no haya aprovechado la Ley Orgdnica 8/1992 para dar forma positiva a esta materia.

(84)  Sin duda alguna, ésta novedad encuentra su origen en la propuesta de modi-
ficacién del articulo 344 bis ¢) realizada por la FISCAL{iA ESPECIAL PARA LA PREVENCION
Y REPRESION DEL TRAFICO ILEGAL DE DROGAS (Memoria, cit.), cuyo pérrafo tercero
coincide literalmente con el nuevo apartado 2 del precepto. No obstante, la propia FISCA-
LiA reconocié que, en la prictica, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado ya se
encontraban autorizadas para utilizar tales bienes, efectos e instrumentos —vehiculos,
embarcaciones,...— tomando como fundamento disposiciones fragmentarias de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y del Real Decreto de 15 de octubre de 1976 sobre Conserva-
cion y destino de las piezas de conviccién, evitindose con ello el natural deterioro que
sufrirfan por el desuso (ibid.).

Indudablemente, la citada propuesta recoge de un modo mucho mis fiel que la
Ley Orgéanica 8/1988 los imperativos de la Convencién de Viena en materia de comiso,
tanto en sus aspectos sustantivos —y asf, por ejemplo, el comiso sustitutivo o equivalen-
te— como procesales.



Consideraciones de urgencia sobre la Ley Orgdnica... 623

facientes y sustancias psicotrdpicas, dando a la luz una reforma del Cédigo
penal con la que hacer frente a un ciimulo de presiones internacionales di-
rigidas a incrementar la respuesta del ordenamiento penal espaiiol ante
el mercado de las drogas (85). Cuatro afios més tarde, el legislador se ha
dejado llevar una vez més por las prisas y ha tratado de incorporar las
exigencias derivadas del citado instrumento, olvidando que la de Viena
no es una suerte de catecismo que haya de ser transcrito ad pedem lite-
ram al Derecho interno, sino un programa politico-criminal de lucha
contra la droga a partir del cual las distintas Partes en el Convenio, desde
el respeto a la estructura y a los valores fundamentales de sus respecti-
vos ordenamientos, deben integrarse en un frente comin contra una de
las formas mds caracteristicas de la criminalidad organizada.

No conviene, sin embargo, ser criticos en exceso. La Ley Orgédnica
8/1992 incorpora ciertos aspectos dignos de ser valorados positivamen-
te. De este modo, es preciso apuntar en su favor el intento en ella plas-
mado de trascender mds alld del tradicional castigo de la circulacién
fisica de las sustancias estupefacientes para atender simultaineamente
otros aspectos de vital importancia como son la industria de los precur-
sores 0 —muy en especial— la trama financiera ligada al mercado de
las drogas; pero ello no impide que creamos haber demostrado lo inade-
cuado de los modos a través de los cuales ha materializado la reforma,
bien por no haber dotado a las nuevas figuras de la adecuada delimita-
cién técnica, bien por incurrir en un buen niimero de incoherencias que
ponen en evidencia graves defectos de sistemdtica. Por su parte, la juri-
dificacién de las entregas vigiladas parece adecuada, si bien es cierto
que un disefo legislativo mds depurado podria haber evitado un buen
mimero de interpretaciones tan equivocas como interesadas por parte de
ciertas instancias oficiales.

Seria injusto concluir este trabajo sin manifestar que, si existe un as-
pecto en la nueva Ley que sea digno de los mayores elogios, quizd fuera
necesario olvidar lo que en ella se expresa y conceder el debido apoyo a
una muy acertada omisién. En efecto, el legislador espafiol ha sabido
eludir las presiones de otros paises de nuestro entorno —e¢ incluso de
ciertas voces que se alzan en el mismo sentido fronteras adentro— y ne-
garse a criminalizar el tratamiento de la posesion, la adquisicién o el cul-
tivo de estupefacientes para el consumo personal (86), evitando con ello

(85)  Asi, José Luis Diez Ripollés afirma que el principal motivo que animé a la
promulgacién de la Ley Orgdnica 1/1988 fue «un afin de granjearse la aprobacién inter-
nacional tras un periodo en que la politica espafiola sobre drogas, debido especialmente
a ciertos equivocos, habia sufrido fuertes reproches en diversos foros internacionales»
(Los delitos relativos a drogas tdxicas,..., op. cit., p. 55).

(86) No puede pasarse por alto que el articulo 3.° 2 de la propia Convencién de
Viena dispone que —siempre a reserva de sus principios constitucionales y de los con-
ceptos fundamentales de su ordenamiento juridicon— «cada una de las Partes adoptard
las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos penales conforme a su dere-
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un doble proceso de victimizacién y marginacién social del drogode-
pendiente: en primer término, como enfermo; en segundo, como delin-
cuente. Como acertadamente se ha sefialado, «el Derecho Penal es sélo
un medio, junto a otros, alternativos y preventivos, en la estrategia de
disminuir la expansién del fendmeno del abuso de drogas. No constitu-
ye la panacea para solucionar en su plenitud problema alguno, tampoco
éste» (87).

Asi las cosas, s6lo confiamos en que éste sea el tiltimo «experimen-
to con gaseosa» que se practique sobre nuestro casi vez y media cente-
nario Cédigo penal, y que la aprobacién del proyecto de texto punitivo
fundamental que hoy se encuentra en las Cortes subsane el importante
cimulo de improvisaciones con el que la reforma que nos hemos atrevi-
do a comentar nos ha sorprendido.

cho interno, cuando se cometan intencionalmente, la posesion, la adquisicién o el cultivo
de estupefacientes o sustancias sicotrépicas para el consumo personal en contra de lo
dispuesto en la Convencién de 1961, en la Convencion de 1961 en su forma enmendada
o encl Convenio de 197 ».

(87) BARBERO SANTOS, Marino: «El fenémeno de la droga en Espaiia», en Geddi-
chinisschrift fur Hilde Kaufinann, Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York, 1986, p. 843.



Consideraciones de urgencia sobre la Ley Orgdnica...

625

TABLA COMPARATIVA
DE NORMAS

LEY ORGANICA 8/1992 (B.O.E.
24.12.1992)

Articulo 344 bis a) CP.— Se impon-
drdn las penas superiores en grado a las
respectivainente sefialadas en el articulo
anterior..

o . .
8% Cuando el culpable participare
en otras actividades delictivas organiza-
das.

9.% Cuando el culpable participare
en otras actividades ilicitas cuya ejecu-
cién se vea facilitada por la comision del
delito.

10.° Cuando los hechos descritos en
el articulo 344 fueren realizados mediante
menores de 16 aiios o utilizdndolos.

Articulo 344 bise) C.P— 1. Ano
ser quie pertenezcan a un tercero de buena
fe 1o responsable del delito, serdn objeto
de comiso las sustancias a las que se refie-
re el articulo 344 bis g), los vehiculos, bu-
ques, aeronaves y cuantos bienes y efectos
de la naturaleza que fueren, hayan servido
de instrumento para la comision de cual-
quiera de los delitos regulados en los arti-
culos 344 a 344 bis b), o provinieren de
los mismos, asi como las ganancias de
ellos obtenidas, cualesquiera que sean las
transformaciones que hubieren podido ex-
perimentar.

2. A fin de garantizar la efectividad
del comiso, los bienes, efectos e instru-
mentos a que se refiere el pdrrafo anterior
podrdn ser aprehendidos y puestos en de-
pdsito por la autoridad judicial desde el
momento de las primeras diligencias. Di-
cha autoridad podrd acordar, asimismo,
que mientras se sustancia el procedimien-
to, los bienes, efectos o instrumentos pue-
dan ser wtilizados provisionalmente por la
policia judicial encargada de la represion
del trdfico ilegal de drogas.

CONVENCION DE VIENA (B.O.E.
10.11.1990)

Articulo 3.° (Delitos y sanciones)
1.5.— Las Partes dispondrdn lo necesa-
rio para que sus Tribunales y demds auto-
ridades jurisdiccionales competentes
puedan tener en cuenta las circunstancias
de hecho que den particular gravedad a la
comision de los delitos tipificados de con-
Sformidad con el pdrrafo 1 del presente ar-
ticulo, tales como...

b) La participacién del delincuente
en otras actividades delictivas internacio-
nales organizadas.

¢) La participacién del delincuente
en otras actividades ilicitas cuya ejecu-
cion se vea facilitada por la comision del
delito...

[} La victimizacion o utilizacion de
menores de edad...

Articulo 1.° (Definiciones).— Salvo
indicacion expresa en contrario o que el
contexto haga necesaria otra interpreta-
cidn, las siguientes definiciones se aplica-
rdn en todo el texto de la presente
Convencion...

f) Por «decomiso» se entiende la pri-
vacion con cardcter definitivo de algiin
bien por decision de un Tribunal o de otra
autoridad competente.

Articulo 5.° (Decomiso).— 1. Ca-
da una de las Partes adoptard las medi-
das que sean necesarias para awtorizar
el decomiso: a) Del producto derivado
de delitos tipificados de conformidad
con el pdrrafo 1 del articulo 3, o de bie-
nes cuyo valor equivalga al de ese pro-
ducto. b) De estupefacientes y
sustancias psicotrépicas, los materiales
y equipos u otros instrumentos utiliza-
dos o destinados a ser utilizados en
cualquier forma para cometer los deli-
tos tipificados de conformidad con el
pdrrafo 1 del articulo 3.
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) . .
3.%  Los bienes, efectos e instrumentos
definitivamente decomisados por senten-
cia se adjudicardn al Estado.

Articulo 344 bis g) C.P.— [l que
fabricare, transportare, distribuyere,
comerciare o tuviese en su poder los
equipos, materiales o sustancias enume-
radas en el cuadro 1y cuadro 1l de la
Convencion de Naciones Unidas, hecha
en Viena el 20 de diciembre de 1988, so-
bre el trdfico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrépicas, y cualesquiera
otros productos adicionados al mismo
Convenio o en otros futuros Convenios o
Convenciones, ratificados por Espaiia,
a sabiendas de que van a utilizarse en el
cultivo, la produccién o la fabricacion
ilicitas de drogas téxicas, estupefacien-
tes o sustancias psicotrépicas, o para
estos fines, serd castigado con las penas
de prisidn menor y multa de uno a cien
millones de pesetas.
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2. Cada una de las Partes adoptard
también las medidas que sean necesarias
para permitir a sus autoridades compe-
tentes la identificacién, la deteccién y el
embargo preventivo o la incautacion del
producto, los bienes, los instrumentos o
cualesquiera otros elementos a que se re-
fiere el pdarrafo 1 del presente articulo,
con miras a su eventual decomiso...

6. a) Cuando el producto se haya
transformado o convertido en otros bie-
nes, éstos podrdn ser objeto de las medi-
das aplicables al producto mencionadas
en el presente articulo. b) Cuando el pro-
ducto se haya mezclado con bienes adqui-
ridos de fuentes licitas, sin perjuicio de
cualquier otra facultad de incautacion o
embargo preventivo aplicable, se podrdn
decomisar dichos bienes hasta el valor es-
timado del producto mezclado. c) Dichas
medidas se aplicardn asimismo a los in-
gresos u otros beneficios derivados...

7. Cada una de las Partes considerard
la posibilidad de invertir la carga de la
prueba respecto del origen licito del supues-
to producto u otros bienes sujetos a deconti-
s0, en la medida en que ello sea compatible
con los principios de su derecho intemo...

8. Lo dispuesto en el presente articu-
lo no podra interpretarse en perjuicio de
los derechos de terceros de buena fe...

Articulo 3.° (Delitos y sanciones) 1.—
Cada una de las Partes adoptard las me-
didas que sean necesarias para tipificar
como delitos penales en su derecho inter-
no, cuando se cometan intencionalmente...

a) ..iv} La fabricacion, el transporte, o
la distribucion de equipos, materiales o de
las sustancias enumeradas en el ciuadro I y el
cuadro 11, a sabiendas de que van a utilizarse
en el cultivo, la produccion o la fabricacion
ilicitos de estupefacientes o sustancias psico-
trdpicas o para dichos fines...

¢) A reserva de sus principios constitu-
cionales y de los conceptos fundamentales
de su ordenamiento juridico... ii) La pose-
sion de equipos o materiales o sustancias
enumeradas en el cuadro 1y en el cuadro 1,
a sabiendas de que se utilizan o se habrdn de
utilizar en el cultivo, la produccion o la fa-
bricacion ilicitos de estupefacientes o sus-
tancias psicotrépicas o para tales fines...
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Articulo 344 bis h) CP— 1. Elque
convirtiese o transfiriese bienes a sabien-
das de que los mismos proceden de alguno
o algunos de los delitos expresados en los
articulos anteriores, o realizase un acto de
participacién en tales delitos, con el obje-
to de ocultar o encubrir el origen ilicito de
los bienes o de ayudar a cualquier perso-
na que participe en la comision de tales
delitos, a eludir las consecuencias juridi-
cas de sus acciones, serd castigado con
las penas de prision menory multa de uno
a cien millones de pesetas.

2. Con las mismas penas serd casti-
gado el que ocultare o encubriere la natu-
raleza, el origen, la ubicacion, el destino,
el movimiento o la propiedad reales de
bienes o derechos relativos a los misinos,
a sabiendas de que proceden de alguno de
los delitos expresados en los articulos an-
teriores o de un acto de participacién en
los mismos.

3. Silos hechos se realizasen por ne-
gligencia o ignorancia inexcusables la pe-
na serd de arresto mayor en su grado
mdximo y multa de uno a cincuenta millo-
nes de pesetas.

Articulo 344 bis i) C.P— El que ad-
quiera, posea o utilice bienes, a sabien-
das, en el momento de recibirlos, de que
los mismos proceden de alguno de los de-
litos expresados en los articulos anterio-
res, serd castigado con las penas de
prisién menory multa de uno « cien millo-
nes de pesetas.
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Articulo 3.° (Delitos y sanciones)
1.— Cada una de las Partes adoptard
las medidas que sean necesarias para ti-
pificar como delitos penales en su dere-
cho interno, cuando se cometan
intencionalmente...

b) i) La conversién o la transferencia
de bienes a sabiendas de que tales bienes
proceden de alguno o algunos de los deli-
tos tipificados de conformidad con el inci-
s0 a) del presente pdrrafo, o de un acto de
participacion en tal delito o delitos, con
objeto de ocultar o encubrir el origen ili-
cito de los bienes o de ayudar a cualquier
persona que participe en la comision de
tal delito o delitos a eludir las consecuen-
cias juridicas de sus acciones.

i) La ocultacion o el encubrimiento
de la naturaleza, el origen, la ubicacion,
el destino, el movimiento o la propiedad
reales de bienes, o de derechos relativos a
tales bienes, a sabiendas de que proceden
de alguno o algunos de los delitos tipifica-
dos de conformidad con el inciso a) del
presente pdrrafo o de un acto de partici-
pacion en tal delito o delitos.

Articulo 3.° (Delitos y sanciones)
1.— Cada una de las Partes adoptard
las medidas que sean necesarias para ti-
pificar como delitos penales en su dere-
cho interno, cuando se cometan
intencionalmente...

c) A reserva de sus principios consti-
tucionales y de los conceptos fundamenta-
les de su ordenamiento juridico: i) La
adquisicion, la posesion o la wtilizacion de
bienes, a sabiendas, en el momento de re-
cibirlos, de que tales bienes proceden de
alguno o algunos de los delitos tipificados
de conformidad con el inciso a) del pre-
sente pdrrafo o de un acto de participa-
cién en tal delito o delitos...
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Articulo 263 bis L.E.Cr— 1. El
Juez de Instruccion competente y el Minis-
terio Fiscal, asi como los Jefes de las Uni-
dades Orgdnicas de la Policia Judicial de
dmbito provincial y sus mandos superio-
res, podrdn autorizar la circulacion o en-
trega vigilada de drogas téxicas,
estupefacientes o sustancias psicotrépi-
cas, asi como de otras sustancias prohibi-
das. Para adoptar estas medidas se tendrd
en cuenta su necesidad a los fines de la in-
vestigacion en relacion con la importan-
cia del delito y con las posibilidades de
vigilancia.

2. Se entenderd por circulacion o en-
trega vigilada la técnica consistente en
permitir que remesas ilicitas o sospecho-
sas de drogas y sustancias a que se refiere
el parrafo anterior o sustancias por las
que se hayan sustituido las anteriormente
mencionadas, circulen por territorio espa-
iiol o salgan o entren de él sin interferen-
cia obstativa de la autoridad o sus agentes
y bajo su vigilancia, con el fin de descu-
brir o identificar a las personas involu-
cradas en la comision de algiin delito
relativo a dichas drogas o sustancias o de
prestar auxilio a autoridades extranjeras
con esos mismos fines.

3. Elrecurso ala entrega vigilada se
hard caso por caso y, en el plano interna-
cional, se adecuard a lo dispuesto en los
tratados internacionales. Los funciona-
rios de la Policia Judicial darén cuenta
inmediata a la Fiscalia Especial para la
prevencion y represion del trdfico ilegal
de drogas y, si existiere procedimiento ju-
dicial abierto, al Juez de Instruccion com-
petente.

Eduardo A. Fabicdn Caparrds

Articulo 1.° (Definiciones).— Salvo
indicacion expresa en contrario o que el
contexto haga necesaria otra interpreta-
cidn, las siguientes definiciones se aplica-
rdn en todo el Texto de la presente
Convencion...

g) Por «entrega vigilada» se entien-
de la técnica consistente en dejar que re-
mesas ilicitas o sospechosas de
estupefacientes, sustancias sicotrépicas,
sustancias que figuran en el cuadro I o en
el cuadro 1l anexos a la presente Conven-
cién o sustancias por las que se hayan
sustituido las anterionmente mencionadas,
salgan del territorio de uno o mds paises,
lo atraviesen o entren en él, con el conoci-
miento 'y bajo la supervision de sus autori-
dades competentes, con el fin de
identificar a las personas involucradas en
la comisién de delitos tipificados de con-
Jormidad con el pdrrafo 1 del articulo 3 de
la presente Convencion...

Articulo 11 (Entrega vigilada).— 1.
Si lo permiten los principios fundamenta-
les de sus respectivos ordenamientos juri-
dicos internos, las Partes adoptardn las
medidas necesarias, dentro de sus posibi-
lidades, para que se pueda utilizar de for-
ma adecuada, en el plano internacional,
la técnica de entrega vigilada, de confor-
midad con acuerdos o arreglos mutua-
mente convenidos, con el fin de descubrir
a las personas implicadas en delitos tipifi-
cados de conformidad con el péarrafo 1 del
articulo 3 y de entablar acciones legales
contra ellas.

2. Las decisiones de recurrir a la en-
trega vigilada se adoptardn caso por ca-
50...

3. Las remesas ilicitas cuya entrega
vigilada se haya acordado podrdn, con
el consentimiento de las Partes interesa-
das, ser interceptadas y autorizadas a
proseguir intactas o habiéndose retirado
o sustituido total o parcialmente los estu-
pefacientes o sustancias psicotrépicas
qle contengan.
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SUMARIO: I. Introduccién.—II. Los delitos de sospecha: estructura y objeciones
constitucionales.—III. El articulo 483 desde la perspectiva doctrinal.—IV. La juris-
prudencia ordinaria y constitucional sobre el art. 483.—V., Andlisis del art. 485.

I. INTRODUCCION

En la primera parte de este trabajo me voy a ocupar del anélisis de la
estructura de los delitos de sospecha asi como de la incompatibilidad de
éstos con la Constitucién; en especial, se tratard de mostrar su inconsti-
tucionalidad por ser siempre contrarios a la presuncién de inocencia y al
principio de culpabilidad y en bastantes casos también al derecho a no
declarar contra si mismo. Dado que el principio de culpabilidad no se re-
coge expresamente en la Constitucién, se propone una fundamentacién
constitucional de éste a partir del derecho a la presuncién de inocencia.

En la segunda parte se realizard un estudio de los tipos penales de
los articulos 483 y 485 del Cédigo penal. Hasta fecha reciente estos pre-
ceptos habian sido objeto de las criticas mds acerbas por parte de la doc-
trina ya que se les consideraba delitos de mera sospecha. No obstante, y
sobre todo a raiz del llamado «caso el Nani», un sector de la doctrina ha
procedido a realizar una reinterpretacion del art. 483, intentando justifi-
car su elevada pena y eludir el calificativo de delito de mera sospecha.

(*} Trabajo elaborado en el marco del proyecto de investigacién PS 89-0142 sobre los deli-
tos contra la libertad y seguridad financiado por la DGICYT. El articulo se concluyé en septiembre
de 1992 por {o que sélo se contempla la bibliografia aparecida hasta ese momento.
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No queda claro, sin embargo, si estas argumentaciones son trasladables
al art. 485 CP, para cuya interpretacién ha sido usual remitirse a fo dicho
para el art. 483 CP (1).

‘En principio voy a partir de la hip6tesis de que el art. 485 CP presen-
ta una estructura idéntica a la del art. 483 CPy que, por ende, [e resultan
trasladables las consideraciones que se hagan en relacién a éste. Al final
dedicaré un apartado para verificar si la hipétesis de la que se parti6 es
correcta o si, por el contrario, se demuestra falsa.

El andlisis doctrinal del art. 483 va acompaiiado de un apartado es-
pecial dedicado a recoger la escasa jurisprudencia existente sobre el
mismo, prestando especial atencién a las resoluciones que se sucedieron
con motivo del caso «el Nani».

II. LOS DELITOS DE SOSPECHA: ESTRUCTURA Y OBJECIO-
NES CONSTITUCIONALES.

El Cédigo penal contiene una serie de preceptos que se suelen cali-
ficar de delitos de sospecha (2). La singularidad de éstos reside en que
la existencia de ciertos elementos del tipo se infiere (presume) a partir
de la concurrencia de otro u otros (3). En algunos casos, el precepto se
cumple una vez probados los elementos que sirven de base a la presun-
ci6én aunque deja abierta Ia posibilidad de refutar ésta por la actividad
probatoria del acusado (4). En otros casos, los preceptos ni siquiera pa-
recen admitir esta posibilidad (5). En todo caso, es necesario poner de

(1) Con la excepcién de BUsTos RAMIREZ, J.: Mantal de Derecho penal. PE. 2."
ed. Ariel, Barcelona 1991, pag. 159, quien ahora en la 2." edicién de esta obra sefiala expre-
samente que las consideraciones sobre el art. 483 son vilidas también para el art. 485.

(2) Asi, por ejemplo, los articulos 483, 485, 216, 220, 257, 227, 315 CP. Pién-
sese también en fas figuras ya derogadas que se contenfan en los artfculos 319.3, 408,
442, asi como ¢l pérrafo segundo del art. | y el parrafo tercero del art. 502 que se elimi-
naron en la Reforma de 1983.

3) Cfr. FRISTER, H.: Schuldprinzip, Verbot der Vedachtsstrafe und Unschidds-
vermuiung als materielle Grundprinzipien des Strafrechts. Duncker & Humblot, Berlin
1988, p. 69.

(4)  Asi, por ejemplo, el art. 315 castiga Ja mera posesi6én de Jas materias o ins-
trumentos mencionados en el art. 314 para la realizacién de falsificaciones. Pero el pre-
cepto no exige la prueba del elemento subjetivo, éste se presume a partir de la mera
posesi6n. Esta presuncién es relativa, pudiéndose refutar.

(5)  Asf, por ejemplo, el art. 216 establece: «Cuando la rebelién no hubiere llegado
a organizarse con jefes conocidos, se reputardn por tales los que de hecho dirigieren a los de-
mis, o llevaren la voz por ellos, o firmaren los recibos u otros escritos expedidos a su nombre,
o ejercieren otros actos semejantes de direccion o representacién». En este caso, €l precepto
parece no admitir prueba en contrario. Si los jefes no se conocen, se tendrd por jefe a todo el
que haya realizado alguna de las acciones mencionadas.
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manifiesto que las presunciones formuladas por estos preceptos no son
tales en sentido técnico. Las presunciones son «preceptos juridicos que
infieren la existencia de un elemento del supuesto de hecho legal de cir-
cunstancias ajenas al mismo» (6). Por contra, la base de las presuncio-
nes establecidas en estos preceptos penales estd integrada por otros
elementos del supuesto de hecho legal. Ademas, el hecho presunto no
aparece siempre reflejado en la redaccién del precepto.

Si nos preguntamos por la «ratio» de la formulacién de estos tipos
penales, la respuesta la encontramos en el plano procesal. El legislador,
consciente de las dificultades probatorias que determinadas figuras de-
lictivas presentan, opta por resolverlas a nivel legislativo. Con ello se
soluciona un problema procesal a través del Derecho material (7).

Cuestién distinta es cémo se ha traducido todo esto en la redaccién
del precepto material. Como ya se ha visto, los preceptos no siempre re-
cogen la circunstancia presunta, sino que en algunos casos contienen
ciertos elementos integrantes del tipo mds la omisién de una conducta
que en el fondo supone una regla de prueba. Estas omisiones constitu-
yen presupuestos de la pena; problema distinto es su significacién dog-
mética en la estructura de estos preceptos: en el funcionamiento de €stos

(6)  ROSENBERG/SCHWAB: ZivilprozeBrecht. 13.” ed. C. H. Beck, Miinchen
1981, p. 679. En este sentido se manifiesta también GUTIERREZ CABIEDES, E.: «El prin-
cipio pro reo en el Derecho y en el proceso penal» en Estudios de Derecho procesal.
Universidad de Navarra, Pamplona 1974, pp. 496 y s.

(7)  Poresta via sc establecen excepciones a los principios del proceso penal; en
particular a la libre valoracién de la prueba y a la carga de la misma. Asf, el art. 227, a
falta de jefes conocidos, tiene por tales a los que hayan realizado alguno de los actos pre-
vistos en dicho precepto. El juez es libre para apreciar si concurre alguno de los actos pe-
ro, una vez apreciada la existencia del mismo, ha de aplicar el precepto aunque existan
pruebas que le lleven a la conviccién contraria.

En otros casos se alteran las reglas de la carga de la prueba. En la teorfa pro-
cesal se distingue entre carga de la prueba en sentido formal y en sentido material. Por la
primera se fijan las circunstancias que corresponden probar a cada parte en el proceso.
En el Derecho procesal penal, en principio, no se puede hablar de carga de la prueba en
sentido formal, ya que ésta es propia de los procesos dispositivos. Por la segunda se fija
a quién ha de perjudicar la no constancia de un presupuesto de la consecuencia juridica.
En el proceso penal perjudica siempre a la acusacién. Cfr. GOMEZ ORBANEJA/HERCE
QUEMADA: Derecho procesal penal. 10.” ed. Madrid 1986, pp. 278 y ss.; GIMENO SEN-
DRA, V. en Derecho procesal. Tomo II. 3.% ed. Tirant lo blanch, Valencia 1989, p. 79.
Este ultimo con referencias a la jurisprudencia constitucional, que atribuye a la acusa-
ci6n la carga material de la prueba como primera garantfa de la presuncién de inocencia.

Los delitos de sospecha, que contienen incisos como «salvo prueba en con-
trario», «no diere descargo suficiente» y similares, suponen una alteracién de las reglas
de la carga de la prueba. Al presumir ciertos elementos salvo que se demuestre lo contra-
rio, suponen un desplazamiento al acusado de la carga de la prueba, cargandole asimis-
mo el fracaso de la misma. Cfr. VAZQUEZ SOTELO, J. L.: Presuncién de inocencia del
imputado e intima conviccion del Tribunal. Bosch, Casa Editorial, Barcelona 1984, pp.
295 y ss.
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el elemento presunto no juega ninglin papel. Basta que se den los restan-
tes elementos, que sirven de base simultineamente a la presuncion, y
que no se realice la conducta que destruya la presuncién para que tenga
entrada la pena (8). El elemento presunto se viene a sustituir por la omi-
sién de la conducta de descargo. Ahora bien, ;significa esto que las omi-
siones integran el tipo de estos preceptos? A mi juicio, los incisos «salvo
prueba en contrario» o similares no se pueden integrar en el tipo por dos
razones.

En primer lugar, la omisién nada tiene que ver con el injusto que es-
tos preceptos pretenden sancionar, y que estd plenamente constituido a
la hora de verificar las omisiones, las cuales, por tanto, no afiaden nada
a éste. Cuando la omisién tiene lugar, sélo caben dos posibilidades: o el
sujeto habia realizado la conducta delictiva o no la habia realizado; con
la particularidad de que la no constancia de la segunda posibilidad basta
para la aplicacién de la pena (9).

En segundo lugar, la integracién de la omision en el tipo implica que
no basta con la mera concurrencia objetiva de la misma, sino que es ne-
cesario que ésta sea imputable al sujeto omitente. La omisién sélo es im-
putable si el sujeto omite, a pesar de que podia realizar la conducta
exigida por el precepto. Si se tiene en cuenta que la pena se aplica cuan-
do el sujeto no acredita la inexistencia del elemento presunto (dolo, au-
torfa, etc.), la inclusién de la omisién (no acreditacion) en el tipo exige
que el sujeto no realice esta actividad aunque puede hacerlo. Esto con-
duce a que la pena solo se aplique a los sujetos que, pudiendo acreditar,
no lo hacen. Pero si pueden acreditar es porque el elemento presunto no
existe y, ademds, el sujeto puede probarlo. Si pensamos, por ejemplo, en
las presunciones de dolo, ello significaria que la pena s6lo se aplicaria a
los casos en que el sujeto podia acreditar que no existia dolo y, sin em-
bargo, no lo hace. La inclusién de estas omisiones en el tipo conduce a
aplicar estos preceptos precisamente en los casos en que no existe lo in-
justo que se pretende abarcar con ellos (10).

(8) Cfr., RopRIGUEZ MOURULLO, G.: «La presuncién legal de voluntarie-
dad» en ADPCP 1965, p. 39, quicn afirma que «en una presuncion legal relativa, por
ejemplo, probado el hecho base y ausente una prueba en contrario, el juez debe deducir
necesariamente la existencia del hecho presunto, aun cuando en el caso concreto le pa-
rezcamuy improbable».

(9)  Piénsese, por ejemplo, en la presuncién de voluntariedad que se contenia en
el art. 1.2 con anterioridad a la Reforma de 1983. De la realizacién de una accién u omi-
si6én penada por la ley se presumia fa voluntariedad salvo que se demostrase lo contrario.
Sélo la prueba de que la accién no habia sido voluntaria excluia la pena. Pero en el mo-
mento de la actividad probatoria ya ha tenido lugar la accién y desde la perspectivade la
voluntariedad, o la accién se realiz6 voluntariamente o no. La particularidad de los deli-
tos de sospecha es que para la aplicacién de la pena basta la no constancia del elemento
en cuestion.

(10) Piénsese también, por ejemplo, en el antiguo articulo 509.1. Con este pre-
cepto se pretende penar la tenencia de ttiles para la comisién de robos. Sin embargo, pa-
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Por tanto, estos preceptos se cumplen con la simple concurrencia
objetiva de la omisién. Esto significa que la omisién solo puede ser una
condicién objetiva de punibilidad ya que ésta no exige que el elemento
en cuestién sea imputable al sujeto. Sobre esta cuestién me ocupare mds
adelante con méds profundidad en relacién con la concreta formulacién
del art. 483.

En definitiva, los delitos de sospecha son el resultado de la con-
fluencia en un precepto de dos planos: procesal y penal. El problema a
tratar a continuacién es el de si estos preceptos son admisibles en el or-
denamiento juridico. A esta cuestién se responde por la mayoria de la
doctrina negativamente. En unos casos se afirma la incompatibilidad de
estos preceptos con el principio de culpabilidad (11). En otras ocasiones,
se pone de relieve que los delitos de sospecha suponen infracciones del
derecho a la presuncién de inocencia (12). Finalmente, otros autores indi-
can que los delitos de sospecha constituyen infracciones tanto del principio
de culpabilidad como del derecho a la presuncién de inocencia (13).

En realidad, los delitos de sospecha suponen una violacién del prin-
cipio de culpabilidad, del derecho a la presuncién de inocencia y, even-
tualmente, del derecho a no declarar contra sf mismo (14). -

ra la sancién basta la mera tenencia y que el sujeto no acredite que los tiene para otros
fines. El no dar descargo constituye el segundo presupuesto de la pena. La integracién
de esta omisién en el tipo conlleva que no baste la mera existencia objetiva de la omi-
sién, sino que ésta tiene que ser imputable al sujeto. Esto exige que el sujeto omita la
conducta a pesar de que estaba en la situacién de realizarla, o sea, que el sujeto no dé
descargo a pesar de que puede hacerlo. Ahora bien, ;no presupone ello que el sujeto tie-
ne los ttiles para otros fines y que, ademds, los puede acreditar? Si ello es asi, el precepto
se aplica s6lo en los casos en que el sujeto tiene Gtiles iddneos para la comision de robos
sin intencién de emplearlos para éste fin y, ademds, puede acreditarlo.

(11)  Asi, por ejemplo, COBO/VIVES: Derecho penal. PG. 3. ed. Tirant lo blanch,
Valencia 1990, p. 412. Para éstos, «el principio de culpabilidad resulta infringido cuan-
do se castiga por actos presuntos o por hechos de otro...». También el legislador ha jus-
tificado en la Exposicién de Motivos de la Ley Orgdnica 3/1989 la supresién del art.
408, que también ha sido calificado de delito de sospecha, «por su frontal incompatibili-
dad con la seguridad juridica y el principio mismo de culpabilidad».

(12)  En este sentido, MIR PUIG, S.: Derecho penal. PG. 3." ed. PPU, Barcelona
1990, p. 161, quien seftala que los articulos 483 y 485 contienen sendas presunciones
«de responsabilidad del sujeto por la muerte o desaparicion de la victima», lo que supone
una infraccién de la presuncién de inocencia. El Tribunal Constitucional en la Sentencia
105/88, de 8 de junio y en ¢l Auto419/90, de 28 de noviembre se ha ocupado de dos pre-
ceptos (509 y 483) calificados tradicionalmente de delitos de sospecha. En ambas reso-
luciones se analizan los preceptos tnicamente desde el punto de vista del derecho a la
presuncién de inocencia. Cir. infra pp. 673 y s.

(13)  Cfr. DIEZRIPOLLES, J. L. en Delitos contra bienes juridicos fundamentales.
Tirant lo blanch, Valencia 1993, p. 362.

(14)  La Constituci6n espafiola ha optado por el reconocimiento expreso de este
derecho del acusado de un delito. En Alemania, donde este derecho no esta expresamen-
te recogido en la Ley Fundamental, un sector de la doctrina lo considera integrado en la
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Este tltimo supone el reconocimiento del derecho del acusado de un
delito a permanecer inactivo, o sea, a no contribuir a la prueba de su pro-
pia culpabilidad (15). De modo especial entran en abierta contradiccién
con este derecho fundamental los delitos de sospecha que presumen un
elemento del tipo a partir de la concurrencia de los dem4s salvo que el
acusado realice una actividad probatoria que refute la presuncién. En es-
tos casos el ejercicio del derecho a no declarar contra si mismo por el
acusado lleva aparejada la pena del precepto correspondiente (16).

En segundo lugar, los delitos de sospecha violan siempre el derecho
a la presuncion de inocencia. Este exige que se considere al acusado de
un delito inocente hasta que no se demuestre su culpabilidad. En los de-
litos de sospecha se castiga con base en la prueba de parte de los ele-
mentos de la figura delictiva y en la presuncién de la concurrencia de
otros. Dado que el derecho a la presuncién de inocencia ha sido recogi-
do por la Constitucién en su articulo 24.2 con rango de fundamental, los
delitos de sospecha resultan inconstitucionales.

Llegados a este punto, se podria dar por teminado el problema de la
admisibilidad de los delitos de sospecha en el ordenamiento juridico es-
pafiol sin necesidad de abordar el principio de culpabilidad. Y ello con
mas razon si se tiene en cuenta que el primer problema suscitado por és-

presuncién de inocencia. Asi, VOGLER, T. en Internationaler Kommentar zur Europiii-
schen Menschenrechtskonvention. Carl Heymanns, K6In-Berlin-Bonn-Miinchen 1986,
pp. 152 y ss.; GURADZE, H.: Die Europiische Menschenrechtskonvention, Franz Vah-
len, Berlin-Frankfurt 1968, p. 104. En contra, ROGALL, K.: Der Beschuldigte als Beweis-
mittel gegen sich selbst. Duncker & Humblot, Berlin 1977, pp. 109 y ss.; MEYER, K.:
«Grenzen der Unschuldsvermutung» en Festschrift fiir H. Trondle. Walter de Gruyter,
Berlin-New York 1989, pp. 67 nota 47 y 68.

(15) Cfr. ROGALL, K.: op. cit. (nota 14) p. 158. El derecho a no declarar contra si
mismo constituye un limite infranqueable a la libre apreciaci6n de la prueba que incum-
be a los Tribunales, de tal forma que cuando se hace uso de €l estd vetado al Tribunal en-
trar en su valoracién. Asi, ALMAGRO NOSETE, 1. en Derecho procesal. T. 11. 3.2 ed.
Tirant lo blanch, Valencia 1989, p. 300; ORTELLS RAMOS, M. en Derecho jurisdiccio-
nal. T. II1. Libreria Bosch, Barcelona 1991, p. 330. Por tanto debe rechazarse la
constatacién de VAZQUEZ SOTELO, J. L.: op. cit. (nota 6), p. 93, enlanota 130y Ia
doctrina en ella citada, de que «la importancia que el comportamiento del imputado,
sus manifestaciones o silencios, sus reticencias y actitud, puede tener en la conviccién
del Tribunal, hoy, no puede ser negado». En Alemania, por todos, ROGALL, K.: op. cit.
(nota 14), pp. 247 y ss.

(16) El Tribunal Constitucional en la Sentencia 105/88, de 8 de junio, F.J. 3, ha
manifestado que el art. 24.2 de la Constitucién obliga a presumir «que los ciudadanos no
son autores de hechos o conductas tipificadas como delito y que la prueba de la autoria
y la prueba de la concurrencia de los elementos del tipo delictivo corresponden a quie-
nes, en el correspondiente proceso penal, asumen la condicion de parte acusadora, sin
que pueda imponerse al acusado o procesado una especial actividad probatoria, que
dependerd siempre de la libre decision que se adopte respecto de su defensa, pues la
Constitucion le reconoce también al acusado el derecho a no declarar contra si mis-
mo». Subrayado afiadido.
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te s el de su rango normativo. Sin embargo, esta afirmacién estd ex-
puesta a dos objeciones. De un lado, puede traer consigo el peligro de
que se la generalice; o sea, que de ella se extraiga la conclusién de que
con la presuncién de inocencia se pueden resolver todos los problemas
planteados desde el principio de culpabilidad (17). De otro lado, la cali-
ficacion de un precepto como delito de sospecha es el resultado de la in-
terpretacién y no se debe olvidar que en ocasiones tal calificacion se
debe simplemente a que la interpretacién de los presupuestos estableci-
dos por el precepto no permite en absoluto justificar, por ejemplo, la pe-
na que se impone. Sin embargo, la pena no juega papel alguno desde el
punto de vista del derecho a la presuncién de inocencia ya que éste exige
linicamente que se tenga por inocente al acusado hasta la prueba de to-
dos los presupuestos del delito. Ahora bien, la pena no es presupuesto si-
no la consecuencia del mismo (18). Ademas, no es funcién de la
presuncién de inocencia determinar qué presupuestos ha de contener el
delito. De ahi que el abordar los delitos de sospecha sélo desde la pers-
pectiva de la presuncién de inocencia sea insuficiente. Esto pone de re-
lieve la necesidad de abordar el principio de culpabilidad, tanto sus
relaciones con el derecho a la presuncién de inocencia como la cuestién
de si es posible inferir aquel de la Constitucidn.

El principio de culpabilidad y el derecho a la presuncién de inocen-
cia estdn estrechamente vinculados y se implican reciprocamente, como
intentaré mostrar en este apartado. Sin embargo, no son conceptos que
se puedan identificar, sino que cada uno tiene su propio contenido y fun-
cién. Por ello, la lesién de uno no implica necesariamente la lesién del
otro sino que en este sentido caben tres posibilidades: lesion del princi-

(17)  Yala propia definicién de la presuncién de inocencia dada en el texto pare-
ce apuntar en este sentido. Ello se debe a que al término «culpabilidad» se le atribuyen
distintos sentidos. Sobre esto, cfr. infra, nota 27. Especialmente llamativo es el recurso
indiscriminado a este derecho en los recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional.
Véase también MIR PUIG, S.: op. cit. (nota 12), p. 161, quien parece incurrir en esta ge-
neralizacién cuando afirma que las condiciones objetivas de punibilidad «vienen a per-
mitir prescindir de las exigencias necesarias para la prohibicién de un hecho, como la
constancia efectiva de un determinada conducta lesiva, que se sustituyen por su presun-
cién cuando concurre la condici6n objetiva de que se trate». Sin embargo, la doctrina ha
vinculado siempre el uso de estas condiciones al principio de culpabilidad sin perjuicio
de que en algiin caso también se afecte a la presuncién de inocencia aunque Mir parece
vincularlas sélo a la presuncién de inocencia. Cfr. sobre esto, JESCHECK, H. H.: Lehr-
buch des Strafrechts. 4." ed. Duncker & Humblot, Berlin 1988, pp. 502 y ss.

(18) Piénsese, por ejemplo, en el antiguo articulo 408 o en el articulo 483. En el
primero se podria llegar a la conclusién de que el legislador s6lo queria castigar las le-
siones causadas en una rifia tumultuaria cuando en el transcurso de la misma hubiera te-
nido lugar una muerte y se desconociera al autor de la misma. Ahora bien, los problemas
surgen cuando se comprueba que la pena prevista en este precepto es notablemente su-
perior a las penas previstas para las lesiones. Sobre el art. 483, infra pp. 665 y s.
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pio de culpabilidad, lesi6n del derecho a la presuncién de inocencia y le-
sién simultdnea de ambos.

En primer lugar, es posible una lesién del principio de culpabilidad
sin que se afecte al derecho a la presuncién de inocencia, como sucede -
en el caso del delito cualificado por el resultado. Los delitos cualificados
por el resultado, que conceptualmente deben referirse a la férmula tipo
bdsico doloso con un resultado ulterior mis grave causado por impru-
dencia (19), representan un caso de violacién del principio de culpabili-
dad (20) que admiten incluso autores que defienden su mantenimiento
en los Cédigos penales (21). Mas la aplicacién de un tipo penal que con-
tenga un delito cualificado por el resultado no implica una infraccién del
derecho a la presuncién de inocencia. Esta obliga a tener al acusado por
inocente hasta tanto no se haya demostrado su culpabilidad por senten-
cia firme, es decir, hasta la prueba de todos los presupuestos del precep-
to penal, pero no es ella la que determina los elementos que deben
integrar el injusto culpable ni la relacién entre éste y la pena. Ademds,
en este dmbito el término culpabilidad tiene un sentido distinto, mis am-
plio, pues se refiere a todos los presupuestos necesarios para la aplica-
‘cién dela pena (22) lo que incluye, por ejemplo, circunstancias que nada
tienen que ver con el principio de culpabilidad, como las condiciones
objetivas de punibilidad (23). Por tanto, en un proceso penal que verse
sobre un delito cualificado por el resultado, una vez demostrados los
elementos de la figura delictiva, se dan todos los requisitos procesales
para poder emitir un fallo de culpabilidad al haberse visto rota la presun-
cién de inocencia. En consecuencia, procesalmente la sentencia es inta-
chable y, a pesar de ello, desde un punto de vista penal existe una
infraccién del principio de culpabilidad.

En segundo lugar, se puede infringir el derecho a la presuncién de
inocencia sin que se lesione al mismo tiempo el principio de culpabili-
dad. Aquf vienen al caso toda una serie de infracciones producidas du-
rante un proceso como, por ejemplo, la condena de un acusado con

(19)  Cfr., por todos, DIEZ RIPOLLES, J. L.: «Los delitos calificados por el resulta-
do y el articulo 3.° del proyecto de Cédigo penal espafiol de 1980» en ADPDC 1982, pp.
627 yss. y 1983, pp. 101 y ss., en especial, pp. 629 y ss.

(20)  Asi, acertadamente, DIEz RIPOLLES, J. L.: op. cit. (nota 19), pp. 101 y ss.

(21)  Por todos, KAUFMANN, Arthur: Das Schuldprinzip, 2.* ed. Carl Winter,
Heidelberg 1976, pp. 240 y ss.

(22)  Asi, SCHRODER, H.: «Zur Zuldssigkeit gesetzlicher Beweisregeln im Straf-
recht» en NJW 1959, p. 1904; KOSTER, R. J.: Die Rechtsvermutung der Unschuld. Tesis
doctoral no publicada, Bonn 1979, p. 163.

(23) Siempre que este concepto se restrinja a las denominadas propias. En tanto
las condiciones objetivas impropias reflejan una parte del injusto de una conducta, su
verdadera sede estd en el tipo. Lo contrario llevaria precisamente a una violacién del
principio de culpabilidad. Sobre la distincién condiciones objetivas de punibilidad pro-
pias e impropias, cfr. nota 96.
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pruebas obtenidas ilegalmente o el decreto de una prisién preventiva alli
donde no se dan los requisitos para ello, etc. (23 bis)

Finalmente, nos encontramos con la posibilidad de que una infrac-
cién del principio de culpabilidad represente simultdneamente una vul-
neracién del derecho a la presuncién de inocencia. En este punto se
suele citar el caso de los delitos de sospecha, tal vez uno de los pocos ca-
sos en que esto sucede (24). Que un tipo de mera sospecha viola el de-
recho a la presuncién de inocencia es obvio, por cuanto no exige que se
demuestre la totalidad de la conducta delictiva, presumiendo, normal-
mente [uris tantum, su concurrencia con inversién de la carga de la prue-
ba, es decir, se considera al acusado culpable en tanto no demuestre lo
contrario. Pero es que ademads se viola el principio de culpabilidad pues,
en tanto la responsabilidad penal es responsabilidad por el hecho propio,
este principio exige como base una conducta real y no una mera presun-
cién. Sélo si se ha dado realmente la conducta tiene sentido exigir res-
pecto a ella dolo o imprudencia (25).

En definitiva, no toda violacién del principio de culpabilidad deter-
mina una vulneracién del derecho a la presuncién de inocenciay a la in-
versa. De ahi la importancia de determinar si el principio de culpabilidad
ha encontrado acogida en la Constitucién y, en caso afirmativo, dado
que expresamente no se menciona por ésta, de donde se puede inferir.
De lo contrario, se corre el peligro de intentar solucionar los problemas
referidos al principio de culpabilidad con el derecho a la presuncién de
inocencia, atribuyéndole un sentido y funcién que en absoluto le corres-
ponden.

La fijacién del contenido del principio de culpabilidad constituye un
punto previo al problema de su posible rango constitucional. Los limites
de este trabajo me obligan a partir de un determinado concepto de éste,
sin abordar la rica problemdtica que conlleva. En este sentido, y sin en-
trar en la cuestién de si el principio de culpabilidad presupone reprocha-
bilidad o no (26), voy a partir de que éste representa un principio

(23 bis)  Cfr. infra p. 650.

24) Muy probleméticos resultan los casos en los que el legislador ante el fracaso
de algunos tipos penales por la dificultad de probar alguno o algunos de sus elementos en el
proceso, procede a eliminarlos, reduciendo el tipo penal a su minima expresién. Cfr. VOLK,
K.: «Strafrecht und Wirschaftskriminalitiit» en JZ 1982, pp. 90 y s. Este problema se plan-
tea especialmente en relacién al tipo subjetivo donde a veces el legislador ante la dificul-
tad de probar el dolo, crea un tipo imprudente con una pena muy similar a la del tipo
doloso. Cfr., sobre esto, HILLENKAMP, T.: «Beweisnot und materielles Recht» en Fes-
tschrift fiir Rudolf Wassermann. Luchterhand, Neuwied-Darmstadt 1985, p. 873.

(25) En este sentido, FRISTER, H.: op. cit. (nota 3), pp. 77 y s. asi como la biblio-
grafia por €l citada en nota 42.
(26) Ello es admisible pues, con independencia de la postura que se adopte res-

pecto a la reprochabilidad, se suelen aceptar las consecuencias del principio de culpabilidad.
Cfr. FRISTER, H.: op. cit. (nota 3), pp. 17 y s.; ROXIN, C.: «;Qué queda de la culpabilidad en
Derecho penal?, trad. J. M. SILVA SANCHEZ, en CPC 30, 1986, pp. 671 y ss.
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politico-criminal en virtud del cual s6lo cabe exigir responsabilidad ju-
ridico-penal por el hecho propio, con intervencién de dolo o culpa, dan-
dose la imputabilidad y el conocimiento o cognoscibilidad de la
antijuridicidad. Este principio determina que sélo es posible imponer
pena alli donde exista culpabilidad en este sentido (27) y que en ningtin
caso la medida de la pena debe sobrepasar la de la culpabilidad (28). El
principio de culpabilidad no implica que la pena no pueda quedar por
debajo de la culpabilidad o que incluso se pueda prescindir totaimente
de ella por razones preventivas (29).

La Constitucién espafiola de 1978 que ha recogido expresamente el
derecho a la presuncién de inocencia en su art. 24.2, no ha mencionado,

(27)  El término culpabilidad se utiliza con diversas acepciones. Cfr. sobre algu-
nas de cllas, PEREZ MANZANO, M.: Culpabilidad y prevencién: las teorias de la preven-
cion general positiva en la fundamentacion de la imputacién subjetiva y de la pena.
Universidad Auténoma, Madrid 1990, pp. 56 y ss. En primer lugar, la culpabilidad de-
signa un principio politico-criminal con un contenido igual o semejante al formulado en
el texto. En segundo, lugar, la culpabilidad designa una de las categorias dogmadticas del
delito. En tercer lugar, la culpabilidad tiene también una acepcién procesal. En este sen-
tido, la culpabilidad es el conjunto de presupuestos necesarios previstos en un precepto
penal para poder aplicar la pena. Aqui la culpabilidad abarca las circunstancias del tipo,
la antijuridicidad, la culpabilidad como categoria dogmdtica asi como otros presupues-
tos que la doctrina dominante ubica mds alld de estas categorfas (condiciones objetivas
de punibilidad y excusas absolutorias). Cfr. SCHRODER, H.: op. cit. (nota 22), p. 1904.
Esta diversidad de acepciones del término culpabilidad no siempre se tiene en cuenta.
Asi, BEMMANN, G.: Zur Frage der objektiven Bedingungen der Strafbarkeit. Otto
Schwartz, Géttingen 1957, pp. 52y ss. Para este autor si se sigue a la doctrina dominante
que ubica las condiciones objetivas de punibilidad m4s alla del injusto culpable, se llega
al absurdo de que un Tribunal, una vez constatado el injusto culpable de un precepto que
exige ademds la concurrencia de una condicién objetiva de punibilidad para la imposi-
ci6én de la pena, se verd obligado a declarar no culpable a quien ha realizado un injusto
culpable si no concurre la condicién objetiva. Por tiltimo me parece cuestionable que la
culpabilidad en su acepcién de principio politico-criminal se pueda contraponer a ino-
cencia, como hace MIR PUIG, S.: op. cit. (nota 12), pp. 105 y ss. En mi opinién, la con-
traposicién inocencia-culpabilidad se da en la tercera acepcién citada como se pone de
manifiesto en ¢l derecho a la presuncién de inocencia en virtud del cual se tendrd por
inocente al acusado de un delito hasta la prueba de su culpabilidad.

(28) Cir., por todos, JESCHECK, H. H.: op. cit. (nota 17), pp. 18 y s. Para algunos au-
tores el principio de culpabilidad solo establece los presupuestos que permiten imputar una
conducta a un sujeto sin afirmar nada sobre la medida de la pena en relacién al hecho. Esto lo
hace el principio de proporcionalidad. Asf, por todos, MIR PUIG, S.: op. cit. (nota 12), pp. 110
y ss. Sobre la relacién de los principios de culpabilidad y proporcionalidad, sosteniendo una
postura distinta a la de Mir, cfr., entre otros, ROXIN, C.: op. cit. (nota 26), pp. 678 y s.; KAUF-
MANN, Arthur: «Schuldprinzip und Verhiltnismifigkeitsgrundsatz» en Festschrift fiir Ri-
chard Lange. Walter de Gruyter, Berlin-New York 1976, pp. 27 y ss.

(29)  Asi, entre otros, CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho penal espaiiol. T. 1. 3.
ed. Tecnos, Madrid 1985, pp. 27 y s.; ROXIN, C.: Strafrecht. AT 1. C. H. Beck, Miinchen
1992, p. 42. En contra, con mis referencias bibliogréficas, JESCHECK, H. H.: op. cit. (no-
tat7),pp.20ys.



Delitos de sospecha: principio de culpabilidad y... 639

sin embargo, el principio de culpabilidad (30). Tampoco el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado hasta ahora sobre el tema, si bien ha
tenido dos oportunidades de hacerlo, rechazando en ambas ocasiones
entrar en ello por no considerarlo necesario para resolver los casos que
se le plantearon (31). Desde mi punto de vista, de la interpretacién (32)

(30) En Alemania, a pesar del silencio de la Ley Fundamental, el Tribunal Cons-
titucional Federal alemdn ha reconocido rango constitucional a ambos principios. La
presuncién de inocencia la extrae del principio del Estado de Derecho (BVerfG 74, 358
[370]). Respecto al principio de culpabilidad, aunque alguna Sentencia lo ha inferido s6-
lo del principio del Estado de Derecho (BVferG 20, 323 [331]), normalmente se infiere
tanto del principio del Estado de Derecho como del de la dignidad de la persona
(BVerfG 50, 205 [214], 80, 244 [255], entre otras). No es, en principio, balad{ extraerlo
de la dignidad de la persona, pues ésta se encuentra recogida en el Titulo I que trata de
los derechos fundamentales, que son los tnicos junto con los derechos contenidos en los
arts. 20.4, 33, 38, 101, 103 y 104 por cuya lesion el ciudadano puede interponer recurso
ante el Tribunal Constitucional Federal, segiin establece el art. 94.1.4a. No obstante, el
Tribunal Constitucional Federal ha negado el cardcter de derecho fundamental a la dig-
nidad de la persona, calificindolo como principio constitutivo de la Ley Fundamental
(BVerfG 45, 187 [227]), basdndose en que la dignidad de la persona se recoge en el art.
1.1 de la Ley Fundamental, sefialindose en el art. 1.3 que «los siguientes derechos fun-
damentales vinculan a la legislacién, poder ejecutivo y jurisprudencia como Derecho di-
rectamente vinculante», luego la dignidad queda fuera. Esto se discute por un importante
sector de la doctrina constitucional por cuanto el art. 1.1, tras reconocer el cardcter invio-
lable de la dignidad humana, afiade que «respetarla y protegerla es obligacién de todo
poder estatal», por lo que hubiera sido redundante incluir en el art. 1.3 la dignidad de la
persona. Cfr. sobre este aspecto, por todos, KRAWIETZ, W.: «Gewahrt Art. I Abs. | dem
Menschen ein Grundrecht auf Achtung und Schutz seiner Wiirde?» en Gediichtnisschrift
fiir K. Klein. Franz Vahlen, Miinchen 1977, pp. 245 y ss. La interpretacién del Tribunal
Constitucional federal alemdn de la dignidad de la persona trae consigo que la lesién del
principio de culpabilidad por si misma no sea directamente justiciable si no se pone en
relacién con un derecho fundamental. Esto obliga a vincular la infraccién del principio
de culpabilidad con los derechos fundamentales afectados por la pena. Ello no plantea
problemas porque, a diferencia de la Constitucidn espafiola, la Ley Fundamental alema-
na recoge entre los derechos fundamentales la propiedad y, ademds, se considera que la
pena, en todo caso, afecta al derecho fundamental del libre desarrollo de la personalidad
del art. 2.1. Cfr. sobre esta tiltima cuestién, v. MANGOLDT-KLEIN-STARCK: Das Bonner
Gesetz. Vol. 1. 3." ed. Franz Vahlen, Miinchen 1985, pp. 36 y ss.

(31)  SSTC 65/86, de 22 de mayo, F. J. 3y 19/88, de 16 de febrero, F. J. 4.

(32) Tradicionalnfente se ha considerado que las Constituciones no presentaban
ninguna peculiaridad frente a las leyes y, por tanto, la interpretacion de aquéllas se ha-
bria de realizar con arreglo a los criterios tradicionales. Frente a esta posicién, se ha
puesto dc manifiesto en la teorfa constitucional moderna que los textos constitucionales
contienen normas muy indeterminadas, que establecen el ordenamiento bdsico del Esta-
do con «férmulas lapidarias y cldusulas fundamentales» -BOCKENFORDE, E. W.: «Grund-
rechtstheoric und Grundrechtsinterpretation» en NJW 1974, p. 1529. Cfr. también,
HESSE, K.: Griindziige des Verfassungsrechts des Bundesrepublik Deutschland. 18.% ed.
C. F. Miiller, Heidelberg 1991, p. 20; LAURENZO COPELLO, P.: El aborto no punible.
Bosch-SPICUM, Barcelona 1990, pp. 11 y ss.; BOCKENFORDE, E. W.: «Die Methoden
der Verfassungsinterpretation. Bestandsaufnahme und Kritik»: en NJW 1976, p. 2091.
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de la Constitucién es posible inferir el rango constitucional del principio
de culpabilidad.

El modelo de Estado establecido por la Constitucién juega un papel
capital tanto como base de la interpretacién constitucional (33) como
por su caricter de auténtica norma constitucional.

El problema de la determinacién del modelo de Estado configurado
por la Constitucién empieza por la misma férmula empleada por el art.
1.1 al configurar a Espaiia como «Estado social y democratico de Dere-
cho» (34). Ello se produce porque la Constitucién opta por «una concep-
cidn sintética del Estado» (35), resultante de la confluencia de tres
modelos de Estado diferentes: Estado de Derecho, Estado social y Esta-
do democritico (36). La adopcién de esta férmula plantea problemas

Con base en esta peculiaridad se recalca la necesidad de concretar debidamente las nor-
mas constitucionales y la insuficiencia de los métodos tradicionales de interpretacién pa-
ra la realizacién de esta labor. Asi, por ejemplo, HESSE, K.: op. cit. pp. 21 y ss.;
LAURENZO COPELLO, P.: op. cit. pp. 8 y ss.; PEREZ LUNO, A. E.: Derechos humanos, Es-
tado de Derecho y Constitucién. Tecnos, Madrid 1984, pp. 249 y ss.; STERN, K.: Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. T. 1. 2.* ed. C. H. Beck, Miinchen 1984,
pp- 137y ss.; BOCKENFORDE, E. W.: Die Methoden. op. cit. p. 2090. Mientras en la doc-
trina constitucional existe un acuerdo bastante extendido sobre este punto, los Tribuna-
les Constitucionales son muy reacios a reconocer esta situacién y, cuando se manifiestan
sobre la hermenéutica constitucional, se adhieren siempre al método tradicional de inter-
pretacién. Mas no resulta dificil encontrar Sentencias de éstos en las que se llega a con-
clusiones no cxtraibles de una interpretacién con arreglo al método tradicional. Recalca
este doble aspecto de la actuacién del Tribunal Constitucional, RUBIO LLORENTE, F.:
«Problemas de la interpretaci6n constitucional en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional espaiiol» en Festschrift fiir Wolfgang Zeidler. T. 1. Walter de Gruyter, Berlin-
New York 1987, pp. 545 y ss. En relaci6n al Tribunal Constitucional alemén, HESSE, K.:
op. cit. p. 23.

Ante las insuficiencias del método tradicional, la doctrina constitucional se
ha aplicado a la claboracién de un método de interpretacién constitucional. Sin embargo,
hasta ¢l momento no se alcanzado un acuerdo en este punto, existiendo un amplio aba-
nico de métodos. Ofrece una buena sistematizacién de los diversos métodos que se han
propuesto, BOCKENFORDE, E. W.: Die Methoden. Op. cit. pp. 2090 y ss. Una de las ma-
yores dificultades a las que se enfrentan estos métodos para la concrecién de las normas
constitucionales reside en cémo evitar «el peligro de la realizacién de la propia valora-
cién del intérprete» -STERN, K.: op. cit., p. 138.

(33) Para BOCKENFORDE, el punto decisivo para fortalecer el cardcter normativo
de la Constitucién «no reside en el perfeccionamiento y reflexién desde un punto de vis-
ta metodolégico de las fases concretas de la interpretacién» —Die Methoden. op. cit.
(nota 31), p. 2097— sino en «la referencia de ésta a una teoria de la Constitucién y/o una
concepeién del Estado» -Grundrechtstheorie. Op. cit. (nota 31), p. 1529.

(34)  Sc trata de una férmula muy similar a la usada por la Ley Fundamental ale-
mana en su art. 20.1.

(35) MR PUIG, S.: Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y
democrdtico de Derecho. 2. ed. Bosch, Casa Editorial, Barcelona 1982, p. 19.

(36) El Estado democridtico «responde a la cuestién del portador y titular» del
poder, es decir, «se refiere a la formacién, legitimacién y control de los érganos» que
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porque las exigencias de cada modelo no siempre se complementan sino
que a veces coliden con las de los otros.

El Estado social y democrético de Derecho se concreta ya en el Ti-
tulo Preliminar y el art. 10 de la Constitucion en una serie de principios
y valores de enorme trascendencia. Esto no sélo porque configuran la
base de la interpretacién constitucional sino porque «un valor o un prin-
cipio constitucionales no precisan hallarse expresamente desarrollados
en normas especificas para que puedan ser invocados o aplicados, ya
que...son susceptibles de aplicacién inmediata en cuanto constituyen au-
ténticas normas constitucionales» (37). En este primer nivel de 1a funda-
mentacién del principio de culpabilidad a nivel constitucional es
necesario comprobar si del modelo de Estado concretado en una serie de
principios generales cabe inferir el de culpabilidad.

La configuracién del Estado espaiiol como un Estado social y de-
mocrético de Derecho hay que ponerla en conexién con el art. 10.1 de la

han de ejercer el poder estatal -BOCKENFORDE, E. W.: «Demokratie als Verfassungsprin-
zip» en Staat, Verfassung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfas-
sungsrecht. Suhrkamp, Frankfurt a. M. 1991, p. 365. Soberanfa popular, pluralismo, y
participacién politica, por cjemplo, pertenecen al contenido del Estado democritico.

El Estado de Derecho apunta al «contenido, alcance y procedimiento de la
actividad estatal» -BOCKENFORDE, E. W.: Demokratie. Op. cit. p. 365. En esta concep-
cién el Estado de Derecho no se reduce a un principio meramente formal sino que constituye
un principio material. Cfr. MIR PUIG, S.: Funcion. Op. cit. p. 14; MAUNZ/ZIPPELIUS: Deutst-
sches Staarsrecht. 28" ed. C. H. Beck, Miinchen 1991, p. 85; HESSE, K.: op. cit. (nota
32), p. 80; DIEZ RIPOLLES, J. L.: El Derecho Penal ante el sexo. Bosch, Casa Editorial,
Barcclona 1981, p. 30. Algunos de los principios del art. 9.3 pertenecen claramente al Estado
de Derecho como los<e legalidad, jerarquia normativa y seguridad juridica.

Finalmente, ¢l Estado social constituye un «mandato de accién dirigido a
los 6rganos estatales con el fin de reducir ¢l antagonismo y desigualdad sociales en la so-
ciedad y asegurar las condiciones indispensables para la realizacién de la libertad de to-
dos»- -BOCKENFORDE, E. W.: Demokratie. Op. cit. p. 375. El art. 9.2 de la Constituci6n
responderia al contenido del Estado social.

Como sc puede observar, no se han atribuido a los distintos modelos de Es-
tado importantes principios como el de justicia, divisién de poderes, igualdad, libertad,
etc. Ello es debido a que en muchos casos no es claro a qué modelo de Estado pertenece
un principio o si no ¢s propio de mds de uno de ellos. Esta cuestin es importante alli
donde se produzca un conflicto entre las exigencias de distintos modelos. En otro caso,
si el principio de justicia, por ejemplo, pertenece al Estado de Derecho, al Estado social
o a los dos no es de gran trascendencia. Lo realmente relevante es que la Constitucién
espaiiola haya recogido éste y otros principios.

(37) PEREZ LURO, A. E.: op. cit. (nota 32), p. 292. Subrayan el cardcter normati-
vo de toda la Constitucion, entre otros, GARC{A DE ENTERR(A, E.: «La Constitucién como
norma juridica» en La Constitucién espaiiola de 1978. 2.% ed. Civitas, Madrid 1981, p.
144; Diez RIPOLLES, J. L.: «La huelga de hambre en el dmbito penitenciario» en CPC 30,
1986, p. 614. En-este sentido se ha manifestado también reiteradamente el Tribunal
Constitucional, cfr., entre otras, las SSTC 80/82, de 20 de diciembre, F. J. 1 y 16/82, de
28 de abril. F. J. 1.
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Constitucion donde se consagran como «fundamento del orden politico
y de la paz social», entre otros, la dignidad de la persona y el libre desa-
rrollo de la personalidad. Se trata de conceptos basicos a la hora de de-
terminar la relacién persona-sociedad-Estado. En concreto, el Tribunal
Constitucional ha calificado la dignidad de la persona como «valor juri-
dico fundamental» (38), destacando que su relevancia y significacién
«se demuestra ya en su ubicacidn sistematica» (39). No se trata de un
concepto ficil de manejar por cuanto es indeterminado (40). Ante las di-
ficultades que plantea este concepto, Diirig ha propuesto una definicién
negativa vinculada a su lesién. Para él, «la dignidad humana se afecta si
la persona individual se reduce a objeto, a un puro medio, a una magni-
tud fungible» (41). Este concepto tiene importantisimas repercusiones
en los diferentes sectores del ordenamiento juridico y, especialmente, en
el Derecho penal pues, como ha formulado Vitzthum, parafraseando a
Diirig, «el Derecho penal es una de las armas mds enérgicas del Estado
para la proteccién de la dignidad de la persona y, sin embargo, trae con-
sigo simultineamente —de forma dialéctica— una de las mds graves
amenazas para la dignidad de la persona» (42).

Pues bien, de todas las consecuencias que para el Derecho penal es
posible extraer de esta concepcidn (43), me voy a centrar en las referentes
al principio de culpabilidad. En este sentido, hay que plantearse si sélo un
Derecho penal basado en el principio de culpabilidad es compatible con un
Estado social y democritico de Derecho que tiene como fundamento la
dignidad de la persona. En mi opinién la respuesta a esta cuestién ha de
ser afirmativa por las razones que a continuacion desarrollaré.

(38) STC53/85,de 11 deabril,F. J. 3.

(39) STCS53/85,de 11 de abril, F. J. 3.

(40) No obstante, conviene recordar que estos conceptos no son absolutamente
imprecisos sino que su particularidad reside en que junto a un nicleo conceptual con un
contenido claro se da un halo conceptual en el que no existe seguridad de que su conte-
nidoy alcance correspondan al concepto. Asfi, por todos, ENGISCH, K.: Einfiihrung in das
juristische Denken. 8." ed. Kohlhammer, Stuttgart-Berlin-K&In-Mainz, pp. 108 y s. Se
trata de un concepto que se ha desarrollado especialmente por la doctrina administrativa
para poder fijar l{mites a las potestades discrecionales de la Administracién. Cfr. GARCIiA
DE ENTERRIA/FERNANDEZ RODRIGUEZ: Curso de Derecho administrativo, Tomo I. 5.2
cd., Civitas, Madrid 1989, pp. 455 y ss.

(41) DURIG, G. en MAUNZ-DURIG: Grundgesetz. Kommentar. C.H. Beck, Miin-
chen 1958-1991, Art. 1.1, niimero 28. Originalmente Ja recogi6 en su articulo «Grund-
satz von der Menschenwiirde» publicado en AR 1956. Esta definicién de la dignidad
de Ia persona vinculada a su lesidn ha sido acogida por el propio Tribunal Constitucio-
nal. Cfr., con abundantes referencias, GRAF VITZTHUM, W.: «Die Menschenwiirde als
Verfassungsbegriff» en JZ 1985, pp. 203 y s.

(42) GRAF VITZTHUM, W.: op. cit. (nota 41), p. 204.

(43) Sobre dichas consecuencias, cfr., BACIGALUPO, E.: Principios de Derecho
penal. P. G. 2." ed. Akal, Madrid 1990, pp. 29 y ss.; GRAF VITZTHUM, W.: op. cit. (nota
41),pp. 204 y s.
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La dignidad de la persona es un valor del que es portador todo ser
humano con independencia de sus capacidades. De ahi que también en-
fermos mentales y nifios, por ejemplo, sean titulares de este valor. El Es-
tado ha de observar este valor en sus actuaciones. Ello supone la
obligacién de respetar a la persona en lo que constituye su singularidad,
0 sea, en su cardcter de ser racional capaz de adoptar decisiones para la
realizacién de determinados fines. Por ello se califica a la persona como
ser responsable (44). Desde esta perspectiva, el castigo de inimputables
supone una grave violacién de este valor. Los inimputables no son capa-
ces de cumplir los mandatos o prohibiciones del Derecho (45). Si los
inimputables no estdn en situacién de evitar sus actos, la sancién penal
termina siendo una sancién de la persona misma, de su ser asf, o sea, se
pena la falta de ciertas facultades. También la imposicién de una pena
sin dolo o imprudencia viola este valor, ya que fuera de estos casos «la
persona que actda aparece, 0 como mero punto de paso y enlace de rela-
ciones causales, equiparada a factores causales ajenos a ella que actdan
ciegamente, o como miembro dependiente de una globalidad supraor-
denada, como objeto de medidas que parten de ella, que aspiran a su
reinsercion en el todo, a su resocializacion, y que a pesar de su forma
cuidadosamente humana, la privan fundamentalmente de su ser humano
auténomo, de su ser sujeto» (46).

Esta conclusion viene impuesta también por el valor superior de la
justicia (art. 1.1 de la Constitucién) y por el principio de seguridad juri-
dica (art. 9.3 de la Constitucidn), estrechamente conectados al principio
de la dignidad de la persona. En cuanto al primero, la pena ha ocupado
siempre un papel importante en la realizacién del valor de la justicia.
Tanto penalistas como filésofos del Derecho han intentado dar respuesta
a la cuestién de qué penas y bajo qué presupuestos son justas. Ante las
dificultades que plantea una definici6n positiva se opta por la via de fijar
unos limites en los que la pena se ha de mover para ser justa. Asi, se afir-
ma que la pena s6lo es justa si responde a las exigencias del principio de
culpabilidad (47).

(44) Cfr. GRAF VITZHUM, W.: op. cit. (nota 41), p. 204.

(45) A los efectos de este trabajo interesa tinicamente esta constatacién con inde-
pendencia de si se justifica en que el inimputable no puede actuar de otra forma o en su
incapacidad para motivarse por la norma.

(46)  SAX, W.: «Grundsiitze der Strafrechtspflege» en Die Grundrechte. Tomo
I, Vol. 2. Duncker & Humblot, Berlin 1959, p. 937. Subrayado en el original. En este
mismo sentido, MIR PUIG, S.: «Sobre el principio de culpabilidad como lfmite de la pe-
na» en El poder penal del Estado. Homenaje a Hilde Kaufimann. Depalma. Buenos Ai-
res 1985, p. 369, quien sefiala que «solo cuando la pena se impone a alguien por algo que
puede considerarse obra suya en cuanto ser racional, se respeta la dignidad humana».
Subrayado en el original.

(47) Cfr. ENGISCH, K.: Auf der Suche nach der Gerechtigkeit. R. Piper, Miinchen
1971, pp. 174 y s.; MOLLER-DIETZ, H.: «Integrationsprivention und Strafrecht» en
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En cuanto al principio de seguridad juridica, éste es una manifesta-
cién de la necesidad antropoldgica de la persona de seguridad. El prin-
cipio de seguridad juridica garantiza que la persona pueda conocer de
antemano «qué deberes y derechos existen para ella y con qué conse-
cuencias juridicas de su conducta tiene que contar» (48). Dos elementos
son esenciales para este principio: positivizacién y calculabilidad o pre-
visibilidad de la actuacién estatal (49). La primera se garantiza en lo re-
lativo al Derecho penal a través del principio de legalidad de los delitos
y las penas del art. 25 de la Constitucién. A su vez, la calculabilidad o
previsibilidad de las actuaciones estatales en el ejercicio del ius puniendsi
exige no sélo la irretroactividad de las disposiciones penales desfavorables
(arts. 9.3 y 25.1 de la Constitucién) sino también el reconocimiento del
principio de culpabilidad. Pues presupuesto indispensable para que un
sujeto pueda prever las consecuencias de su actuacién es que al menos
pudiese conocer la norma. Asimismo un Derecho penal basado en la res-
ponsabilidad por el resultado determina que el sujeto no pueda prever
las consecuencias juridicas de su actuacidn, pues éstas se fundan en cir-
cunstancias que el sujeto ni siquiera pudo prever (50).

En definitiva, la caracterizacion de Espafia como Estado social y de-
mocrético de Derecho (art. 1.1) que tiene por fundamento la dignidad de
la persona (art. 10.1) en conexidn con los valores superiores de la justi-
cia (art. 1.1) y el principio de seguridad juridica (art. 9.3) determina el re-
conocimiento con rango constitucional del principio de culpabilidad (51).

Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck. T. 11. Duncker & Humblot, Berlin 1985, p.
823; STREE, W. en SCHONKE/SCHRODER. 24.” ed. C. H. Beck, Miinchen 1991, Vor-
bem §§ 38 ff. Rdn. 3 y ss.; HENKEL, H.: Die «richtige» Strafe. J. C. B. Mohr, Tiibin-
gen 1969, p. 27.

(48) HeNKEL, H.: Einfiihrung in die Rechtsphilosophie. C. H. Beck, Miinchen
1977, p. 438.

(49) Cfr., por ejemplo, SCHAFER, H.: Grundlagen des Rechts. R. Oldenburg,
Miinchen-Wien 1989, p. 70.

(50) En este sentido, MIR PUIG, S.: op. cit. (nota 47), p. 369.

(51)  Extraen el principio de la concepcidn del Estado y de la dignidad de la per-
sona: ZUGALDIA ESPINAR, A.: «Acerca de la evoluci6n del concepto de culpabilidad», en
Libro Homenaje al Prof. J. Antén Oneca. Ediciones Universidad de Salamanca, Sala-
manca 1982, pp. 579 y s.; MIR PUIG, S.: op. cit. (nota 12}, pp. 107, quien lo sitda como
limite del Estado democratico, sefialando que sus consecuencias se infieren de la digni-
dad de la persona, seguridad juridica y de la igualdad. En mi opinién, no se puede con-
figurar como limite exclusivo del Estado democrético con base en principios que o no
son propios s6lo de este modelo (dignidad o igualdad) o pertenecen al Estado de Dere-
cho (seguridad juridica). BACIGALUPO, E.: «; Tienen rango constitucional las consecuen-
cias del principio de culpabilidad?» en La Ley 1982-2, pp. 940 considera posible su
extraccién del modelo de Estado y la dignidad aunque utiliza otra via por razones préc-
ticas. COBO/VIVES: op. cit. (nota 11), pp. 414 nota 31, también admiten que cabe extraer-
sc de las exigencias del Estado de Derecho; MORILLAS CUEVA, L.: «La culpabilidad en
la reforma del Cédigo penal» en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Granada 1984 n.° 4, p. 95, apunta también al art. 9 de la Constitucién. Esta posicién
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Llegados a este punto, es necesario suscitar la cuestién de si esta cons-
truccién tiene en si misma efectos practicos, es decir, en qué medida
puede llevar a la declaracién de inconstitucionalidad de determinados
preceptos penales por parte del Tribunal Constitucional. Pues bien, en
principio no cabe utilizar el recurso de amparo por cuanto éste tiene un
objeto limitado, es decir, s6lo la lesién de los derechos fundamentales de
la Seccién primera del Capitulo II del Titulo primero mds las del art. 14
y de la objecién de conciencia del art. 30, sin incluir las de los articulos
1.1 y 10.1 de la Constitucién. A primera vista cabria inicamente la via
del recurso de inconstitucionalidad o de la cuestién de inconstituciona-
lidad que no tienen impuesta esta limitacién, medios que no pueden ser
utilizados directamente por los ciudadanos. De ahi que Bacigalupo haya
sefialado que esta construccién carece de efectos pricticos Y, por ello,
hay que proceder a identificar los diferentes aspectos del principio de
culpabilidad en algunos de los preceptos constitucionales que pueden
ser utilizados como objeto de un recurso de amparo (52).

Ahora bien, no hay que olvidar que las normas penales establecen
penas y medidas de seguridad. En este sentido, desde el momento que la
pena o la medida prive de o restrinja un derecho fundamental, libertad o
garantia de los contenidos entre los articulos 15 a 29 de la Constitucién
o afecte al art. 14 6 30.2 de la Constitucidn en virtud de una norma penal
que contenga una infraccién del principio de culpabilidad, estard abierta
la via del recurso de amparo, puesto que una cosa es que para la utiliza-
ci6n del recurso de amparo se alegue una lesién de uno de los derechos,
libertades o garantias contenidos en estos preceptos y otra cosa muy dis-
tinta es la causa de esta lesion. Como muy bien ha indicado el Tribunal
Constitucional, «la violacién de derechos y libertades que el recurso in-
tenta remediar puede ser originada tanto por aplicacién de una ley in-
constitucional o norma ilegal o inaplicable al caso como de laaplicacién
errénea de la norma adecuada» (53). Por tanto, dado que la norma penal
que infringe el principio de culpabilidad resulta inconstitucional por
violacién del articulo 1.1 en relacién con los articulos 10.1 y 9.2 de la
Constitucién en la medida en que ésta establezca una pena que afecte a
alguno de los derechos, libertades o garantias de arts. 14 a 30 de la Cons-

en cuanto a la fundamentaci6n constitucional del principio de culpabilidad es absoluta-
mente dominante en Alemania. Cfr., entre otros, ROXIN, C.: «Sinn und Grenzen staatli-
cher Strafe» en JuS 1966, p. 384; MAURACH/ZIPE: Strafrecht. AT. Tomo 1. 7. ed C. F.
Miiller, Heidelberg 1987, p. 84; STREE, W.: In dubio pro reo. J. C. B. Mohr, Tiibingen
1962, p. 16; SEELMANN en Kommentar zum Strafgesetzbuch. Tomo 1. Luchterhand,
Neuwied 1990, § 13, nim. 3. MULLER-DIETZ, H.: Grenzen des Schuldgedankens im
Strafrecht. C. F. Miiller, Karlsruhe 1967, pp. 36 y s. lo vincula s6lo a la dignidad de la
persona. Cfr. ademds PEREZ MANZANO, M.: op. cit. (nota 27), pp. 68 y ss. con numerosas
referencias bibliogrificas en nota 50.

(52) BACIGALUPO, E.: op. cit. (nota 51), p. 940.

(53) STC46/82,de 12 dejulio, F. J. 1.
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titucién, se habrd producido una lesién de los mismos, en este caso por
aplicacién de una norma inconstitucional, que legitimard para la inter-
posicion del correspondiente recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional (54).

Con todo, hay que reconocer que la solucién, aunque tiene impor-
tantisimas consecuencias dado que la mayorfa de las penas previstas en
el Cédigo penal espafiol afectan a alguno de los derechos, libertades o
garantias comprendidos entre los art. 14 a 30 de Ia Constituci6n, no es
del todo satisfactoria por cuanto existen algunas penas que afectan a de-
rechos que quedan fuera de este &mbito (55), siendo especialmente 1la-
mativo el caso de la pena de multa (56). En definitiva, esta construccion
trae consigo importantes repercusiones, pero sigue siendo limitada.

Dado que la via que he seguido para la fundamentacién del princi-
pio ha resultado sélo parcialmente exitosa, cabria plantearse la cuestién
de siel principio de culpabilidad, con todas las garantias que implica, no
se ha visto reflejado en alguno de los derechos, libertades o garantias de
la Seccién primera del Capitulo II del Titulo I de la Constitucién, como
ocurre con otros principios vinculados al Estado de Derecho (57). En mi

(54) A esta misma conclusién se llega con la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional. Este ha declarado que los derechos fundamentales incluyen todas las ga-
rantias previstas en los diversos preceptos constitucionales, de tal forma que la vulnera-
cién de éstas supone la del derecho fundamental mismo. En la Sentencia 140/86, de 11
de noviembre se planted el Tribunal Constitucional en relacién a la Ley 40/1979, de 10
de diciembre, si la leyes penales que prevén penas que afectan a derechos fundamentales
han de revestir cardcter de orgdnicas en virtud de lo previsto en el art. 81.1 de la Consti-
tucién. En el fundamento 6 de la citada Sentencia declaré el Tribunal Constitucional que
no cabe hablar de un derecho fundamental al rango, pero que el derecho a la libertad y
seguridad incluye todas las garantfas previstas en diversos preceptos constitucionales
(arts. 17,25.1, 53.1 y 81.1), de tal forma que la vulneraci6n de estas garantfas supone la vul-
neraci6n del derecho fundamental mismo. Con arreglo a esta doctrina del Tribunal Constitu-
cional habria que sefialar que alli donde una pena, que afecte a un derecho fundamental, se
imponga en virtud de un precepto que infrinja el principio de culpabilidad, la infraccién de éste
implica Ja lesién directa del derecho fundamental afectado por la pena, puesto que éste inclu-
ye también las garantfas previstas en otros preceptos constitucionales.

(55) Salvo que se admita que toda pena afecta al derecho al honor. Se trata de
una cuestién muy discutida en la doctrina. Cfr. VIVES ANTON, T. en Derecho Penal. P.
E. 3. ed. Tirant lo blanch, Valencia 1990, pp. 679 y s.; CEREZO MIR, J.: op. cit. (nota
29), p. 151; MIR PUIG, S.: op. cit. (nota 12), pp. 89 y s.; COBO/VIVES: op. cit. (nota 11),
p. 63; BACIGALUPO, E.: op. cit. (nota 43), p. 42; CARBONELL MATEU, J. C.: La justifica-
cion penal. Edersa, Madrid 1982, pp. 112 y ss.; MADRID CONESA, F.: La legalidad del
delito. Valencia 1983, pp. 53 y s.; BOIX REIG, J.: «El principio de legalidad en la Cons-
titucién» en Repercusiones de la Constitucién en el Derecho penal. Universidad de
Deusto, Bilbao 1983, pp. 62y 66y s.

(56)  Sdlo el arresto sustitutorio por impago de la multa podria permitir el recurso
de amparo por afectar al derecho a Ja libertad.

(57) E!'Tribunal Constitucional ha declarado que «el principio de legalidad penal
es esencialmente una concrecién de diversos aspectos del Estado de Derecho en el dm-
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opinién, adelantando conclusiones, la respuesta es afirmativa por cuanto
el art. 24.2 de la Constitucién permite inferirlo al haber recogido la pre-
suncién de inocencia.

A primera vista, puede parecer extraiio deducir un principio de De-
recho penal, es decir, de Derecho sustantivo o material, de un precepto
constitucional netamente procesal. Mas conviene tener presente que De-
recho penal y Derecho procesal penal no sélo forman parte de un mismo
tronco, el Derecho piblico, sino que ademads el Derecho procesal penal
tiene por objeto la realizacién del Derecho penal, lo que obliga a estas
dos ramas del Derecho a «adoptar 1a misma posicién bisica sobre el punto
de partida» (58). La interrelacién mutua que existe entre ambos sectores ju-
ridicos se manifiesta en multitud de aspectos. Asi, por ejemplo, un De-
recho penal por el hecho exige un modelo de proceso penal distinto al
que exigiria un Derecho penal de autor (59) o un Derecho penal basado
en la prevencion especial exigiria un proceso penal que posibilitase la
investigacion de la personalidad del autor (60). Esta interrelacién se ma-
nifiesta asimismo en sentido contrario, habldndose del efecto troquela-
dor del Derecho procesal penal sobre el Derecho penal (61).

Es este el marco que nos permite establecer la relacién existente en-
tre alguno de los derechos reconocidos en el art. 24.2 de la Constitucién,
especialmente la presuncién de inocencia, y el principio de culpabilidad,
hasta el punto de que quepa sostener que el art. 24.2 ha reconocido tam-
bién rango constitucional a éste titimo. Para ello es necesario analizar
previamente el contenido de la presuncién de inocencia asi como la fun-
damentacién constitucional de este derecho fundamental.

La Constitucién espaiiola se ha limitado a recoger en el art. 24.2 la
presuncién de inocencia sin ofrecer una definicién de la misma. Dado
que la Constitucion obliga en virtud del att. 10.2 a interpretar los dere-

bito del Derecho estatal sancionador», se refiere, en concreto, al imperio de la ley, dere-
cho a la seguridad, prohibicién de arbitrariedad y derecho a la objetividad e imparciali-
dad del juicio de los Tribunales. STC 133/87, de 21 de julio, F. J. 4.

(58)  PETERS, K.: StrafprozeB. 4." ed. C.F. Miiller, Heidelberg 1985, p. 9. En esta
misma linea, MULLER-DIETZ, H.; «Die Stellung des Beschuldigten im Strafprozef» en
ZS5tw 93, 1981, p. 1189, escribe: «se ha impuesto ahora el reconocimiento de que existe
una dependencia, una relacién reciproca, entre ambas materias juridicas que hace nece-
saria una sintonizacién en su contenido»; RIEB, P.: «Prolegomena zu einer Gesamtre-
form des Strafverfahrensrechts» en Festschrift fiir Karl Schéifer. Walter de Gruyter,
Berlin-New York 1980, p. 171, quien ha manifestado que «...el Derecho procesal tiene
que ofrecer un modelo de proceso que responda a la orientacién bésica del Derecho penal»;
RuDOLPHI, H. J.: «Strafprozef} im Umbruch» en ZRP 1976, p. 165; QUINTERO OLIVARES, G.:
Introduccién al Derecho Penal. Barcanova, Barcelona 1981, pp. 37y s.

(59) PeTERS, K.: op. cit. {(nota 58), p. 9.

(60) -~ ROXIN, C.: Strafverfahrensrecht. 22." ed. C.H. Beck, Miinchen 1991, p. 6.

(61) Cir. PETERS, K.: op. cit. (nota 58), pp. 11 y s.; SCHAFER, K. en LOWE-RO-
SENBERG: Die StrafprozePordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz. GroBkommen-
tar. Tomo 1. 24.” ed. Walter de Gruyter. Berlin-New York 1988, p. 119.
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chos fundamentales de conformidad con la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y demds tratados internacionales ratificados por Es-
paiia, es posible partir de la definicién de la presuncién de inocencia
contenida en el art. 11.1 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, en el que se establece que «toda persona acusada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia, mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a la ley y en juicio piiblico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa» (62). Este de-
recho fundamental, como ha puesto de manifiesto el Tribunal Constitu-
cional (63), opera en diversos ambitos. Como derecho subjetivo opera
desde luego extraprocesalmente pero, sobre todo, en el ambito procesal.
En este tltimo, cumple una doble funcién. De un lado, actiia durante el
proceso como limite en relacién a las medidas cautelares, impidiendo
que éstas vayan mds alld de lo estrictamente necesario y prohibiendo
que éstas puedan significar una anticipacién de la pena (64). De otro la-
do, juega un importantisimo papel en la sentencia. Esta s6lo puede ser
condenatoria alli donde se ha realizado una minima actividad probato-
ria, practicada con todas las garantias, y de la que pueda deducirse la
culpabilidad del acusado (65).

(62) Declaracién Universal de los Derechos Humanos de la ONU de 10 de febre-
ro de 1948. Este derecho se encuentra también recogido en ¢l art. 14.2 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966
y ratificado por Espaiia el 13 de abril de 1977, y en el art. 6.2 del Convenio para la Pro-
tecci6n de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, adoptado en Roma el
4 de noviembre de 1950 y ratificado por Espaiia el 26 de septiembre de 1979. En estos
textos la definicién es menos completa que la contenida en la Declaracién Universal.
Asi, cl art. 14.2 del Pacto establece que «toda persona acusada de un delito tiene derecho
a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a ley».
En términos similares se la define por el art. 6.2 del Convenio si bien el término delito se
sustituye por el de infraccién.

(63) STC 109/86, de 24 de septiembre, F. J. 1.

(64) Muy dificil resulta la compatibilizacién de la presuncién de inocencia y pri-
sién preventiva. Cfr. MESTRE DELGADO, E. «Desarrollo jurisprudencial del Derecho
constitucional a la presuncién de inocencia» en ADPCP 1985, pp. 740 y ss.

(65) Asi, STC 98/90, de 24 de mayo, F. J. 2. Hay que resaltar que la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional sobre la presunci6n de inocencia es tan copiosa como va-
cilante. Esto se manifiesta en tres importantes cuestiones. En primer lugar, en lo que se
refiere a la relacién presuncién de inocencia e in dubio pro reo, 1a STC 31/81, de 28 de
julio, identific6 ambos conceptos mientras que en la STC 44/89, de 20 de febrero, se pro-
cede a considerar a ambos como manifestaciones del principio genérico del favor rei, re-
sidiendo la diferencia en que mientras la presuncién de inocencia requiere un minimo de
prueba practicada con todas las garantias y tiene un caricter objetivo, el in dubio pro reo
pertenece al momento de la valoraci6n de la prueba y presenta un carécter subjetivo. Es-
ta concepcién habia sido ya formulada por VAZQUEZ SOTELQ, J. L.: op. cit. (nota 7), p.
292. En mi opini6n, el principio in dubio pro reo no pertenece al momento de la valora-
cién de la prueba porque, como ha puesto de manifiesto FRISCH, W.: «Zum Wesen des
Grundsatzes in dubio pro reo» en Grundfragen der gesamten Strafrechtswissenschaft.
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La presuncidn de inocencia se considera una exigencia de un Estado
social y democrético de Derecho basado en el respeto a la dignidad de la
persona (66) y que garantiza los principios de igualdad (67) y de seguri-
dad juridica (68).

Aclarado lo anterior, podemos ya abordar la relacién existente entre
el principio de culpabilidad y el derecho a la presuncién de inocencia

Festschrift fiir Heinrich Henkel. Walter de Gruyter, Berlin-New York 1974, p. 275, este
principio «no regula la prueba como tal, no dice qué conclusiones tiene que sacar el juez
de los medios de prueba, sino que interviene s6lo cuando la practica de la prueba, pese
al agotamiento de todos los medios de prueba, ha fracasado. En esta situaci6n nada més
se prueba, ninguna prueba més se valora». Lo mds acertado es considerarlo como una
manifestacién de la presuncién de inocencia pues interviene allf donde existen dudas so-
bre la culpabilidad del acusado tras la valoracién de la prueba y en este caso no se ha des-
truido Ia presuncién de inocencia. En segundo lugar, ya en la Sentencia 31/81, de 28 de
julio con voto particular del Magistrado Escudero del Corral se suscit6 1a cuestién de si
entrar a analizar si la prueba es de cargo supone una violacién del art. 44.1 bde 1aLOTC
que prohibe al Tribunal Constitucional entrar a conocer los hechos del proceso en el que
se haya lesionado el derecho fundamental; el Tribunal Constitucional parece inclinarse
por analizar si la prueba es de cargo. Cfr., los comentarios sobre la Sentencia arriba cita-
da contenidos en: MAQUEDA ABREU, M. L.: «Los problemas constitucionales de la prue-
ba» en RFDUC 65, 1982, pp. 213 y ss.; BACIGALUPO, E.: «Presuncién de inocencia, in
dubio pro reo y recurso de casacién» en ADPCP 1988, pp. 365 y ss.; CORDOBA RODA,
J.: «El derecho a la presuncidn de inocencia y la apreciacion judicial de la prueba» en
RJCn.°4,1982, pp. 21 y ss.; VAZQUEZ SOTELQ, J. L. op. cit. (nota 6), pp. 311 y ss. Una
buena sintesis de Ia jurisprudencia constitucional en torno al alcance del control de la
presuncién de inocencia cn ORTELLS RAMOS, M.: op. cit. (nota 15), pp. 338 y s. Final-
mente, tampoco es clara la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en lo referente a
los actos que han de reputarse como prueba. Mientras en la Sentencia 150/89, de 25 de
septiembre, se establece que dnicamente pueden reputarse como pruebas los actos de
prueba practicados en el juicio oral con la excepcidn de la prueba sumarial anticipada y
preconstituida realizada con todas las garantias y que sea de muy dificil o imposible re-
produccién en el juicio oral, la Sentencia 98/90, de 24 de mayo, también admite como
pruebas las diligencias sumariales y policiales.

(66) Cfr., SAX, W.: op. cit. (nota 46), pp. 971 y 987; KOSTER, R. J.: op. cit. (nota
22), pp. 140 y ss.; GROPP, W.: «Zum verfahrenslimitierenden Wirkungsgehalt der Uns-
chuldsvermutung» en JZ 1991, pp. 804 y s. con més referencias bibliogréficas en notas
16ys.

(67) La presunci6n de inocencia prohibe tratar por igual al acusado que al ya
condenado y, ademds, cl tratamiento desigual arbitrario del simplemente sospechoso
frente al ciudadano normal. Cfr. GROPP, W.: op. cit. (nota 66), pp. 806 y ss.; KRaUg, D.:
«Der Grundsatz der Unschuldsvermutung im Strafverfahren» en Strafrechisdogmatik und
Kriminalpolitik. Carl Heymanns, Ko6ln-Berlin-Bonn-Miinchen 1971, pp. 165 y ss.

(68) Este exige, para que ¢l ciudadano pueda programar sus conductas sin temor
a injerencias imprevisibles del ordenamiento sancionatorio del Estado, no sélo que sus
presupuestos se hayan regulado y que no se apliquen retroactivamente las disposiciones
desfavorables, sino también que se garantice al ciudadano que sélo serd sancionado don-
de cfectivamente se den los presupuestos de la sancién. Cfr. KOSTER, R. J.: op. cit. (nota
22), pp. 158 y ss.
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con miés fundamento. De lo hasta ahora dicho se desprende que, mien-
tras el principio de culpabilidad establece los presupuestos materiales
bésicos para poder exigir responsabilidad penal, el derecho a la presun-
cién de inocencia va a garantizar en el 4mbito procesal que las penas y
medidas de seguridad s6lo se apliquen alli donde se han demostrado to-
dos sus presupuestos. Es cierto que éstos van més alla de los exigidos
por el principio de culpabilidad; pero es innegable que su nicleo esta
constituido por los de este principio. Ello ha llevado a la doctrina alema-
na a sefialar que la presuncién de inocencia es el reverso procesal del
principio material de culpabilidad (69) y que constituye la consecuencia
l6gica de un Derecho penal basado en el principio de culpabilidad (70).
En este sentido ha recalcado Sax que «el principio de culpabilidad no se-
rfa otra cosa que una declaracién vacia si no se garantizara procesalmente
la posibilidad de la investigacién de 1a verdad al alcance del hombre» (71).

Ahora bien, de estas afirmaciones cabria concluir que el reconoci-
miento del principio presupone el del derecho a la presuncién de inocen-
cia pero no a la inversa. Sin embargo, en mi opinién, el derecho a la
presuncién de inocencia y el principio de culpabilidad se implican mu-
tuamente: la garantia que el derecho a la presuncién de inocencia repre-
senta para el acusado quedaria reducida a una mera garantia formal en la
medida en que el proceso penal tuviera por objeto la realizacién de un
Derecho penal sustraido a los requisitos del principio de culpabilidad.
Este derecho supondria una férmula vacia de contenido, un mero ritual,
si de los presupuestos de la pena se eliminan las consecuencias del prin-
cipio de culpabilidad. Desde otro punto de vista, si la presuncién de ino-
cencia exige considerar al acusado de un delito inocente hasta que se
demuestre su culpabilidad, o sea, la prueba va referida al delito, la cues-
tién a plantearse es si en la tradicién del Derecho continental es posible
conceptualmente hablar de delito sin los presupuestos del principio de
culpabilidad (hecho, dolo o culpa, imputabilidad, conocimiento o cog-
noscibilidad de la antijuridicidad). Estos constituyen el nicleo del con-

(69)  Asi, por ejemplo, STREE, W.: ap. cit. (nota 51), p. 16; OETKER: «Durchbre-
chungen des Schuldprinzips» en GS 100, 1931, p. 37; CRAMER, P.: Der Vollrauschiat-
bestand als abstraktes Gefdhrdungsdelikt. C. 1. B. Mohr, Tiibingen 1962, pp. 57 y s.
JESCHECK, H.-H.: «Das Schuldprinzip als Grundlage und Grenze der Strafbarkeit im
deutschen und spanischen Recht» en Libro-Homenaje de las Universidades del Pais
Vasco y de la Sorbonne a Ignacio de Loyola en el V centenario de su nacimiento. San
Sebastidn 1991, p. 409, quien califica la presuncién de inocencia como un aspecto del
principio de culpabilidad perteneciente al Derecho procesal.

(70)  Sax, W.:op. cit. (nota 46), p. 987; KrRAUB, D.: op. cit. (nota 67), p. 153; Vo-
GLER, T.: «Die strafschirfende Verwertung strafbarer Vor- und Nachtaten bei der Straf-
zumessung und die Unschuldsvermutung (art. 6 Abs. 2 EMRK)» en Festschrift fiir
Theodor Kleinknecht. C. H. Beck, Miinchen 1985, p. 436; el mismo: op. cit. (nota 14),
p. 139; MEYER, K.: op. cit. (nota 14), p. 62.

(71)  Sax, W.: op. cit. (nota 46), p. 991.
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cepto y, por tanto, no seria posible hablar de prueba de un delito donde
se prescinda de los presupuestos del principio de culpabilidad.

De la misma forma se puede argumentar respecto del reconocimien-
to del principio de culpabilidad sin el del derecho a la presuncién de ino-
cencia. El principio de culpabilidad en virtud del cual no hay pena sin
culpabilidad no deja de ser una simple garantia formal cuando el orde-
namiento juridico no regula la presuncién de inocencia, puesto que tam-
bién «sufre en el fondo una pena sin culpabilidad el que es condenado con
base en una simple sospecha sin que se pruebe su culpabilidad» (72), o sea,
de nada sirve que los preceptos penales respondan al principio de culpa-
bilidad si no existe la garantia de que sélo se van a aplicar alli donde
probadamente se den los requisitos de este principio.

La conclusién es que ambos se implican reciprocamente, quedando
reducido el reconocimiento de uno sin el otro a una mera garantia for-
mal.

En definitiva, como he intentado poner de manifiesto, un Estado so-
cial y democrético de Derecho que tiene por fundamento la dignidad de
la persona, que acoge a la justicia entre sus valores superiores y que re-
conoce el principio de seguridad juridica no puede conformarse simple-
mente con el reconocimiento del derecho fundamental a la presuncién
de inocencia, sino que exige ademds el del principio de culpabilidad.
Aunque éste ltimo ya se puede considerar constitucionalmente recono-
cido a partir de los arts. 1.1, 10.1 y 9.3 de la Constitucidn, se ha aprecia-
do cémo el principio de culpabilidad y el derecho a la presuncién de
inocencia no son mas que dos aspectos de un mismo fenémeno: la res-
ponsabilidad penal; el primero fija sus presupuestos minimos y el se-
gundo se ocupa de que se verifiquen. De ello se infiere una importante
conclusién: el art. 24.2 de la Constitucién al recoger la presuncién de
inocencia ha otorgado rango constitucional también al principio de cul-
pabilidad.

III. EL ARTICULO 483 DESDE LA PERSPECTIVA DOCTRINAL

El art. 483 CP se encuentra ubicado en el Capitulo I «De las deten-
ciones ilegales» del Titulo II que lleva por riibrica «De los delitos contra
la libertad y seguridad». Dicho precepto reza asi: «El reo de detencién
ilegal que no diere razén del paradero de la persona detenida, o no acre-
ditare haberla dejado en libertad, seré castigado con la pena de reclusién
mayor». Este articulo tiene su origen en el Cédigo penal de 1848 (73)

(72)  STREE, W.: op. cit. (nota 51), p. 16.

(73) Elart. 403.1 de dicho Cédigo dice: «El que detuviere ilegalmente a cual-
quiera persona,  sustrajere un nifio menor de siete afios, y no diere razén de su paradero,
o acreditare haberlo dejado en libertad, ser4 castigado con la pena de cadena perpetua».
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del que luego pasaria al Cédigo penal de 1870 (74). Se trata de un tipo
agravado que ya los comentaristas del Cédigo penal de 1870, respecto al
precepto correspondiente, habian criticado por considerarlo un delito de
mera sospecha (75). Esta es la interpretacién que hasta hace poco tiem-
po ha sostenido la doctrina undnimermente sobre el art. 483 CP (76).

Sin embargo, recientemente y como ya sefialé en la introduccién, un
sector de la doctrina ha procedido a reinterpretar este precepto para aco-
modarlo a las exigencias de nuestro ordenamiento juridico, y en especial
al principio de culpabilidad y al derecho a la presuncién de inocencia.
Para ello se ha procedido a identificar un mayor contenido de injusto en
el tipo agravado del art. 483, que justifique la elevada penalidad en €l es-
tablecida sin tener que recurrir a la presuncidn de que el autor de la de-
tencién ilegal ha dado muerte a la victima. Mas no existe coincidencia a
la hora de identificar lo que represente ese mayor contenido de injusto,
pues mientras unos lo ven en la duracién de la detencién (77), para otros
lo constituye la desaparicién forzada de personas (78). A continuacién
expondré con mayor detenimiento los argumentos en los que se basan
estas interpretaciones.

Respecto a la primera linea interpretativa, Cobo/Carbonell, aun
considerando el precepto que nos ocupa criticable, basdndose en «el
principio de conservacién de las disposiciones legales» acufiado por el
Tribunal Constitucional (79), piensan que el autor tiene respecto a la

(74)  El art. 503 del mismo reza asi: «E! que detuviere ilegalmente a cualquiera
persona, o sustrajere un menor de siete aiios, y no diere razén de su paradero, o no acre-
ditare haberlo dejado en liberlad, serd castigado con la pena de cadena temporal en su
grado miximo a cadena perpetuan.

(75)  Asf, GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A.: Cddigo Penal de 1870. T. V Sa-
lamanca 1893, p. 633, indicaba que «castigar con la pena peculiar del asesinato una pre-
suncién, mas o menos fundada, de que ese delito se ha realizado, es uno de los mayores
errores que en materia penal pueden cometer los legisladores y jurisconsultos»; VIADA Y
VILASECA, S.: Cédigo Penal de 1870, 5. ed. T. VI Madrid 1927, p, 23, sefialaba que al
autor «considérale, pues, la Ley como reo de un presunto asesinato, imponiéndole una
pena casi tan grave como la de éste,...».

(76)  Cfr., por ejemplo, QUERALT JIMENEZ, J. J.: Derecho Penal Espaiiol. Vol.
I. Libreria Bosch, Barcelona 1986, p. 133; MAQUEDA ABREU, M. L.: Los delitos
contrala libertad y la seguridad de las personas. Universidad de Granada, Granada
1988, p. 76.

(77)  CoBO/CARBONELL en Derecho Penal. PE. op. cit. (nota 55), p. 746.

(78)  Asi, BusTos RAMIREZ, J.: op. cit. (nota 1), pp. 158 y s.; GIMBERNAT OR-
DEIG, E.: «El delito de detenci6n ilegal con desaparici6én forzada» en Estudios penales
en memoria del Prof. A. Ferndndez Albor, Santiago de Compostela 1989, pp. 361 y
ss. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. PE. 8. ed. Tirant lo blanch, Valencia 1990, pp.
154 ys.

(79)  Asi, por ejemplo, STC 105/88, de 8 de junio F.J. 3. Este principio determina
que cuando de las diversas interpretaciones de las que una disposicién normativa sea
susceptible una o algunas de ellas incurran en inconstitucionalidad se habrd de optar, con
basc endicho principio, por el mantenimiento de dicha norma en el ordenamiento juridi-
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victima «una especial posicién andloga a la de garante, que permite ha-
cer responder mucho més gravemente por el simple hecho de no devol-
ver dicha libertad» (80), lo que para estos autores es sinénimo de una
privacién indefinida de libertad. En su opinién, es esto, y no la presun-
cién de que se haya matado a la victima, lo que determina la agravacién
de la pena. Con todo, admiten estos autores la desproporcionalidad de la
pena aunque recuerdan que con el art. 481 CP cabe llegar ya al grado
medio de la pena de reclusién menor (81).

Otro sector considera que con este precepto se sanciona una «desa-
paricién forzada» (82). Ahora bien, al no ser coincidentes sus argumen-

co con aquel o aquellos sentidos que sean conformes a la Constitucién. Es interesante
hacer referencia a la doctrina desarrollada por el Tribunal Constitucional en la citada
sentencia en relacién al art. 509 CP, y ello no sélo porque también este precepto ha sido
tachado de delito de sospecha, sino porque presenta asimismo una estructura similar a la
del art. 483 CP.

El problema al que se tuvo que enfrentar el Tribunal Constitucional era el de
la interpretacién del inciso «y no diere descargo suficiente sobre su adquisicién o con-
servaci6n». Con base en este inciso habfa concluido la doctrina que el art. 509 era un de-
lito de sospecha por presumir el dnimo de utilizar los instrumentos para el robo al
invertir la carga de la prueba. El TC rechaz6 esta interpretacién por inconstitucional ya
que infringe la presuncién de inocencia, y establecié que el 4nimo de destino integra el
tipo de lo injusto y corresponde a la acusacién su prueba. En esta interpretaci6n el inciso
supone una referencia a la «libertad del acusado para alegar y probar una destinaci6n di-
ferente». Con ello el inciso resulta superfluo. De ah{ que el legislador lo haya suprimido
en la Reforma de 1989.

A mi juicio, el Tribunal Constitucional hubiera debido declarar inconstitu-
cional dicho precepto con arreglo a las premisas de las que parti6 al sefialar que el art. 25
de la Constitucién exige la descripcién de las conductas delictivas, lo que implica la ex-
clusién de aquellos tipos redactados en forma tan abierta que quede cn manos de los Tri-
bunales su aplicacién o inaplicacién. Esto es lo que sucede con el art. 509 CP pues, al
exigir Unicamente la tenencia de itiles idéneos para el robo y el elemento subjetivo del
dnimo de destinarlos a la ejecucién de un robo, en realidad, dado el concepto tan vago
que se utiliza de «ganziias o instrumentos» bajo el cual caben herramientas de uso gene-
ralizado (Cfr., por todos, BAIO FERNANDEZ, M.: Manual de Derecho penal. Delitos pa-
trimoniales y econémicos. CEURA, Madrid 1987, p. 103), la conclusién es que cualquier
ciudadano ya realiza el tipo objetivo, siendo el elemento definitorio el subjetivo. Ahora
bien, a los problemas de constatacién de los elementos subjetivos (cfr., DIEZ RIPOLLES,
). L.: Los elementos subjetivos del delito. Tirant lo blanch, Valencia 1990, especialmente
en pp. 48 y ss., 239 y ss. y 319 y ss.), se aiiade aqui la falta de circunstancias objetivas
de las que se pueda inferir dicho elemento al haberse reducido el tipo objetivo a su mini-
ma expresién. De aqui a un Derecho penal por la conduccién de la vida existe apenas un
paso. Para paliar estas consecuencias VIVES ANTON, T. en Derecho penal. PE. op. cit.
(nota 55), p. 858, ha propuesto la interpretaci6n restrictiva de los (tiles idoneos para el
robo.

(80) CoBO/CARBONELL en Derecho penal. PE. op. cit. (nota 55), p. 746. El subra-
yado corresponde a los autores.

81)  Ibidem.

(82) Véase nota 78.
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tos, se impone realizar un andlisis por separado de cada uno de ellos. La
interpretacién de Bustos Ramirez es anterior al llamado «caso el Nani»,
y tiene la vista puesta en la realidad de Latinoamérica y otros puntos del
mundo donde se han producido decenas de miles de casos en los que,
tras la detencién de una persona por las fuerzas de seguridad o por gru-
pos paramilitares, nunca mds se ha sabido de esas personas. Para este
autor, el art. 483 CP protege junto a la libertad otro bien juridico que se-
ria el constituido por los derechos de la personalidad. Estos derechos se
ven afectados en la medida en que la desaparicién determina la negacién
de toda una serie de actos que van «desde los mds simples y personales,
hasta el de ser reconocida su muerte», es decir, inclusive el del recono-
cimiento de «su identidad de persona humana tanto en la vida como en
la muerte» (83). Este ataque a los derechos de la personalidad configura
un contenido de injusto muchisimo més grave que el representado por el
del homicidio, ya que alcanza «al hombre en todas sus dimensiones» (84)
lo que justifica, por ende, la imposicién de una pena mis elevada. El tipo de
injusto estaria constituido por la omisién de determinadas conductas (85) a
partir de la posicién de garante que detentaria el autor de la detencién en
virtud del principio de injerencia (86).

Posteriormente Mufioz Conde, por razones politico-criminales, ha
adoptado una postura cercana a la mantenida por Bustos Ramirez pues,
tras reconocer inicialmente que se trata de un delito de sospecha en el
que se presume el asesinato de la victima y poner de relieve los problemas
que el caricter formal de este tipo penal suscita, sefiala que este precepto
constituye la dnica via para hacer frente a los casos «en los que la detencién
ilegal es medio para hacer desaparecer a 1a persona detenida» (87). De ahi
que este autor termine concibiéndolo como un tipo agravado constituido
por las conductas omisivas que establece dicho precepto all{ donde no se
pueda demostrar «el presumible homiicidio o asesinato» (88).

Finalmente Gimbernat, partiendo de la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid sobre el llamado «caso el Nani», propone otra via
para salvar este articulo de la consideracién como delito de mera sospe-
cha. Para este autor el art. 483 CP no contiene ninguna presuncién de
que el autor de la detencién ilegal haya asesinado a la victima, lo que se
demuestra, en primer lugar, por la diferencia de pena entre los articulos
406 y 483 CP. Asi, explica el autor que, mientras a los autores de la de-
tencion ilegal de Santiago Corella les fue impuesta en aplicacién del art.

(83) BuSTOS RAMIREZ, J.: op. cit. (nota 1), p. 186.

(84) Ibidem.

(85) Se trata de las contenidas en el inciso del art. 483 «que no diere razén del
paradero de la persona detenida, o no acreditare haberla dejado en libertad».

(86) Ibidem.

(87) MuNoz CONDE, F.: gp. cit. (nota 78), p. 155. El subrayado corresponde al
autor.

(88) Ibidem.
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483 una pena de 20 afios y un dia, en caso de haberse recurrido al art.
406 la pena minima aplicable hubiera sido de mis de 26 afios. Pero es
que ademds, —sigue Gimbernat— el tipo también agravado de deten-
ciones del art. 481 CP permite llegar hasta una pena de diecisiete afios y
cuatro meses, inferior en sélo tres afios a la impuesta por el Tribunal an-
te un caso de detencién ilegal mucho mas grave que el del art. 481 CP.
Por tanto, el art. 483 CP representa un caso de «detencion ilegal con de-
saparicién forzada» (89) y no de sospecha de asesinato, es decir, una de-
tencion ilegal con resultado de desaparicion. En este sentido, el art. 483
no supone una infraccién del principio de culpabilidad siempre que se
demuestre que la desaparicion se debe tinica y exclusivamente a la con-
ducta de los autores de la detencidn ilegal, lo que no seria el caso si la
victima se dio a la fuga o, al menos, no se puede descartar (90).

Frente a este sector, la doctrina dominante sostiene que el art. 483
CP constituye un tipo de mera sospecha en el que la pena tan elevada
responde al hecho de que se presume que el autor ha dado muerte a la
victima (91). Algunos autores especifican que lo que se presume es el

(89) GIMBERNAT ORDEIG, E.: op. cit. (nota 78), p. 362.

(90) En este sentido se manifiesta también MARTINEZ PEREZ, C.: Las condicio-
nes objetivas de punibilidad. Edersa. Madrid 1989, adhiriéndose a la interpretacién pro-
puesta por Gimbernat.

(91) Hay que sefialar que la mayoria de los autores que a continuacidn se citan,
se ha pronunciado sobre ¢l art. 483 CP con anterioridad a las tres Sentencias del llamado
«caso el Nani»: BAJO FERNANDEZ/DIAZ-MAROTO: Manual de Derecho penal. Delitos
contra la libertad y seguridad, libertad sexual, honor y estado civil. 2.* ed. Ceura, Ma-
drid 1991, p. 25; BELLO LANDROVE, F.: «Consideraciones acerca de los delitos de rapto
y detenciones ilegales agravados de sospecha» en RGLJ 1978, p. 177; COBO/VIVES: op.
cit. (nota 11), p. 271; CUELLO CALON, E.: Derecho Penal. PE. 13." ed. puesta al dia por
Camargo Ferndndez, Tomo II. Bosch, casa editorial, Barcelona 1972, p. 735; DIz Ripo-
LLES, J. L.: op. cit. (nota 13), p. 360; GOMEZ PAVON, P. en Cddigo penal comentado.
Akal. Madrid 1990, p. 913; JASO ROLDAN, T. en ANTON ONECA/RODRIGUEZ MUNOZ:
Derecho Penal. T. 1. Madrid 1949, p. 314; MANZANARES SAMANIEGO/ALBACAR LOPEZ:
Cédigo penal. Comares, Granada 1990, p. 484; MAQUEDA ABREU, M." L.: op. cit. (nota
76), p. 76; MIR PUIG, S.: op. cit. (nota 12), pp. 160 y s.; MORILLAS CUEVA, L.: op. cit.
(nota 51), p. 119; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA TOCILDO: Derecho Penal. PG. 2.* ed.
Castellanos, Madrid 1986, pp. 392 y s.; POLAINO NAVARRETE, M.: El delito de detencio-
nes ilegales. Aranzadi, Pamplona 1982, p. 229; QUERALT JIMENEZ, J. J.: op. cit. (nota
76), p. 133; QUINTANO RIPOLLES, A.: Tratado de la Parte Especial del Derecho Pe-
nal. T. 1, Vol. I. 2.* ¢d. revisada por Gimbernat Ordeig, Revista de Derccho Priva-
do, Madrid 1972, p. 928; RODRIGUEZ DEVESA, J. M.": Dereclio Penal Espaiiol. PE.
12.% ed. revisada y puesta al dfa por Serrano Gémez. Dykinson, Madrid 1990, p. 314;
RODRIGUEZ RAMOS, L.: «Presuncién de inocencia no minimizada» en La Ley 1983, pp.
1249 y s.; el mismo: Compendio de Derecho Penal. PE. Trivium, Madrid 1985, p.
150; el mismo: «Posible inconstitucionalidad del art. 483 del Cédigo Penal» en Li-
bro-Homenaje al Profesor Antonio Beristain. Instituto Vasco de Criminologia, San Se-
bastidn 1989, p. 892; RuIiz VADILLO, E.: Proyecto de Ley Orgdnica del Cédigo Penal.
Cuadernos de Documentacién n.® { 3. Instituto Nacional de Prospectiva, Madrid 1980,
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asesinato de la victima dado que la pena que establece el art. 483 CP es
la correspondiente al asesinato (92). La conclusién que de ello se extrae
es que el art. 483 CP infringe tanto el principio de culpabilidad como el
derecho a la presuncién de inocencia. Por ello —apostillan algunos au-
tores— debe considerarse derogado este precepto (93). Para Gémez Pa-
von, al haber quedado derogado en virtud de la disposicién derogatoria
tercera de la Constitucidn, los Tribunales deben dejar de aplicarlo sin
necesidad de acudir a la cuestién de inconstitucionalidad del art. 163 de
la Constitucién (94).

En relacién a la significacién dogmatica de las omisiones contenidas
en el art. 483, los autores insertos en la corriente mayoritaria se inclinan por
considerarlas condiciones objetivas de punibilidad (95). En algunos casos
se puntualiza, acogiendo la terminologia acufiada por Jescheck (96), que se
trata de condiciones objetivas de punibilidad impropias (97).

p. 40; SANCHEZ TEJERINA, L.: Derecho Penal Espaiiol. PE. T. 11. 5. ed. Madrid 1956,
pég. 363; ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: «El Titulo V (Delitos contra la libertad) del Libro
11 (Delitos y sus penas) de la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo Penal» en
Documentacién juridica. Vol. 1, Gabinete de Documentacién y Publicaciones del Minis-
terio de Justicia, Madrid. 1983, p. 423; el mismo: Fundamentos de Derecho Penal. Uni-
versidad de Granada, Granada 1990, p. 208.

(92) Asi, JASO ROLDAN, T.: op. cit. (nota 91), p. 311; MANZANARES SAMANIE-
GO/ALBACAR LOPEZ: op. cit. (nota 91), p. 1164; QUINTANO RIPOLLES, A.: op. cit. (nota
91), p. 928; ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: El Titulo V. op. cit. (nota 91), p. 423.

(93)  Asi, QUERALT JIMENEZ, J. J.: op. cit. (nota 76), p. 133; MAQUEDA ABREU,
M. L.: op. cit. (nota 76), p. 77; GOMEZ PAVON, P.: op. cit. (nota 91), p. 913.

(94) GOMEZ PAVON, P.: op. cit. (nota 91), p. 913.

(95) CORDOBA RODA, J.: Notas a la traduccidn del Tratado de Derecho penal de
R. Maurach. T. 1. Ariel, Barcelona 1962, p. 298; POLAINO NAVARRETE, M.: «La punibi-
lidad en la encrucijada de la dogmdtica juridico penal y la politica criminal» en Crimina-
lidad actual y Derecho penal, Cérdoba 1988, p. 35; ANTON ONECA, J.: Derecho penal.
PG. 2.” ed. anotada y corregida por J. J. Herndndez Guijarro y L. Beneytez Merino.
Akal, Madrid 1986, p. 262 respecto al no dar razén del paradero; MAPELLI CAFFARENA,
B.: Estudio juridico-dogmdtico sobre las llamadas condiciones objetivas de punibili-
dad. Centro de publicaciones de la Secretarfa General Técnica del Ministerio de Justicia.
Madrid 1990, p. 15; MiR PUIG, S.: op. cit. (nota 12}, pp. 160 y ss.; OCTAVIO DE TOLE-
DO/HUERTA TOCILDO: op. cit. (nota 91), pp. 392y ss.

(96)  JescHECK, H. H.: op. cit. (nota 17), pp. 501 y ss. (1.* ed. 1969, pp. 367 y ss.).
Tras definir las condiciones objetivas de punibilidad como «circunstancias que, estando di-
rectamente vinculadas al hecho, no pertenecen ni al tipo de lo injusto ni a la culpabilidad»,
distingue entre condiciones propias e impropias. Mientras que las primeras son causas genui-
nas de restriccién de la pena, las segundas son circunstancias que por su esencia representan
auténticos elementos de lo injusto, pero que formalmente estdn configuradas como condicio-
nes objetivas. Con ello, el legislador busca eludir los problemas pricticos que se pueden plan-
tear si se las incluyese en el tipo de lo injusto. De ahi que resulten objetables desde el punto
de vista del principio de culpabilidad. No obstante, estas objeciones —segtin este au-
tor— se pueden contrarrestar parcialmente con base en la idea de riesgo.

(97)  En este sentido, MIR PUIG, S.: op. cit. (nota 12), pp. 160 y ss.; OCTAVIO DE
ToLEDO/HUERTA TOCILDO: op. cit. (nota 91), pp. 392y s.
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Bajo Ferndndez/Diaz-Maroto, sin dejar de reconocer que la pena
permite inferir que el art. 483 es un supuesto de delito de sospecha, han
apuntado un posible contenido adicional de injusto a afladir a la deten-
cién, consistente en que «el delincuente afade la dificultad, intenciona-
damente creada por él, de no colaborar con la Administracién de Justicia
no dando razén del paradero de la persona detenida, lo que servird de
importante obstdculo para eliminar las consecuencias perniciosas que el
propio delito de detencién ha producido a la victimas (98). Mas, para es-
tos autores, la pena resulta desproporcionada.

Los problemas que plantea este precepto no se agotan en lo acabado
de aludir. La doctrina ha destacado su marcado caricter formalista, que
puede conducir a las situaciones mds aberrantes. Asi, se sostiene que la
redaccién dada a dicho articulo permite la condena del autor que no dé
razdn del paradero de la victima aunque el Tribunal tenga conocimiento
del mismo (99). También se ha destacado la irreparabilidad de las con-
secuencias punitivas —por falta de cauces procesales idéneos— en los
casos en que la victima de la detencién ilegal aparece (100), ya sea por-
que el autor la hubiese dejado en libertad o porque se hubiese dado a la
fuga (101), ya sea porque se descubre el cuerpo sin vida de la victima
demostriandose que fue otro el autor del delito contra la vida (102).

Por lo demds, en relacién a las conductas omisivas y atendiendo a
una interpretacidén gramatical, la doctrina ha concluido que éstas se en-
cuentran en una relacién alternativa, es decir, el precepto resulta aplica-
ble o bien por no dar razén del paradero o bien por no acreditar la puesta
en libertad (103).

Desde mi punto de vista, ninguno de los intentos que se han ensaya-
do en la doctrina para contrarrestar la opinién mayoritaria son suficien-
temente convincentes, por los motivos que a continuacién expondré.

En la solucién que proponen Cobo/Carbonell, la agravacién se esta-
blece «por el simple hecho de no devolver dicha libertad» (104) o lo que
es lo mismo, por la existencia de una privacién indefinida de libertad.

(98) BAJO FERNANDEZ/DIAZ-MAROTO: op. cit. (nota 91), p. 26.

(99) En este sentido, BAJO FERNANDEZ/DiAZ-MAROTO: op. cit. (nota 91), p. 27;
RODRIGUEZ DEVESA, J. M. op. cit. (nota 91), p. 314; BELLO LANDROVE, F.: op. cit. (no-
ta 91), p. 180; GOMEZ PAVON, P.: op. cit. (nota 91), p. 914; Diez RIPOLLES, J. L.: op. cit.
(nota 13), p. 362.

(100) BAJO FERNANDEZ/DIAZ-MAROTO: ibidem; MANZANARES SAMANIEGO/AL-
BACAR LOPEZ: op. cit. (nota 91), p. 1164; MUROZ CONDE, F.: op. cit. (nota 78), p. 154,
RODRIGUEZ DEVESA, J.: ibidem; DIEZ RIPOLLES, J. L.: op. cit. (nota 13), p. 362.

(101) MuRoz CONDE, F.: ibidem; QUINTANO RIPOLLES, A.: op. cit. (nota 91), pp.
928 vy s.

(102) RODRIGUEZ DEVESA, J. M.: ibidem; DIEZ RIPOLLES, J. L.: ibidem.

(103) Expresamente POLAING NAVARRETE, M.: op. cit. (nota 91), p. 229; RODRI-
GUEZ RAMOS, L.: «Posible inconstitucionalidad...». Op. cit. (nota 91), p. 891.

(104) COBO/CARBONELL: op. cit. (nota 55), p. 746.
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En la interpretacién de estos autores no queda claro si el mayor content-
do de injusto de este tipo agravado se debe a la no devolucién de la li-
bertad, a la privacién indefinida de ésta o a ambas circunstancias
simultineamente. Creo que la no devolucién de la libertad en cuanto tal
no constituye un elemento especifico adicional que pueda determinar
una agravacion, por cuanto el delito de detencién ilegal es un delito per-
manente lo que implica que no solo la creacién del estado antijuridico
sino también su mantenimiento pertenecen al tipo basico (105). En rela-
cién a la privacién indefinida de libertad, hay que sefalar que, en prin-
cipio, no existe problema para que pueda determinar la agravacién de la
detencién desde la perspectiva del concepto de delito permanente, dado
que a través de esta duracién indefinida se intensifica la lesién al bien
juridico en la detencién ilegal (106). No obstante, la identificacién de la
duracién indefinida de la privacién de libertad como elemento determi-
nante del tipo agravado del art. 483 CP adolece de varias objeciones que
la hacen inviable. Su utilizacion plantea, en primer lugar, un problema
de delimitacién con la figura del art. 481 CP en su segunda modalidad,
es decir, la de haber durado la privacién de libertad més de 15 dfas. En
segundo lugar, el tipo penal no hace ninguna referencia a la duracién de
la detencidn, lo que llevaria, si aceptamos que es la duracién indefinida
de la privacién de libertad la que determina la agravacién, a una infrac-
cién del principio de legalidad del art. 25.1 de la Constitucién. Por tlti-
mo, el tipo es aplicable alli donde se ha cometido una detencién ilegal,
por muy poco que haya durado, con tal de que el autor no dé razén del
paradero o no pueda demostrar la puesta en libertad de la victima (pién-
sese en el llamado «caso el Nani»).

A mi juicio tampoco resulta viable la construccién que ha realizado
Bustos para salvar el art. 483 CP. De un lado, no logra identificar un bien
juridico diferenciado que permita desterrar la sospecha de que se ha da-
do muerte a la victima; tras sefialar que junto a la libertad se lesiona el
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, al proceder a la
concrecién de este bien juridico, la vida o la extincién de ésta, es decir,
la muerte constituyen su contenido esencial. Con ello lo tinico que se ha-
ce es, o bien integrar la vida como bien juridico en otro mas amplio, o
bien enmascarar simplemente el bien juridico vida bajo otro nombre pa-
ra evitar la presuncién de muerte. De las afirmaciones del propio Bustos
se infiere que detrds de la desaparicién lo que realmente existe es un ata-

(105) Por todos, WELZEL, H.: Das Deutsche Strafrecht. 10.* ed. Walter de Gruy-
ter, Berlin 1967, pp. 218 ys.

(106) Sefialan que la duracién de la detencidn ilegal intensifica la lesién del bien
juridico, por ejemplo, HRUSCHKA, J.: «Dic Dogmatik der Dauerstraftaten und das Problem
der Tatbeendigung» en GA 1968, p. 199; SaMsoN, E. en RUDOLPHI/HORN/SAMSON:
Systematischer Kommentar. 5.2 ed. Alfred Metzner, 1991, vor 52, niim. 26; SCHRODER,
H.: «Die sogenannte Riickkehrpflicht bei § 142 StGB» en NJW 1966, p. 1002.
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que a la vida (107). De otro lado, la integracién de las dos omisiones del
art. 483 en el tipo de lo injusto implica, como intentaré demostrar méas
adelante, la violacién de los derechos fundamentales a no declarar con-
tra si mismo y a la presuncidn de inocencia del art. 24.2 de la Constitu-
ci6én (108).

Por lo que se refiere a la sugerente tesis de Gimbernat, ya se ha di-
cho que para este autor el art. 483 CP tipifica una detencién ilegal con
un resultado muy grave: una desaparicion forzada. En este sentido, si es-
te tipo penal efectivamente recoge una detencién ilegal con el resultado
de desaparicién forzada, estd claro que quien lo comete no sélo es res-
ponsable de la detencién ilegal de la victima sino también de «las cir-
cunstancias que han originado su desaparicién» (109). Sin embargo,
esta solucién plantea algunos inconvenientes en su punto de partida, es
decir, en la configuracién de la desaparicién como un resultado que el
Derecho penal pueda sancionar y el art. 483 CP acoger en su redaccién.

En primer lugar, la interpretacion de Gimbernat choca con las exi-
gencias del principio de legalidad. Para este autor la agravacién se basa
en la produccién de un resultado de desaparicién. El problema reside en
que la redaccién del art. 483 no exige ningtin resultado (110), por lo que
basar la agravacién en este resultado supone la infraccién del principio
de legalidad que comporta, entre otras exigencias, el mandato de certeza
que «impone al legislador el deber de conformar los preceptos legales
que condicionan la aplicacién de sanciones, sobre todo cuando se trata
de sanciones criminales, de tal manera que de ellos se desprenda con la
maxima claridad posible cuil es la conducta prohibida o la accidén orde-

(107) Asi, cuando afirma que la desaparicién impide el reconocimiento de su
muerte o cuando habla del derecho a mantener su identidad tanto en la vida como en la
muerte o que aqui no sélo se afecta la vida, op. cit. (nota 1), pp. 158 y s. También critica
cste aspecto, DIEZ RIPOLLES, J. L.: op. cit. (nota 13), p. 363.

(108) Esta critica es extensible también a MUROZ CONDE que, pese a poner de ma-
nifiesto las objeciones dogmaticas del articulo en cuestién, no obstante, adopta por razo-
nes politico-criminales una posicién cercana a la de BusTos RAMIREZ al indicar que
nada se opone a la configuracién de un tipo agravado en base a estas omisiones, pues és-
te serfa el inico precepto aplicable a los casos de desaparicion. No me parece que meras
razones politico-criminales puedan justificar la existencia de una norma penal pues. co-
mo ha sefialado STREE, W.: op. cit. (nota 51), p. 14, «la pena no se justifica ya por el sim-
ple hecho de que esté indicada politico-criminalmente».

(109) GIMBERNAT ORDEIG, E.: op. cit. (nota 78), p. 363. Cuando este autor seiiala
que el art. 483 constituirfa un delito de sospecha si se aplicase aunque la victima se fugé
0, al menos, no se pudiese descartar, hubiera tenido que afirmar lo mismo respecto a la
puesta en libertad en relacién a la cual se dice en los hechos probados de la Sentencia de
la Audiencia que no consta. Cfr. infra p. 670.

(110) En este sentido, ha sefialado DiEz RIPOLLES, J. L.: op. cit. (nota 13), p. 364,
que el resultado no viene exigido por una redaccién tipica que se conforma con afiadir al
tipo bdsico dos comportamientos omisivos alternativos, sin mencién alguna a un resul-
tado.
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nada» (111). La interpretacién de este autor también infringe el princi-
pio de legalidad en la medida en que termina configurando un tipo de in-
justo comisivo con resultado de desaparicion cuando el texto del art. 483
recoge tinicamente una detencién ilegal con dos omisiones puras.

Pero es que, ademds, la desaparicién no puede constituir el resulta-
do de un tipo penal (112) por cuanto ella no representa algo material sino
meramente formal. Desaparicién es «acto y efecto de desaparecer» (113) y
desaparecer significar ocultar, dejar fuera de la vista. La desaparicién se
puede predicar tanto de objetos como de personas y no significa otra co-
sa que la falta de conocimiento sobre su ubicacién espacial por no estar
donde normalmente ha estado. Cuando se afirma que alguien ha desapa-
recido, se estd indicando que no se encuentra en el entorno social en el
que habitualmente estaba (familiar, amigos, trabajo, etc.). Sin duda se
trata de una situacién que puede determinar efectos juridicos. Asi, el C6-
digo civil regula la institucién de la ausencia, que se declara, conforme
al art. 181, alli donde ha desaparecido «una persona de su domicilio o
del lugar de su ultima residencia, sin haberse tenido de ella mas noti-
cias...». Ahora bien, se trata de una situacién en todo momento revoca-
ble por cuanto siempre cabe la posibilidad de que el sujeto aparezca, es
decir, constituye un hecho que, por definicidn, estd revestido de provi-
sionalidad. Pues bien, en mi opinién el Derecho penal no puede utilizar
esta situacion, que a lo sumo se puede calificar de verdad formal pero no
material, para justificar intervenciones penales que, como en el caso del
art. 483 CP, implican la pérdida de un derecho fundamental consagrado
porel art. 17.1 de la Constitucién. El Derecho penal sélo puede basarse
en la verdad material y no formal; aspecto este tltimo que es el que se
toma como base si se configura un resultado en torno a una situacién
que es, en s{ misma, siempre provisional.

En realidad, las dificultades que se plantean para realizar una inter-
pretacién conforme a la Constitucién del art. 483 residen en que éste, en
el fondo, intenta solucionar por la via penal un problema de naturaleza
procesal ligado a la funcién del esclarecimiento y sancién de delitos. La
imperfeccién y las limitaciones de la Administracidn de Justicia origi-
nan situaciones insatisfactorias, pues en muchos casos ni siquiera llega
a su conocimiento la comisién de un delito o, [legando a su conocimien-
to, no le esclarece o lo hace parcialmente. Pues bien, lo que Gimbernat
califica como detencién ilegal con desaparicién forzada no es mas que
un caso en el que la Administracién de Justicia no logra esclarecer todas
las cuestiones planteadas, en concreto, no ha podido averiguar qué ha

(111) STC 159/86, de 16 de diciembre. F.J. 4, Sobre este aspecto del principio de
legalidad, cfr. también, entre otras, las Sentencias 133/87, de 21 de julio, F.J. 4y 219/89,
de 21 de diciembre, F.J. 2,4y 5.

(112) Asfi, Diez R1POLLES, J. L.: op. cit. (nota 13), p. 364.

~(113) Diccionario de la Lengua Espaiiola de Ja Real Academia Espafiola. Tomo 1.
20." ed. Madrid 1984, p. 460.
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pasado con el objeto material del delito de detencién ilegal (114), algo
que igual se puede plantear en relacién a los objetos materiales de los
delitos contra la propiedad (115).

Finalmente, me voy a ocupar de los dos argumentos que Gimbernat
extrae de la comparacién de las penas del art. 483 CP con las de los ar-
ticulos correspondientes al asesinato y otras modalidades de detencio-
nes ilegales. En primer lugar, no creo que sea suficiente para rechazar
que el art. 483 contenga un delito de sospecha la consideracién de que
las penas de los articulos 483 y 406 CP no coinciden. Esta falta de con-
cordancia es producto de la Reforma de junio de 1983, en la que la pena
para el asesinato se elevé a reclusién mayor en grado médximo, dejando-
se igual la del tipo agravado de detencidn ilegal. Pero es que ademads no
creo que resulte posible vislumbrar en este tipo una presuncién de ase-
sinato, como ha pretendido un sector doctrinal (116), acudiendo a la
coincidencia de penas de los arts. 483 y 406 que existia con anterioridad
a la mencionada Reforma. El sector doctrinal que asi procede olvida que
el art. 483 contiene también una detencidn ilegal que, con esta interpre-
tacion, se deja de valorar, y que ademds no puede explicar la diferencia
de pena en relacién al art. 485 CP (117). Por tanto, si se acepta que el art.
483 contiene una presuncién de homicidio, el argumento de Gimbernat
no sirve para refutar la tesis de que estamos en presencia de un delito de
sospecha.

En segundo lugar, Gimbernat compara el marco penal del tipo agra-
vado del art. 481 con la pena que en concreto se impuso por la Audiencia
Provincial de Madrid a los encausados por el caso el Nani en aplicacién

(114) Asi, Dicz RIPOLLES, J. L.: op. cit. (nota 13), p. 364.

(115) Esto sc ha puesto de manifiesto en muchos casos de desapariciones durante
algunas dictaduras latinoamericanas. En ellas se produjo la desaparicién de multitud de
personas que fueron detenidas por las fuerzas de seguridad o por organizaciones parami-
litares. En muchos casos se ha descubierto posteriormente que estas personas desapare-
cidas fueron asesinadas ¢ inhumadas en cementerios clandestinos o que, en el caso de
nifios pequefios, éstos fueron adoptados en secreto. Con ello se pone de relieve que con
la expresion «desaparicion forzada» se alude a aquellas situaciones en las que no se co-
noce qué ha pasado con una persona. De esta idea parece partir la Resolucién 33/173 de
la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre personas desaparecidas, adoptada en
12 90.% sesién plenaria de 20 de diciembre de 1978, cuando exige a los gobiernos la bus-
queda y ubicacién de esas personas y la garantia de la plena responsabilidad de las auto-
ridades «por los excesos injustificables que pudiesen conducir a desapariciones forzosas
o involuntarias o a otras violaciones de los derechos humanos». En definitiva, sélo tras
haber sido encontrada la persona desaparecida es posible esclarecer las responsabilida-
des.

(116) Cfr. nota 92.

(117) Este precepto no parte de una sustraccién de menores. Asi, la mayor pena
del art. 483 sc explica por contener una detencidn ilegal mds una presuncién de homici-
dio mientras que ¢l art. 485 prevé s6lo la pena del homicidio porque en él no se sanciona
adicionalmente una sustraccién de menores. Cfr. infra pp. 676 y s. y nota 163.
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del art. 483; mientras que con el primero se puede imponer una pena de
17 afios, la Audiencia impuso una pena de 20 afios en aplicacién del se-
gundo. Esta escasa diferencia, de sélo tres afios, es explicable —argu-
menta este autor— por la mayor gravedad de la conducta prevista en el
art. 483 sin necesidad de acudir a la construccién de un delito de sospe-
cha. Sin embargo, no puede pasarse por alto que este autor compara la
pena maxima a la que se puede llegar con el art. 481, con la minima apli-
cable por el 483 cuando lo que procede es comparar los marcos penales
en toda su extensién (118). En realidad, la diferencia minima entre am-
bos tipos penales puede ser incluso inferior a los tres aiios, en concreto,
dos afios y 8 meses pero lo que no menciona este autor es que la diferen-
cia mdxima puede liegar hasta los veinte afios, o si comparamos los li-
mites minimos de los correspondientes marcos punitivos, hasta los
diez afos. En este sentido, no resulta justificable la diferencia por la mera
existencia de una detencién ilegal con una especial cualificacién basada
en la omisién de dos conductas meramente procesales.

Por tditimo, en relacién a la interpretacién propuesta por Bajo y
Diaz-Maroto, hay que poner de manifiesto que la falta de colaboracidn
del delincuente con la Administracién de Justicia por no dar razén del
paradero de la victima no puede constituir el injusto adicional, ya que
ello supondria la sancidn del ejercicio del derecho fundamental «a no
declarar contra s{ mismo» del art. 24.2 de la Constitucién.

En mi opinién, el art. 483 CP constituye un delito de mera sospecha,
en el que se presume que el autor de la detencién ilegal ha dado muerte
a la victima (presuncién de homicidio) (119). Esta es la tnica interpre-
tacién que permite explicar tanto la estructura del precepto como la ele-
vada penalidad.

Para comprobar este aserto, es ineludible ante todo atender al conte-
nido especifico del tipo del art. 483 (120) y, en particular, al contenido y
posible significaciéon dogmadtica de las dos omisiones en €l previstas.
Las reinterpretaciones que tratan de evitar la calificacién de delito de
sospecha se ven obligadas a integrar las omisiones en el tipo del 483, ya
que éstas constituyen el «plus» de este tipo agravado en relacion al tipo
basico del art. 480. Si las omisiones pertenecen al tipo, éstas sélo son
imputables a su autor cuando éste, pudiendo realizar la conducta exigi-
da, las omite (121). Ya hemos visto en pdginas anteriores c6mo omisio-
nes de esta naturaleza estdn incapacitadas para plasmar un mayor

(118) Asi, Diez RIPOLLES, J. L.: op. cit. (nota 13), p. 364.

(119) Cfr. supra p. 663.

(120) Laredaccion legal contiene inicamente una detenci6n ilegal, que se satisfa-
ce con ¢l tipo bésico del art. 480.1, mds la omisién pura de las conductas en €] previstas,
esto cs, sin que recoja resultado adicional alguno al de la detencién ilegal.

(121) Del problema de si se trata de dos omisiones alternativas o cumulativas me
ocuparé mas adelante.
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contenido de lo injusto (122). Analicemos ahora otras insuficiencias en
relacién con las mencionadas en el art. 483.

La primera de estas omisiones consiste en no dar razén del paradero
de la victima. Esta omisidn sélo puede resultar imputable al autor de la
detencion que, sabiendo donde estd la victima, no lo dice. La imputacion
de esta omisi6én plantea problemas probatorios casi insolubles. Si se tie-
ne presente que este precepto sélo viene en aplicacién cuando no existen
noticias acerca de la victima y, por tanto, tampoco se sabe dénde est4,
¢c6mo es posible probar que el autor de la detencién conoce el paradero
de la victima? Y, en caso de que se llegase a probar, ;cémo es posible
que se demuestre que el autor conoce el paradero de la victima sin llegar
a descubrir al mismo tiempo dénde se encuentra la victima, en cuyo ca-
so ya no viene en aplicacion la pena agravada del art. 4837 Se podria
pensar que ello es posible si se demuestra que la victima de la detencién
ni se dio a la fuga ni fue puesta en libertad por el autor. En este caso
estd claro que éste sabe dénde se encuentra la victima. Ahora bien, el
probar que la victima hasta el instante mismo de caer el autor de la
detencién en manos de la autoridad no fue puesta en libertad ni se dio
a la fuga constituye una prueba diabélica (123) y alli donde tenga éxi-
to traeri consigo normaimente el descubrimiento del paradero mismo
de la victima. -

Mayores problemas atin plantea integrar en el tipo la segunda omi-
sién, la no acreditacién de haber dejado en libertad a la victima. Esta
omisién s6lo es imputable al autor cuando éste, pudiendo acreditar ha-
ber puesto en libertad, no lo hace. Ahora bien, el que el autor pueda acre-
ditar la puesta en libertad de la victima presupone dos cosas: primera,
que el autor puso efectivamente en libertad; segunda, que tiene pruebas
de ello. Sélo cuando se cumplen estos dos requisitos cabe afirmar que el
autor, pudiendo acreditar, no lo hace y que, por tanto, le es imputable la
omisién. Con ello se llega al absurdo de que al autor se le aplicarfa el art.
483 justamente cuando estd fuera de duda que éste no ha incurrido en
maés responsabilidades que las derivadas del art. 480 o, en su caso, del
tipo agravado del art. 481 (124).

(122) Cfr. pp. 633 y ss.

(123) Cfr. la Sentencia del caso el Nani.

(124) Cabria quiza pensar en que la omisién de la acreditacién de haber dejado a
la victima en libertad se podria integrar en el tipo a titulo de imprudencia. Sin embargo,
a mi juicio tampoco esto es posible. La omisién de esta conducta por imprudencia supo-
ne que ¢l sujeto no acredita la puesta en libertad aunque hubiese podido hacerlo si hubie-
se observado el cuidado debido. La omisién imprudente sigue presuponiendo la puesta
en libertad, pues dificilmente se hubiese podido acreditar ésta si la puesta en libertad no
tuvo lugar. Por tanto, la hipétesis de la omisién imprudente s6lo es imaginable en el su-
puesto de que se puso cn libertad a la victima sin asegurarse los medios necesarios para
acreditar esto. En este caso ¢l sujeto hubiese podido acreditar si hubiese observado el
cuidado debido (asegurarse los medios necesarios). Pero en este supuesto también estd
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Pero no quedan aqui los problemas que plantea la integracién de las
omisiones en el tipo. El agravar la pena con base en el silencio del reo
de detenci6n ilegal que se niega a proporcionar la informacién (dar ra-
z6n del paradero o acreditar haber puesto en libertad) implica sancionar
penalmente el ejercicio del derecho fundamental de no declarar del art.
24.2 de la Constitucién (125) y en el caso de la segunda, dado que la
conducta omitida tiene contenido probatorio, se vulnera ademds la pre-
suncién de inocencia, porque la pena se hace depender de la no aporta-
cién de pruebas por parte del reo de la detencién ilegal.

Tampoco se puede justificar la diferencia de penas entre el art. 483
y los arts. 480 y, en su caso, el 481 (126) por la simple omisién de unas
conductas procesales, que irfan dirigidas a sancionar la falta de colabo-
racién de un acusado con la Administracién de justicia (127).

Por estas razones creo que s6lo cabe calificar estas omisiones de con-
diciones objetivas de punibilidad, como ha hecho un sector doctrinal (128).
Este es el «disfraz» dogmético que adoptan circunstancias que en el fon-
do constituyen una regla procesal de inversién de la carga de la prueba.
En vez de establecer un tipo agravado, en el que se describe en qué con-
siste el plus agravatorio, se ha elegido la via de sustituir éste por la sim-
ple concurrencia objetiva de las omisiones, lo cual sin duda tiene sentido
en la estructura de un delito de sospecha; se establece una presuncién de
que un sujeto ha realizado una conducta més grave, dejandole abierta la
posibilidad de que demuestre lo contrario.

Estas condiciones objetivas de punibilidad suponen una infraccién
del principio de culpabilidad. Para comprender esto hay que tener pre-
sente que las condiciones objetivas de punibilidad —aun tratdndose de
circunstancias muy discutidas— suelen ser conceptuadas como circuns-
tancias ajenas a lo injusto culpable que excluyen o atendan la pena. Aho-
ra bien, como ha puesto de manifiesto la doctrina, en muchos casos se
emplean para eludir los presupuestos del principio de culpabilidad. Ante
la dificultad de imputar ciertas circunstancias objetiva o subjetivamente,
se las excluye del tipo y, con ello, en vez de actuar como circunstancias
que restringen la pena, lo que hacen es ampliarla, o sea, permitir sancio-
nar con pena casos que de no existir la condicién objetiva no serian san-
cionables con pena o, al menos, no con tanta gravedad. Las condiciones
objetivas de punibilidad de este precepto vulneran el principio de culpa-
bilidad porque los elementos del tipo, que han de fundamentar la agra-
vacién, se sustituyen por estas figuras. Con ellas se vulnera asimismo la

claro que la responsabilidad penal no va més alld de la derivada del art. 480 o, en su caso,
de 1a del 481 si concurriese alguna de sus circunstancias.

(125) Cfr. supra p. 636.

(126) Cfr. supra pp. 633 y ss. y 663.

(127) En este sentido, DiEz RIPOLLES, J. L.: op. cit. (nota 13), p. 364; BAJO FER-
NANDEZ/DiAZ-MAROTO: op. cit. (91), pp. 26 y s.

(128) Cifr. nota 95.
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presuncién de inocencia, puesto que a través de ellas se materializa la
presuncidn «iuris tantum» de la que parte el precepto. Finalmente, al
constituir estas condiciones objetivas causas de ampliacién de pena ba-
sadas en la omisién de ciertas informaciones por parte del autor, ello im-
plica sancionar con pena el ejercicio del derecho fundamental a no
declarar contra sf mismo del art. 24.2 de la Constitucién.

Por lo que se refiere a la relacién en que se encuentran las omisio-
nes, estimo que el art. 483 CP contiene dos omisiones puras cumulativas
y no alternativas como ha sefialado un sector doctrinal (129). Aunque re-
almente una interpretacién gramatical conduciria a considerar ambas
omisiones como alternativas, de tal forma que cualquiera de ellas deter-
minaria la concurrencia de los presupuestos exigidos por el art. 483, a la
conclusién contraria llegamos desde una interpretacién teleolégica del
precepto, puesto que éste exige la carencia absoluta de noticias sobre la
victima, lo que no serd el caso alli donde el autor realice una de las dos
acciones cuya omisién determina la aplicacién de este articulo, por mas
que tal accién no excluya la subsistencia de la otra omisién; piénsese en
el caso en el que el autor acredita haber puesto en libertad a la victima
que a continuacién se ha ocultado, lo que imposibilita que el autor pueda
dar razén del paradero de ella. Una interpretaci6n distinta llevaré, pues,
a conclusiones totalmente absurdas que contradicen claramente la fina-
lidad perseguida con este precepto.

En conclusidn, cabe afirmar que el art. 483 es un delito de sospecha
y que las reinterpretaciones propuestas para evitar esta calificacién in-
curren en objeciones constitucionales, técnico-juridicas o de penalidad.

IV. LA JURISPRUDENCIA ORDINARIA Y CONSTITUCIONAL
SOBRE EL ART. 483

Hasta ahora el Tribunal Supremo ha tenido dos ocasiones para
pronunciarse sobre el art. 483 CP al resolver sendos recursos de casa-
cién contra dos Sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid que
habfan aplicado este precepto. Sin embargo, la interpretacién realizada
en las dos Sentencias difiere notablemente, como a continuacién ex-
pondré (130).

(129) Cfr. nota 103.

(130) El objeto del presente trabajo me impide entrar en el andlisis jurisprudencial
de la relacién de los arts. 184 y 480. Sobre ello, cfr., PORTILLA CONTRERAS, G.: El delito
de prdctica ilegal de detencion por funcionario piiblico. Edersa, Madrid 1990, pp. 103 y
ss; BUSTOS RAMIREZ, J.: «El delito de prictica ilegal de la detencién por parte del fun-
cionario piblico (art. 184 C.P.)» en CPC 20, 1983, pp. 335 y ss.; MUNOZ SANCHEZ, J.:
El delito de detencién. Trotta, Madrid 1992, pp. 91 y ss.



666 Octavio Garcia Pérez

En la primera de ellas, Sentencia de 11 de marzo de 1974 (131), el
Tribunal Supremo parece compartir todas las criticas doctrinales (132)
en el sentido de que el art. 483 constituye un delito de sospechaen el que
se presume el asesinato de la victima de la detenci6n, lo que representa
un caso més de versari in re illicita que viola el principio de culpabili-
dad, aunque termina aplicando el precepto en virtud del «principio de le-
galidad y de la sumisién del Juez a la norma» (133).

En una linea muy distinta se han manifiestado tanto la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid de 3 de septiembre de 1988 como la
Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 1990 (R. Ar. 5665)
que vino a confirmar la anterior. Estas Sentencias, al dictarse en el mar-
co de un ordenamiento juridico distinto, ya no podian alegar el argu-
mento formal de vigencia utilizado por la Sentencia de 1974, puesto que
por encima de la legalidad ordinaria esta la Constitucién. Esta ha venido
a constituir a Espafia en un Estado constitucional en el que la Norma Su-
prema vincula a todos los poderes piblicos (134). Ello significa que, de
haber mantenido la Audiencia Provincial o el Tribunal Supremo la inter-
pretacién del art. 483 sostenida por la Sentencia de 1974, se habrian vis-
to obligados a suspender el proceso en el momento de proceder a dictar
Sentencia y plantear una cuestién de inconstitucionalidad ante el Tribu-
nal Constitucional por cuanto los delitos de sospecha violan la presun-
ci6én de inocencia consagrada en la Constitucidn en su art. 24.2. De ahi
que tanto la Audiencia como el Tribunal Supremo hayan partido de una
fundamentacion del art. 483 que niega su carécter de delito de sospecha.
Veamos, pues, qué argumentos se han utilizado para justificar que este
precepto no contiene ninguna presuncion.

Empezando por la argumentacién de la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, en ella se califica el art. 483 como «un delito de
detenci6n ilegal con desaparicién forzada» (135), cuya justificacién re-
side «en la alarma social que supone el no volverse a tener noticias de la
victima» (136). Nada se opone —continta la Audiencia— a la agrava-
cién de un tipo bdsico allf donde concurran determinadas circunstancias
que materialicen un mayor reproche penal, siendo este el caso del art.
483 debido «a Ia singular peligrosidad de los desaparecimientos forza-
dos, cuya impunidad compromete ademds la confianza de la opinién pu-
blica en las instituciones creadas para proteger los derechos esenciales
de la persona humana,...» (137). El art. 483 contiene dos modalidades de

(131) R. Ar. 1294, en ella se resuelve un recurso de casacién interpuesto contra la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 19 de junio de 1973.

(132) Cfr. MAQUEDA ABREU, M. L.: op. cit. (nota 76), p. 76.

(133) Sexto considerando de la mencionada Sentencia.

(134) Cfr. por todos, GARCIA DE ENTERRIA, E.: op. cit. (nota 37), pp. 95 y ss.

(135) Décimocuarto fundamento de Derecho.

(136) Ibidem.

(137) Ibidem.
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omisidn que lo cualifican y que se reconducen a la no realizacién de una
conducta, lo que no es sinénimo de pasividad sino de verificacién de
una conducta distinta a la debida, la puesta en libertad del detenido o su
puesta a disposicién judicial. Por tltimo, para la Audiencia la acredita-
cién de la puesta en libertad a que se refiere el precepto constituye una
actividad libre del acusado.

La argumentacién de esta Sentencia adolece de varias objeciones.
En primer lugar, para la Audiencia la pena se justifica en la alarma so-
cial. Ahora bien, la alarma social constituye un concepto juridico inde-
terminado, de contornos difusos, que hace alusién a un sentimiento
colectivo que cabria caracterizar como una mezcla de inseguridad, in-
tranquilidad, preocupacidn, etc., y que puede responder a diferentes mo-
tivos, entre los cuales se encuentra, sin duda, el delito pero también una
multiplicidad de situaciones que se dan muy a menudo en nuestra socie-
dad (huelgas, despidos, cierre de industrias, etc.). Cuando una pena se
intenta fundamentar en la alarma social, se estd pensando tinica y exclu-
sivamente en fines preventivos, es decir, en calmar o atenuar ese senti-
miento colectivo (138). Ahora bien, que la pena pueda y deba cumplir
fines preventivos, no quiere decir que pueda justificarse tinicamente en
ellos sino que tiene que basarse en una conducta de la que quepa hacer
responsable al sujeto con arreglo a los criterios del principio de culpabi-
lidad. En este sentido, una cosa es que el proceso y condena del sujeto
que realiza una conducta delictiva contribuyan a calmar este sentimiento
y otra muy distinta es que este sentimiento, por si solo, pueda justificar
la imposicién de una pena. Pero es que ademds habria que preguntarse
por qué en este caso se utiliza el fundamento de la alarma social para es-
te precepto y no se emplea para otros delitos tan graves o mas que el re-
cogido en dicho precepto. La respuesta es que en realidad la alarma
social se produce por la falta de esclarecimiento de todo lo acaecido du-
rante la detencién ilegal, lo que en cierta forma se da a entender por la
Sentencia cuando se habla de la impunidad que parece ir referida a la de-
saparicién, es decir, durante la detencién se produjo algo mds, descono-
cido, puesto que de la victima no se ha sabido mds. Pero, como sefialé
mads arriba, esto es un problema de capacidad de la Administracién de
Justicia para esclarecer los hechos que no cabe solucionar por la via de
una inversién de la carga de la prueba.

En segundo lugar, la desaparicién forzada se imputa a través de las
dos modalidades de omisién del art. 483, que se reconducen a la omisién
de poner en libertad. En mi opinidn, la reconduccion de las omisiones a
la de poner en libertad excede el posible tenor literal del texto. En ambos

(138) En esta linea afirma la Audiencia que la impunidad de las desapariciones
forzadas comprometeria la confianza del ciudadano en las instituciones creadas para la
proteccién de los derechos fundamentales. Con ello estd olvidando la Audiencia que el
art. 483 es un delito comtin y no especial ligado a funcionarios piiblicos.
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casos se trata de la omisién de proporcionar informacién que se produce
una vez que la victima ya estd desaparecida. Pero aun prescindiendo de
ello, la cuestién es cémo es posible imputar una desaparicién forzada
por la via de 1a omisi6n de la puesta en libertad. Si un sujeto ha detenido
a otroy se prueba que no lo ha puesto en libertad, lo tinico que cabe afir-
mar es que la victima sigue estando detenida. Si se afirma que ha habido
algo mds que una detencién ilegal, o sea, una desaparicién forzada, tam-
bién tiene que haberse dado algo mas que la simple omisién de no poner
en libertad. Asf se recalca expresamente en la Resolucién 33/173 de las
Naciones Unidas cuando sefiala que las desapariciones forzosas o invo-
luntarias de personas se producen «a causa de excesos cometidos por
autoridades encargadas de hacer cumplir le ley, o encargadas de la segu-
ridad, o por organizaciones andlogas, a menudo mientras esas personas
estdn sujetas a detencién o prisidn, asi como a causa de actos ilicitos o
de violencia generalizada» (139). Pero, aun admitiendo la idoneidad de
la no puesta en libertad para imputar el resultado por omisién, habria
que probar que la desaparicién se origind porque no se puso en libertad,
entendida por la Audiencia como sindénimo de que ni la victima fue
puesta en libertad ni se dio a la fuga. Respecto a estas dos circunstancias
se dice en los hechos probados que los procesados decidieron «para evi-
tar las responsabilidades contraidas, Hevarse a “El Nani”, sin contar con
su voluntad y sin previo reconocimiento sanitario, de las dependencias
policiales, para de este modo poder aparentar que se les habia fugado, lo
que efectuan los tres indicados procesados, solos o en colaboracién con
otra u otras personas no identificadas, trasladandole a un lugar no deter-
minado que hasta la fecha no han querido revelar, sin que conste en su
defecto que hubiere sido puesto”en libertad, careciéndose desde enton-
ces de toda noticia cierta y comprobada a propésito de su situacién o pa-
radero». De un lado, la Audiencia interpreta el art. 483 como un delito
de detencién ilegal con resultado de desaparicién forzada (140) origina-
do por la omisién de la puesta en libertad. De otro, admite abiertamente
que no consta la puesta en libertad. Basta la no constancia del presu-
puesto legal que desencadena la agravacidn para aplicar el art. 483 (141). A
mi juicio resulta evidente la violacién de la presuncién de inocencia.

(139) Resolucién 33/173 de la Asamblea General de las Nacioncs Unidas adopta-
da en su 90." sesién plenaria de 20 de diciembre de 1978.

(140) La Audiencia no se detiene a explicar dénde encaja este resultado en el te-
nor literal del precepto.

(141) En este caso quedan patentes los problemas probatorios a los que hice referencia
al analizar si era posible integrar en el tipo las dos omisiones del art. 483. En realidad,
respecto a la primera y teniendo en cuenta el presupuesto féctico de este precepto, o sea,
la falta de noticias, la tinica via que se me ocurre seria la prueba de que ni la victima se
fugé ni fue puesta en libertad. Se trata de dos hechos negativos que sélo se pueden pro-
bar a través de la prueba de indicios (prueba de un hecho positivo que excluya la posibi-
lidad de existencia del negativo). La prueba de la inexistencia de la fuga la elude la
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En tercer lugar, no parece compatible basar la cualificacion del art.
483 en las dos omisiones previstas (no dar razén del paradero o no acre-
ditar la puesta en libertad), integrandolas en el tipo, y, al mismo tiempo,
sefialar que la acreditacién de la puesta en libertad constituye una activi-
dad libre del acusado. Habria que plantearse cémo es posible afirmar
que la no acreditacién es una actividad libre del acusado cuando su ine-
xistencia conlleva el cumplimiento del tipo del 483 y, por tanto, la impo-
sicién de la pena.

Finalmente, es de lamentar que la Audiencia no haya afrontado la
interpretacién del texto del articulo en cuestién mas en profundidad, co-
mo habia hecho el Tribunal Constitucional en relacién al 509 CP (142).
Toda la argumentacidn se hace apegada en demasia a las circunstancias
concretas del caso y teniendo presente la cualidad de funcionarios de los
acusados, lo que le lleva en algiin caso a argumentar como Si se tratase
de un delito especial. De otro lado, no aborda el problema de c6mo sal-
var por via interpretativa la inversién de la carga de la prueba que el te-
nor literal contiene ni de cémo construir simultdneamente un tipo que
satisfaga las exigencias del principio de legalidad.

Por su parte el Tribunal Supremo, admitiendo que el art. 483 puede
ser calificado de delito de sospecha, considera posible realizar otra in-
terpretacién acorde con las exigencias constitucionales. Esta ha de tener
como punto de partida los valores protegidos por el precepto, es decir, la
libertad y seguridad como se hace en una serie de instrumentos interna-
cionales, que tienen en comiin «la preocupacién frente a las personas de-
saparecidas en circunstancias que provoquen temor por su seguridad
fisica y moral» (143). Para el Tribunal Supremo las dos modalidades de
omisién no pueden representar una presuncion o inversién de la carga
de la prueba, sino que corresponde probar a la acusacién los siguientes
puntos: «a’) La detencién ilegal de la persona desaparecida. b’) La au-
sencia de toda explicacién razonable de la desaparicién. ¢’) Omisién de
la puesta en libertad» (144). Acto seguido afiade que es realmente «tal
desaparicién» (145), la que materializa el mayor injusto de este precepto

Audiencia sutilmente por la via de configurarla como un hecho positivo (simular una fu-
ga). En relacién a la segunda admite abiertamente la no constancia. En realidad, estamos
ante una prucba diab6lica. Para poder dar por probados estos hechos es necesario que
hasta que el autor caiga en manos de la autoridad conste que la victima no fue puesta en
libertad ni se dio a la fuga, o sea, que seguia en manos del autor. La cuestién es si cabe
imaginar un supuesto en el que se pruebe que no hubo fuga ni puesta en libertad hasta el
instante en que el autor caiga en manos de la autoridad sin al mismo tiempo descubrir
dénde se encuentra la victima, esto es, sin que se rompa el presupuesto fictico de este
precepto. )

(142) STC 105/1988. de 8 de junio.

(143) Fundamento de Derecho 1.° en su apartado segundo.

(144) Fundamento de Derecho 1.° en su apartado segundo.

(145) Ibidem.
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y de la que el sujeto activo de la detencién ilegal es responsable, pues en
virtud de esta tltima habia adquirido una posicién de garante respecto
de la victima y aquella es fruto de la omisién de su deber de ponerla en
libertad. Para el Tribunal Supremo «la ley penal establece una pena pro-
gresiva mis alta en funcién del tiempo que dura la detencién ilegal y na-
die discute la legitimidad de tal agravacién y fija, por tltimo, una pena
superior cuando ni siquiera se conoce cuénto va a durar la privacién
puesto que el hecho probado afirma que no se conoce el paradero del de-
tenido» (146). En la Sentencia se efectiia una distincién entre una prime-
ra fase de la detenci6n en la que se adquiri6é una posicién de garante, y
una segunda que estaria presidida por la inseguridad, quedando demos-
trado «el hecho de la detencién ilegal en términos de acusada gravedad,
la ausencia de puesta en libertad y la correspondiente conexién» (147).
En definitiva, el tipo agravado del art. 483 se basa en una desaparicion
fruto de la omisién de no poner en libertad. Ambas circunstancias se dan
por probadas en la Sentencia.

A pesar del énfasis en la existencia de una interpretacién acorde con
la Constitucién que se pone en la Sentencia, en ésta se encuentran sélo
dos referencias a aquélla. De un lado, se sostiene que el art. 483 repre-
senta un delito pluriofensivo, en el que los valores protegidos son la li-
bertad y la seguridad y, de otro lado, que en el hecho de no dar razén del
paradero o no acreditar la puesta en libertad no existe sospecha, presun-
cién o inversién de la carga de la prueba. Ahora bien, si el inciso «que
no diere razdén del paradero de la persona detenida, o no acreditare ha-
berle dejado en libertad...» no supone una inversién de la carga de Ja
prueba ni una sospecha o presuncién, el Tribunal Supremo habria de
responder a la cuestién de qué representa realmente este inciso. Sin embar-
0o, a ello no ofrece respuesta alguna. Como ya he sefialado, a mi juicio la
tinica respuesta compatible con la Constitucién serfa considerar que este in-
ciso hace referencia al derecho del acusado a alegar y probar en su defensa
lo que estime conveniente, como afirm el Tribunal Constitucional respec-
to del art. 509 CP. Pero de admitirse lo anterior, surge inmediatamente el
problema de cudl sea el contenido especifico del tipo del art. 483 y dénde
se refleja en su tenor literal, de modo que se pueda justificar una pena tan
elevada. El Tribunal Supremo, obviando esta problematica, se plantea di-
rectamente qué se ha de probar sin realizar un andlisis previo ni una carac-
terizacién de los diferentes elementos incluidos en el texto del art. 483.

Ante todo, de los tres elementos a probar junto a la desaparicién for-
zada, llama profundamente la atencién el segundo de ellos: «la ausencia
de explicacién razonable de la desaparicién», ya que en ningtin caso
puede ser objeto de prueba aquello que no consiste en un hecho sino en
un juicio de valor.

(146) {lbidem.
(147) Ibidem.
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También la interpretacién del Tribunal Supremo incurre en la obje-
cién ya formulada frente a la tesis de Gimbernat de que transforma una
detencidn ilegal con dos omisiones puras en un delito de detencidn ile-
gal con resultado de desaparicién (148).

Por lo demds, la argumentacion de la Sentencia se desliza sutilmen-
te hacia el versari in re illicita. En el fondo se viene a sostener que, dada
una detencién ilegal, si de la victima no se ha sabido mds, son suficien-
tes la ausencia de explicacion razonable de la desaparicion y la no cons-
tancia de la puesta en libertad (149) para aplicar el art. 483.

Por ltimo, pasaré a analizar el Auto de la Seccién 4.2 de la Sala Se-
gunda del Tribunal Constitucional 419/90, de 28 de noviembre, en el
que se inadmite el recurso de amparo interpuesto contra la Sentencia del
Tribunal Supremo acabada de estudiar.

La Seccién 4.%, tras esbozar el contenido del derecho a la presuncién
de inocencia y los limites de la declaracién de inconstitucionalidad, pasa
a ocuparse de «la interpretacién correctora» (150), conforme a la Cons-
titucién, del Tribunal Supremo para verificar si ésta lesiona la presun-
cién de inocencia. La Seccién 4.° considera ajustada a la Constitucién la
interpretacion del Tribunal Supremo de que se trata de una «muy grave
detencidn seguida de desaparicién». Se han probado todos los datos y
circunstancias que fundaron la condena: la detencién, su ilegalidad, la
no puesta en libertad y la desaparicion. Respecto a estos elementos aiia-
de que «no son hechos negativos, sino comprobables, y han podido ser
probados por la acusacién». La Seccién 4." define la desaparicién como
la «no devolucidn al lugar ordinario de residencia o al lugar en donde
fue detenido». La prueba de ésta exige que el acusador demuestre que
no se ha visto mas a la victima en los lugares que frecuentaba «y que ha
puesto en marcha un infructuoso mecanismo de biisqueda, aunque la di-
ficultad probatoria consiguiente a la probanza de hechos negativos in-
cluya la posibilidad de prueba indiciaria relativa a la no presencia del
detenido en sus lugares habituales o en aquellos en que los imputados
dicen que puede hallarse el sujeto pasivo». En definitiva, la interpreta-
cién del Tribunal Supremo es conforme a la Constitucidn pues el descar-
go es meramente facultativo del acusado, no integrando las explicaciones
el tipo penal.

Lo primero que llama la atencién es que el recurso de amparo se ha-
ya inadmitido por carencia manifiesta de contenido (art. 50.2 b) de la

(148) Cfr. supra pp. 661 y s.

(149) En los hechos probados se dice: «sin que conste en su defecto que hubiere
sido puesto ¢n libertad». Cfr. supra p. 670, respecto a la violacién de la presuncion de
inocencia que implica el aplicar ¢l art. 483 basdndose -segtn la interpretacién del Tribu-
nal Supremo- en una desaparicién originada por la omisién de la puesta en libertad cuan-
do sc reconoce abiertamente que no consta la puesta en libertad.

(150) Auto 419/90, de 28 de noviembre. F. J. 6. Todos los entrecomillados si-
guientes en el texto corresponden a pasajes de este fundamento juridico.
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LOTC) a través de un Auto de la Seccién 4.% de una extensién bastante
mas larga que la de muchas de las Sentencias del Tribunal Constitucio-
nal. Esto se puede deber en parte a la defectuosa formulacién del recurso
de amparo.

En relacién al fondo de la argumentacién, la Seccién 4. no se ha
planteado si «la interpretacién correctora» del Tribunal Supremo puede
acogerse en el tenor literal del art. 483 CP o si, por el contrario, supone
una violacién del principio de legalidad en cuanto se transforma una de-
tencién ilegal con una omisién pura en un delito calificado por el resul-
tado, ni siquiera cuando afirma que las explicaciones no pueden integrar
el tipo penal. Con independencia de si es posible configurar la desapari-
cién como resultado de un tipo penal (151), el problema reside en que la
interpretacién del Tribunal Supremo rebasa los limites de la interpreta-
cion, el sentido literal posible (152) y, por ello, infringe el principio de
legalidad.

De otro lado, afirma respecto a la no puesta en libertad y la desapa-
ricién que no son hechos negativos sino comprobables. Ahora bien, no
es correcto contraponer como opuestos hechos negativos y comproba-
cién. Los hechos negativos se contraponen a los hechos positivos. Pero
ambos son comprobables. La peculiaridad de los hechos negativos resi-
de en que su prueba es mucho mas dificil. Estos sélo se pueden demos-
trar indirectamente, es decir, a través de la prueba indiciaria. Esta no
tiene por objeto la prueba de la inexistencia de un hecho sino la prueba
de un hecho positivo que excluye la posibilidad de que otro hecho haya
podido tener lugar. Asf lo reconoce’la propia Seccién 4.* mis adelante
respecto a la desaparnc:on Admitiendo la posibilidad de que la desapa-
ricién pueda constituir un resultado para el Derecho penal, la prueba de
ésta no significa que se la pueda imputar al acusado. Para ello, cuando
menos y dando por buena una conclusién muy discutible, serfa necesa-
rio demostrar que no hubo puesta en libertad. Dado que la Seccién 4.
niega que se trate de un hecho negativo, no se ocupa de precisar qué tipo
de prueba indiciaria serfa necesaria para probar la no puesta en libertad
y si la Sentencia del Tribunal Supremo la recoge (153).

V. ANALISIS DEL ART. 485

En la introduccion de este trabajo se habfa partido de la hipétesis de
que el art. 485 CP presentaba una estructura paralela a la del art. 483 CP

(151) Cfr., supra p. 662.

(152) Ctr., por todos, CEREZO MIR, J.: op. cit. (nota 29), p. 60 con mds referencias
bibliograficas.

(153) Sobre la inidoneidad de esta omisi6n para originar un resultado de desapa-
ricion, cfr. supra pp. 669 y s.
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y que por ello le serian aplicables las conclusiones extraidas para éste.
Es ahora el momento de analizar si esta hipétesis era correcta o si, por el
contrario, el desarrollo del trabajo la ha refutado.

Lo primero que hay que resaltar es que la simple lectura de ambos
tipos pone de relieve que entre ambos existen al menos dos diferencias.
La primera se refiere a la distinta penalidad establecida por los dos tipos,
lo que en principio no plantea problemas. Sin embargo, la segunda de
ellas introduce un elemento de vital importancia que a primera vista po-
dria impedir hacer respecto al art. 485 las mismas objeciones que con
anterioridad se han realizado contra el art. 483 CP; si en éste tenfamos
una inicial deténcién ilegal, puesta de manifiesto a través de la redac-
cién del tipo, «el reo de detencién ilegal», a la que se pretendia afiadir un
mayor contenido de injusto para justificar la existencia de este tipo agrava-
do, no sucede lo mismo con el art. 485 CP que, a diferencia del art. 483 CP,
presenta una estructura simple, por cuanto no se prevé una sustracciéon de
menores con un pretendido plus de injusto afiadido sino que, o bien contie-
ne una sustraccién de menores o bien otra figura delictiva, como a conti-
nuacidn tendré ocasién de exponer. Ello impide trasladar sin mas al art. 485
CP las objeciones que realicé contra los intentos de interpretacién confor-
me a la Constitucion del art. 483 realizados por la doctrina y la jurispruden-
cia a partir de la exigencia de determinadas conductas omisivas.

El actual art. 485 CP tiene su origen histérico en el art. 399 del C6-
digo penal de 1848, donde se sancionaba con la misma pena que la pre-
vista para la sustraccién de menores, habiéndose mantenido asi en los
sucesivos Cédigos penales hasta llegar al Cédigo penal de 1944 donde,
a diferencia de los anteriores, 1a pena se modificé en relacion al art. 484,
elevandose hasta la reclusién menor. La igualdad de pena con anterioridad
a 1944 permitia entender el actual art. 485, aunque su redaccién no fuera
muy afortunada, como una tipificacién expresa de la comisién por omisién
del delito de sustraccién de menores en la que el autor adquiere una posi-
ci6n de garante por haber aceptado la guarda, lo que le obliga a devolverlo
cuando a ello sea requerido por los padres o tutores del menor. Ello explica
que s6lo pueda ser sujeto activo de este delito aquél que haya recibido el en-
cargo de cuidar del menor. El guardador que, teniendo en su poder el me-
nor, no lo entrega a los padres o guardadores realiza una sustraccién de
menores por omisién (154). En esta interpretacion el inciso de que «ni diera
explicaci6n satisfactoria acerca de su desaparicién» habrfa de ser concebi-
do como una referencia al derecho del acusado de un delito de aportar
cuantos medios de defensa estime pertinentes (155). Sin embargo, la

(154) Esta interpretacién la apunta ya GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A.. op.
cit. (nota 75), p. 583 en relacién al art. 499 del Cédigo penal de 1870 aunque la descarta
por considerar excesiva la pena.

(155) Como ha declarado e! Tribunal Constitucional en la Sentencia 105/88, de 8
de junio respecto al art. 509.
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elevacién de la pena del art. 485 a reclusién menor impide que se pueda
mantener esta interpretacién por cuanto la infraccién de un deber de actuar
en ninglin caso es mas grave que la infraccién del deber de omitir (156).

Descartada la interpretacién anterior, la doctrina considera que el
art. 485 constituye otro caso de delito de sospecha (157), si bien no exis-
te acuerdo en torno a cudl sea el contenido de la sospecha. Asfi, para un
sector doctrinal se sospecha que se dio muerte al menor, es decir, se pre-
sume un homicidio doloso (158). Para otros se presume la connivencia
en la sustraccién del menor (159). Para Queralt, el tipo contiene una do-
ble presuncidn: secuestro y muerte del menor (160) mientras que Bello
lo interpreta como un delito de sospecha por existir «peligro abstracto
para la vida del menor» (161).

Ahora bien, hay que sefialar, en primer lugar, que la estructura del
art. 485 no admite una presuncién de secuestro, sea cual sea la postura
que se mantenga. Asf, al tener el autor al menor en su poder como guar-
dador, éste no realiza un secuestro hasta que no se le reclame la devolu-
ci6n del menor, puesto que hasta el requerimiento lo tiene en su poder de
forma legitima, y en el momento en el que se le reclame no puede existir
presuncién sino un secuestro efectivo en comision por omisién por
cuanto, en su calidad de guardador, tiene un deber de devolucién del
menor, de modo que realiza por omisién el secuestro si no lleva a cabo
aquella cuando se le requiere para ello. Por tanto, en ningtin caso cabe
hablar de presuncién de secuestro. Por otra parte, el tipo no permite una
estructura compleja de secuestro y presuncién de muerte, como propone
Queralt (162) y ocurria con el art. 483, pues las omisiones, o bien deter-

(156) Se discute si la infraccién del deber de actuar es siempre o sélo en algunos
casos de menor gravedad que la infraccién del deber de omitir, cfr., por todos, el andlisis
de CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho penal espaiiol. Tomo 11. Tecnos, Madrid 1990,
pp- 48y ss.

(157) Téngase presente que BusTos RAMIREZ, J.: op. cit. (nota 1), p. 159, traslada
también al art. 485 su argumentacién sobre el art. 483. Este autor pone de relieve que re-
sulta extrafio que la pena de aquel sea inferior a la de éste dltimo, lo que quiza se pueda
atribuir a que «pareciera que por el hecho de ser niiio se le concede menor importancia a
su desaparicién». Cfr. supra la exposicion y critica de la concepci6n de este autor sobre
cl art. 483, pp. 656 y 660 y s.

(158) En este sentido, QUINTANO RIPOLLES, A.: op. cit. (nota 91), p. 942; MANZA-
NARES SAMANIEGO/ALBACAR LOPEZ: op. cit. (nota 91), p. 1168; MAQUEDA ABREU, M.
L.: op. cit. (nota 76), p. 84; DIEZ RIPOLLES, J. L.: op. cit. (nota 13}, p. 387; GOMEZ PA.
VON, P.: op. cir. (nota 91), p. 916.

(159) RODRIGUEZ DEVESA, J. M.: op. cit. (nota 91), p. 319. Asi también, DIEGO
DiAZ-SANTOS, M. R.: Los delitos contra la familia. Montecorvo, Madrid 1973, p. 301.

(160) QUERALT JIMENEZ, J. J.: op. cit. (nota 76), p. 144.

(161) BELLO LANDROVE, F.: La Familia y el Cédigo Penal Espaiiol. Montecorvo,
Madrid 1977, p. 370.

(162) Con todo, este autor propone que también respecto al secuestro existe pre-
suncién.
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minan que se sospeche que se ha dado muerte al menor, o que ha habido,
utilizando la terminologia de este autor, connivencia en el secuestro, o
que el autor ha secuestrado realmente al menor por omisién (163).

Respecto a la posicién de Bello, no creo que se pueda afirmar que es
un tipo de sospecha porque existe peligro abstracto para la vida. Estas
afirmaciones son excluyentes entre si puesto que, o bien es un delito de
sospecha por presumirse que el autor ha realizado una conducta que de
estar probada constituiria otro delito, o constituye un delito de peligro
abstracto por considerarse que las conductas omisivas encierran un pe-
ligro para la vida del menor, con independencia de si en el caso concreto
ha existido o no el peligro, elemento que no se requiere en los delitos de
peligro abstracto. Hay que recordar precisamente que muchos tipos que
han sido tachados como de mera sospecha se han interpretado alternati-
vamente como delitos de peligro abstracto, lo que ha permitido su man-
tenimiento en el ordenamiento juridico. El delito de peligro abstracto
recoge una conducta que por lo general resulta peligrosa. Este juicio de
peligrosidad de la accién puede haber sido ya realizado por el legislador
o éste puede haber dejado en manos del juez la realizacién del mismo,
distiguiéndose en todo caso de los de peligro concreto en que no requie-
ren que en el caso concreto se haya producido un resultado de peligro
para el bien juridico protegido (164). Realizada esa conducta tenemos el
tipo correspondiente de peligro abstracto, es decir, no se condena en ba-
se a una presuncion en el sentido implicado por el delito de sospecha.

Por otro lado, de considerarse el art. 485 como delito de sospecha,
lo correcto es presumir que se dio muerte al menor, pues esta interpreta-
cioén tiene a su favor la elevada penalidad, mientras que la sospecha de
connivencia en la sustraccién de menores no puede justificar aquella,
pues no cabe afirmar que la participacién en la sustraccién sea mas gra-
ve que la autoria de una sustraccidn, si no se quiere invertir toda la es-
tructura conceptual de los distintos grados de participacién. Asf pues,
aunque ambas interpretaciones caben en el tipo, la mds satisfactoria se-
ria la que presume la muerte del menor.

(163) El sostener una estructura compleja conduciria a un formalismo absoluto
puesto que habria que presumir que el autor dio muerte al menor tras haber tenido lugar
¢l requerimiento de devolucién. Si se presume que al realizar el requerimiento ya se ha-
bfa dado muerte al menor, no cabe secuestro puesto que hasta el requerimiento se tuvo
al menor de forma legitima. S6lo si la presuncién de muerte se refiere a un momento
posterior al del requerimiento serfa posible sostener la estructura compleja. Que esto no
es necésario para poder aplicar el art. 485 se muestra cn el caso, por ejemplo, de que el
autor sea detenido inmeditamente después del requerimiento.

(164) En este sentido, por todos, CEREZO MIR, J.: op. cit. (nota 29), pp. 328 y ss.;
GALLAS, W.: «Abstrakte und konkrete Gefihrdung» en Festschrift fiir Ernst Heinitz.
Walter de Gruyter, Berlin 1972, p. 172. Un sector de la doctrina sefiala que también los
delitos de peligro abstracto contienen un desvalor de resultado, si bien potencial. En este
sentido, con mds referencias bibliogréficas, LAURENZO COPELLO, P.: El resultado en De-
recho penal. Tirant lo blanch, Valencia 1992, pp. 177 y ss.
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En mi opinidn, el art. 485 constituye un tipo de mera sospecha en el
que se presume que el autor ha dado muerte al menor. Esta interpreta-
ci6én permite explicar la pena y, al mismo tiempo, la diferencia con el art.
483, en el que la pena es més elevada por incluir, ademds, una detenci6n
ilegal.

El art. 485 est4 integrado por dos omisiones puras acumulativas (165)
pues lo contrario, defendido por Bello y Gémez Pavén (166), se opo-
ne a una interpretacién teleolégica del precepto en cuanto que condu-
cirfa a la situacién de que, por ejemplo, haya que aplicar la pena al
que explica satisfactoriamente la desaparicién del menor, pero no lo
presenta (167). Por tanto, el precepto exige que no se presente al me-
nor y ademads no se dé explicacién satisfactoria de su desaparicién, co-
rrespondiendo al Tribunal Ia apreciacién del cardcter satisfactorio o no de
la explicacién (168).

Por lo que se refiere a la significacién dogmatica de las omisiones,
éstas son condiciones objetivas de punibilidad, puesto que su integra-
cién en el tipo conduce a las mismas objeciones que las planteadas res-
pecto al art. 483 (169). Por tanto, basta la concurrencia objetiva de estas
omisiones para que se aplique el precepto con independencia de si el su-
jeto omite las conductas voluntariamente o de cualquier otro modo. Es-
tas condiciones objetivas de punibilidad infringen el principio de
culpabilidad, ya que a través de ellas se sustituyen los elementos de la
conducta que se pretende sancionar, la muerte del menor. Ademdas impli-
can una violacién de la presuncién de inocencia y del derecho al silencio.
La acusacién no tiene que probar la muerte del menor, sino que es el acu-
sado el que ha de probar lo contrario a través de las conductas previstas en

(165) Asi, QUINTANO RIPOLLES, A.: op. cit. (nota 91). P. 944; DIEz RIPOLLES, J.
L.: op. cit. (nota 13), p. 388.

(166) BELLO LANDROVE, F.: op. cit. (nota 161). P. 371; GOMEZ PAVON, P.: op. cit.
(nota 91), p. 916.

(167) De la misma forma que sucede respecto a las omisiones del art. 483. Cfr. su-
pra, p. 667.

(168) En este sentido, QUINTANO RIPOLLES, A.: op. cit. (nota 91), p. 944.

(169) Cfr. supra, pp. 665 y s. La omisién de no presentar al menor sélo es impu-
table si el sujeto puede hacerlo, esto es, lo tiene en su poder directa o indirectamente o al
menos sabe dénde estd. Ahora bien, jcémo es posible probar estas circunstancias cuan-
do el precepto s6lo viene en aplicacién all{ donde un menor ha desaparecido, o sea, no
se conoce su paradero? La segunda omisién, el no dar una explicacién satisfactoria, exi-
ge que el sujeto, estando en situacién de darla, la omita. Ahora bien, aplicar el precepto
justamente cuando el sujeto puede explicar satisfactoriamente la desaparici6n del menor,
porque éste, por ejemplo, se haya fugado o se encuentre en casa de otra persona, es ab-
surdo. Ni siquiera cabe pensar en imputar por 1o menos esta omisién a titulo de impru-
dencia. En esta situacién el sujeto no da la explicacién satisfactoria aunque lo hubiera
podido hacer de haber observado el cuidado debido. Aqui también se presupone que la
explicacién satisfactoria existe con la particularidad de que el sujeto no la puede ofrecer
por no haber observado el cuidado debido.
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el art. 485 (170). Si el sujeto ha de realizar esta actividad probatoria, ello
significa asimismo que no puede ejercer su derecho fundamental a no
declarar (art. 24.2), pues si permanece inactivo vendrd en aplicacién el
art. 485.

Dado que se trata de un delito de mera sospecha, me inclino por una
interpretacidn restrictiva tanto del sujeto activo (171) como del sujeto
pasivo (172). En lo referente a este 1ltimo, aunque en el tenor literal ca-
be el menor de edad, creo que la interpretacién del término menor hay
que ponerla en conexién con los otros dos preceptos del capitulo. En es-
te sentido, cabe restringir el término al menor de siete afios en el sentido
fijado porel art. 484. Si éste ha definido lo que hay que entender por me-
nor, cabe interpretar que el articulo 485 ha partido del mismo concepto
de menor, tanto mds cuanto que cuando el legislador ha querido utilizar
una definicién de menor distinta lo ha hecho constar expresamente en el
art. 486.

(170) Recuérdese que el Tribunal Constitucional ha declarado que la presuncién
de inocencia supone como primera garantia que la carga de la prueba corresponde a la
acusacién. Cfr. STC 109/88, de 8 de junio. F.J. 3.

(171) En este sentido, dada la naturaleza del precepto, cons:dero que lo més acer-
tado es restringir todo lo posible el circulo de posibles sujetos activos en Ja forma pro-
puesta por DIEZ RIPOLLES: op. cit. (nota 13), pp. 377 y s., de que a diferencia de lo que
ocurre en el art. 486, en el art. 485 hay que poner en relaci6n el sujeto activo con los ti-
tulares de la guarda cuyo ejercicio deviene imposible, entre los que incluye también los
guardadores de hecho del art. 303 del Cédigo civil. Ello implica que sujeto activo solo
puede ser el que tiene encomendada la guarda temporal sin autoridad o titulo propio. Por
contra, la doctrina probablemente mayoritaria se ha inclinado por una interpretacién més
amplia de la férmula «el que halldndose encargado de la persona de un menor» basindo-
se en que su redacci6n parece contentarse con una guarda de hecho con independencia
de la razén de la que surge, lo que viene reforzado por la referencia a «persona» del me-
nor. Asi, CoBo, M.: «Consideraciones técnico-juridicas sobre la sustraccién de meno-
res» en ADPCP 1961, pp. 447 y ss.; DIEGO DiAz-SANTOS, M. R.: op. cit. (nota 159),
p- 742. Por una interpretacién més restrictiva, RODRIGUEZ DEVESA, J. M.: op. cit.
(nota 91), p. 319, al afirmar en la nota 17 en relacién a la interpretacién de Cobo que
ésta es exacta «en cuanto a que alcanza a los guardadores de hecho, pero en cambio se
restringe, de otro lado, porque sélo los guardadores de hecho, tengan o no derecho a la
custodia del menor, caen bajo el rigor de la ley»; MAQUEDA ABREU, M. L.: op. cit. (nota
76),p. 84.

(172) La doctrina indica undnimemente que se trata de un menor de edad civil, es
decir, un menor de 18 afios. Asi, QUERALT JIMENEZ, J. J.: op. cit. (nota 76), p. 143; Ro-
DRIGUEZ DEVESA, J. M.: op. cit. (nota 91), pp. 319 y s.; MuNOZ CONDE, F.: op. cit. (nota
78), p. 159; MANZANARES SAMANIEGO/ALBACAR LOPEZ: op. cit. (nota 91), p. 1168; Ro-
DRIGUEZ RAMOS, L.: Compendio... op. cit. (nota 91), 253; MAQUEDA ABREU, M. L.: op.
cit. (nota 76), p. 84. Asi, ademis, la doctrina anterior a la reforma del Cédigo civil por la
que se rebajaba esta edad de 21 a 18 afios, refiriéndose al limite de edad vigente en ese
momento, es decir, los 21 afios, QUINTANO RIPOLLES, A.: op. cit. (nota 91), p. 944; DIE-
GO Diaz-SANTOS, M. R.: op. cit. (nota 159), p. 303. Para CoBO, M.: op. cit. (nota 171),
p. 440, es necesario ademds que este menor de edad tenga un encargado.
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En conclusidn, el art. 485, aunque con una estructura no coincidente
con la del art. 483, mantiene como éste su cardcter de delito de sospecha
y del mismo modo debe considerarse inconstitucional por violacién del
principio de culpabilidad y de los derechos a la presuncién de inocencia
y a no declarar.
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I. INTRODUCCION

Actualmente se estd produciendo una discusién dogmadtica en torno
a si las llamadas relaciones de especialidad son realmente tales (1), o si,
por el contrario, las relaciones normativas entre el supuesto tipo especial
(agravado o atenuado) y el basico, son también relaciones de esclusién
formal (2). Dicha polémica, aparentemente irrelevante, es fundamental,
sin embargo, al condicionar la resolucién posterior de problemas tan im-
portantes como el error o la participacién.

(1)  Postura que representa la doctrina mayoritaria. V. por todos PENARANDA
RAMQS, E.; «Concurso de leyes, error y participacién en el delito». Edt. Civitas. Ma-
drid. 1991. pp. 35-6.

(2)  V.enese sentido GIMBERNAT ORDEIG, E.: «Concurso de leyes, error y par-
ticipacién en el delito» (A propésito del libro del mismo titulo del profesor Pefiaranda
Ramos) en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t..., fasc. 111. Edt. Ministerio
de Justicia. Madrid. 1992, p..., tesis ya apuntada por el mismo autor en «Autor y cémpli-
ce en Derecho penal». Edt. Facultad de Derecho. U.C.M. Madrid. 1966. pp. 278-9.
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En el presente trabajo se estudiard un aspecto muy parcial de las
consecuencias de dicha polémica: el error sobre los elementos que agra-
van la pena. Para afrontar esta especifica cuestion utilizare un supuesto
ya discutido en la doctrina: el error sobre la edad de doce afios del sujeto
pasivo en la violacién. Ello me obligard, ademas, a plantear la resolu-
cién de este problema en los casos de la llamada relacién de especiali-
dad. Méxime cuando un sector doctrinal propone —ante las dificultades
que plantean las relaciones de exclusién formal— de lege ferenda supri-
mir éstas en favor de las relaciones de especialidad (3).

Para una exposicién de estas cuestiones recurriré a dos ejemplos
propuestos por De Vicente Remesai (4).

1) A, prevaliéndose de superioridad frente a su empleada V, que
esta a punto de cumplir doce afios, accede carnalmente con ella en la
creencia errénea e invencible de ser aquélla mayor de doce afios.

2) A, con la misma conducta e intencién que en el ejemplo ante-
rior, yerra venciblemente sobre la mayoria de edad de doce afios.

Desde la perspectiva de este autor el supuesto 1) deberia ser califi-
cado como una tentativa imposible de estupro (art. 434 I, en relacién con
el art. 52.2 del C.P.) (5). Y el supuesto 2) como violacién imprudente en
concurso ideal con una tentativa imposible de estupro (6). Si bien en es-
te ultimo caso la mayoria de la doctrina entiende que sélo se responderia
por una violacién imprudente (7).

(3) V. sobre dicha propuesta en general PENARANDA RAMOS: «Concurso...»,
pp- 77y ss. La critica a la misma, en GIMBERNAT ORDEIG: «Concurso...», pp... Espe-
cificamente para el caso de la relacién violacién-estupro vid. VICENTE REMESAL, F.
J.: «Violacién-estupro: error sobre la edad de doce afios» en Cuadernos de Politica
Criminal, n.° 28. Edt. Instituto de Criminologia U.C.M.-Edersa. Madrid, 1986, p.
114,

4 VICENTE REMASAL: «Violacién-estupro...», op. cit., p. 75.

(5)  Ibidem, p. 85. En igual sentido BAJO FERNANDEZ, M. y DiAZ-MAROTO VILLA-
REIOQ, J.: «Manual de Derecho Penal. Parte Especial» (III). Edt. Ceura. 2.2 edici6n. Madrid.
1991, p. 237, N.M. 27. Otros autores como ORTS BERENGUER en VIVES ANTON, T. S. (coor-
dinador) et alt.: «Derecho Penal. Parte Especial». Edt. Tirant lo blanch. 3.” edicién. Valencia.
1990, se inclinan en este caso por calificar [a conducta como atipica, p. 632.

(6) Idem. En igual sentido BAJO FERNANDEZ y DiAZ-MAROTO VILLAREIO:
«Manual de Derecho...» op. cit. p. 237, N.M. 28, y con ciertas dudas MuROz CONDE, F.:
«Derecho Penal. Parte Especials. Edt. Tirant lo blanch. 8." edicién. Valencia. 1990,
quien se adhiere a esta calificacién «si el autor pretendia cometer un delito de estupro,
actuando con engafio o prevalimiento para conseguir el yacimiento», p. 397.

) En ese sentido MU0z CONDE: «Derecho Penal...» op. cit. p. 397, aunque
con matices (vid. nota anterior); ORTS BERENGUER: «Derecho Penal...» op. cit. p. 632;
PRIETO RODRIGUEZ: «La nueva configuracién de los delitos contra la libertad sexual:
violacién y agresiones sexuales» en Actualidad Penal. 1991-1. niim. LX. p. 142; RODR[-
GUEZ DEVESA, J. M. y SERRANO GOMEZ, A.: «Derecho Penal Espanol. Parte Especial».
Edt. Dykinso. Mddrid. 14.° edicién. Madrid. 1992, p. 182 o RODRIGUEZ RAMOS, L.: en
CoBos GOMEZ DE LINARES, M. A. et alt.: «Manual de Derecho Penal. Parte Especial»
(I). Edt. Akal. Madrid. 1990, p. 208.
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Dicha calificacién, como reconoce el propio autor, evidencia dis-
funciones penolégicas (8), lo que le lleva a proponer una reforma legis-
lativa consistente en hacer desaparecer del delito de estupro el limite
minimo que supone la edad de doce afios del sujeto pasivo (9). Se con-
virtirfa, de ese modo, al delito de estupro en un tipo basico respecto del
de violacién del parrafo 3 del art. 429.

Sin embargo, como intentaré demostrar, de lege lata no seria ésa la
calificacion aplicable a ambos ejemplos, ni su propuesta de lege ferenda
vendria a constituir una solucion vélida para la resolucién de los proble-
mas de error.

Para ello partiré de dos presupuestos:

a) Larelacién actual entre el tipo de estupro (art. 434) y el de vio-
lacién de menor de doce afios cumplidos (art. 429.3) es de exclusién for-
mal. Relacién ésta, que subsistiria también si desapareciera el limite
minimo de edad del estupro: en los concursos de normas por especiali-
dad, dicho concurso se muestra ficticio, ya que la relacién normativa
que media entre el supuesto tipo bésico y el especial, es también de ex-
clusién formal.

b) La regulacién del error vencible sobre los elementos que agra-
van la pena se recoge en el parrafo primero del art. 6 bis a), y su conse-
cuencia, por tanto, es la de «excluir la agravacién».

II. RELACION NORMATIVA ENTRE VIOLACION Y ESTUPRO

Segiin la caracterizacion tradicional de la relacién normativa de es-
pecialidad, ésta se produce cuando un tipo penal —al que se denomina
tipo especial— agota con su descripcién todos los elementos de otro —al
que se denomina tipo bdsico—, si bien afiade algun/os elementof/s, obje-
tivo/s y/o subjetivo/s, distinto/s quelo particulariza y «especializa», para
agravarlo o atenuarlo. Asf, si se realiza el tipo especial, se realiza tam-
bién el tipo basico (10). Expresado graficamente: la especialidad provo-
ca que la relacién tipo basico-tipo especial sea la de dos circulos
concéntricos, en los que a partir de un mismo nicleo —elemento/s del
tipo basico— difieren en su radio —elemento/s que sirve/n para agra-
var/atenuar el tipo especial—. En resumen: el tipo especial es una subes-
pecie incluida en el tipo basico o genérico.

(8)  VICENTE REMESAL: «Violacién-estupro...» op. cit. p. 86. Sobre las mismas
V.infrap...

(9)  VICENTE REMESAL: «Violacién-estupro..» op. cit. p. 118.

(10) V. por todos PENARANDA RAMOS: «Concurso...» op. cit. p. 36 y SANZ MORAN,
A. 1.: «El concurso de delitos. (Aspectos de politica legislativa)». Edt. Universidad de Valla-
dolid. Valladolid. 1986, p. 122.
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A sensu contrario la relacién normativa de exclusién formal se pro-
duce cuando a pesar de poder compartir la conducta tipica, el resto de
los elementos que integran los respectivos tipos impide que alguno de
ellos agote con su descripcién el injusto total desvalorado en el otro. Re-
curriré de nuevo a una imagen gréfica: la exclusién formal provoca que
la relacién entre ambos tipos sea la de dos circulos secantes, en las que
el drea comiin a ambas representa la conducta tipica y el drea exclusiva
los elementos diferenciales de cada tipo. Por tanto, no supone una nove-
dad afirmar que el delito de violacién del art. 429.3.° y el de estupro se
excluyen formalmente (11): aunque comparten la conducta tipica —el
acceso carnal—, la violacién del art. 429. 3.°, sin embargo, exige como
elemento la minoria de edad de doce afios cumplidos en el sujeto pasivo,
mientras que el estupro expresamente exige que el sujeto pasivo tenga
una edad superior a doce afos.

Por ello, no comparto las interpretaciones de aquellos autores que
convierten de lege lata estas relaciones, formalmente excluyentes, en
relaciones de especialidad, esto es, la de quienes entienden que la inten-
cién del legislador es subsumir la conducta del acceso carnal con menor
de doce aiiosen el tipo de estupro (12). Ya que expresamente el tipo de
estupro impone en su descripcién los doce afios como limite minimo vy,
como afirma acertadamente Gimbernat, los tipos objetivos «no son ma-
leables, sino por el contario inflexibles, ya que en ellos se plasma el
principio de legalidad penal» (13).

Por lo tanto el sujeto que accede carnalmente con menor de doce
afios no realiza el tipo objetivo de estupro, sino el de violacién. Al no
mediar entre ambos tipos una relacién de especialidad no se puede afir-

(11) PENARANDA RAMOS: «concurso...» op. cit. pp. 108-9 y 117.

(12)  Asf expresamente SANCINETTI, M.: «Estupro y estupro impropio (“Viola-
cién”)» (Un caso polémico de error sobre la edad de la victima). en Doctrina Penal, afio
1,n.% 1 a 4. Edt. Depalma. Buenos Aires. 1978. pp. 359 a 363, si bien dicho autor, por la
peculiaridad del tratamiento de’estas cuestiones en el C.P. argentino juega con el carécter
de honesto o deshonesto del sujeto pasivo. Esa parece ser también la posicién de BAJO
FERNANDEZ y DIAZ-MARGTO VILLAREIO: «Manual de Derecho...» op. cit. cuando afir-
man que «la Ley quiso incluir 1o menos (mujer mayor de doce afios) porque lo méis (mu-
jer menor de doce afios) aparece ya castigado en el delito de violacién, pero si asf no
fuere, es decir, sino cupiera aplicar este delito (por falta de culpabilidad de la violacién)
recupera vigor el estupro» p. 238, N.M. 30. Incurren, sin embargo, en una incoherencia
al extender esta supuesta voluntad de la ley s6lo a los casos de falta de culpabilidad, ya
que no se entiende por qué ante el caso de un error vencible —en que no desaparece la
culpabilidad, sino que se modifica el titulo de imputacién subjetiva doloso por el impru-
dente— esa voluntad legal no hace que se modifique también la calificacién de violacién
imprudente en concurso ideal con tentativa imposible de estupro, por la de estupro dolo-
so consumado. Sobre la posici6n de la doctrina alemana al respecto V. PENARANDA RA-
MOS: «Concurso...» op. cit. pp. 119y ss.

(13) GIMBERNAT ORDEIG: «Concurso...» op. cit. p....



Relaciones normativas de exclusion formal y de... 683

mar que el que accede con menor de doce afios estd cometiendo simul-
tdneamente una violacién y un estupro.

Ante la imposibilidad de lege lata, de encontrar una solucién a los
problemas de disfuncionalidad penolégica que esto provoca, De Vicente
Remesal ha propuesto una modificacién de la técnica legislativa, para
convertir la relacién de exclusién formal violacién-estupro en una rela-
cién de especialidad. Esta solucién se articularia de la siguiente manera:
hacer desaparecer de los tipos de estupro el limite minimo de edad (14),
de forma que, ahora si, el acceso carnal con mujer menor de doce afios
agotarfa tanto el tipo objetivo de la violacién del art. 429.3.°, como el del
estupro, convirtiéndose éste en tipo basico y la violacion en el tipo espe-
cial agravado (15).

~ Esta propuesta, sin embargo, no modifica las relaciones normativas
l6gicas entre lo que supuestamente serfa el tipo basico —en este caso el
delito de estupro sin limite de edad minimo, o lo que es lo mismo la con-
ducta de acceso carnal prevalente sobre menor de dieciocho afios cum-
plidos— y el subtipo agravado —Ia violacién— que seguirfan siendo de
exclusién formal. Nuevamente, en este supuesto no estariamos ante una
relacién genus-specie, sino aliud-aliud. Es decir, en nada se modifica la
situacidn actual.

Expuse anteriormente que la formulacién tradicional de la relacién
de especialidad centraba su andlisis en la comparacién de los injustos,
desde cuya perspectiva comparativa, con la propuesta de lege ferenda,
nos hallarfamos ante una relacién de especialidad. Sin embargo, si mo-
dificamos la perspectiva de andlisis y nos desplazamos a la de la conse-
cuencia juridica, entonces, como ha puesto de manifiesto Gimbernat (16),
no puede afirmarse que la pena del tipo basico de estupro —prisién me-
nor— abarque también la del tipo especial de violacién —reclusién me-
nor—. El problema de la relacién de especialidad se concreta en la
posibilidad 16gica y normativa de que efectivamente una norma penal
bésica —incluyendo tanto el supuesto de hecho como la consecuencia
juridica— pueda subsumir también a la norma penal especial.

Recurro de nuevo a la geometria: el circulo que representa la pena
del tipo bdsico —prisién menor— no incluye dentro de sf, tal como se
afirmé del injusto, el circulo que representa la pena del tipo especial —re-
clusién menor—-. Aqui la relacién es a la inversa.

Entonces ;Cémo es posible que abarcando el supuesto de hecho del
estupro al de la violacién, su consecuencia juridica no abarque también
la de aquélla? Sencillamente porque la primera premisa es falsa: el su-
puesto de hecho del estupro no abarca el de la violacién, o lo que es lo

(14)  VICENTE REMESAL: «Violaci6n-estupro...» op. cit. p. 114.
(15)  Idem.
(16)  «Concurso...» op. cit. p...
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mismo, el estupro no es un tipo basico respecto de la violacién, sino que
son ajenos entre si, se excluyen formalmente.

Para comprender dicha relacion aliud-aliud es preciso atender a la
circunstancia de que, tal como sefiala Gimbernat, aunque légicamente
sea posible concebir un concepto genérico o basico, eso no quiere decir
que el mismo esté normativizado —incluido en un tipo penal en concre-
to— (17) ya que para que ese concepto se plasme en una norma penal
debe cumplirse el requisito de que tanto el supuesto de hecho como la
consecuencia juridica del primero sean también reflejo del segundo.

III. EL TRATAMIENTO DEL ERROR SOBRE LOS ELEMENTOS
QUE AGRAVAN LA PENA

Una vez sentado el primer presupuesto del que parto abordare la po-
sicién que mantengo en relacién al art. 6 bis a), parrafo primero y la pro-
blematica que de €l se deriva. Mi tesis es la siguiente: los supuestos de
error, sea vencible o invencible, sobre 105 elementos que agravan la pe-
na deben solucionarse conforme al parrafo primero del art. 6 bis a).

Y ello en funcién de los siguientes argumentos: a) un andlisis sintéc-
tico de la propia literalidad del precepto; b) el tratamiento 16gico-dog-
matico dispensable a dichos supuestos y ¢) una interpretacion sistemdtica
que coordine el anterior con el de las circunstancias agravantes genéri-
cas.

A) Un andlisis de las posibilidades sintActicas de la literalidad del
art. 6 bis a), parrafo primero, exige tomar en consideracién que dentro
de dicho parrafo aparecen diferenciados dos supuestos de error: a) el
que recae sobre elementos esenciales integrantes de la infraccién penal
y b) el que recae sobre elementos que agravan la pena, a los que corre-
lativamente se aplican consecuencias juridicas también diferenciadas.

Respecto del primer supuesto no se plantea ninguna cuestién ni des-
de la perspectiva de su construccidn sintactica (18), ni desde el de su
comprensién lingiifstica, ya que tanto el supuesto de hecho como la con-
secuencia juridica aparecen completamente descritos, de tal forma que
su tenor literal seria el siguiente: «El error invencible sobre un elemento
esencial integrante de la infraccién penal (...) excluye la responsabilidad
criminal (...)».

Mayor confusién se produce con la previsién de los elementos que
agravan la pena, y ello porque en el supuesto de hecho se han omitido

(17)  GIMBERNAT ORDEIG: «Concurso...» op. cit. p.... nota 12.

(18)  Otro problema es el estrictamente juridico de conocer si el error alegado es
atendible o no, la interpretaci6n del concepto «elemento» y su caracterizacién como
«esencial», o delimitar qué es un elemento que integra la infraccién penal y qué, otro que
sélo lo agrava.
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ciertos elementos lingiiisticos. Su tenor literal es el siguiente: «(...) que
agrave la pena [excluye] (...) la agravacién en su caso» (19). Expresa-
mente lo tnico que se refleja es una proposicién subordinada de relativo
—que agrave la pena—. Gramaticalmente sélo es posible que la propo-
sicién de relativo —que— tenga como antecedente a «elemento». Las
dudas surgen en el momento de analizar a que otro adjetivo vendria a
sustituir la proposicién «que agrave la pena». En tal caso diversas son
las construcciones sinticticas posibles que se plantean:

En un primer supuesto cabe la posibilidad de que tinicamente «que
agrave la pena» venga a sustituir a «esencial». En ese caso su estructura
serfa:

a) [Elerrorinvencible sobre un elemento] que agrave la pena [tin-
tegrante de la infraccién penal] [excluye] la agravacién en su caso (20).

Un segundo supuesto es el de la sustitucion de «que agrave la pena»
por los dos adjetivos que aparecen referidos a elemento, «esencial» e
«integrante de la infraccién penal», en ese caso su estructura serfa:

b) [El error invencible sobre un elemento] que agrave la pena [ex-
cluye] la agravacién en su caso (21).

Un tercer supuesto es el de la sustitucién de «que agrave la pena»
tinicamente por el segundo de los adjetivos de elemento, «integrante de
la infraccién penal», en cuyo caso su estructura serfa:

¢) [El error invencible sobre un elemento esencial] que agrave la
pena [excluye] la agravacién en su caso (22).

(19)  Entre los sfmbolos [..] se incluirdn los elementos lingiifsticos que apare-
cen implicitos en la proposicion.

(20) Esta pareceria ser la interpretacién por la que optan autores como COBO DEL
ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S.: «Derecho Penal. Parte General». edt. Tirant lo blanch.
2. edicién. Valencia. 1990. p. 513. GOMEZ BENITEZ, J. M.: «Teorfa Juridica del Delito.
Derecho Penal. Parte General». Edt. Civitas. Madrid. 1984. pp. 221 y ss. 0 PENARANDA
RAMOS: «Concursa...» ap. cit. pp. 79 a 82, nota 85, al entender que el precepto sélo se
refiere a los elementos de los tipos cualificados o agravados.

(21) Estaes la interpretacién mayoritaria que entiende incluido en el precepto
ademds las circunstancias genéricas de agravacion de los arts. 10y 11, en ese senti-
do vid. BACIGALUPO, E.: «El error sobre los elementos del tipo y el error sobre la an-
tijuridicidad o la prohibici6n (art. 6 bis a), del C.P.)» en Comentarios a la
Legislacion Penal (coordinados por Bajo Ferndndez). t. V, v. 1. Edt. Edersa. Ma-
drid. 1985. pp. 74 y ss.; MIR PuIG, S.: «Preterintencionalidad y error tras la Reforma
de 1983» en Revista Juridica de Castilla-La Mancha, niim. 7. Albacete. 1989, pég.
116; idem: «Derecho Penal. Parte General». Edt. P.P.U. 3.* edicién. Barcelona.
1990, p. 272; MUROZz CONDE, F.: «Teoria Juridica del Delito». Edt. Tirant lo blanch.
2.*edicién. Valencia. 1989, p. 68 u OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E. y HUERTA To-
CILDO, S.: «Derecho Penal. Parte General. Edt. Rafael Castellano editores. 2. edicién.
Madrid 1986, p. 145.

(22)  Ensolitario defiende esta tesis MAQUEDA ABREU, M. L.: «El error sobre las
circunstancias. Consideraciones en torno al art. 6 bis a) del Cédigo Penal» en Cuadernos
de Politica Criminal, nim. 21. Edt. Instituto de Criminologfa U.C.M.-Edersa. Madrid.
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Las posiciones doctrinales se han centrado, consciente o incons-
cientemente, en estas tres posibilidades, provocando la discusién sobre
si, entre esos elementos «que agravan la pena», se incluyen las circuns-
tancias genéricas de agravacion, las especificas de cada tipo o las que
hacen al tipo un delito sui generis. Para el caso que me ocupa, sin em-
bargo, no es de gran interés esta polémica, ni siquiera desde la postura
mas extrema que restringe su aplicacién a los delitos sui generis, se pue-
de negar que el limite de los doce aitos en la violacién es un elemento
que agrava la conducta de acceso carnal en relacién al estupro. De ma-
yor interés a dichos efectos es analizar otra posibilidad: que la previsién
respecto al tratamiento sobre los elementos agravatorios se refiera tanto
al error invencible como al vencible. )

Ya he puesto de manifiesto que lo tinico indudable sinticticamente
es que la proposicién «que agrave la pena» venga referida a «elemento».
Sin embargo, todavia no podria descartarse que «invencible» hiciera
alusién sélo al caso de elementos esenciales integrantes de la infraccién
penal, de forma que dicho adjetivo no perteneciera a la estructura pro-
funda de la construccién sintictica de la previsién sobre los elementos
agravatorios. En ese caso, combinando las tres estructuras anteriormen-
te planteadas se puede todavia concluir en otras tres posibilidades sin-
tacticas:

d) [El error sobre un elemento] que agrave la pena [integrante de
la infraccién penal] [excluye] la agravacidn en su caso.

e) [El error sobre un elemento] que agrave la pena [excluye] la
agravacién en su caso.

f) [Elerror sobre un elemento esencial] que agrave la pena [exclu-
ye] la agravacién en su caso.

Una vez observado que el argumento gramatical no es definitivo pa-
ra excluir ninguna de dichas interpretaciones deberd acudirse a los otros
argumentos: 16gico-dogmadtico y sistematico, para solventar dicha cues-
tién.

B) Desde el punto de vista l6gico, entendiendo que en el parrafo
primero del art. 6 bis a) solo se menciona al error invencible, la conse-
cuencia es que cuando el parrafo segundo de dicho articulo remite el tra-
tamiento del error vencible a los supuestos del parrafo anterior, lo harfa
tanto para los elementos esenciales integrantes de la infraccién penal,
como para los que agravan la pena. Por ello habra de comprobarse si la
consecuencia juridica que reserva este parrafo segundo a los casos de
error vencible —el castigo como culposa de la infraccién— es dogmati-
camente posible también para los casos de error vencible sobre elemen-
tos que agravan la pena.

1983, pp. 699 y ss. al entender que el término esencial se refiere también a los elementos
agravatorios y por lo tanto sélo se podria aplicar en los casos de delitos sui generis.
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El error vencible sobre un elemento que, si bien forma parte del ti-
po, sdlo sirve para agravar la pena, no puede provocar la modificacién
del titulo de imputacion subjetiva del mismo. La conducta tipica esen-
cial se ha producido dolosamente, esto es, el niicleo esencial que descri-
be la lesividad social del comportamiento era conocido y querido por el
mismo. El hecho de que el error recaiga sobre un elemento agravatorio
no constitutivo del niicleo esencial que describe la lesién del bien juridi-
co strictu sensu, sino que incide sobre la mayor gravedad de dicha lesién
—elemento aumentante del injusto—, no empece a que el desvalor de la
conducta quede incolume en la concreta forma de imputacién subjetiva,
pues éste es el elemento basico de la reaccién penal —elemento funda-
mentador del injusto—.

Dogmadticamente es inviable que ante el error vencible sobre un ele-
mento agravatorio, la infraccién sea castigada como imprudente (23).
En su caso, lo que puede ocurrir es que dicho elemento de agravacién no
sea tenido en cuenta en el momento de la subsuncién.

El parrafo segundo del art. 6 bis a), al remitirse al «error a que se re-
fiere el parrafo anterior», lo hace a los elementos esenciales integrantes
de la infraccién penal. Lo contrario seria defender que el parrafo segun-
do —auin intentando regular también el error vencible sobre los elemen-
tos agravatorios— no incluirfa su consecuencia juridica, lo cual es un
contrasentido. ; Cémo puede entonces entenderse el tenor del parrafo se-
gundo del art. 6 bis a)? Sélo quedarian dos posibilidades: o bien enten-
der que no recoge el tratamiento dispensado a los casos de error vencible
sobre elementos agravatorios, supuesto que ya ha sido criticado, o bien
entender que dicho tratamiento se contempla ya en el parrafo primero.

La argumentacidn légico/dogmadtica me permite, al menos, descar-
tar una posibilidad: que el tratamiento del error vencible del parrafo se-
gundo sea aplicable a los elementos agravatorios. Lo que todavia queda
por resolver es si efectivamente el tratamiento dogmético aplicable a los
casos de error vencible sobre estos elementos coincidiria con el dispen-
sado en el parrafo primero, esto es, que se excluya la agravacién. Para
ello recurrire a una interpretacién sistemdtica.

C) El tratamiento que el Cddigo dispensa a las circunstancias
agravantes genéricas se recoge en el parrafo segundo del art. 60. En €l

(23) Asi Bustos RAMIREZ, J.: «El tratamiento del error en la reforma de
1983: art. 6 bis a» en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. XXXVIII,
fasc. l1I. Edt. Ministerio de Justicia-C.S.1.C. Madrid. 1985, pp. 705 y ss., y especial-
mente 706. MIR PuIG, S.: «Derecho Penal. Parte General». Edt. P.P.U. 2. edicién.
Barcclona. 1990, pp. 272-3 e idem: «Preterintencionalidad...» op. cit. p. 117, OCTA-
V10 DE TOLEDO Y UBIETO, E. y HUERTA TOCILDO, S.: «Derecho Penal. Parte Gene-
ral». Edt. Rafacl Castellano editores. 2." edicién. Madrid. 1986, p. 149 y ZUGALDIA
ESPINAR, J. M.: «El tratamiento juridico-penal del error en el art. 20 del Proyeto de
Ley Orgénica del Cédigo Penal Espaiiol de 1980» en Cuadernos de Politica Crimi-
nal, n.° 15. Edt. Instituto de Criminologfa U.C.M. Madrid. 1981, p. 25.
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se exige para la aplicacién de una concreta circunstancia agravante, que
se «tuviera conocimiento de ella». Su concurrencia ha de ser abarcada
por el dolo del sujeto (24). Igualmente si se entiende que el parrafo pri-
mero del art. 6 bis a) regula el error vencible sobre elementos agravato-
rios, la conclusién es que para la subsuncién del elemento agravatorio se
exige el conocimiento de su concurrencia —dolo—. De esta manera se
asimila el tratamiento de las circunstancias agravantes —art. 60.2— y
los elementos agravatorios, lo cual es coherente desde un anilisis siste-
maético, méixime si se tiene en cuenta que en muchas ocasiones coinci-
den los elementos agravatorios con circunstancias agravantes genéricas.

En resumen: a) desde la perspectiva lingiiistica no es posible negar
que el parrafo primero del art. 6 bis a) incluye el tratamiento del error
vencible sobre un elemento que agrava la pena; b) desde el punto de vis-
ta 16gico-dogmatico no es posible que el tratamiento de dicho error sea
el del parrafo segundo —el castigo como imprudente de la infraccién—
y c) siendo dogmadticamente correcto el trato dispensado a este error por
el parrafo primero del art. 6 bis a) —excluir la agravacién—, no hay
problema alguno en entender que en el mismo se estd aportando el tra-
tamiento de los supuestos de error vencible sobre elementos agravantes.

Pero ;Qué significa «exluir la agravacién»? A esta cuestion respon-
de Gimbernat, al analizar el error sobre la circunstancia de parentesco en
la relacién parricidio-homicidio: «no se puede entender en el sentido de
que objetivamente no se ha dado la agravacién —porque si se ha dado:
se ha matado al padre—, sino s6lo en el que la pena se debe aplicar, acu-
diendo al tipo residual del 407, «como si» ese aspecto del acontecimien-
to no hubiera sucedido» (25). Por ello dicho autor caracteriza este
precepto como «una regla de aplicacién de la pena» (26).

Aunque comparto el planteamiento de Gimbernat, no creo que el
art. 6 bis a) contenga una «regla de aplicacién de la pena». Si analiza-
mos detenidamente la previsién de dicho articulo, lo que se puede con-
cluir es que contiene el tratamiento de la incongruencia entre la
concurrencia fictica de un hecho —que coincide con el presupuesto ob-
jetivo de la agravacién— y el conocimiento que respecto del mismo tie-
ne el sujeto. No contiene tanto una regla de aplicacién de la pena, como
una regla de subsuncién de la conducta en el injusto. La subsuncién es
necesaria para los elementos objetivos y subjetivos, y el art. 6 bis a) in-
cide precisamente sobre el proceso de subsuncién de los elementos sub-

(24)  Idem los autores y pp. citados en la nota anterior. Vid., sin embargo, la
matizacién de Bustos Ramirez: «El tratamiento...» op. cir, quién entiende que «éstos
no admiten formas de conexi6n personal alguna, ya que dolo y culpa estén Gnicamente
referidas a las acciones y omisiones, pero no a las circunstancias aisladamente conside-
radas.(...) s6lo se puede aplicar el conocimiento respecto de ellas y éste entonces «se da»
0 «no se da» ». p. 706 (cursiva en el original).

(25) «Concurso...» op. cit. p... (entrecomillado en el original).

(26) Idem.
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jetivos, lo cual supone que normativamente sélo se tiene en cuenta el
elemento agravatorio que sea conocido por el sujeto activo. En caso
contrario —error vencible o invencible— dicho elemento que si concu-
rre fdcticamente, €s «como Si» no existiera.

Asi, cuando el art. 6 bis a), parrafo primero, hace mencién a «ex-
cluir la agravacién» ha de entenderse en su sentido mas estricto: hacer
desaparecer del juicio de relevancia normativa —subsuncién— ese con-
creto hecho agravatorio, dejando subsistente el resto de los elementos.
Por ello si continuamos el ejemplo propuesto por Gimbernat, en el que
plantea la conducta de un sujeto que mata a su padre errando sobre la
circunstancia de la relacién de ascendencia (27), la conclusion serfa la
siguiente: la subsuncidn sélo es posible respecto de los hechos y cir-
cunstancias desvalorados por el Derecho penal; el Derecho penal sélo
desvalora la concurrencia de un elemento agravatorio cuando ha sido
conocida por el sujeto activo; el sujeto activo no conocfa el cardcter de
ascendiente del sujeto pasivo; por lo tanto en la subsuncidén ha de proce-
derse omitiendo la circunstancia de parentesco, esto es, como si el sujeto
pasivo fuera un no-ascendiente. En tal supuesto las circunstancias a sub-
sumir son «causacién de muerte» y «no-ascendiente», y esa conducta se
subsume en el tipo que describe la causacién de la muerte del no-ascen-
diente, esto es, el homicidio. Pero, y es incidir en ello, no porque el he-
cho de matar al padre se recoja también en el art. 407, sino porque ese
es el concreto tratamiento dado a los casos de incongruencia sobre el
desconocimiento de la concurrencia factica de los elementos agravato-
rios.

Dicha conclusién, ademas, es la mas respetuosa con la literalidad
del art. 6 bis a), parrafo primero: el tratamiento dispensado al error sobre
los elementos agravatorios por la doctrina mayoritaria no se ajusta a di-
cha previsién, me explicaré: la doctrina mayoritaria lo que afirma es que
objetivamente la muerte del padre es subsumible parricidio como en el
homicidio, de tal modo que al incidir sobre el elemento parentesco un
error, desaparece el tipo de parricidio —por no poderse subsumir subje-
tivamente su conducta en el mismo— y le imputan el homicidio porque
objetivamente también se ha producido el mismo. Sin embargo, con di-
cha argumentacién no se «excluye la agravacién» —relacién de paren-
tesco con la victima— sino «el tipo agravado» —el parricidio—.
Asimilan el tratamiento del error sobre el elemento agravatorio, con el
del elemento esencial integrante de la infraccién penal, esto es, «exclu-
yen la responsabilidad criminal» para ese concreto tipo agravado, dejan-
do subsistente, como es coherente con su punto de partida, el tipo
bésico. En iltima instancia llevan a cabo una confusién entre la conse-

(27) GIMBERNAT ORDEIG: «Concurso...» op. cit. p... Refiere este autor dicho
ejemplo a un caso de error invencible, sin embargo por la identificacién de trato que ha-
go entre este error y el vencible lo entiendo aplicable a ambos.
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cuencia «excluir la agravacién» —que es la que concretamente recoge
el Cédigo— con la consecuencia «excluir la responsabilidad criminal
del tipo agravado».

El tratamiento que defiendo en relacién al proceso de subsuncién
del elemento subjetivo es, en este extremo, asimilable al de subsuncién
del tipo objetivo. Imaginemos un supuesto en que A dispara contra B
con la intencién de matarlo y B muere por las heridas recibidas, pero a
causa de una hemofilia, que A desconocia que B sufria. Causalmente A
ha matado a B, normativamente a A no le es imputable objetivamente la
muerte de B. ;Se puede decir desde un punto de vista causal que A, tal
como exige el art. 3, II, «ha practicado todos los actos de ejecucién que
deberian producir como resultado el delito y, sin embargo, no lo produce
por causas independientes a la voluntad del agente»? Obviamente no.
Sin embargo, normativamente sélo puede ser tenido en cuenta lo prohi-
bido por la norma. Asi, en el proceso de subsuncién queda fuera el he-
cho evidente de que ha sido el disparo de A el que ha matado a B, y en
la determinacién del injusto se actia «como si» la muerte no hubiera
acaecido. En igual sentido, pero para el caso de la imputacién subjetiva,
se produce la subsuncién «como si» no existiera el elemento agravato-
rio, en caso de error.

Como se habrd podido comprobar, y retomo con ello la conclusién
adelantada, atin teniendo razén Gimbernat en que el parrafo primero del
art. 6 bis a) exige que se trate al elemento agravatorio «como si» no exis-
tiera, no es por contener el mismo una regla de aplicacién de la pena, si-
no que ello es consecuencia légica del proceso de subsuncién.

Presupuesto lo antedicho estamos en situacién de intentar solucio-
nar los problemas de error sobre la minoria de edad de doce afios cum-
plidos en el sujeto pasivo. Para ello retomemos los ejemplos propuestos
al comienzo del presente trabajo.

IV. CALIFICACION APLICABLE A LOS SUPUESTOS DE
ERROR SOBRE LA EDAD DE DOCE ANOS

1. Tesis de Ia doctrina mayoritaria

RESOLUCION DEL CASO 1), (error invencible sobre minoria de
edad de doce aiios cumplidos): La posicion dominante entiende que en
estos supuestos, al darse de lege lata una relacién de exclusién formal,
ni se habria producido la concurrencia de los elementos objetivos del ti-
po de estupro —el acceso carnal se produce con menor de doce aflos—
ni tampoco se podria incriminar por una violacién, al excluirse la posi-
ble concurrencia de cualquiera de los elementos subjetivos genéricos
del tipo —el dolo o la culpa—. Por ello la tinica calificacién dogmatica-
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mente posible, como ya hemos visto (28), seria la de una tentativa de es-
tupro, pero inidénea por ausencia de un sujeto pasivo apto.

Esta solucién, como reconocen dichos autores, conduce a unas con-
secuencias penolégicas y de proporcionalidad de la pena disfuncionales,
ya gue al suponer una pena de arresto mayor o multa, resultaria més le-
vemente penado que el sujeto que se prevale y finalmente accede carnal-
mente con mayor de doce afios, conociendo dicha circunstancia —delito
de estrupro y por lo tanto prisién menor— cuando a lo sumo lo que de-
beria es equipararse las consecuencias juridicas (29).

Por ello, de prosperar la propuesta de lege ferenda, de constituir en
tipo genérico al estupro, haciendo desaparecer el limite minimo de edad,
parece que les permitirfa calificar estos supuestos como de estupro con-
sumado, ya que entonces objetivamente se cumpliria tanto el tipo obje-
tivo de la violacién como el de estupro, si bien por la imposible
imputacidn subjetiva, provocada por el error invencible, de la violacién,
s6lo se le podria hacer responder por un delito doloso consumado de es-
tupro (30).

Se consumarian, de esa manera, las virtudes de equiparacidn de gra-
vedad de ambas conductas: estupro y error invencible. Ambas se casti-
garfan con prisién menor.

RESOLUCION DEL CASO 2), (error vencible sobre la minoria
de doce aiios): La posicién dominante en este caso aboga por la califi-
cacion de violacién imprudente en aplicacion del parrafo segundo del
art. 6 bis a) (31). Calificacién ésta que, sin embargo, atenderia sélo al as-
pecto del desvalor de resultado -acceso carnal con menor de doce afios-,
pero no conseguirfa abarcar el total del desvalor de la accién, puesto que
la intencién del sujeto se dirigia al acceso carnal con una persona mayor
de doce afios, pero menor de dieciocho, con prevalimiento. Por ello al-
gunos autores entienden aplicable el concurso ideal (art. 71) entre la vio-
lacién imprudente y una tentativa imposible de estupro (32).

Dicha calificacién se acerca mas a unos resultados politico-
criminales menos disfuncionales, al imponer una sancién mas grave pa-
ra los casos de error vencible —prisién menor en grado maximo— que
a los de estupro —prisién menor en toda su extensién—. Sin embargo,
la pena de prision menor en grado maximo para el error vencible solo se
produce en el caso de que la imprudencia sea temeraria y no simple, y
siempre que el juez, en virtud de la discrecionalidad que le otorga el art.

(28)  Vid. supra nota 5.

(29)  Asi VICENTE REMESAL: «Violacién-estupro...» Op. cit. pp. 86 y ss. y BAJO
FERNANDEZ y DiAZ-MAROTO VILLAREIO: «Manual de Derecho...» Op. cit. p. 237, N.\M.
27.

(30)  VICENTE REMESAL: «Violacién-estupro...» op. cit. pp. 114 y ss.

(31)  Vid. supranota7.

(32) Vid. supranota 6.
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52, decida rebajar un grado la pena de estupro —prisién menor—, y no
dos —arresto mayor— (33).

Nuevamente con la propuesta de lege ferenda, de hacer desaparecer
el limite minimo de edad del delito de estupro, cree llegar De Vicente
Remesal a «una solucion dogmaticamente correcta y politico-criminal-
mente justa» (34), al poder calificar esta conducta como un concurso
ideal entre un estupro doloso consumado y una violacién imprudente.

Tras analizar las calificaciones propuestas de lege lata y de lege fe-
renda, deben sefialarse los problemas dogméticos que plantean: a) Cali-
ficacién de lege lata: Tanto en relacién al error invencible como al
vencible, al margen de que entiendo que hay una calificacién dogmati-
camente correcta, como expondre mas adelante, y que satisface las exi-
gencias de equiparacion de los injustos, ya han sido sefialados los
problemas penolégicos que produce; b) La solucién de lege ferenda: en
cuanto al error invencible, desde los presupuestos que parten de relacién
de especialidad y no de exclusién formal, efectivamente consumaria las
virtudes politico-criminales que se niegan a la solucién de lege lata. Sin
embargo, no se puede afirmar lo mismo en los casos de error vencible
sobre dicho elemento, y ello porque su calificacién no es posible dog-
madticamente. La aplicacién de un concurso ideal entre un delito de estu-
pro doloso consumado y un delito de violacién imprudente no es viable,
ya que para llegar a la misma se ha incurrido en un «bis in idem», esto
es, se ha utilizado un tinico hecho —el acceso carnal— para realizar una
doble imputacién: se utiliza ese acceso carnal para constituir el elemen-
to objetivo del estupro consumado, e imputarlo dolosamente y, ademds,
se vuelve a recurrir al mismo para imputar la violacién como impruden-
te (35). Lo cual supone obviamente una infraccién del art. 25.1 de la
Constitucién.

2. Tesis de Gimbernat (36)

RESOLUCION DEL CASO 1), (error invencible sobre la minoria
de doce aiios cumplidos): Desde los presupuestos delineados por Gim-

(33) VICENTE REMESAL: «Violacién-estupro...» op. cit. p. 89.

(34) «Violacién-estupro...» op. cit. p. 119.

(35) En ese sentido vid. GIMBERNAT ORDEIG: «Concurso...» op. cit. p... nota
19.

(36) Para evitar confusiones he de sefialar que Gimbernat, como he venido repi-
tiendo, ha planteado los problemas de resolucién de error sobre elementos que agravan
la pena en el caso del elemento parentesce en las relaciones parricidio-homicidio. Sus
conclusiones son perfectamente encajables en el supuesto que nos ocupa en tanto que,
para dicho autor, la relacion que media entre parricidio y homicidio son de exclusién for-
mal. Por ello la mencién que se hace a la supuesta resolucién que darfa a los casos de
error sobre el elemento doce afios en la relacién violacién-estupro, también de exclusién
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bernat, tanto en la situacién actual, como con la nueva propuesta, la tini-
ca calificacidn posible seria la de estupro consumado [homicidio consu-
mado]. Conclusién a la que se llegaria, sin embargo, a partir de una
argumentacion bien diferente. Y ello porque el elemento esencial para
ambos tipos lo constituye el acceso carnal prevalente [causacién de
muerte] y el agravatorio la condicién de mujer menor de doce afios en la
violacién [victima padre]. Con lo que, si bien es cierto que desde la pers-
pectiva meramente objetiva se ha producido una violacién y no un estu-
pro [un parricidio y no un homicidio], el efecto que tiene la aplicacién
del apartado primero del art. 6 bis a) es tratar los casos de error sobre un
elemento que agrava la pena, «como si» dicha agravacién no existiera.
Por ello si dicha agravacién no existiera objetivamente se deberia apli-
car el tipo residual de estupro [homicidio}, y tal le serfa imputado como
doloso consumado. .

Con ello las virtudes penolégicas referidas se producirfan ya de lege
lata, equiparando el injusto entre el sujeto que, conociendo la mayoria
de doce afios del sujeto pasivo, efectivamente consuma dicho acceso
carnal —estupro y por tanto prisién menor—, con el del sujeto activo
que, a pesar de acceder carnalmente con un menor de doce afios, sin em-
bargo habiendo puesto todo el cuidado debido, que le hubiera permitido
constatar la concurrencia de este elemento objetivo, no lo hubiera con-
seguido —violacién con error invencible sobre el elemento menor de
doce afios—, que se reconduciria al estupro y por tanto también a la pe-
na de prisién menor.

RESOLUCION DEL CASO 2), (error vencible sobre la minoria
de edad de doce afios): En este caso la calificacion de Gimbernat seria
la siguiente: el sujeto deberd responder por un concurso ideal —art.
71— entre estupro consumado y una violacién imprudente [homicidio
consumado y parricidio imprudente]. Pero al valorarse dos veces la con-
ducta de acceder carnalmente con prevalencia [causacién de muerte]
elemento que ha de estar presente en el tipo objetivo tanto en la calificacién
de estupro consumado, como en la de violacién imprudente— se incurrirfa
en un «bis in idem», con lo que s6lo podria subsistir la calificacién més
grave, esto es, el estupro consumado [homicidio consumado].

3. Solucién propuesta

Para enfocar correctamente el problema he partido de los siguientes
presupuestos: a) la relacién normativa entre la violacion y el estupro es
de exclusién formal; b) el elemento «menor de doce aiios cumplidos» es
uno que agrava la pena —de forma que serfan elementos esenciales co-

formal, ha de entenderse como una calificacion «mutatis mutandi». As{ incluiré entre los
simbolos [..] la solucién de este autor para el caso de la relacién parricidio-homicidio.
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munes a ambos tipos, el acceso carnal prevalente; siendo el elemento
agravatorio diferenciador del guantum del injusto, el limite de doce afios
del sujeto pasivo—; y c) el tratamiento del error invencible y vencible
sobre un elemento que agrava la pena se recoge en el art. 6 bis a), primer
pdrrafo, y su consecuencia es «excluir la agravacién».

En ese sentido se llegaria a la misma conclusién, y con la misma ar-
gumentacién que Gimbernat, en la resolucnon del supuesto de error in-
vencible sobre los doce afios.

Sin embargo, no comparto la misma conclusién en la resolucién del
supuesto del error vencible, puesto que, como argumentaré, la propuesta
de Gimbernat, resulta incoherente con su punto de partida. En el caso de
concurrencia del elemento esencial —y conocimiento de dicho elemen-
to—, y concurrencia del elemento agravatorio, aunque con un error ven-
cible sobre su presencia no acaba de entenderse la calificacién simultdnea
de estupro consumado y violacién imprudente (37). Pues, recordemos-
lo, si, al producirse el error vencible sobre un elemento agravatorio, se
aplica el parrafo segundo del art. 6 bis a), ello no determina la punicién
«como si la agravacién no existieran, sino que obliga a castigar como
imprudencia. Ante tal posibilidad, si se admite su versién culposa, esta-
riamos como mucho ante una violacién imprudente (38). No obstante,
no alcanzo a ver a través de qué posible argumentacién puede hacer re-
surgir este autor en su calificacién el estupro doloso consumado, ya que
ni objetivamente se ha dado el mismo —el sujeto pasivo era en cual-
quier caso menor de doce afios cumplidos, y por lo tanto lo concurrente
es el elemento objetivo del tipo de violacién—, ni subjetivamente, desde
el tratamiento de la incongruencia entre el elemento objetivo y el dolo
del sujeto se puede construir la ficcién —sédlo aplicable al amparo del
pérrafo primero del art. 6 bis a)— de que se trate el supuesto «como si»
la agravante no existiera.

Sin embargo, si el parrafo que entiende aplicable Gimbernat es el
primero, entonces el trato dispensable a este supuesto deberia ser, al
igual que en el supuesto 1), exclusivamente el de estupro consumado
pues, aiin no dandose objetivamente el mismo, su aplicacién se produce
a partir de la regla que contiene el art. 6 bis a), primero. Lo que no se al-
canza a ver en este caso es la argumentacién de este autor para aplicar la
calificacion de la violacién imprudente, pues dicho titulo de imputacién
s6lo seria posible a partir del tratamiento de la minorfa de edad de doce
afios, no como elemento que agrava la pena, sino como elemento esen-

(37) Esto al margen, por supuesto, del problema de «bis in idem» que se plantea,
tal como reconoce el propio autor.

(38)  Solucién, la de tipo agravatorio imprudente, que sin embargo dicho autor
reserva Gnicamente para los casos de errores vencibles tanto sobre ¢l elemento esencial
como sobre el de agravacién. GIMBERNAT ORDEIG: «Concurso...» op. cif. p... nota... en
su «quinta y ditima variante».
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cial de la infraccién penal, lo que obviamente de acuerdo con su punto
de partida no lo seria.

Asi pues, o la calificacién es la de estupro consumado, si lo aplica-
ble es el parrafo primero, o es la de violacién imprudente, si lo es el se-
gundo. Pero lo que nunca podria producirse es la aplicacién en concurso
ideal de ambas calificaciones, a solventar por el contenido del principio
«non bis in idem». El equivoco, a mi parecer, se produce porque final-
mente lo que realiza Gimbernat es una aplicacién simultinea de ambos
parrafos del art.6 bis a), y una caracterizacién alternativa de dicho ele-
mento como «agravante de la pena» y como «integrante de la infraccién
penal». Con la aplicacién del parrafo primero y la conceptuacién como
elemento agravatorio llega a la conclusién del estupro consumado, y
con la conceptuacién como elemento integrante de la infraccién penal a
la de violacién imprudente. En realidad el problema es previo, esto es,
saber si el elemento «menor de doce afios cumplidos» en el delito de
violacién es un elemento integrante de la infraccién penal o de agrava-
cién, y si el tratamiento dispensado al error vencible sobre este tipo de
elementos que agraven la pena pertenece al &mbito de aplicacién del pé-
rrafo primero o segundo. _

Sin embargo desde la perspectiva que mantengo, atin llegando al
mismo resultado que Gimbernat, se confirma la calificacién dnica, para
el supuesto de error vencible que nos ocupa, de estupro consumado, sin
tener que acudir al principio del «non bis in idem». Y ello porque a los
supuestos de error vencible sobre circunstancias que agravan la pena se
aplica el parrafo primero del art.6 bis a) y por tanto a dicho error alcanza
el tratamiento como si la agravacion no existiera.

Con ello desaparecen las disfunciones penoldgicas y de trato mas
favorable para injustos comparativamente mds graves, ya que ante la
concurrencia y conocimiento de los elementos esenciales integrantes de
la infraccién penal y de los que la agravan en la violaci6n, la pena seria
de reclusion menor; en el caso de error vencible o invencible sobre la
concurrencia objetiva de los elementos agravatorios, la pena se equipara
a la de inexistencia de la concurrencia objetiva de los mismos, esto es,
se aplica la de prisién menor, al igual que en el estupro de prevalimiento.
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INTRODUCCION

El propésito de este trabajo no es el de retomar la discusidn sobre la
adecuacion social, ni siquiera el de hacer un balance de la influencia que
este concepto pudo haber tenido en la evolucién de la teoria del delito.
Lo que se pretende es exponer algunas consideraciones sobre el sig-
nificado de la adecuacién social dentro de la concepcién inicial de Wel-

(*)  El presente trabajo tiene su origen en una ponencia presentada por el au-
tor en diciembre de 1992 en el seminario del Prof. Giinther Jakobs (Universidad de
Bonn), durante una estancia de investigacién realizada con ayuda de una beca del
Servicio de Intercambio Académico Alemén (DAAD). No pudo tenerse en cuenta
para su elaboracién el reciente estudio de ROLDAN BARBERO (Adecuacidn social y
teoria juridica del delito. Sobre el contenido y los limites de una interpretacion so-
ciolégica restrictiva de los tipos penales, Cérdoba 1992), que dedica un amplio exa-
men a los temas a tratar aqui, por estar el presente trabajo ya en la imprenta al tener
conocimiento de su existencia.
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zel acerca del conjunto de la teoria del delito, esto es, se trata fundamen-
talmente de reflexiones de indole histérica, cuyo interés puede residir en
dos puntos: por un lado, en que la corriente dogmatica fundada por Wel-
zel, el finalismo, determinarfa en una importante medida la evolucién de
la dogmitica juridico-penal, tanto en Alemania como en nuestro pafs, y,
por otro y sobre todo, en que actualmente se estd produciendo un desa-
rrollo dogmaético que bajo el rétulo de «imputacién objetiva» vuelve a
colocar en el tipo objetivo determinados contenidos que Welzel anticip
en su teorfa de la adecuacién social.

En primer lugar se expone el punto de partida de Welzel [I.1.a)], se
apunta brevemente su posterior evolucién [I.1.b)] y se presentan los ca-
sos concretos que pretendia resolver [I.1.c)]. A continuacién, se formula
la cuestién que nos interesa, esto es, el posible alcance del planteamien-
to de Welzel dentro de su concepcion, a través del prisma del estado de
evolucidn actual de la teoria de la imputacién objetiva [1.2.]. Para inten-
tar dar respuesta a la cuestién planteada, en primer lugar se intenta ave-
riguar si la adecuacién social en Welzel no resulta ser mas que un mero
tépico sin mayor relevancia teérica [I1.1.]; se constata que ello no es asf,
sino que Welzel le atribuye una funcién sistemdtica en el tipo objetivo.
A continuacién [I1.2.] se recuerda la excursién de la adecuacidn social a
la antijuridicidad. Después [11.3.] se analiza su relacién con el hecho do-
loso y su metamorfosis en la imprudencia. Finalmente [11.4.] se intenta
conectar brevemente la adecuacién social con la teoria de la accién de
Welzel y [I1.5.] se responde a la cuestién planteada afirmando el caric-
ter precursor de la formulacién original de la adecuacién social respecto
de actuales evoluciones dogmiticas en el tipo objetivo.

1. La formulacion de la idea de adecuacion social en Welzel
a) Concepcion original

Welzel se refiere por primera vez a la teorfa de la «adecuacion so-
cial» en su trabajo «Studien zum System des Strafrechts» (1). La tesis
central que Welzel mantiene bajo esta denominacién consiste en afirmar
que «quedan fuera del concepto de injusto todas aquellas acciones que se
mueven funcionalmente dentro del orden histéricamente constituido» (2).
Welzel propone llamar («sintéticamente») a estas acciones «socialmente
adecuadas»; la adecuacién social es el «significado social» de un com-

N ZStW 58 (1939), p. 491 y ss. (= Abhandlungen zum Strafrecht und 2
Rechisphilosophie, Berlin-New York 1975, p. 120y ss.).
2) Op. cit-p. 516.
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portamiento de no estar prohibido; por ello, este comportamiento tam-
poco puede constituir un injusto penal; éste, segin Welzel, s6lo comien-
za una vez traspasada la adecuacién social.

Al desarrollar el concepto que nos ocupa, Welzel parte de dos con-
sideraciones de caracter fundamental:

Por un lado, su argumentacién se inscribe en el marco de la critica
que formula frente a la concepcidén «naturalista-causal» de la accién y
del bien juridico (3). En opinién de Welzel, ésta partia de una vision de
la realidad propia de las ciencias naturales, inadecuada desde un princi-
pio para abarcar el objeto del Derecho penal. De este modo, la cuestién
del curso causal, que originalmente no era mas que «una pequefia cues-
tién puntual», se habfa hipertrofiado hasta llegar a ser el problema domi-
nante del lado objetivo del delito (4). El problema causal «...ha sabido
colocarse en el centro del sistema del Derecho penal, ha absorbido la to-
talidad del lado objetivo de la accién delictiva...» (5). La teoria de la le-
si6én del bien juridico (6), emparentada con «el dogma causal» (7),
segun la cual «el estado original de los bienes juridicos es la ausencia de
lesidn, de libertad y seguridad frente a las lesiones», de modo que «es
sé6lo el delito el que hace sufrir lesiones» (8) al bien juridico, habia he-
cho posible, siempre segiin Welzel, que el delito pudiese concebirse co-
mo la mera lesién exterior de un bien juridico. Esto, sin embargo,
constituye una interpretacién errénea de la «realidad social del Dere-

(3)  Sinque aqui sea preciso desentrafiar hasta qué punto su critica se dirige ha-
cia el causalismo y en qué medida se refiere a la corriente neokantiana en la dogmatica
penal de la época. Basta constatar que tampoco esta direccién dogmdtica habia llegado,
mds alld del hallazgo de los «elementos normativos del tipo», a ubicar una categoria
normativa general en el tipo. Asi, por ejemplo, lo sostiene SCHUNEMANN, Einfiihrung
in das strafrechtliche Systemdenken, en: Schiinemann [comp.], Grundfragen des mo-
dernen Strafrechusystems, Berlin 1984, p. 24 y ss., 32 nota 68. (Traduccién castellana
de SILVA SANCHEZ, en: El sistema moderno del Derecho Penal. Cuestiones fundamen-
tales, Madrid 1991). Cfr. también, por ejemplo, las amplias exposiciones de la evolu-
cién doctrinal antes de Welzel realizadas por ZiELINSKI, Handlungs-und Erfolgsunwert
im Unrechisbegriff, Berlin 1973, p. 17 y ss. (hay trad. castellana de SANCINETT! [ Dis-
valor de accion y disvalor de resultado en el concepto de ilicito], Buenos Aires 1990)
y SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal contempordneo, Barcelona 1992,
p. 48 y ss.; segiin estos autores (respectivamente, p. 58 y 55 y ss., ambos con referen-
cias a otras obras [de filosoffa juridica] de Welzel), la critica de Welzel se refiere tam-
bién a la filosofia valorativa neokantiana.

(4)  WELZEL, op. cit. p. 492.

(5) Ibidem.

(6)  Aundespués de la reformulacién que WELZEL pretende realizar, op. cit. p. 514;
sobre el concepto de bien juridico en Welzel, cfr., por ejemplo, AMELUNG, Rechtsgutsverlet-
zung und Sozialschéidlichkeit, en: Jung et al. (comp.), Recht und Moral. Beitriige zu einer
Standortbestimmung, Baden-Baden 1991, p. 274 y ss., con referencias.

@) Op. cit. p. 509.

8) Ibidem.
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cho», en la que sélo hay bienes juridicos en la medida en que «desempe-
fian una “funcién”» (9). Sin que los bienes juridicos se expongan, es im-
posible que se desarrolle la vida social; sélo una concepcién de la realidad
como «mundo museal muerto» puede partir de una vision estética de los
bienes juridicos. En la vida social habitual, todos estdn permanentemen-
te expuestos a que se pongan en peligro y se dafien sus bienes juridicos,
sin que ello tenga relevancia juridico-penal alguna; ello es asi, segiin
Welzel, porque el «mundo del Derecho» es un «mundo del sentido, del
significado» (10); y es la adecuacién social el concepto en el que se re-
fleja la insercién del Derecho penal en la sociedad, que refiere «los ele-
mentos del tipo... al... conjunto de la sociedad» (11).

Por otro lado, los tipos juridico-penales son, segin Welzel, «tipifica-
ciones de comportamientos antijurfdicos» (12); por ello, las acciones so-
cialmente adecuadas, desde un principio, no pueden ser tipicas; el
significado de las expresiones contenidas en el tipo sélo puede averiguarse
en su contexto social. La adecuacion social, al eliminar del tenor literal de
los tipos aquellos procesos vitales que desde el punto de vista material no
deben subsumirse bajo ellos, es la que hace posible que el tipo sea la tipifi-
cacién del injusto merecedor de pena (13). Por lo tanto, la referencia ala so-
ctedad que Welzel persigue y que la adecuacidn social posibilita, se
produce en el marco de la teoria del delito en el nivel del tipo.

b) Desarrollo posterior del concepto en Welzel

Ya el encabezamiento del punto anterior indica que no existe una
sola teoria de la adecuacién social; de hecho ni siquiera puede hablarse
de una tinica teoria de Welzel de la adecuacion social. En efecto, el ca-
ricter «tornasolado» (14) de este concepto seguramente hay que recon-
ducirlo, aparte de que sea problematica la materia a la que se refiere, a
los miiltiples cambios de opinién de Welzel en este campo. Las distintas
modificaciones operadas en el 4mbito de la adecuacién social estan relacio-

%) Op.ci.p.514ys.

(10)  Op. cit. p. 530.

(1)  Ibidem.

(12)  Op. cit. p. 527; Der allgemeine Teil des Deutschen Strafrechts in seinen
Grundziigen, 2. ed., Berlin 1943, p. 42: «el tipo [es] tipificacién del injusto jurfdico-pe-
nal», «el tipo es el injusto juridico-penal, descrito con base en elementos tipicos».

(13)  Der allgemeine Teil..., 1.* ed. (1940), p. 34 y s.; 2." ed. (1943), p. 42.

(14)  Esta denominaci6n parece ser acertada, ya que es frecuentemente utilizada:
ROEDER, Die Einhaltung des sozialaddiiquaten Risikos, Berlin 1969, p. 13; ROXIN, Be-
merkungen zur sozialen Addquanz im Strafrecht, en: Festschrift fiir Ulrich Klug t. I,
Ko61n 1983, p. 303; HIRSCH, Leipziger Kommentar, 10.” ed., n.m. 29 previo al § 32;
FRISCH, TatbestandsmdPiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, Heidelberg 1988,
p. 113; WOLSKI, Soziale Adidquanz, Berlin 1990, p. 119.
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nadas con otras remodelaciones mas amplias en el pensamiento de Welzel. Da-
da la imposibilidad de reproducir aqui toda la evolucién de su sistema, sélo me
referiré de modo incidental a las razones dogméticas concretas que impulsaron
a Welzel a llevar a cabo los distintos cambios en la adecuacion social. Sigue un
breve esquema de la evolucién de Welzel respecto de la adecuacién social; en
todo caso, cabe resaltar que ésta estd al menos presente desde los «Estudios»
hasta la tiltima edici6én de su manual, en 1969.

En un primer momento, por tanto, la teoria de la adecuaci6n social se
correspondia con el esquema expuesto en el punto anterior. En una segunda
fase (15), sin embargo, Welzel modific6 su concepcién en el sentido de
considerar a la adecuacién social como una causa de justificacion consue-
tudinaria (16). Més tarde, €l mismo (17) recondujo este cambio de posicién
a haber tomado en consideracién la regla de antijuridicidad del § 240 StGB
(*), que —concebida como «caso de aplicaciéon de Derecho positivo de la
idea de adecuacién social» (18)— aconsejaba esta modificacién. Por otro
lado, el traslado de la adecuacién social también se relaciona con los cam-
bios introducidos en su concepto original de tipo: se sostiene que fue su teo-
ria de los «tipos abiertos» la que le obligd a abandonar la postura segtin la
cual la adecuagi6n social pertenecia a la tipicidad (19). En una tercera fase,
Welzel finalmente volvié a colocar a la adecuacién social de nuevo en el
ambito del tipo. Volvié a afirmar, por eJemplo que los comportamientos
socialmente adecuados no constituyen en ninglin caso homicidios, lesiones,
detenciones ilegales (20). Sin embargo, a pesar de que vuelve a la ubicacién

(15) Dela4."ala8. edici6n de su manual Das Deutsche Strafrecht, respectiva-
mente, Berlin 1954 y 1963 (traducci6n castellana de la 11.” edicién [1969] por BUSTOS
RAMIREZ y YANEZ PEREZ, Santiago de Chile 1976).

(16)  Por ejemplo, en: Das Deutsche Strafrecht, 8." edicion (1967), p. 76.

(17)  Confirmando la opinién de HIRSCH (expresada en ZStW 74, cfr. nota 18),
Vom Bleibenden und Vergcinglichen in der Strafrechtswissenschaft (1964), en: Abhand-
lungen, p. 351, nota 21; Das Deutsche Strafrecht, 11.* edici6n (1969), p. 57.

(*) El § 240 del StGB tipifica el delito de coacciones:

«(1) Quien coaccione a otro de modo antijuridico, por la fuerza o amena-
zdndole con un mal grave, a realizar, tolerar u omitir una accién...

(2) El hecho es antijuridico si la utilizacién de la fuerza o la amenaza del
mal en orden a alcanzar el fin perseguido debe considerarse reprobable.»

(18) HIRSCH, Soziale Addquanz und Unrechtslelire, ZStW 74 (1962) p. 79.

(19)  Eneste sentido, FIORE, L’azione socialmente adeguata nel diritto penale, Napo-
li 1966, p. 204; ROXIN FS Klug p. 306; El mismo, Strafrecht. Aligemeiner Teil1. 1: Grundla-
gen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, Miinchen 1992, § 10 1V n.m. 34; GALLAS, Zum
gegenwdirtigen Stand der Lehre vom Verbrechen, ZStW 67 (1955) p. 22; SCHAFFSTEIN, So-
zale Adiiquanz und Tatbestandslehre, ZStW 72 (1960), p. 372; CORCOY BIDASOLO, El deli-
to imprudente. Criterios de imputacion del resultado, Barcelona 1989, p. 298.

(20)  El nuevo sistema del Derecho penal, Barcelona 1964 (trad. de CEREZO MIR de la
cuarta edicién alemana de Das neue Bild des Strafrechtssystems [1961], incorporando algunas
modificaciones, entre ellas también el paso de la segunda a la tercera fase en materia de adecuacion
social), p. 54 y s.; Das Deutsche Strafrecht, 10" ed. (1967), p. 54; 11 2ed. (1969), p. 57.
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en el tipo, el status de la adecuacién social —como se verd mds tarde— es
distinto al que ocupaba en la formulacién original. De momento, cabe
constatar que ya no aparece la referencia al «valor ético-social» de la accién
en este contexto (21): Welzel ya no afirma —como si lo hacia en la formu-
lacién original— que la adecuacién social sea la «interpretacién del senti-
do» (22) de los tipos, ya no sostiene que sélo con la adecuacién social se
entra en «el ambito del tipo, ...en las regiones del injusto tipificado» (23).
En esta tercera fase, la adecuacién social es «la falsilla de los tipos juridico-
penales: es el estado «normal» de libertad de actuacién social que se en-
cuentra en la base de los tipos y que éstos presuponen (ticitamente)» (24),
queda reducida a un «principio general en materia de interpretacién» (25).

c) Constelaciones de casos

Como expresién de la importancia cambiante que adscribfa a la ade-
cuacion social, Welzel modificé en varias ocasiones los supuestos de hecho
enunciados como casos de aplicacion de la misma. En este sentido, afirma
a lo largo de su obra que podian resolverse los siguientes casos a través de
esta categoria: el sobrino que manda a su tio rico a realizar un viaje en tren
con la esperanza de que éste muera; plantar una belladona en el bosque con
la esperanza de que alguien la ingiera y muera por ello; las amenazas con
medios adecuados al trafico; el coito realizado con una mujer aquejada de
una enfermedad pulmonar con la intencién de que muera durante el emba-
razo; los pequefios presentes que habitualmente se entregan en algunas re-
giones de Alemania a los carteros en la época de Navidad; el «riesgo
permitido» en aquellas actividades peligrosas que tienen unas reglas fijas
(competiciones deportivas; fibricas peligrosas); limitaciones de la libertad
de movimientos en el trafico de masas, etc. (26). A lo largo de la evolucién
de Welzel puede constatarse, por un lado, que el nimero de los casos va
disminuyendo en la segunda y tercera fase respecto de la primera, y, por
otro, que el centro de gravedad va trasladandose paralelamente de los com-
portamientos dolosos a los imprudentes en la segunda y tercera fase (27).

En el momento actual, estos casos deberian ser ubicados en muy diver-
sas posiciones dentro de la teorfa del delito: falta del riesgo prohibido, ge-

(21)  En este sentido, PETERS, Sozialadiquanz und Legalitditsprinzip, en: Fest-
schrift fiir Hans Welzel, Berlin 1974, p. 420.

(22)  Asfain en: Der allgemeine Teil..., 1.2 ed. 1940, p. 33; 2.2 ed. 1943, p. 40.

(23) Como asi lo hace en ZStW 58 (1939), p. 529.

(24)  Elnuevo sistema..., p. 55y s.; Das Deutsche Strafrecht, 11.% edicién (1969), p. 57.

(25)  Das Deutsche Strafrecht, 11." edicién (1969), p. 58. Vid. también infra 111,
especialmente nota 64.

(26)  Vid. los casos recogidos por HIRSCH en ZStW 74 (1962), p. 87 y ss.

(27) Esta disminucién de los supuestos dolosos también es observada por
SCHAFFSTEIN ZStW 72 (1960), p. 372 y s.
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neracién de un riesgo vital normal, falta de dominio del hecho, falta de ade-
cuacién en delitos de peligro abstracto, autolesién, actuar a propio riesgo... Si
s6lo se tienen en consideracion los supuestos aducidos por Welzel como ca-
sos de aplicacién, queda justificado, desde luego, que se hable del «eslogan
de la adecuacién social», empleado de un modo global, en vez de realizar las
diferenciaciones pertinentes (28). Sin embargo, Welzel no partié de un deter-
minado caso problemético para llegar a la adecuacién social, sino que, a la in-
versa, la planteé en primer lugar en el marco tedrico de su doctrina como
categoria y después adujo ejemplos (mds o menos afortunados) (29). Aqui
nos interesa lo primero, esto es, el alcance tedrico de su propuesta (30).

d) Recepcion

La propuesta de Welzel desencadené una fuerte discusién, que ha con-
tribuido de manera decisiva a que adquiriese su cardcter camalednico:
ha sido ubicada en casi todas las posiciones posibles en la estructura del
delito (31); la discusién sobre ella sélo iltimamente ha ido decayendo,
siendo abandonada por la mayor parte de la doctrina.

(28)  En este sentido, por ejemplo, HIRsCH LK 10." ed. n.m. 29 previo al § 32;
FRISCH, TatbestandsméiBiges Verhalten, p. 113.

(29) En sentido similar, MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva del re-
sultado, Madrid 1992, p. 145.

(30)  El hecho de que Welzel en sus «Estudios» pretenda sentar las bases de un
nuevo sistema dogmatico, y por ello su exposicién no se refiera en primera linea a la re-
solucién de determinados casos concretos, no justifica la opinién de que sus argumentos
persiguen «legitimar metadogméticamente» un determinado «sustrato social» (el trabajo
de Welzel se publicé en 1939). En este sentido se manifiesta, sin embargo, FROMMEL
(Welzels finale Handlungslehre (eine konservative Antwort auf das nationalsozialisti-
sche Willensstrafrecht-oder die Legende von der «Uberwindung des Wertneutralismus»
im Strafrecht), en: Udo Reifner/B.-R. Sonnen [comp.], Strafjustiz und Polizei im Dritten
Reich, p. 87 [hay traduccidn castellana de MUROZ CONDE en ADPCP 1989 p. 621 y
ss.]). Sin entrar a discutir en profundidad la postura de FROMMEL, parece dificil estar de
acuerdo en que los «Estudios» carezcan de toda intencién dogmatica (p. 87), y no es
acertado ni negarle valor cientifico a su trabajo ni colocarlo en el 4mbito de influencia
del «Derecho penal de la voluntad» nazi (p. 90) (jla adecuacién social precisamente sos-
tiene que no basta la «mala» voluntad!). En contra de esta interpretacién también JE-
SCHECK, Lelirbuch des Strafrechts, Aligemeiner Teil, 4." ed., Berlin 1988, p. 189 nota 55
(traduccién castellana de la 3. edicién alemana y adiciones de Derecho espafiol de MIR
PuIG y MuRoz CONDE, Barcelona 1981). Respecto de la interpretacién en clave exclusi-
vamente subjetiva de la propuesta original de Welzel, cfr. infra 11.3.

(31)  Algunos autores recogieron la propuesta de Welzel en la «segunda fase» de
construir la adecuaci6n social como causa de justificacion; cfr. SCHMIDHAUSER, Strafrecht
Aligemeiner Teil. Lehrbuch, 2." ed., Tiibingen 1975, p. 298 y s. (partiendo de su peculiar de-
finicién del tipo); OTTO (Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, 3." ed., Berlin
New York 1988, p. 77 y s.) sostiene sobre la base de sus sistema bipartito del delito que es
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En este trabajo, sin embargo, lo que interesa es la concepcién de
Welzel acerca de la adecuacién social, y ello sobre todo en lo que se re-
fiere al papel de ésta en el desarrollo de su teoria. Por consiguiente, al ha-
cerse referencia en lo que sigue a la discusién que tuvo lugar después de
que Welzel presentase su propuesta, ello sucede sélo en orden a analizar
su concepcién, y no para ocuparse de la discusién y desarrollo de la ade-
cuacion social en la bibliografia posterior.

2. Adecuacién social e imputacién objetiva: ;la adecuacion social
como «segundo pilar» en la teoria de Welzel?

Después de la representacién esquemética que se ha hecho més arri-
ba de la teorfa de la adecuacién social en Welzel, el observador que ten-

equivalente la exclusién del tipo a la exclusién de la antijuridicidad; KLUG (Sozialkongruenz
und Sozialadiiquanz, Festschrift fiir Eb. Schmidt, 2.% ed. {reimpresién de la 1." ed. 19611, Got-
tingen 1971, p. 249 y ss., 262) distingue entre la «congruencia social», que excluirfa el tipo, y
la «adecuaci6n social» como causa de justificacion.

En algiin caso, incluso se ha defendido la calificacién como causa de exculpa-
cién (ROEDER, Die Einhaltung des sozialaddguaten Risikos, p. 77 y ss.).

La mayoria de la doctrina se pronuncia por un uso restringido como instrumento
hermenéutico de la adecuacién social, aproximédndose, por tanto, a la «tercera fase» en Wel-
zel, o la rechazan por scr demasiado inconcreta. Sin embargo, tampoco aquellos autores que
quieren hacer uso de ella en materia de interpretaci6n le atribuyen un significado sistemdtico
de cardcter general; cff. en la bibliograffa juridico-civil WIETHOLTER, Der Rechtfertigungs-
grund des verkehrsrichtigen Verhaltens, Karlsruhe 1960, p. 56 con referencias; HIRSCH
ZStW 74 (1962) p. 132; RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal. Parte General, Madrid
1977, p. 263 y ss.; JAKOBS, RegreBverbot beim Erfolgsdelike. Zugleich eine Untersuchung
zum Grund der strafrechtlichen Haftung fiir Begehung, ZStW 89 (1977), p. 5, y Strafrecht
Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2" ed., Berlin 1991, 24/14;
ESER, Strafrecht 11, 3.* ed., Miinchen 1980, 24 A 3,27 A 7y ss.; JESCHECK AT p. 238; BUSTOS
RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Significacion social y tipicidad, LH Antén Oneca, Sa-
lamanca 1982, p. 121 y ss., 130y ss.; ROXIN FS Klug p. 313 y AT 1§ 101V n.m.37; GOMEZ
BENITEZ, Teoria juridica del delito, Derecho Penal Parte General, Madrid 1984, p. 165; Ba-
CIGALUPO, Lineamientos de la teoria del delito, 2.” ed., Buenos Aires 1986, p. 46 y 5. y Prin-
cipios de Derecho penal. Parte General, 2.* ed., Madrid 1990, p. 138 y s.; BAUMANN/WEBER,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 9. ed., Bielefeld 1985, p. 181; CORCOY BIDASOLO, E! delito im-
prudente, p. 301 y ss.; Schinke/Schroder-LENCKNER, SIGB, 24." ed. (1991) n.m.70 previo a
los §§ 13 y ss.; MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva, p. 151.

Finalmente, algunos autores vinculan la problematica de la adecuacion social al
riesgo pemiitido: cfr. por todos ENGISCH, Der Unrechtstatbestand im Strafrecht, en: Hundert
Jahre Deutsches Rechtsleben, Festschrift zum hundertjihrigen Bestehen des deutschen Juris-
tentages, t.1., Karlsruhe 1960, p. 417 y s. (refiriéndose expresamente a la concepci6n original
de Welzel respecto del tipo); JAKOBS, Das Falirliissigkeitsdelikt, Beiheft zur ZStW 86 (1974),
p. 13:ELMISMO ZStW 89 (1977) p. 4 y s.; ELMISMO AT 7/4b; MIR PUIG, Derecho Penal Parte
General (Fundamentos y Teoria del delito), 3.2 ed., Barcelona 1990. pp. 246, 569 y s., esp.
nota 41; BACIGALUPO, Principios, p. 138 ys.
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ga en la cabeza la imagen habitual del finalismo posiblemente se vea in-
vadido por una sensacién de extraiieza. En la propuesta esbozada «atin no
se habla... de estructuras inamovibles del ser, de “verdades eternas™ (32),
no aparecen en ninglin momento estructuras «légico-objetivas» ni «pre-
juridicas». Por el contrario, Welzel se refiere a la «realidad social signifi-
cativa», al «riesgo permitido», a la «interpretacién de sentido del tipo».

Por supuesto que en la exposicién inicial se ha seleccionado aquello
que puede llamar la atencién. Y es aqui en donde puede radicar el interés
del tema; dicho brevemente: puede discutirse acerca de si la teoria de
Welzel no s6lo «desnaturalizé» el tipo penal en lo que se refiere a la di-
reccién del comportamiento (en el sentido de que no s6lo aparecen en él
personas que causan lesiones de bienes juridicos por un acto voluntario
cualquiera, sino seres humanos que dirigen su comportamiento [que
«actian finalmente»]), sino que también reconocid, a través de su pro-
puesta de la adecuacién social, que es preciso tener en cuenta los esque-
mas sociales de interpretacion para que exista injusto. Y es partiendo de
este interés que aqui se pretende iluminar el concepto de adecuacién so-
cial desde distintas perspectivas. Esto no es del todo sencillo, como ha-
bra podido observarse con base en el esquema anterior de la teoria y en
la diversidad de los ejemplos enunciados, por varias razones: por un la-
do, Welzel siempre expuso su postura en este ambito de manera muy
sintética y cambi6 de opinién en varias ocasiones. Por otra parte, sus di-
versos puntos de vista se generaron con ocasién de la discusién mante-
nida con opiniones y en el contexto de cuestiones distintas; por ello, la
exposicién que sigue necesariamente serd incompleta. Esto, sin embar-
go, no significa que se pretenda recomponer de modo arbitrario la teorfa
de Welzel con ayuda de distintos fragmentos para llegar a la conclusién,
por ejemplo, de que en realidad fue Welzel quien ya en los afios treinta
formul6 la moderna teoria de la imputacién objetiva. Por el contrario, lo
que se persigue es investigar qué hay de valido en la concepcién de Welzel,
sobre todo en su formulacion original. Para ello debera tenerse en cuenta,
desde un principio, que no conviene asirse al tenor literal del término «ade-
cuacién social», ya que sélo se trata de una denominacion «sintética» (33)
que puede implicar un proyecto dogmético de mayor alcance.

Como es sabido, es la llamada teoria de la imputacién objetiva la
que pretende abarcar en el momento actual aquellos casos en los que
«los elementos de la imputacién petrificados» en la dogmatica tradi-
cional, es decir, la causalidad y la evitabilidad (dolo e imprudencia),

(32) Asi ROXIN, Zur Kritik der finalen Handlungslehre, ZStW 74 (1962)
(=Strafrechtliche Grundlagenprobleme, Berlin 1973, p. 72 y ss.; traduccidn caste-
llana y notas de LUZON PERA cn Problemas bdsicos del Derecho penal, Madrid
1976, p. 84 y ss.) p. 534, refiriéndose a los «Estudios» de Welzel desde un punto de
vista mds general. .

(33) WELZEL ZStW 58 (1939), p. 516; cfr. a este respecto infra IL.1.
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«conducen a soluciones que necesitan de correccién» (34). Cabe constatar
en este sentido que la imputacién objetiva pasa en cierto sector doctrinal por
un proceso en el que incluso va desligdndose de la problematica del resultado
para convertirse en una categorfa general del tipo (35). Sin embargo, algunos
de los més significados representantes del finalismo rechazan esta teorfa de
plano, sosteniendo que la imputacién objetiva trata en realidad problemas
pertenecientes al tipo subjetivo o abarca cuestiones puntuales de algunos ti-
pos que deben resolverse a través de una «correccion de los tipos» a ubicar
en la Parte Especial (36). También el fundador de la teoria final de la accién,
Welzel, resuelve en la tiltima edicién de su manual uno de los ejemplos que
hoy suelen ubicarse en el marco de la teoria de la imputacién objetiva, en el
jue alguien «manda a otro a pasear por el bosque en el momento en el que
estd por comenzar la tormenta, con la esperanza de que un rayo le cause la
muerte» (37) afirmando que no hay dolo, puesto que el autor no tiene vo-
luntad de matar. Sin embargo, precisamente Welzel soluciond este mismo
caso de otra manera, totalmente opuesta, en los «Estudios»: «Este ejemplo
no tiene nada que ver ni con la causalidad ni con el dolo, sino con el signi-
ficado social de la accion que hemos llamado adecuacion social» (38).

(34)  Jakoss ZStW 89 (1977) p. 3; cfr. respecto de la teorfa de la imputacién ob-
jetiva, por todos, MIR PUIG PG p. 245 y ss. y ROXINAT § 11, ambos con referencias.

(35) Eneste sentido, por ejemplo, las concepciones desarrolladas por JAKOBS AT 7/1
y ss., especialmente 7/4 ay s., 7/35y ss.; 7/51 y s. (principio de confianza); AT 7/56 y ZStW
89 (1977) p. 34 y s. (posici6n de garante en los delitos de comisién); ZStW 89 (1977)p. 17y
ss., 26 ys. y AT 21/14 y ss. (prohibici6n de regreso); FRISCH, TatbestandsmiéiBiges Verhalten,
passim (resaltando terminolégicamente el «comportamiento tipico», p. 67 y s.); REYES AL-
VARADO, Fundamentos tedricos de la imputacion objetiva, ADPCP 1992 p. 933 y ss. (=
Theoretische Grundlagen der objektiven Zurechnung, ZStW 105 [1993] p. 108 y ss.); a favor
de la extensi6n también MIR PUIG PG p. 249 y s.; la opinién actualmente dominante, sin em-
bargo, limita la imputaci6n objetiva como categoria de la Parte General a los delitos con im-
putacién de un resultado, cfr. por todos ROXIN AT § 1 n.m, 1.

(36) Cfr. en este sentido, por todos, respecto del delito doloso, ARMIN KAUFMANN,
Objektive Zureclmung beim Vorsatzdelikt?, en Festschrift fir H. -H. Jescheck t.1, Berlin 1985,
pp. 269,271 y passim (traduccién castellana de CUELLO CONTRERAS [;Atribucion objetiva en
el delito doloso?} en ADPCP 1985 p. 807 y ss.); en el ambito del delito imprudente, STRUEN-
SEE (Objektive Zurechnung und Fahrldssigkeit, GA 1987 p. 97 y ss. [=CPC 1991 p. 449 y ss.])
considera que las cuestiones tratadas por la imputacién objetiva han de resolverse en el dmbito
del tipo subjetivo del delito imprudente; cfr. también la exposici6n critica de KUPPER, Grenzen
der normativierenden Strafrechisdogmatik, Berlin 1990, pp. 91 y ss.,99ys., 100 y ss. y lato-
ma de postura de HIRSCH ¢n contra de la aplicaci6n del criterio del «riesgo permitido» en los
delitos dolosos, y, de modo general, contra el valor sistemético de este instituto de la imputa-
cién objetiva (LK, 10.* ed., n.m. 32 previo al § 32, con ulteriores referencias).

(37  Das Deutsche Strafrecht, 11." ed. 1969, p. 66.

(38)  ZStW 58 (1939) p. 517 (sin subrayado en el original), tratdndose en esta
version original del ejemplo de un avaricioso sobrino que convence a su tio para que
efectie un viaje en ferrocarril; puesto que en ninguno de los dos casos se supera el nivel
del riesgo «permitido» o «socialmente adecuado», son equivalentes a este respecto.
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Por lo tanto, la cuestién que aqui nos interesa puede formular-
se de otro modo preguntidndonos si la teoria de Welzel de la ade-
cuacién social realizé los «trabajos preparatorios» (39) para la
normativizacién del tipo objetivo que se ha producido a través
de la imputacién objetiva (40), con lo que la adecuacién social
constituirfa un verdadero «segundo pilar de apoyo» (41) (junto a
la finalidad de la accién) de su concepcién original, o si, por el
contrario, se trata de una solucién improvisada con la que Welzel,
ocupado en desarrollar el concepto personal de injusto, pretendia
dejar de lado la problemadtica hoy abarcada por la imputacién ob-
jetiva (42).

«Especialmente los institutos del riesgo permitido, del principio
de confianza, de la comisidn referida al garante y de la prohibicién de
regreso son explicaciones de la adecuacién social» (43). Segtin el
sector doctrinal antes aludido, partidario de «globalizar» la imputa-
cién objetiva, y dicho de modo sintético, existen dos grandes campos
en la imputacién objetiva: la determinacién de la tipicidad objetiva
del comportamiento y la determinacién de la tipicidad objetiva del
resultado. Las instituciones mencionadas son las que segtin esta pos-
tura integran materialmente el primer nivel de la imputacién objetiva.
En este sentido, el riesgo permitido es la determinacién descontextua-
lizada (por sectores) de los ambitos de libertad de los ciudadanos, mien-
tras que las otras instituciones (prohibicién de regreso, principio de
confianza, posicién de garantfa) sirven a la realizacién del juicio de im-
putacién introduciendo un mayor contexto en la definicién del compor-
tamiento. Sin pretender entrar en la discusién acerca de la teorfa de la
imputacién objetiva, este planteamiento puede ser un punto de partida
fructifero para verificar si las categorias discutidas en la actualidad son
compatibles con la «adecuacién social» en la propuesta original de Wel-
zel, estdn emparentadas con ella o incluso son, de algin modo, sus des-
cendientes. Para ello puede ser (itil hacer referencia al actual instituto
del riesgo permitido, que a causa de su cardcter mds genérico es quizis
la categorfa que mds cerca esté de la idea original de la adecuacién so-
cial. '

(39) En este sentido JAKOBS, Der strafrechtliche Handlungbegriff, Schrif-
ten der Juristischen Studiengesellschaft Regensburg, Heft 10, Miinchen 1992, p.
29.

(40) JaKosS, op. cit. p. 12,

(41) Laexpresion es de REYES, ADPCP 1992 p. 947 = ZStW 105 (1993) p. 114
ys.

(42) En este sentido se expresan, por ejemplo, HIRSCH ZStW 74 (1962) p. 133 y

RoxIN FS Klug p. 311.

(43) Jakoss, AT 7/4b.
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En el marco de la teorfa del tipo objetivo, esto es, al
fijar «el lado externo del injusto» (44), existen, por lo
tanto, determinadas «cualidades objetivas generales de
un comportamiento imputable» (45). La teoria de la im-
putacion objetiva debe sistematizar esta parte de la im-
putacién. Para ello, como se ha dicho, parte de dos ideas
bdsicas: por un lado, entre otras cosas, el resultado sélo
debe ser imputado cuando la accién generadora del peli-
gro de que se realice el tipo sobrepase el riesgo permiti-
do (46). Por otra parte, ese riesgo generado de modo no
permitido debe realizarse en el resultado, al menos en
la modalidad delictiva predominante que son los deli-
tos de resultado (47).

La cuestién reside en saber —en la primera de las
ideas basicas a las que antes se ha hecho referencia—
cuindo y por qué un comportamiento o, en su caso, la
generacion de un riesgo estian «permitidos». La respues-
ta de Jakobs es la siguiente: «[En el caso de este primer
segmento]... de lo que se trata es de la finalidad del Dere-
cho penal de garantizar la seguridad de expectati-
vas» (48). Por lo tanto, se trata de la funcién del
establecimiento de normas penales: la de garantizar la
subsistencia de las normas que se consideran esenciales y
se fijan en tipos penales. Esta valoracién se introduce en
el tipo penal: es el origen de la fijacién de la norma, de
la tipificacién del injusto juridico-penal. La determi-
nacién de aquel nivel de riesgo que se considera per-
mitido por el Derecho penal puede ser llevada a
cabo por el Estado de manera expresa, por ejem-
plo, fijando medidas de seguridad en determinadas
actividades o estableciendo estdndares técnicos; en
otros casos, no existen normas expresas, sino que el ca-
rdcter permitido del riesgo se ha generado histéricamen-
te, de manera que en el momento actual resulta evidente.

Por e¢jemplo, JAKOBS AT 7/1.
JakoBs AT 7/4. : ’
Cfr. por todos RUDOLPHI, Systematischer Kommentar, 5." ed. (dic.

1992), n.m. 57 previo al § | y ROXINAT § 11 n.m. 39 con las referericias alli recogi-

das.

JAKOBS AT 7/4b.
JAKOBS, tbidem, sin subrayado en el original.
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No hay un grado fijo (inamovible desde el punto de vista
histérico) de «peligro» a partir del cual el riesgo pasase a
no estar permitido: «Si un comportamiento, a pesar de
dafar bienes, no defrauda, y ello porque su aceptacion se
ha convertido en costumbre, ¢llo s6lo es contradictorio si
se parte de una visién “policial” de la seguridad de los
bienes.» (49). Esto, sin embargo, no significa que esta
modalidad de génesis del riesgo permitido conllevase que
el juez, para comprobar si se ha realizado el tipo objetivo,
deba llevar a cabo una encuesta popular, que la valoracién
social de un comportamiento como «estafa» deba coinci-
dir con la de la Ley penal.

Resumiendo, por tanto, cabe decir que el tipo ob-
jetivo contiene, expresada en la categoria de lo impu-
table objetivamente, una determinacidén normativa
del contenido del tipo que va més alla de la mera des-
cripcién de un determinado comportamiento o de un
determinado resultado. Hay imputacidn yaen el tipo
objetivo, imputacién que va més alld de constatar
que concurre un resultado exterior cualquiera que fue
producido por un acto humano voluntario; debe con-
currir, ademds, un comportamiento prohibido (en
terminologia de Welzel: por ser socialmente inade-
cuado). Un ejemplo: el automovilista que se compor-
ta conforme a las reglas del trafico y a pesar de ello
se ve envuelto en un accidente en el que muere una
persona no es que haya matado (en el sentido del ti-
po) «sin culpabilidad» o «sin dolo», sino que no ha
matado en el sentido del tipo objetivo (50), ya que el
tipo no prohibe conducir conforme a las reglas del
trafico.

Si se compara esta breve exposicién con el esquema antes realizado
de la teorfa de Welzel, la sensacién de extrafieza a la que mds arriba se
ha hecho referencia consiste en que parecen constatarse muchas coinci-

(49) Jaxoss AT 7/37, sin subrayado en el original.

(50) «Para imputar un resultado al tipo no basta la causacién de la lesién tipi-
ca de bienes juridicos; pero tampoco es preciso que para ello concurra un actuar fi-
nal». ROXIN, Finalitiit und objektive Zurechnung, en: Gedichtnisschrift fiir Armin
Kaufmann, K6in 1989, p. 239 (traduccién castellana de CASAS BARQUERO en CPC
1990 p. 131y ss.).
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dencias. Sin embargo, si se desecha sin mds el criterio de la adecua-
cién social en favor del del riesgo permitido (51), ello parece dar a
entender que tales coincidencias en realidad no existen, que las con-
sideraciones de Welzel iban en otra direccién. No puede negarse, sin
embargo, que al menos externamente existe la sospecha de que haya
parentesco entre el «riesgo permitido» actual y la adecuacién social de
Welzel en su primera fase. Por ello merece la pena entrar a considerar
la cuestién antes planteada, esto es, el posible cardcter precursor de la
categoria de la adecuacién social.

I

1. ¢Concepto normativo o mero tépico? La adecuacién social en el
tipo

En primer lugar, a la hora de valorar la teorfa de la adecuacion social,
en realidad se trata de determinar si es una «teoria», 0 al menos el punto de
partida de la fundamentacién de una categoria valida. En efecto, se le niega
esta consideracién si se entiende el concepto «adecuacién social» en Wel-
zel como referido meramente a la aceptacién social fiictica de determinadas
formas de comportamiento, a la «normalidad» social en este sentido.

Parece que se ata a Welzel a la utilizacién de las expresio-
nes «ético-social» (52) u «orden social “normal”» (53); de he-
cho, estos términos parecen indicar que sus consideraciones se
refieren a la valoracién social concreta de un comportamiento,
referida al caso individual, como aparece, por ejemplo, en el
«riesgo ponderado» de Binding (54) en el ambito de los delitos
imprudentes, y que probablemente también constituia la base de
varias sentencias del Reichsgericht alemdn (55): en casos ex-

(51)  Asi, porejemplo, ROXIN (FS Klug, p. 311), respecto del caso del sobrino avari-
cioso que aficiona a su tio a los viajes en ferrocarril: «... no falta una accién de homicidio, co-
mo suponia Welzel entonces, por haberse comportado el sobrino de manera socialmente
adecuada, siro porque un viaje en ferrocarril no constituye un riesgo juridicamente relevan-
te» (sin subrayado en el original).

(52)  Asi, por ejemplo, en: Der aligemeine Teil... 1.* ed. 1940, p. 33; ZStW 58
(1939), p. 497.

(53)  Por ejemplo, en Das Deutsche Strafrechs, 11." ed. (1969), p. 56; El nuevo
sistema..., p. 54.

(54)  Die Normen und ihre Ubertretung t. 1V, Leipzig 1919, p. 440 y ss.

(55) Esto puede observarse con bastante claridad comparando la sentencia del
RG enel caso del barquero del rio Memel {en el que un barquero habfa intentado cruzar
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cepcionales estd permitido generar un determinado riesgo, de-
pendiendo de cudles sean las razones concretas por las que ello
se haga, esto es, de c6mo se valore socialmente el comporta-
miento concreto. «Sin embargo, cuanto mas prescindible sea la
accién, méds disminuye el riesgo permitido a correr con ocasién
de ella. Nunca puede justificarse que concurra tal riesgo permi-
tido al llevarse a cabo... acciones completamente intitiles e inne-
cesarias» (56); y lo que es «intitil» o «innecesario» no se
tipifica, sino que queda «justificado» de caso a caso.

Parece claro que es imposible relacionar una adecuacién social en-
tendida de este modo con un elemento o una categoria normativa del ti-
po. esto es, con el tipo como injusto tipificado (57). Si, por lo tanto,
puede vincularse pars pro toto a Welzel a esta interpretacién del término
«ético-social», serfa completamente acertado descalificar su punto de
partida respecto de la adecuacién social como «eslogan sin un contenido
claro» (58). Si esto fuese cierto, la concepcién de Welzel sélo habria

a varias personas a través del helado Memel a peticion de éstas, después de informarles
de lo peligroso de su prop6sito, pereciendo los viajeros] (RGSt 57, 172) (absolucién),
con la sentencia en el caso de la motocicleta [en el que dos jévenes habian realizado en
varias ocasiones arriesgados recorridos en motocicleta; sufren un accidente en el que
muere cl copiloto] (RGStv. 11.6.25, recogida en Juristische Wochenschrift 25, p. 2250 y
ss.) (condena). En el primer caso, se trataba del ejercicio de la profesién del acusado,
«Aquf en cambio, una persona no autorizada se ha arrogado ¢l derecho de conducir un
vehiculo de motor por pura ligereza... no cabe hablar de que concurra “consentimiento”»
(p. 2252): no se argumenta con base en la situacién de riesgo, sino en la motivacién del
riesgo. Lo que se produce es una valoracién del motivo de la puesta en peligro, una va-
loracién concreta de los méviles conforme a criterios sociales, que el juez efectiia ex
post.

Lo que aqui nos interesa es que no se analiza si el comportamiento es abarcado objetiva-
mente por el lipo (se parte de que esto es asi, ya que concurre en ambos casos la lesién
del bien juridico), sino que los motivos de los sujetos que actian se toman como tnico
fundamento de la valoracién concreta del hecho. Y en efecto, el considerar decisiva la
«buena» 0 «mala» voluntad es un procedimiento propio de la valoracién fictico-social
(asf ROXIN, FS Klug, p. 311).

(56) BINDING, op. cit., p. 442,

(57)  Asi, por ejemplo, 1a comprensién de GRAF zU DOHNA de la adecuacion
social (que se manifiesta en la recension de la primera edicién de la parte general de
Welzel [ZStW 60 (1941) p. 293]), en virtud de la cual afirma que el cazador furtivo
realiza el tipo de la caza furtiva de modo prohibido, mientras que el titular del dere-
cho de caza lo realiza conforme a derecho (mientras que la caza «en si» es social-
mente adecuada), s6lo cs posible con base en una concepcién del tipo distinta de la
del «injusto tipificado».

(58) ROXIN FS Klug p. 304; en este mismo sentido, por cjemplo, ARMIN KAUF-
MANN, FS Jescheck t. I p. 268; HIRscH LK 10.” ed., n.m. 29 previo al § 32; similar tam-
bién SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Teoria del delito imprudente (Doctrina General
y resolucion legal), Madrid 1991, p. 123.
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consistido en una referencia al sentir empirico de la sociedad, al «senti-
do comiin», no suponiendo, por tanto, un avance respecto de otras con-
cepciones ya presentes en la bibliografia anterior.

Parece que es en este sentido en el que se entiende el concepto de
adecuacién social, por ejemplo, por parte de Hirsch; por ello es posible
que hable —para criticar la concepcién de Welzel— de riesgos social-
mente inadecuados y no prohibidos (59): segiin Hirsch, ciertos riesgos no
pueden compatibilizarse con el orden normal de la vida social y, a pesar de
ello, no constituyen infracciones tipicas del deber de cuidado, como, por
ejemplo, la «puesta en peligro de la salud y de la vida de las meretrices em-
pleadas en un burdel de un barrio portuario poco recomendable». Constata
que no todo lo que es socialmente inadecuado en el sentido de «socialmente
reprobado» cae bajo tipos penales, lo que a su modo de ver hace inviable la
categorfa de adecuacion social como elemento de definicién del injusto. Al
entenderse el «eslogan» adecuacién social de manera literal (60), no puede
ir mds alld del descubrimiento que la realizacién de los tipos penales no
suele ser socialmente adecuada (=aceptada por la sociedad). Entonces, en
efecto, no parece ser un punto de partida demasiado titil, ya que «la moder-
na teoria de la imputacién posibilita... reglas mucho més precisas que el re-
curso a la ética social, que dificilmente puede dejar totalmente fuera de
consideracién la motivacion de quien actiia...» (61). Si esta interpretacion
es correcta, la adecuacidn social no hace mds que indicar «<meramente el
contenido de desvalor social del hecho que es consustancial al injusto y
conforma su fundamento material» (62).

Si ésta hubiese sido de hecho la intencién de Welzel al formular la ade-
cuacién social, habria dejado de advertir que la falta de aceptacién social
factica de determinados comportamientos de hecho constituye la base de
los tipos penales, pero no tiene por qué coincidir necesariamente con ellos:
entonces, la adecuacién social de Welzel no podria ser un elemento inte-
grante del tipo, a través del cual penetrase el cardcter social de las normas
juridico-penales, sino que se referiria al tipo en cuanto tipo de delito (63).

La consecuencia que deriva de esta interpretacién de la pos-
tura de Welzel es considerar que su punto de partida en ningin

(59) ZStW 74 (1962) p. 95 y s., 134; en e} mismo sentido de HIRSCH, CEREZO
MIR, El tipo de injusto de los delitos culposos, ADPCP 1983 p. 482 nota 40.

(60) Y de procederse asi, la adecuaci6n social necesariamente consistird en «cri-
terios valorativos extrajuridicos» (asi ZIPF, Rechtskonformes und sozialaddquates Ver-
halten im Strafrecht, ZStW 82 [1970] p. 637); esto mismo lo constata, para criticar la
adecuaci6n social, RODRIGUEZ MOURULLO PG p. 265.

(61) RoxINFS Klug p. 311, sin subrayado en el original.

(62) ROXINATI1§ 10 n.m.37.

(63) ROXIN, ibidem, sin subrayado en el original; ZIPF, ibidein: consecuentemen-
te, laadecuaci6n social es entonces «...subsidiaria respecto de la regulacién legal» (y no
forma parte de esa regulacién [por ejemplo, del tipo]).
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momento tuvo una pretensién que fuese mds alld de configurar un
criterio general de interpretacion, de utilidad en determinados ca-
sos problematicos, o que la adecuacién social directamente carece
de interés por su vaguedad (64). Sin embargo, en este contexto no
nos interesa determinar si la teorfa de la adecuacidn social en el
momento actual puede «pretender que se le asigne un especial sig-
nificado dogmatico» (65) o si la teorfa moderna de la imputacién
dispone de instrumentos mds precisos; esto seguramente es cierto.
Lo que debemos cuestionar es si el punto de partida de Welzel era
tan vago como para consistir en afirmar que lo que es socialmente
adecuado (en el sentido de socialmente aceptado) suele ser social-
mente adecuado (en el sentido de no prohibido).

(Se limité entonces Welzel a resaltar la obviedad de que «al averi-
guar la voluntad de la Ley es preciso tomar en consideracién también la
realidad de la vida» (66)? La referencia al «orden ético-social» (67) y
también a la «normalidad» social (68) o a la adecuacién social como
principio inmanente de la creacién del Derecho (69), sobre todo la di-

(64) Cfr. entre otros, con diferenciaciones (criterio de interpretacion, concepto
incompatible con la seguridad juridica o completamente irrelevante): HIRSCH ZStW 74
(1962) p. 132; RODRIGUEZ MOURULLO PG p. 263 y ss.; JESCHECKAT p. 238; ROXIN FS
Klug p. 313 yAT1§ 101V n.m. 37; GOMEZ BENITEZ PG . 165; ARMIN KAUFMANN FS
Jescheck, p. 271; MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacién objetiva..., p. 151 y las
referencias ulteriores supra en la nota 31.

Welzel mismo considera mds tarde, como se ha visto, (en la «tercera fase») la
adecuacién social un «principio general de interpretacién» (Das Deutsche Strafrecht,
11.%ed. {19697, p. 58), «un principio de interpretacién dentro del tipo» (Vom Bleibenden
und Vergcinglichen in der Strafrechtswissenschaft, en: Abhandlungen [1975], p. 351 no-
ta 21, subrayado en el original). En los trabajos de la «primera fase», ésto no se afirma:
aunque Welzel habla de la «interpretacién de sentido del tipo» (por ejemplo, en Der
allgemeine Teil..., 2.* ed. [1943] p. 40), no lo hace en el sentido de un criterio externo al
tipo, como botén de muestra: «sélo las acciones que sobrepasan la adecuaci6n social...»
entran en el injusto (op. cit. p. 42, sin subrayado en el original). Sin embargo, la vuelta
al tipo que Welzel realiza con la adecuacién social en la tercera fase no le atribuye el sig-
nificado sistemdtico que le correspondia en la formulacion original [cfr. supra 1.1.b)].

(65) RoOXINATI§ 10 n.m. 42, dando una respuesta negativa a la cuestion.

(66) HIRSCH ZStW 74 (1962) p. 134.

(67) Refiriéndose a la génesis histdrica de éste; sin embargo, también afirma que
el Derecho penetra en un mundo configurado histéricamente, cuyos 6rdenes robustece o
«modifica y desarrolla» (ZStW 58 [1939] p. 517 nota 38, sin subrayado en el original).

(68)  Este punto de vista, el de la «absoluta normalidad» (Das Deutsche Strafrecht,
11."ed. [1969], p. 56) no se utiliza atin en la formulacién de los «Estudios»; en contra de una
interpretacién en este sentido también FIORE, L’azione socialmente adeguata..., p. 144 y ss..

(69) Estaafirmacidn, que se produce en uno de los puntos de los «Estudios» que
mds extensamente se ocupan de la adecuacién social (p. 516 nota 38), recuerda la expre-
sién relativa a la adecuacion social como «falsilla de los tipos juridico-penales» (perte-
neciente a la «tercera fase»), por ejemplo, en Das Deutsche Strafrecht, 11." ed. [1969],
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versidad de los ejemplos por él utilizados (70), en los que el denomina-
dor comiin parece ser una relacién con las ideas valorativas de la socie-
dad, parecen abogar a favor de una respuesta afirmativa.

Sin embargo, esta interpretacién no se corresponde con el disefio
original de la categoria de la adecuacién social; la referencia a la génesis
histérica de los «valores ético-sociales» no tiene por qué significar des-
de un principio que con ella pretenda recurrirse a convicciones sociales
empiricas del momento. Esta «definicién explicativa», que de hecho, en
s{ misma «es, con mucho, demasiado amplia» (71), también puede con-
sistir en la mera constatacién de uno de los mecanismos de constitucién (72)
de «riesgos permitidos» y no implica necesariamente que con ella quiera
hacerse referencia a algo fuera del tipo (convicciones sociales empfri-
cas). Por el contrario, es preciso colocar las consideraciones de Welzel
en el contexto en el que fueron formuladas; como es sabido, todo su
punto de partida se dirige contra la concepcidn segtin la cual lo injusto
consistia en la mera causacién de un resultado «disvalioso». Por un la-
do, pretende que se reconozca que la esencia de las acciones humanas se
halla en la «realizacién del sentido de la accidn, formulado por la voluntad»
(73). Porotra parte, sin embargo, también forma parte de su concepcién cri-
tica que esta acci6n se conciba como «fenémeno socialmente relevante, co-
mo accién en el dmbito vital social» (74); este punto de partida se formula
claramente y es el que conduce a la afirmacién reproducida més arriba, se-
gun la cual es sdlo la adecuacion social la que hace posible que los tipos
sean injusto tipificado (75). Esto, sin embargo, no concuerda con una in-
terpretacién en clave exclusivamente fictica del concepto.

Cabe recordar aqui el ejemplo del sobrino avaricioso (supral.2., texto co-
rrespondiente a la nota 38): no se trata de lo «bueno» o «malo» desde el punto
de vista social, sino del contenido normativo del tipo (76). La adecuacidn

p. 57, El nuevo sistema..., p. 55), que no forma parte de los tipos, sino que es «presupues-
to» de éstos, y parece abogar en favor de la interpretacién segin la cual la propuesta de
Welzel no llegaba mds alld de afirmar que los comportamientos socialmente adecuados
(=socialmente aceptados) son atipicos (ROXINATI § 10 n.m. 36 y s.). Vid., sin embargo,
el esbozo de la evolucién de WELZEL supra 1.1.b) y el contexto de esta formulacién de
los «Estudios» en el texto que sigue.

(70)  Vid. supra12.c).

(71)  Asf la critica planteada por ROXIN FS Klug, p. 305.

(72) Cfr., por ejemplo, JAKOBS AT 7/36 con nota 63: que queda constituido por
aceptaci6n histérica, es decir, sin un proceso consciente de ponderacién de bienes; cfr.
también supra 1.2., texto correspondiente a la nota 49.

(73)  ZStW 58 (1939), p. 503.

(74)  Op. cit. p. 516. ]

(75)  Der allgemeine Teil... 1. ed. (1940), p. 34.

(76)  ZStW 58 (1939), p. 517; bien es cierto que con las categorias dogmdticas
actuales, el caso se resolveria de un modo mds preciso que afirmando simplemente que
sc trata de un comportamiento socialmente adecuado. En este sentido, segiin Roxin (GS
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social no se refiere a la praxis factica, al comportamiento habitualmente
valorado como positivo en sociedad, sino a contenidos normativos. Es-
tos no provienen del 4mbito extrajuridico, no son elementos auxiliares
en la interpretacién individual de la norma penal, sino que pertenecen al
tipo. En este sentido, Welzel precisamente critica en la «primera fase»
los conceptos de [comportamiento] «adecuado al ambito de relacién» y
«cuidado debido en las relaciones sociales» por hacer pensar «en primer
lugar sélo en un concepto de promedio factico», lo que no tiene en cuen-
ta suficientemente el lado «normativo-valorativo» de la adecuacién so-
cial (77); puede partirse, por tanto, de que Welzel era consciente de que
las valoraciones sociales que existen facticamente no tienen por qué ser
idénticas con los contenidos normativos introducidos en los tipos (78).
A pesar de las expresiones relativas a la ética social etc. expuestas mds
arriba, que ciertamente contribuyen a difuminar la intencién de Welzel,
debe considerarse que se referfa al contenido normativo-social del tipo (79),
a aquello que va mas alld de los «meros nexos causales».

2. Digresion: ;La adecuacién social como causa de justificacién?

«Los comportamientos socialmente adecuados son conformes a De-
recho porque ni siquiera son tipicos. Las causas de justificacion se basan

Armin Kaufmann, p. 238, refiriéndose a la variante en la que el sujeto debe perecer en
una tormenta) no s6lo falta un riesgo juridicamente relevante, sino que ademdas concurri-
ria —de existir tal peligro— un supuesto de autoresponsabilidad de la victima.

(@7 Op. cit. p. 517 nota 38.

(78)  Esto, sin embargo, lo resalta HIRSCH (como si Welzel afirmase lo contrario),
ZStW 74 (1964), p. 134.

(79)  Esto, en mi opini6n, es independiente, en su significado sistemético especi-
fico para la teoria del delito, de cudles fuesen las caracterfsticas que estos valores tuvie-
sen en la concepcién de Welzel: parece que se produce una evolucién desde valores
absolutos (aunque inscritos en el momento histérico concreto) hacia consideraciones
mds bien de tipo funcional (cfr. la adecuacién social como «concepto ordenador valora-
tivo» [ZStW 58 (1939), p. 517 nota 38] y como «comportamiento no necesariamente
modeélico en sociedad, sino un comportamiento dentro del marco de la libertad de accién
social» [El nuevo sistema..., p. 55; Das Deutsche Strafrecht 11 2ed. (1969), p. 56, subra-
yado en el original] y, desde una perspectiva més genérica [Vom Bleibenden... {Abhand-
lungen} p. 3571 «El Derecho en todo caso s6lo puede ser un intento de interpretacion del
orden social correcto», cuando son necesarios tales ordenamientos generales). Cfr. tam-
bién PETERS FS Welzel p. 427, quien constata un progresivo vaciamiento del concepto
de adecuacién social de valores sociales para ir evolucionando hacia la «habitualidad de
la actuacién». Respecto de la evolucién de Welzel en el Ambito de la filosoffa del Dere-
cho, cir. LO0s. H. Welzel. Die Suche nach dem Uberpositiven im Recht, p. 504 y ss., en
Loos [comp.] Rechtswissenschaft in Gottingen, Gottingen 1987, y la exposicién de las
bases filos6ficas de Welzel hecha por ZIELINSKI, Handlungs-und Erfolgsunwert..., p. 57
y ss. Como ya sc ha dicho, sin embargo, en cste contexto lo relevante es que con la con-
cepcién de ta adecuacion social se hace referencia a contenidos de indole social.
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en situaciones excepcionales...» (80). Porque si se partiese de que «toda
actividad lesiva de bienes juridicos [es] tipica, la practica totalidad de la
vida social se subsumiria bajo los tipos delictivos» (81). La adecuacion
social «no se refiere... a la antijuridicidad, ya que ésta entra en cuestién
cuando se sobrepasa la adecuacion social» (82).

Como queda claro en el parrafo anterior, perteneciente a la «primera
fase, la «excursién» temporal que Welzel hizo con la adecuacién social a
la antijuridicidad [cfr. supra I.1.b)] no es compatible con su concepcion ori-
ginal (y tampoco con su concepto de tipo), ya que para el mundo de-la vida
social, que es un «“mundo con sentido, que contiene significados”, invoca-
do por Welzel, en el que debfa inscribirse la accion tipica, hay una diferen-
cia fundamental» entre que una accién sea un «maltrato intencional» o la
«defensa necesaria frente a un ataque antijuridico» (83).

Welzel se aparté mds tarde de esta posicién; no podemos entrar aqui a
considerar cémo se produjo la evolucidn en su postura. De todos modos, cabe
constatar que este desarrollo constituye también un escalén en el proceso de
marginacién de la adecuacién social, y especialmente que el retorno al tipo
que tiene lugar a partir de la 9." edicién del «Deutsches Strafrecht», en la ter-
cera fase, no atribuye a la adecuacidn social la misma jerarquia con la que ha-
bia estado ubicada originalmente dentro del tipo (84).

3. Adecuacién social y lado subjetivo del delito

En el intento de aproximarnos a la cuestién que aqui interesa, esto
es, el significado de la teoria de Welzel de la adecuacién social, es pre-
ciso entrar brevemente también en el campo minado (ya que aquf se en-
cuentra el centro de gravedad de lo que se entiende por «finalismo») del
lado subjetivo del delito en la concepcién de Welzel, y ello por la si-
guiente razén: la teorfa de la adecuacién social s6lo podia ser el embrién
de una categoria verdaderamente normativa si estaba destinada a operar
tanto en los delitos dolosos como en los imprudentes. De acuerdo con la

(80) WELZEL, Der allgemeine Teil..., 1." ed. (1940), p. 47.

81) Ibidem.

(82) ZStW 58 (1939), p. 517.

(83)  Asi ROXIN (ZStW 74 [1962] p. 537), defendiendo al joven Welzel (el de la pri-
mera fase en materia de adecuacion social) frente al mismo en afios posteriores. Resaltan esta
diferencia también CEREZO MIR ADPCP 1961 p. 352 (recensi6n al articulo de Schaffstein en
ZStW 72 [1960)); FIORE, L’azione socialmente adeguata..., p. 236 y s.; BUSTOS RAMIREZ y
HoORMAZABAL MALAREE LH Antén Oneca p. 130 y s. Ademds, ha de tenerse en cuenta que
esta opci6n sistemdtica puede producir duplicidades en aquellos ordenamientos que, como el
espaiiol (art. 8 11.° CP: cumplimiento de un deber y ejercicio legitimo de un derecho, oficio
o cargo), prevén causas de justificacién que parecen coincidir con el mbito de la adecuacién
social (cfr. por todos en la doctrina espafiola a este respecto RODRIGUEZ DEVESA, Derecho pe-
nal. Parte General, 5.” ed., Madrid 1976, p. 429 v s.; RODRIGUEZ MOURULLO PG p. 264).

(84) Cfr. supral.1.b), 11.1 (nota 64) e infra 11.4.
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pretensién de Welzel de reflejar la realidad social del Derecho en una
categoria normativa dentro del tipo, ambas modalidades de direccién
del comportamiento deberian ser objeto de valoracién normativo-social
yaen el tipo objetivo: «Si esté permitido crear determinados riesgos pa-
ra bienes juridicos ajenos, esto debe regir por principio también para los
comportamientos dolosos, y por tanto, para todo actuar juridico-penal-
mente relevante» (85). Por ello, debe esbozarse el traslado del punto de
partida de Welzel a los delitos dolosos e imprudentes.

La cuestion relativa al alcance de la adecuacion social en Welzel se plan-
tea en la piedra de toque del lado subjetivo del delito en dos direcciones:

En primer lugar, debe cuestionarse si la posicién preeminente de la fi-
nalidad en la teorfa de la accién en Welzel conduce a la identificacién de la
adecuacién social, en cuanto concepto normativo-social, con la finalidad
(el dolo), de modo que, por tanto, la adecuacién social se transmite o susti-
tuye psiquicamente. De ser esto asi, la adecuacién social sufrirfa una subje-
tivizacién o desapareceria detrds del dolo. En relacién con ello y en
segundo lugar, debe examinarse si el caracter primario del delito doloso
aparta a la adecuacién social (si se constata que ésta realmente quedaba
planteada en sentido normativo-social) hacia los delitos imprudentes.

a) ;Tiene «sentido» sélo el hecho doloso?

Se trata de determinar primero si la configuracién de la adecuaci6n social
hace honor a sus pretensiones, o si, por el contrario, queda absorbida en ver-
dad por la finalidad. Nos encontramos en este punto con el reprdche formu-
lado a la teoria finalista de la accién segin el cual ésta tendrfd limitada su
perspectiva al hecho doloso. Si para Welzel s6lo la comisién dolosa constitu-
ye la verdadera «expresién de sentido» y el comportamiento imprudente se -
halla excluido del mundo significativo social, en el que cumplen su funcién
los bienes juridicos, ello indica que la adecuacién social es fragmentaria en
cuanto concepto auténomo, que Welzel identifica sentido social y hecho psi-
quico (86), esto es, que rellena el contenido normativo de la adecuacién social
con lo psiquico (el dolo) y por ello abandona en realidad el postulado de hacer
justicia a la realidad social. En este contexto se pretende analizar el significado
del término «sentido», ya que en él se manifiesta tanto la pretensi6n global de
Welzel de oponerse al «sin-sentido», al mecanicismo del causalismo, como
su concepcién acerca del tipo; por ello puede servir de ejemplo (87).

(85) STRATENWERTH, Strafrecht. Allgemeiner Teil 1,3."ed. (1980), n.m. 341, re-
firiéndose al «riesgo permitido»; en contra («riesgo permitido» s6lo en los comporta-
mientos imprudentes, en los delitos dolosos, soluci6n a través de la falta de dolo), por
ejemplo, HIRSCH LK 10." ed., n.m. 32 antes del § 32.

(86)  Asi lo sostiene JAKOBS, Der strafrechtliche Handlungsbegriff, p. 36.

(87) PUPPE constata en otro contexto (GA 4/1990 p. 146 nota 2; trad. castellana
en CPC n.° 47 1992; p. 350 nota 2), que Welzel usa «bastante libremente» los términos
«sentido» y «significado»; JAKOBS entiende la «expresién de sentido» en Welzel
como finalidad (Der strafrechtliche Handlungsbegriff, p. 24). Respecto de
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A este respecto aparecen afirmaciones en los «Estudios» que pueden
llevar a pensar que Welzel no pretendia limitar la introduccién del mundo
social (esto es, la adecuacién social) al actuar doloso, limitacién que impli-
caria interpretarla exclusivamente desde el punto de vista psiquico. En
efecto, en la introduccidn a su trabajo afirma que la psicologia es incapaz
de penetrar «en la esfera del actuar con sentido, esencial para nosotros»
(88); parece tentador identificar la referencia al «sentido» con sentido so-
cial, esto es, con la interpretacién social del comportamiento. Sin embargo,
yaen la siguiente frase Welzel afirma que el objeto del Derecho penal es «la
accién en cuanto manifestacion de la voluntad que se objetiviza» (89), re-
firiéndose la «voluntad» al dolo dirigido a una finalidad determinada. Por
consiguiente, el «sentido» es aquf la creacién de sentido a través del dolo
previsor. La voluntad «se decide» a favor o en contra de una accién (90);
«el conjunto de la accién en todas sus fases es una unidad de sentido real
dominada por la voluntad que establece los fines, una realizacién de la vo-
luntad en el sentido mds propio: la realizacién del sentido de la accién fija-
do por la voluntad» (91). Aln més rotunda parece la definicién de la
«expresién de sentido» en el trabajo anterior de Welzel «Kausalitit und
Handlung» (92): «Las causas fisicas de un resultado no se generan de modo
puramente causal, sino que contienen a la vez un sentido de intencin, esto
es, se producen en consideracién a su idoneidad para producir el resultado
planeado» (93). La «expresién de sentido» de la accién intencional (méas
tarde, «final») en principio no contiene valoraciones desde la otra perspec-
tiva (esto es, desde el medio circundante del sujeto). «Si la causa es mera-
mente un eslabén de un proceso causal», esto es, si es abarcada por la
intencionalidad, «la realizacién del resultado es el hecho propio del suje-
to...» (94). Por tanto, desde un principio existe en la concepcién de Welzel
la acepcién de «sentido» como base ontolégica de la intencionalidad de la
accién (95). '

De este modo se determina que la accién pertenece a un sujeto, que es
accién humana. Pero, jes éste el mismo «sentido» que segiin Welzel tiene

la opinién aqui sostenida del doble sentido del «sentido» en el planteamiento de Welzel
vid. a continuacién en el texto.

(88)  WELZEL op. cit. p. 496 y s., subrayado en el original.

(89)  Ibidem, sin subrayado en el original.

(90)  Op. cit. p. 506.

(91)  Op. cit. p. 503, subrayado en el original.

(92) ZStW 51 (1931) p. 703 y ss. =Abhandlungen, p. 7y ss.

93) Op.cit. p. 19.

94) Op. cit. p. 20.

(95) Cfr. la explicacién detallada del origen filoséfico de esta idea dada por
TIONG, Der Ursprung und die philosophischen Grundlagen der Lehre von den «sachlo-
gischen Strukturen» im Strafrecht, Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie 54 (1968),
p. 413 y ss.; cfr. también ZIELINSKI, Handlungs-und Erfolgsunwert..., p. 710y ss. y SILVA
SANCHEZ, Aproximacion..., p. 57y ss.
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un comportamiento en el mundo significativo social? De gué accion se
trata (por ejemplo, si es socialmente adecuada) no queda dicho aiin, no pue-
de aprehenderse con la expresién de sentido en cuanto finalidad. Y hay mu-
chas afirmaciones en Welzel, aun en la primera fase, que parecen indicar
que éste era el «sentido», el prisma decisivo para él: Los delitos impruden-
tes en los «Estudios» son meras «causaciones evitables», mientras que el
injusto juridico-penal sobre todo queda constituido por la accién final, de
modo que el punto de partida de la adecuacién social aparentemente no se-
rfa compatible con la «expresion de sentido» como explicacién subjetivo-
psicoldgica. Por ejemplo, el caso planteado en los «Estudios», en el que un
sujeto que realiza el acto sexual con una mujer tuberculosa con la intencién
de que muera durante el embarazo (96), y respecto del que Welzel afirma
que se trata de un asesinato, parece indicar que la adecuacién social (obje-
tiva) deberia pasar a un segundo plano frente al dolo, ya que ésta «nunca
puede constituir una tapadeta de infracciones dolosas del Derecho» (97),
de modo que precisamente la valoracién normativo-social del comporta-
miento quedaria determinada por la representacién del autor. Esta es tam-
bién la conclusién a la que se llega de manera inexorable si se concibe el
plano normativo-social (expresado en la categoria de la adecuacién social)
s6lo como objeto del actuar final (98). Vista la adecuacién social (o lo que
es lo mismo, el «sentido social») exclusivamente a través de un prisma sub-
jetivo, sin entidad propia fuera de la direccion del comportamiento, en efec-
to ambas perspectivas acaban confundiéndose (99), ya que forma parte de
la direccién del comportamiento también el lado valorativo, que el sujeto
conoce al actuar finalmente.

Sin embargo, y aunque esta confusién se produce en la posterior
evolucién del pensamiento de Welzel (cfr. infra I1.4.), no esta presente
en la propuesta dogmatica original planteada en los «Estudios»; aqui, el
contenido normativo-social del tipo existe como valoracién que se refie-
re desde fuera (desde la Ley) a la accién (ontolégica); no cabe entender
de otro modo que Welzel considere a la adecuacién social la interpreta-
cién de sentido del tipo (100) —jno de la accién!—, que la conciba como
el vehiculo para penetrar en el 4mbito del injusto (101). La identificacién
entre adecuacién social y expresién de sentido individual es sélo apa-
rente; la idea de «expresién de sentido», cuando se refiere tinicamente a

96) ZStW 58 (1939) p. 519 y s.

o7 Asf lo sostiene ZipF ZStW 82 (1970), p. 635.

(98) Como lo hace, por ejemplo, ZIELINSKI, Handlungs-und Erfolgsunwert...,
p. 71 al interpretar la concepci6n de Welzel.

(99) ©  ZJIELINSKI, op. cit. p. 75; consecuentemente, el problema se plantea en la
diferenciaci6én entre dolo y conciencia de antijuridicidad que tanto ocuparfa a Welzel en
afios posteriores a los «Estudios».

(100)  Derallgemeine Teil..., 1." ed. (1940) p. 33; 2." ed. (1943) p. 40.

(101)  ZStW 58 (1939) p. 529.
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la direccién dolosa del comportamiento, forma parte del nivel ontolégico
de laestructura de la accién (102), y no de la adecuacién social, del «<mundo
del sentido» social, esto es, la adecuacién social aiin no esta siquiera pre-
sente. La adecuacién social, por el contrario, se plantea en una fase sistema-
tica distinta: la acci6n final, en cuanto mera direccién del comportamiento
(es decir, el «sentido» subjetivo), es para el propio Welzel una idea igual de
naturalista, igual de incapaz de penetrar en el mundo significativo en el que
debe moverse la dogmatica juridico-penal, que el dogma causal:

«[el concepto de] “accién” (también en cuanto accién final)
sigue siendo una abstraccion semejante a “causacién” si no se
concibe como fenémeno socialmente relevante, como accién en
el espacio vital social». (103)

La consecuencia Iégica de esta pretensién global de la perspectiva
normativo-social es que la adecuacion social deba aplicarse por igual a
los delitos dolosos e imprudentes:

«Las acciones socialmente adecuadas... nunca son antijuri-
dicas, aunque tengan como consecuencia la lesién de un bien
juridico. Si, por consiguiente, no son tipicas en el sentido de los
delitos dolosos, tampoco lo son en el de los delitos de causacién
imprudentes...» (104)

Muchos de los ejemplos que Welzel enuncia en su formulacién ini-
cial de la teorfa como casos en los que no se traspasa la adecuacién so-
cial son supuestos en los que concurre un comportamiento doloso — y
en los que la mera presencia del dolo no es el criterio decisivo (105)—.
Precisamente, Welzel resolvié en un momento posterior el ejemplo de la
mujer tuberculosa justamente a la inversa (comportamiento atipico a pe-

(102) ROXIN (ZStW 74 [1962] p. 526 y ss., 532) afirma en otro contexto (en su cri-
tica del concepto final de accién) que no resulta posible mantener un concepto ontolégi-
co-prejuridico de dolo una vez que se han incluido elementos de «sentido»: «Una vez
que se ha comenzado a incorporar elementos de sentido en el concepto de finalidad, no
queda ya ni la sombra de un argumento para afirmar que ¢l dolo se halla limitado al co-
nocimiento de las circunstancias del hecho». En lo que se refiere a lo que aqui interesa,
lo decisivo es que no sucede a la inversa, que Welzel en su planteamiento inicial no iden-
tifica la atribucidn de sentido del tipo (adecuaci6n social) con la atribucién de sentido en
la accién (dolo): Respecto de la adecuacién social y el concepto de accidn, cfr. infra 4.

(103) ZStW 58 (1939) p. 516, sin subrayado en el original.

(104) Op. cit. p. 557 y s.

(105) Mientras que en la posterior evolucién de Welzel, los ejemplos de hechos
dolosos desaparecen practicamente (menos el de las limitaciones a la libertad de movi-
mientos en ¢l uso de medios de transporte ptiblicos); asi lo constata SCHAFFSTEIN ZStW
72 (1960) p. 372 vy s.; cfr. también supra 1.1.b).
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sar de la presencia de dolo) (106). Ya en los «Estudios» habla en este contexto
de comportamientos que sélo «en apariencia» son «socialmente adecuados»,
esto es, de modalidades de comportamiento ambivalentes que precisan de la
adici6n de elementos subjetivos para poder siquiera ser sometidos a un exa-
men en cuanto a su significado objetivo-social (107); sin embargo, esto no
implica necesariamente que Welzel afirme que aquella quede rellenada por
elementos subjetivos. El significado social —a pesar de la posici6n central
de la finalidad en la accién— debe afiadirse atin, no es «sustituido final-
mente»; la finalidad se encuentra antes de la adecuacién social y no debe
ser incompatible con ésta. Puede constatarse, por tanto, que en la formula-
cién original de la teorfa de la adecuacidn social la «expresién de sentido»
de la acci6n final no se halla confundida con la «interpretacién [social] del
sentido del tipo»; segiin Welzel, la segunda debe sumarse a la primera.

b) (Adecuacion social igual a deber objetivo de cuidado?

(Cudl es, sin embargo, la influencia concreta de la adecuacién social
en los delitos imprudentes? O desdoblando la cuestién: ;lleva la estruc-
tura final de la accién en la concepcién de Welzel, y el cardcter «prima-
rio» del hecho doloso que ésta conlleva, a desplazar al delito imprudente
a un segundo plano? ;Y no es en el delito imprudente —faltando la fina-
lidad como esquema subjetivo de interpretacidon— en donde la adecua-
cién social, en cuantd esquema de interpretacion social, puede reflejarse
con mayor claridad? ;No queda relegada la adecuacién social a ser una
categoria propia sélo de los delitos imprudentes, lo que imposibilita su
desarrollo como punto de referencia sistemdtico?

En el punto anterior hemos visto que Welzel no identifica la ade-
cuacioén social con la finalidad. Como consecuencia de ello y de acuer-

(106) El nuevo sistema..., p. 54; Das Deutsche Strafrecht 11."ed. (1969) p. 56.

(107) Actualmente también se discute —dentro o en contra de la teoria de la im-
putacion objetiva— acerca de cudl es el contenido de «subjetividad» que es preciso uti-
lizar para poder realizar una valoracién objetiva del comportamiento (vid. por todos
ARMIN KAUFMANN FS Jescheck, p. 251 y ss.; 265; STRUENSEE GA 1987 p. 97 y ss.; RO-
XIN GS Armin Kaufmann, p. 237 y ss., 250; JAKOBS, Tétervorstellung und objektive
Zurechnung en: GS Armin Kaufmann, p. 271 y ss., 282; [trad. castellana de SUAREZ
GONZALEZ en ADPCP 1991, p. 493 y ss.]; MIR PUIG, Sobre lo objetivo y subjetivo en el
injusto, ADPCP 1988 p. 661 y ss. [=GS Armin Kaufmann p. 253 y ss.]). En todo caso,
el planteamiento de la cuestién en términos de «objetivo» - «subjetivo» es, al menos, in-
completo, si s¢ parte de que en la imputacién objetiva se trata de la interpretacion, desde
la perspectiva de la comunicacién, del comportamiento (en términos de Welzel: hallar su
«significado social»). Por supuesto que se trata de un sujeto, un individuo que se expresa
através del hecho. Por ello, con frecuencia no es posible extraer el significado (objetivo)
del comportamiento sin conocer la representacién de quien actda. La cuestién decisiva
estriba en c6mo se define ese sujeto que actia en sociedad (cfr. JAKOBS op. cit. p. 271),
esto es, cudles de sus conocimientos o representaciones se definen como relevantes para
la interpretaci6n objetiva del comportamiento.
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do con su pretensién global respecto de la adecuacidn social, ésta
debe aplicarse como «limite inferior... de toda posibilidad de anti-
juridicidad» (108) por igual a los delitos dolosos e imprudentes. Esto
parece hacer imposible que, como se sugiere en las preguntas antes
enunciadas, la adecuacidn social desaparezca como punto de partida
global, convirtiéndose en una especialidad del delito imprudente. Sin
pretender dar respuesta pormenorizada a las cuestiones plantea-
das a través de un examen de la evolucién del delito imprudente
en Welzel (109), veamos algunos aspectos de la relacién entre el delito
imprudente y la adecuacién social.

De acuerdo con la posicién de Welzel en la primera fase, los delitos
imprudentes son «delitos de causacién» (110), porque falta en ellos el
componente final; por ello, seglin Welzel, los delitos imprudentes y los
dolosos se diferencian ya en el tipo objetivo (111). Pareciera que el de-
lito imprudente permanece como una especie de reducto en el que pue-
de seguir vigente el «dogma causal» tan criticado: «La produccién del
resultado... tiene lugar como consecuencia ciega con ocasién de un ac-
to voluntario» (112). Sin embargo, la argumentacién poco clara de
Welzel en este punto —especialmente la referencia al tipo objetivo—
se produce en un escenario distinto al de la adecuacién social, concre-
tamente es el primer intento de trasladar la estructura final de la accién
al delito imprudente. Como veremos a continuacién, desde un inicio
Welzel no se conforma, especialmente en la imprudencia, con un tipo
objetivo que consista en la mera causacién, sino que, muy al contrario,
la adecuacién social se desarrolla con especial vigor.

A este respecto, lo que mayor atencién llama es la cuestién acerca
de las posibles relaciones establecidas por Welzel entre la idea de la ade-
cuacion social y la configuracién del elemento del cuidado en el delito
imprudente. En el planteamiento inicial, aparece claramente que el de-
ber de cuidado en el delito imprudente es un derivado (113) de la ade-
cuacidn social:

(108) WELZEL ZStW 58 (1939) p. 557, subrayado en el original.

(109) Vid. respecto de los cambios que en esta materia se produjeron en la obra de
Welzel por ejemplo Lo0oS, Hans Welzel..., p. 499 y ss.

(110) Op. cit. p. 553 y passim.

(111) Op.cit. p. 499 ys.

(112) Por ejemplo, en: Der allgemeine Teil... 1.2 ed. (1940), p. 79; WELZEL escri-
be mas tarde (Das Deutsche Strafrecht, 11. ed. [1969], p. 129) que «en un principio...
[partié] del prejuicio de que en el resultado se encuentra la parte juridico-penalmente
esencial del delito imprudente».

(113) En este sentido también SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, para quien la
adecuacidn socual fue «la fuente de donde se derivé la idea del deber objetivo de cuida-
do», El delito imprudente, p. 123; en sentido similar, GOMEZ BENITEZ PG p. 165; ESER
AT I 27 A 8 ys.; WIETHOLTER, Der Rechifertigungsgrund..., p. 56. En contra de que
sea posible equiparar ambos conceptos, CEREZO MiR ADPCP 1983 p. 481 nota 40.
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«...aqui, en el campo de la imprudencia, la idea de la ade-
cuacién social siempre ha sido reconocida por el Derecho de
manera explicita: en el asf llamado criterio objetivo de la impru-
dencia, el “cuidado necesario en el ambito de relacién”. Este
criterio esboza el limite de aquel 4mbito de la vida social activa
dentro del cual la cuestién de la antijuridicidad ni siquiera pue-
de plantearse». (114)

Pero también mas adelante el concepto de adecuacién social
permanece vinculado al del deber de cuidado, a lo largo de las dis-
tintas fases de la evolucién de la teoria de Welzel en la materia
(115). Aunque esta conexién va reduciéndose a una mera férmula
cada vez mds en lo que se refiere a la mencién del concepto de
adecuacidn social, los contenidos presentados originalmente en el
marco de la adecuacién social siguen presentes e incluso son pre-
cisados (116).

Esto sucede, sin embargo, mientras que la adecuacién social
misma en cuanto categorfa general —como inicialmente habia si-
do formulada—se atrofia cada vez mds, se ve degradada tempo-
ralmente a una causa de justificacién consuetudinaria general y
acaba sus dias en la concepcién de Welzel siendo entendida como
mera «falsilla» de los tipos penales. Por ello, pareciera que lo
que acaba sucediendo es que el deber de cuidado —esto es, el de-
lito imprudente— es el continente en el que fue acogida la ade-
cuacién social, mientras que se marchitaba en su posicién
sistemadtica original.

(114) ZStW 58 (1939) p. 558.

(115)  Der allgemeine Teil..., 1." ed. (1940), p. 81: «La medida del cuidado debido
se determina con basc en la adecuacién social, que se refleja legalmente en el § 276
BGB...»; 2." cd. (1943), p. 98: «La medida del cuidado debido se determina... en lo ob-
jetivo, conforme a la adecuacién social...»; Das Deutsche Strafrecht, 3." ed., p. 98: «Cui-
dado objetivo significa el respeto de la medida socialmente adecuada de puesta en
peligro de biencs.» (Aqui, como objeto de complementaci6n judicial); Fahridissigkeit
und Verkehrsdelikte (1961), en: Abhandlungen p. 327: «Aqui se afiade el segundo aspec-
to —normativo— del actuar “prudente” al primero [la previsibilidad]: solamente infrin-
ge el cuidado debido aquetla puesta en peligro que rebasa la medida “habitual en el
tréfico”, “socialmente adecuada”s. (Sigue una exposicién relativa a las leges artis, al de-
sarrollo hist6rico del «riesgo permitido» y a su atribucién al injusto p. 333 s.); esta for-
mulacién —«infringe ¢l deber de cuidado solamente aquella puesta en peligro que
rcbasa la medida “habitual en el trifico”, “socialmente adecuada”»— es la que se man-
ticne hasta la Gltima edicién de Das Deutsche Strafrecht (11.% ed. p. 132; 8. ed. p. 115,
ctc.).

(116) Cfr. a cste respecto, sobre todo, Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte, en:
Abhandlungen p. 3206y ss., 333 y ss.
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A esta posicién sisteméitica —esto es, a la relacién entre «senti-
do» =finalidad (— teoria de la accién) y «sentido» =adecuacién social
(— contenido normativo-social)— me referiré en el siguiente punto.

4, Teoria de la accién y adecuacion social
a) ;Dos pretensiones incompatibles?

El punto de partida de toda la teoria de Welzel era el de enfrentarse
a la concepcidn segiin la cual la ciencia del Derecho penal podia subdi-
vidir arbitrariamente todo el suceso juridico-penal en lo objetivo o cau-
sal y lo subjetivo o culpable. Segiin Welzel, este tipo de segregacion es
erréneo, porque no parte de una visién de conjunto del objeto antes de
su diseccién (117). Esta concepcidn rechazada por Welzel intenta calcar
de la realidad social mévil piezas de un rompecabezas para después
unirlas en un conjunto, sin tener en cuenta que fueron calcadas no de una
imagen fija, sino de aquella superficie cambiante que es la sociedad. Al
juntar las piezas del rompecabezas, no se obtiene una imagen del origi-
nal, ya que en la confeccion de la imagen se pasé por alto que en primer
lugar es preciso aprehender el objeto a retratar como conjunto en movi-
miento antes de poder producir retratos parciales del mismo. Para modi-
ficar esta situacién, Welze! planted la necesidad de formular un concepto
rector para la dogmadtica penal que permitiese superar el punto de partida
mecanicista del causalismo: un nuevo concepto de accion, que represen-
tase la accién en Derecho penal como «conjunto real, expresivo de un
sentido dentro de la vida social real» (118), que la concibiese como «fe-
némeno social» (119).

Como se ha visto, Welzel formulé inicialmente el punto de partida
de la implicacién del Derecho penal en la realidad social y lo trasladé a
la categorfa dogmadtica de la adecuacién social como elemento del tipo.
Sin embargo, ésta no fue desarrollada mas alla de la propuesta inicial, si-
no que sufrié mas bien un proceso de reduccién o de traslado desde una
posicién de criterio global hacia una funcién especifica dentro de la im-
prudencia.

. Qué sucedid, en cambio, con la pretensién antes reproducida de
que fuese precisamente el concepto de accion el que sirviese de vehicu-
lo a la «realidad social»? ;No puede ser que el abandono de la adecua-
cién social en su sentido originai se deba a que no fuese incluida en la
accion?

(117 ZStW 58 (1939) p. 491, cfr. también p. 527 y ss., 530.
(118) Op. cit. p. 491. subrayado en el original.
(119) Op. cit. p. 503, subrayado en ¢l original.
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En uno de los puntos anteriores [I1.3.], con ocasién del estudio del
concepto de «sentido», se ha hecho referencia al doble uso del mismo, e
implicitamente también en parte al concepto de accién de Welzel: la ac-
cion final es expresién de sentido individual, no abarca el significado es-
pecificamente social de la accion. El concepto de accién final es, desde
el principio, «la base material ontolégica sobre la que se asientan las po-
sibles valoraciones juridico-penales...» (120), y, por consiguiente, no es
un concepto de accion especificamente juridico-penal que se refiera
«siempre y en todo caso... a algo socialmente inadecuado» (121). Esta
es la otra pretensidn de Welzel, a parte de la de normativizar el tipo ob-
jetivo: la de haber encontrado (que no inventado) el concepto de accién
verdadero. ,

Pero, ;no hace imposible tal concepto de accién (dejando a un lado
la cuestién de su utilidad) la creacién de una teoria distinta de la accién,
especificamente juridico-penal, que «tome nota» de la finalidad, pero
sin que ésta configure a aquella? ;No es incompatible con el plantea-
miento antes expuesto relativo a la accién como fenémeno social? Wel-
zel reprocha (122) a la teoria causal-naturalista que lleva a cabo una
divisién inadmisible entre «“infraestructura” ontoldgica... y el mundo
valorativo juridico (como “supraestructura”)» (123). jEsta critica parece
afectar a su propia postura!

Quizds Welzel viese la forma de resolver la contradiccion entre un
concepto de accidn avalorativo, asocial, y la pretensién de que sea pre-
cisamente el concepto de accidn el que elimine el «naturalismo» de la
teoria juridico-penal en la siguiente propuesta: «La teorfa de la accidn
desarrollada es la teoria del delito mismo (esto es, la accidn significativa
ético-socialmente en su existencia juridica)» (124). Aquello que queda
por «desarrollar», por «ampliar» (125), esto es, la implicacién en el
mundo social, es lo que segtin Welzel puede convertir la teorfa de la ac-
cion en teoria del delito, de manera que no constituya una mera «abs-
traccidén» (como la idea de «causacidn») (126). De este modo, pareciera

(120) Ya antes de los «Estudios»: WELZEL, Kausalitiit und Handlung (Abhand-
lungen), p. 21, sin subrayado en el original; cfr. también lo expuesto suprall.3.a): se ira-
ta del «lado antropolégico» del problema (ROXIN ZStW 74 [1962] p. 523 y s.; JAKOBS,
Der strafrechiliche Handlungsbegriff, p. 27; ampliamente, ZIELINSKY, Handlungs- und
Lrfolgsunwert..., p. 62y ss.). )

(121) Como propone JAKOBS en Der strafrechtliche Handlungsbegriff, p. 45 y passim.

(122) ZStW 58 (1939) p. 497.

(123) Aquf aparcce la cuestion de las bases filoséficas de Welzel y especialmente su
posicién frente al ncokantismo, sin que aqui pueda discutirse este aspecto; cfr. las referencias
contenidas en la nota 3.

(124) WECLZEL, ibidem, subrayado en el original.

(125) Ibidem nota 13, remitiéndose al desarrollo de la adecuacién social como la
«ampliacién mas importante».

(126) Op. cit. p. 516.
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que Welzel habfa instrumentado su propuesta estableciendo que la accién
juridico-penal s6lo puede ser concebida teniendo en cuenta el mundo so-
cial. Que ademds de ello existiese una teoria «pura» de la accién en cuanto
andlisis del lado antropolégico del comportamiento serfa indiferente a este
respecto y no restaria coherencia sistemdtica a la postura de Welzel.

b) Salto en el tiempo

(Qué sucedié mids tarde con esta propuesta? Pasemos de los «Estu-
dios» a un momento posterior.

A principios de los afios sesenta, Roxin formula la siguiente critica
a la dogmatica del finalismo: una concepcién de finalidad entendida co-
mo comprensién del mundo significativo social no puede ser construida
sin tener en cuenta el cardcter histérico de éste, ya que de lo contrario
conduciria a una «discrepancia teérica» entre la ontologia del concepto
de accién y el mundo significativo social (127). Welzel se defiende del
siguiente modo:

«El carécter categorial de la estructura final, que debe estar
presente en toda accién humana, y que por ello podria haber sido
demostrado con base en aquella accién en la que “el primer ser hu-
mano utilizé una piedra como herramienta” no es de ningtin modo
“antag6nico” con la evolucién histérica. j Al contrario! Esta ley es-
tructural de la actividad humana es la que hace posible la evolu-
cién histérica de las configuraciones vitales humanas.» (128)

Sin embargo, que las acciones humanas sean ontolégicamente «fi-
nales» o de cualquier otro modo, no es una constatacién que por si mis-
ma pueda ayudar a una ciencia comprensiva del «significado social» de
los comportamientos humanos. De todos modos, aiin en este momento
de su evolucién, Welzel no pretende estar reduciendo su concepto de ac-
cién a la mera biologia. Veamos un ejemplo al respecto: Roxin intenta
demostrar en la critica a la teoria final de la accién antes citada lo absur-
do del caricter ontol6gico de la misma modificando un ejemplo referido
a la teorfa causal de la accién. En este sentido, afirma que no es menos
ridiculo definir unas injurias como «sobredeterminacidn final de ondas
sonoras dirigida a producir vibraciones en un timpano» que definirlas
como la mera «causacién de estimulacion sensorial en el aparato auditi-
vo de la persona afectada» (129). Welzel replica que tal formulacién

(127) ZStW 74 (1962) p. 534 y ss. También plantean esta critica BUSTOS RAMIREZ
y HORMAZABAL MALAREE en LH Ant6n Oneca p. 132.

(128) Vom Bleibenden... (Abhandlungen), p. 348.

(129) ROXIN, op. cit. p. 525.
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tinicamente reproduce un «experimento fisiol6gico», ya que no se tiene
en cuenta la «dimensi6én de sentido» inmanente de la accién:

«...una accién no puede dejar de “abarcar la dimensién del
sentido”, concretamente la dimensién de sentido que se abre a
través de la anticipacién del objetivo de la accidn, de la selec-
cién de los medios de la accidn. La dimension del sentido dis-
tingue la accién que acabamos de describir como experimento
acistico de las injurias, en las que la accién viene determinada
y dirigida por la anticipacién “demostracion de desprecio”. El
elemento de sentido que ello constituye... distingue la accién de
las injurias del experimento fisico antes descrito y la distingui-
ria de cualquier otra accidn con otro sentido de accién, como
por ejemplo de lo contrario de las injurias, de la atribucién de
honor.» (130)

Con esto, Welzel dice algo distinto de lo planteado en los «Estu-
dios». Se vi6 (cfr. supra 11.3.) que en la propuesta original, la «dimen-
sion de sentido» en cuanto finalidad era mera anticipacién individual.
En este momento posterior (1964), sin embargo, la «estructura final» ya no
es una relacién «teleol6gica» (131) ni una «abstraccién» (132): no es sen-
tido individual, sino que puede anticipar como dimensién de sentido
conceptos como honor o desprecio. La finalidad abandona el 4mbito
de lo antropoldgico y da entrada a valoraciones juridico-sociales (133),
de modo que no precisa de «desarrollo» ni «ampliacién» para constituir-
se en un concepto de accidn juridico-penal en la teoria del delito. La
adecuacién social ya no'es necesaria, ya que al introducirse el «sentido
social» en la estructura final, en lo individual, es éste el prisma determi-
nante. No es extrafio que esta confusién entre la finalidad como sentido
individual y la valoracién objetivo-normativa se presente con tanta cla-
ridad en el ejemplo de las injurias, ya que se trata de un delito en el que
estin en juego las condiciones de comunicacién de una sociedad, esto
es, de manera evidente el mundo normativo social (134). En este caso,
todos intentardn introducir de algin modo lo normativo-social, y es sig-
nificativo del abandono de la categoria ulterior de la adecuacién social
que Welzel lo haga en la finalidad. Sin embargo, el verdadero problema
estriba en determinar si en todos los tipos las normas sociales constitu-

(130) WELZEL, op. cit. p. 347, subrayado en el original.

(131) Asi lo afirma WELZEL en Kausalitéit und Handlung (Abhandlungen), p. 17,
en cl sentido de mera relaci6n subjetiva hacia un objetivo perseguido.

(132) WELZEL ZStW 58 (1939) p. 516.

(133) En este mismo sentido, ROXIN ZStW 74 (1962) p. 531.

(134) Mads exactamente: se trata—en parte— de garantizar la correccién de los meca-
nismos informales de imputacién negativa (de acuerdo con la concepcién de JAKOBS, Die
Aufgabe des strafrechtlichen Ehrenschutzes, en: FS Jescheck t. I, p. 627 y ss.).
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yen un elemento esencial, o si la finalidad es suficiente como categoria
ontolégica en la gran mayoria de tipos en los que el sentido dado a la ac-
cién por el autor y el sentido del tipo habitualmente coinciden. En el
planteamiento inicial, Welzel se proclamé partidario de la primera alter-
nativa; mds tarde, sin embargo, no desarrollé este pensamiento. En el
presente ejemplo, esto significa que una vez abandonada la pretensién
de «ampliar» el concepto de accién a través de la adecuacién social, lo
social tuvo que ser introducido de contrabando en la expresion de senti-
do (pretendidamente ontoldgica) individual.

Quizis sea «la diferencia entre la accién como expresion de sentido
y la “accién” como mera causacidn evitable», que «es de mixima im-
portancia también en el ambito del Derecho» (135) (o, formuldndolo de
otro modo: el hecho de que los comportamientos dolosos tienen un ma-
yor potencial para producir alteraciones sociales que los imprudentes) lo
que condujo a Welzel a esta confusién. En todo caso, en su propuesta
original, lo normativo no se hallaba determinado por el prisma subjeti-
vo, y por ello le correspondia a la adecuacidn social un papel propio
dentro del tipo tanto de los delitos dolosos como de los imprudentes. Sin
embargo, el primer pilar de su concepcion (la conviccién de que yael in-
justo juridico-penal depende de la modalidad de direccién del compor-
tamiento) se sobrepuso al segundo (el cardcter de fendmeno social del
injusto). Su programa de crear una «teoria de la accién desarrollada»
que debia ser «la teoria del delito misma», la «accién significativa ético-
socialmente» (136), quedd sin instrumentar porque su concepto de ac-
cién pretendidamente ontolégico comenz6 a absorber elementos
normativos, de modo que aparentemente ya no precisaba de «amplia-
ci6én» alguna. Sin embargo, este programa existia, y ello confirma que el
«desligamiento de la sociedad» de la teorfa de la accién de Welzel «no
era voluntario» (137). Fue sélo en un momento posterior cuando la rama
«finalista» del arbol de la dogmatica de Welzel asfixi6 a su hermana, la
adecuacién social.

5. La adecuacion social como precursora de la normativizacion
del tipo objetivo

Después del andlisis del planteamiento original de la adecuacién so-
cial, desde luego cabe constatar caracteristicas paralelas a las evolucio-
nes doctrinales actuales en el 4mbito del tipo objetivo que se denominan
«imputacién objetiva». El.punto de partida constituido por la adecua-
cién social demuestra que el finalismo, la corriente dogmatica iniciada

(135) WELZEL ZStW 58 (1939) p. 503.
“(136) Op. cit. p. 497.
(137) JAKOBS, Der strafrechtliche Handlungsbegriff, p. 45.
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por Welzel, no sélo pretendia afiadir la finalidad al tipo objetivo del cau-
salismo, sino que originalmente éste debia convertirse en la ubicacién
del significado objetivo del comportamiento. La extraordinaria ampli-
tud de enfoque de la adecuacién social en su formulacién original, con-
cebida como puerta normativa hacia el injusto, demuestra que no se
trataba de un mero mecanismo corrector de los tipos por via de interpre-
tacién, aunque fuese éste el prisma adoptado posteriormente por Welzel
y por la practica totalidad de la doctrina que se hizo eco de su propuesta.
Ademads, esta amplitud también permite observar un paralelismo hacia
aquellos intentos doctrinales que persiguen la ampliacién de la imputa-
cién objetiva hacia una teorfa del «lado externo del injusto». Desde esta
perspectiva, no puede seguir afirmdndose que los resultados dogmaticos
de la teorfa final de la accién son necesariamente incompatibles con la
imputacién objetiva; por el contrario, la teorfa de la adecuacién social
era en los albores del finalismo un embrién de una verdadera teorfa ge-
neral de la imputacién objetiva. En el &mbito de la imputacién del resul-
tado, el finalismo continué desarrollando con posterioridad a la
propuesta inicial —si bien de manera limitada a los delitos impruden-
tes— dentro del «deber objetivo de cuidado» los criterios materiales
planteados en la adecuacién social. Sin embargo, la implicacién siste-
matica general de la adecuacién social construida al principio se perdio,
y en el dmbito de los delitos dolosos este vacio hubo de ser rellenado con
soluciones trasladadas al concepto de dolo. La insistencia en el desarro-
llo de la teorfa final de la acci6n por parte del finalismo —desde un pris-
ma ontoldgico-subjetivo exclusivo— hizo caer en el olvido al otro pilar
de la concepcién de Welzel, un olvido injustificado que puede finalizar
a la luz de la evolucién actual de la dogmatica del tipo objetivo.
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INTRODUCCION

«Psiquiatria y Prisién», tema sugestivo por la realidad que encierra.
La Prisién no ha resuelto la problemadtica idea de la reinsercién del indi-
viduo en la sociedad al grado de considerarse que representa un factor
criminégeno. Tal es la primera cuestién que aborda este trabajo: jes la
prisién un sinénimo de deshumanizacién? Ante la pregunta surgen un
buen nimero de respuestas. La mayoria asegura que a partir del instante
en que ingresa el sujeto a ella, se desarrollan un buen nimero de psico-
sis, de esquizofrenias, en fin, padecimientos nada eficaces para su trata-
miento rehabilitador.

La drogadiccidn, el problema sexual, el suicidio, la depresién son
presupuestos que hacen indispensables la presencia del psiquiatra ya
que la prision hiere a veces indeleblemente al que por primera vez la pi-
sa y ofrece un hogar natural a sus huéspedes habituales. Nada bueno
consigue en el alma del penado.

En el nimero dos se menciona el problema de los transtornos psi-
quicos en un lugar de reclusién y por supuesto no se olvidan las toxico-
manias, tema abordado en el apartado niimero tres.

El punto cuatro ofrece algunas consideraciones sobre el tratamiento
psiquiatrico en prisién. En él se destaca la necesidad de practicar exdme-
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nes psiquidtricos y psicolégicos a los reclusos, en los que se cuente con
material e instrumental adecuado para el diagnéstico y atencién de las
diversas anomalias.

El punto cinco se refiere a la medida de seguridad, y sus criterios de
elaboracién.

En fin, este andlisis es sélo un intento que pretende que la justicia
alcance a aquellos a quienes la libertad ha abandonado un momento de
su vida proporciondndoles un trato humano.

El presente trabajo es un intento de andlisis de una realidad que vive la
sociedad contempordnea: la relacién que guarda la psiquiatria y la prisidn.

La importancia de la psiquiatria en algunos individuos que se desen-
vuelven en libertad es primordial dada la situacién de angustia y tensién
que la sociedad moderna les provoca. Viven, sufren y se desenvuelven en
ella, realizan sus ideales o bien ven sus intentos frustrados. Si esto es asi pa-
ra un individuo libre, la situacién se torna dificil para quienes han delinqui-
do y en consecuencia viven en un lugar como la prisién que ha sido blanco
de tantas criticas adversas. Tan es asi que voces numerosas se levantan en
contra de ella o al menos en contra de la prisién tradicional, que no ha sido
idénea para cumplir su elevada misién de readaptar socialmente al indivi-
duo que ha delinquido. Ma4s atin se ha insistido en que las carceles represen-
tan un factor criminégeno que viene a sumarse a otros endégenos como
exdgenos que condicionan la conducta de los delincuentes. -

1. ¢Prisién, sinénimo de deshumanizacion?

La persona privada de libertad vive experiencias nada agradables,
una gran depresion fisica que le hace pensar que lo ha perdido todo en el
mundo, que lo que vive es una pesadilla de la que dificilmente desperta-
rd, lo envuelve un mondtono aislamiento, un miedo al medio extrafio en
que, no vive, sino sobrevive.

Individuos, protaﬂomstas de conductas que van desde el dehto pri-
mitivo y brutal propio del barbaro, hasta el acto antisocial astuto y pla-
neado, desde el delito del famélico solitario, del psicépata vagabundo o
del psicético indirigible, hasta el crimen profesional y sistematizado,
metédico y complejo, del grupo que actia dentro de los moldes de la
disciplina militar o de la sociedad comercial.

La pena privativa de libertad representa no sélo una ausencia de efi-
cacia de la sancién, en virtud de los problemas que el encierro cldsico
causa en los presos, sino carencia del criterio de humanidad por las con-
diciones de vida de las instituciones penitenciarias que producen afec-
ciones en la personalidad a través de procesos de alteracién del yoy la
creacién de pseudoidentidades. Desafortunadamente constituye la fuen-
te esencial de la justicia penal, asi ocurre por ejemplo en Espana: «La
condena a prisién representa la fuente esencial de la justicia penal espa-
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fiola, al constituir mds del 50 por 100 de las penas impuestas en las sen-
tencias y, sin embargo, este castigo no sélo es un mal para el penado, si-
no que afiade patologia a los internados en las instituciones
penitenciarias e incide negativamente en su proyecto, lo cual contracide
y niega las funciones que habitualmente se atribuyen a la pena privativa
de libertad: curadora y rehabilitadora, reeducadora y reformadora» (1).
La cércel sume a los reclusos en una gran frustracién, pues la mayor
frustracién que puede padecer cualquier persona es la pérdida de la li-
bertad. Aparece la angustia, acompaiiada de agresividad, de un aumento
considerable de la sensibilidad, de la suspicacia y del recelo y no cabe
duda alguna que las «rejas» se convierten en el obsticulo que se interpo-
ne entre el Sujeto-recluso y el objeto apetecido, 1a libertad: «estas frustra-
ciones se sitiian en la zona inconsciente de la personalidad, donde se
almacenan y reprimen, a veces a gran tension, observandose tinicamente
el comportamiento violento, que es el resultado final del proceso» (2).
El adaptarse a una nueva realidad supone una maduracién que a ve-
ces tarda en llegar y no resulta nada facil sobre todo para quienes la edad
fluctia entre los 16 y 25 afios —la edad mids conflictiva delincuencial-
mente hablando— personas jévenes que ejercen un minimo control de
sus emociones: «La inmadurez psicoemocional no es sélo cuestiéon de
afios, pero indudablemente es mayor su frecuencia cuanto menor es la
edad y lleva aparejada inestabilidad, escaso control de las tendencias y
egocentrismo» (3). Si a esto se afiade que el mayor porcentaje de los reclu-
sos son personalidades andmalas, la situacién se torna verdaderamente
conflictiva y desentrafiar ese conflicto implica entender la verdera proble-
matica de la prision que la coloca en estrecha relacién con la psiquiatria.
Médicos y penitenciaristas han descrito los trastornos fisicos y en
especial psiquicos que el encierro produce (4). Sélo el simple ingreso en
el establecimiento produce ya algunos sintomas evidentes en el recluso:
de inapetencia, con espasmos esofidgicos, insomnios, crisis emotivas,
avidez y disfunciones neurovegetativas.
Schmideberg asegura que a partir de este instante un elevado nime-
ro de esquizofrénicos se revela, es la prisionizacidn que por igual afecta

N GARCIA ANDRADE, José Antonio. Violencia, droga, alcohol y cdrcel, en
Revista de Medicina Legal, N.% 34 y 35, afio X, enero, junio, de 1983, Madrid, p. 30.

(2) GARCIiA ANDRADE, J. Antonio, ob. cit. p. 27.

3 GARCIA ANDRADE, J. Antonio, op. cit. p. 30.

4) En Tlaxcala, México, la Asociacién Civil Defensora de Tlaxcala, denuncié
el confinamiento infrahumano en que viven catorce internos en el Centro de Rehabilita-
ci6én Social de Tlaxcala; duermen en ¢l piso de cemento como medida disciplinaria y los
alimentan con desechos de comida, pero csta se la reparten hasta tres dias después de que
sc acumulé por lo que casi siempre se encuentran enfermos y no son atendidos medica-
mente. La dirigente defensora de Tlaxcala resalta la necesidad de la intervencion de la
Comisién Nacional de Derechos Humanos. Publicado en ¢l Diario «<EL UNIVERSAL»,
Seccién Estados, diciembre de 1991, p. 2.
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a los seres normales que a aquellos que presentan alguna alteracién
mental y son ordenados a una prolongada detencién (5).

Los diferentes tipos de psicosis creadas o fomentadas por la prisién
son afectivas, psicomotrices e intelectuales, entre éstas se encuentran las
reacciones histeroides o puerilismo histérico, situaciones que originan
delirios intensos y estados de panico que aparecen con inusitada fre-
cuencia en el preso, nada benéficos evidentemente para su tratamiento
reeducador. Desafortunadamente esta situacion, ya en si misma grave,
adquiere mayores dimensiones con la presencia del liderazgo que los in-
ternos mds violentos o poderosos ejercen sobre los demds, con el apren-
dizaje de un lenguaje especifico, con el consumo de sustancias
téxico-inhibidoras prohibidas reglamentariamente «el ambiente en el
que tienen que desenvolverse la readaptacién social no puede ser més
negativo» (6).

Y qué decir del problema sexual. Garcia Valdés llama la atencién
sobre éste y sus desastrosas consecuencias: «Taft decia que ahora se nie-
ga al detenido lo que hace siglos se concedia al esclavo: las relaciones
sexuales normales... no es licito volver la mirada ante el problema cuan-
do los porcentajes de homosexualidad adquirida y de vicios o perversi-
dades sexuales practicadas en las cérceles oscila en los distintos paises
entre un 40 a un 80 por 100 (7). ;Que hacer ante ello?, muchas solucio-
nes se han propuesto: permisos transitorios, prisién mixta, etc., pero lo
que mds razonable parece, hasta el momento, es la visita conyugal prac-
ticada en prisiones estadounidenses y latinoamericanas (8).

Ante este panorama presentado, la respuesta no se hace esperar: re-
belién pacifica y violenta. Es otro aspecto del problema: huelgas de
hambre, motines y jsuicidio!, asi como pérdida total del sentimiento vi-
tal de esperanza frente a situaciones familiares, econémicas y persona-
les poco claras o verdaderamente oscuras.

El problema de la prisién no es exclusivo de un solo pafs. Los moti-
nes y rebeliones en Estados Unidos, Francia e Italia son un claro ejem-

(5)  