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SECCION DOCTRINAL

Antijuridicidad objetiva y antinormatividad
en Derecho Penal

SANTIAGO MIR PUIG

Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Barcelona

|

1. Cuando von Liszt impuso en la teoria del delito la distincion
de antijuridicidad y culpabilidad, entendi6 aquélla de forma «estric-
tamente objetiva» (1), como «lesion o puesta en peligro de un bien
juridico» («antijuridicidad materialy»), pero al mismo tiempo como
«infraccion de una norma estatal, de un mandato o prohibicion del
ordenamiento juridico» («antijuridicidad formal») (2), esto es, como
antinormatividad. Ya Binding habia advertido que, entendida objeti-
vamente la antijuridicidad (3), no podia suponer una plena antinor-
matividad, para la que exigio la «culpabilidad» del sujeto (4). El pro-

(1) Cfr. VON LiszT, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 18.* ed., 1911, § 32,
III 4, p. 146. Como es sabido, en esto, como en otras de sus ideas fundamentales (la
idea de fin, la de interés, la de lucha o conflicto de intereses, etc.), VON LISZT siguid
a su maestro, el gran civilista lhering. Sobre los origenes del concepto de antijuridi-
cidad, que tiene otros antecedentes, cfr., por todos, JESCHECK, Tratado de Derecho
Penal, trad. de Mir Puig y Mufioz Conde, 1981, p. 273.

(2) Cfr. VoN LiszT, Lehrbuch..., cit., § 32,1 1,p. 143,y § 26,11 b, p. 120.

(3) El mismo Binding utilizé el término «antijuridicidad» (Rechtswidrigkeit) en
el sentido objetivo de lesidn de un derecho subjetivo o «insoportabilidad juridican
(Rechtsunertrdiglichkeit), que en si mismo no implica la voluntad consciente del su-
jeto: Cfr. ARMIN KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie,
1954, pp. 24 s., 30.

(4) Cfr. BINDING, Handbuch des Strafrechts, 1885, p. 159: «... die schuldlose
Uebertretung der Norm... keine Uebertretung ist. Normwidrigkeit und schuldhafte
Normwidrigkeit sind identisch. Es giebt kein schuldloses, kein sog. objektives Un-
recht.» («... la infraccion no culpable de la norma... no es infraccion alguna. Antinor-
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pio von Liszt reconocio que el Unrecht, el injusto, exigia no soélo la
«antijuridicidad» (Rechtswidrigkeit), sino también la «culpabilidad»
(el dolo o la culpa) (5). La evolucion posterior de la teoria del delito
ha confirmado la imposibilidad del intento de von Liszt de entender
objetivamente la infraccién de una norma que no sea solo de valo-
racion, sino un verdadero «mandato o prohibiciony.

Ello se puso ya de manifiesto cuando el neokantismo profundizé
en el significado normativo-valorativo del delito y de la antijuridici-
dad. Aunque este otro planteamiento no llevo a abandonar el enten-
dimiento basicamente objetivo del injusto (6), si condujo a renunciar
a la identificacion de la antijuridicidad con la infraccion de la «norma
de determinacion». Asi, Mezger reconocidé que la infraccion de esta
norma exigia la imputacion subjetiva y personal (que en este contexto
se denominaba «culpabilidad» y comprendia el dolo o la culpa). La
antijuridicidad, entendida como juicio de desvalor objetivo, solo po-
dia ser infraccion de la «norma de valoracion» (7).

Pero esta construccion tropieza con la siguiente aporia: si se con-
cibe la norma de valoracion como distinta de la norma de determi-
nacion (como parecia hacer Mezger), se esta afirmando que una nor-
ma juridica pueda consistir en una pura valoracion desprovista de
caracter prescriptivo, lo que se aparta del sentido usual de la palabra
«normay y desconoce la funcion reguladora de conductas de las nor-
mas juridicas; pero si las expresiones «norma de valoracién» y «nor-
ma de determinacion» se entienden en el sentido de dos aspectos o
funciones de una sola norma, la sola oposicién a la valoracidn no es
infraccion de toda la norma. Entendida como oposicion a la valora-
ciéon de la norma prohibitiva, la antijuridicidad no significa, pues,
infraccion completa de la norma. El entendimiento normativo de la
antijuridicidad por parte del neokantismo no permiti6 explicar aquélla
como antinormatividad, en el sentido de infraccién de la norma pro-
hibitiva (norma primaria, norma de conducta).

Welzel y Armin Kaufmann refirieron el término «antijuridicidad»
a la infraccion completa de la norma, en el sentido de Binding (8).

matividad y normatividad culpable son una una misma cosa. No hay un injusto no
culpable, no existe el llamado injusto objetivo»).

(5) Cfr. VON LiszT, Lehrbuch..., cit., § 26,11 cy2,p. 121,y § 32,1, p. 143.

(6) Sibien hubo de reconocer la imposibilidad de formular el juicio de desvalor
objetivo de antijuridicidad sin tener en cuenta los «elementos subjetivos del injuston,
lo que abrio una via que habia de desembocar en la aceptacion de que también el dolo
condiciona el significado valorativo objetivo del hecho y, por tanto, su valoracién
objetiva como injusto (sobre esto vid. infra, 11 4).

(7) Cfr. MEZGER, Tratado de Derecho penal, trad. y adiciones de Rodriguez
Muiioz, t. I, 1935, pp. 279 ss., 284 ss.

(8) Cfr. WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11.% ed., 1969, p. 50, y, sobre todo,
ARMIN KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, cit., passim.
También Kant identificé el injusto («Unrechtw, factum illicitum) con el hecho contra-
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Del mismo modo que trataron de completar el proceso iniciado por
el neokantismo de consideracion de todo el sentido del hecho, que
depende tanto de su parte objetiva como de su parte subjetiva, como
base del juicio de antijuridicidad, se propusieron también superar la
escision de la antinormatividad en los dos aspectos de contrariedad
a la norma de valoracion y de infraccion de la norma de determina-
cion. Todo el hecho, objetivo y subjetivo, debia ser objeto de valo-
racion, unitaria, en la antijuridicidad, y ésta habia de cobijar toda la
antinormatividad del hecho. Y como lo especifico de la norma de
conducta (norma primaria) infringida es regular el comportamiento
del ciudadano mediante un imperativo (jno mataras!), la infraccién
de dicha norma presupone no s6lo un comportamiento objetivamente
desvalorado como indeseable, sino también una voluntad consciente
del sujeto a la que pueda dirigirse el mandato normativo.

Pero Welzel no extrajo todas las consecuencias de este cambio
de planteamiento. S6lo puede infringir una norma quien puede cum-
plirla. Ad imposibilia nemo tenetur: Nadie esta obligado a lo impo-
sible. Kant lo formul6 diciendo: el deber implica el poder (9). Bin-
ding expresé lo mismo afirmando que «El Derecho no puede, puesto
que es racional, exigir lo imposible» (10). Solo puede infringir la
prohibicién de la norma de realizar un determinado comportamiento
quien es consciente de que realiza dicho comportamiento. La infrac-
cion de la prohibicion del homicidio voluntario presupone el dolo
natural de matar. Esta consecuencia es central en el finalismo. Pero
existen otros condicionamientos personales de la posibilidad de cum-
plimiento e infracciéon de la norma que Welzel mantuvo en la cul-
pabilidad. Piénsese en el poder individual de cumplimiento de la
norma de cuidado inferior o superior al del hombre medio, o en el
error de prohibicion. Es logico que en la sistemdtica neokantiana
todas estas componentes individuales y subjetivas quedasen fuera del
injusto, como condicion de infraccién de la norma de determinacion
situada en la culpabilidad. Pero si toda la infraccion de la norma
pasa a estar en la antijuridicidad, todo lo que condiciona la posibi-
lidad de cumplimiento de la norma, y por tanto también de su in-
fraccion, por parte de su destinatario, habra de contemplarse en la
antijuridicidad.

Estas consideraciones han de llevar, segun creo, a incluir en el
injusto no solo el dolo natural y la infraccion del deber objetivo de
cuidado, sino también el conocimiento de la prohibicién y las con-

rio a deber («pflichtwidrig»), que también denominé transgresion («Ubertretung»);
para que la transgresion fuera dolosa exigié «la conciencia de que es una transgre-
sion»: Die Metaphysik der Sitten, en Kant Werke (Darmstadt), 1983, vol. 7, p. 330.
(9) Cfr, p. €j., KANT, Die Metaphysik der Sitten, loc. cit., p. 509 [= trad. de
Adela Cortina y Jests Conill (Tecnos), 1989, p. 229).
(10) Cfr. BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, 11-1, 2.7 ed., 1914,
p. 145.
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diciones personales de la imprudencia, incluidas las que se refieren
a la vencibilidad del error de tipo, de tipo negativo y de prohibi-
cion (11).

Por otra parte, la norma primaria, como norma determinadora de
conductas, no puede prohibir la efectiva produccion de un resultado
(ex post) de lesion o puesta en peligro de un bien juridico, sino sélo
las conductas capaces ex ante de ocasionar aquel resultado (12). Esta
consecuencia hace aun mas insatisfactoria la identificacion de anti-
juridicidad objetiva y antinormatividad. No se trata sélo de que a la
antijuridicidad objetiva le falte algo para su plena antinormatividad,
sino de que ademas /e sobra precisamente su punto de partida fun-
damental: el desvalor del resultado.

2. Esto pone de manifiesto que los conceptos de antijuridicidad
objetiva y antinormatividad son radicalmente divergentes. Pero si no
es posible mantener su identificacion, si es conveniente diferenciarlos
claramente (13). Ambos conceptos son ftiles y convenientes, a con-
dicion de que se adviertan su distinto significado y sus diversas fun-
ciones. El juicio de antinormatividad no puede recaer directamente
sobre lo que el legislador quiere evitar (el resultado de lesion o de
puesta en peligro no justificado), sino solamente en aquello sobre lo
que la norma puede influir: una conducta objetivo-subjetiva que el
sujeto pueda evitar y saber prohibida. Lo antijuridico en el sentido
de antinormativo es lo imputable como infraccién personal de la
norma. En cambio, la antijuridicidad objetiva sélo puede admitir-
se si no se entiende como infraccion de la norma primaria, sino

(11) Cfr. MR PUIG, Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social
y democrdtico de Derecho, 2.* ed., 1982, pp. 74 ss., 78 ss., 80 ss.; el mismo, «Uber
das Objektive und das Subjektive im Unrechtstatbestand», en Geddchtnisschrift fiir
Armin Kaufmann, 1989, pp. 255 ss.; el mismo, «El error como causa de exclusion del
injusto y/o de la culpabilidad en Derecho penal espaifiol», en La Ley, 6 febr. 91, pp.
1 ss. KANT ya exigio el conocimiento de la ley para la imputacion de la accion: Die
Metaphysik der Sitten, cit., p. 329 (= trad. cit., p. 30).

(12) Cfr. MIR PUIG, Funcidn de la pena y teoria del delito, cit., pp. 57 ss.; el
mismo, Derecho penal, 3. ed., 1990, pp. 142 ss.

(13) Aparte de lo que a continuacion diré respecto al Derecho penal, no puede
tampoco desconocerse que en otras ramas del Derecho se maneja un concepto de
antijuridicidad, ilicitud o contrariedad a Derecho de caracter objetivo (aunque no
necesariamente coincidente con el que propondré para el Derecho penal): asi, p. €j.,
no sélo en Derecho civil, en orden a la responsabilidad por dafio y a otros efectos,
sino también en el Derecho procesal, que se refiere en este sentido a los recursos de
casacion por «infraccion de ley» (asi art. 849 LECr) y obliga a estimar el recurso
contencioso-administrativo cuando exista «infraccion del ordenamiento juridico» (art.
83 LJCA). En todos estos casos puede bastar un concepto objetivo de antijuridicidad
porque en ninguno de ellos se trata de imputar a un sujeto una infraccion (ni siquiera
en la responsabilidad civil por dafio, que se basa en la imputacién de un dafio y no
de una infraccion en cuanto tal (cfr. MiR PUIG, Derecho penal, cit., pp. 15 s.), aunque
la antijuridicidad del dafio sea un criterio importante de imputacién del mismo.
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como juicio de desvalor expresivo de la nocividad de un deter-
minado hecho para un bien juridico no justificada por otro in-
terés superior.

Lo objetivamente antijuridico es, en este sentido, ante todo un
resultado, de lesion o puesta en peligro de un bien juridico. Si, en-
tendida como antinormatividad, la antijuridicidad sélo puede predi-
carse de una conducta (ex ante), entendida como lesion de los inte-
reses del Derecho arranca del desvalor del resultado (ex post).

Ello no significa que ambos conceptos —el de antijuridicidad
objetiva como lesividad y el de antijuridicidad como antinormativi-
dad— no se hallen intimamente relacionados. En primer lugar, las
conductas antinormativas se hallan prohibidas en la medida en que
pueden producir una lesién o puesta en peligro de un bien juridico
indeseable. Ello no presupone la efectiva produccion de dicho resul-
tado, pero si una previa valoracion juridica negativa de la posible
lesion o puesta en peligro, esto es: un juicio de antijuridicidad obje-
tiva referido al resultado que la norma pretende evitar. La antijuri-
dicidad objetiva del resultado a evitar es presupuesto de la prohibi-
cion por parte de la norma de la conducta que ex ante lo puede
producir y, por tanto, de su antinormatividad.

En segundo lugar, como mas abajo fundamentaré, en Derecho
penal la lesion o puesta en peligro solo puede desvalorarse en cuanto
constituya el resultado objetivamente imputable de una conducta pe-
ligrosa ex ante. Pues bien, la peligrosidad objetiva ex ante de la
conducta es el presupuesto objetivo de la antinormatividad de dicha
conducta. Para que ésta concurra completa solo le falta la imputacion
personal de la «infraccion objetiva» (14) representada por la conducta
objetivamente peligrosa.

Por ultimo, los tipos penales parten de la exigencia de produccion
de una lesion o puesta en peligro. Este resultado no es necesario para
la infraccion de la norma, pero si condiciona su tipicidad penal y,
por tanto, el caracter penal de la antinormatividad.

Todo ello —Ila prioridad l6gica de la antijuridicidad objetiva del
posible resultado respecto de la antinormatividad de la conducta, el
hecho de que la antijuridicidad objetiva ya aporta el presupuesto ob-
jetivo de la antinormatividad, y la necesidad de que se produzca un
resultado objetivamente antijuridico para que la infraccion de la nor-
ma sea penalmente tipica— hace conveniente partir de la antijuridi-
cidad penal objetiva (no entendida como antinormatividad) como ba-
se de la antijuridicidad penal completa (entendida como antinorma-
tividad). Existen también importantes razones politico-criminales que

(14) Esta expresion (s6lo) puede usarse a condicién de que se advierta que la
conducta de un sujeto sélo puede verse como infraccion suya si le es imputable no
sé6lo objetiva, sino también subjetivamente, personalmente, y que, por consiguiente,
una «infraccién objetiva» no es todavia una infraccién completa de nadie.
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abonan este planteamiento. En la tercera edicion de mi Derecho Pe-
nal he reconocido: «El hecho antijuridico ha de verse ante todo como
un hecho que compromete la existencia de bienes juridicos: el prin-
cipio de dariosidad o lesividad (nullum crimen sine iniuria), vincu-
lado al de exclusiva proteccion de bienes juridicos (...), ha de ser el
punto de partida de la antijuridicidad penal» (15). Es evidente la vin-
culacion politico-criminal de este punto de partida con la funcién de
proteccion de bienes juridicos que ha de caracterizar al Derecho penal
de un Estado social y democratico de Derecho. Dogmaticamente tam-
bién es conveniente poder distinguir entre el hecho objetivamente
indeseable para el Derecho penal (esto es, indeseable para el Derecho
penal con independencia de si puede prohibirse en concreto a su
autor) y el hecho que ademas infringe subjetivamente la norma. En
este trabajo trataré de delimitar el concepto de antijuridicidad penal
objetiva del de antijuridicidad penal completa, y esbozaré una es-
tructuracion de la teoria del delito que arranque de esta distincion.

I

1. El juicio de antijuridicidad objetiva procede de la valoracion
positiva (16) de ciertos bienes por parte del Derecho y se refiere a
hechos negativos para dichos bienes juridicos. Una primera posibi-
lidad de entendimiento de este concepto seria, pues, la de identificarlo
con la lesion o puesta en peligro de un bien juridico. Ahora bien,
aunque este aspecto ha de constituir el punto de partida de la teoria
del delito en un Derecho penal protector de bienes juridicos, nunca
ha sido considerado suficiente para afirmar el desvalor juridico del
hecho. Por lo menos se exige siempre que el ataque al bien juridico
no se halle amparado por una causa de justificacién. Aqui entiendo
por tal no toda causa de exclusion de la antinormatividad, sino sé6lo
aquella situacion en que deja de ser objetivamente indeseable para
el Derecho la lesion o puesta en peligro del bien juridico. No incluyo
en el concepto de causa de justificacion, en este sentido estricto, los
casos en que solo se excluye el desvalor personal de la conducta del
autor (cfr. infra, 111 2).

Por otra parte, la lesién de un bien juridico s6lo se desvalora por
el Derecho cuando es imputable a una conducta objetivamente des-
valorada por su peligrosidad para aquel bien juridico. La lesion del
bien juridico solo aparece como desvalor de resultado cuando puede
considerarse resultado de una conducta asi desvalorada. A este as-
pecto me referiré mas abajo.

(15) Cfr. MIR PUIG, Derecho penal, cit., pp. 122 s.
(16) Adviértase, sin embargo, que no hablo aqui de «norma de valoracion», por
las razones indicadas.
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Ha de tenerse en cuenta, ademads, que el Derecho vigente castiga
tanto delitos de accidon como delitos de omision, que cuando son de
comisiéon por omision no suponen la realizacion activa de una lesion
o puesta en peligro de un bien juridico, sino su no evitacion en ciertas
condiciones.

Para que el injusto objetivo tenga carécter juridico-penal es ne-
cesario, por ultimo, que el ataque al bien juridico se halle previsto
en un tipo penal y que no concurra alguna causa de exclusion de
la relevancia penal del injusto (17). El tipo penal cumple la funcién
de seleccion de los ataques a bienes juridicos que en general importan
al Derecho penal. Los hechos penalmente tipicos pueden estar ple-
namente justificados, pero también pueden producirse en situaciones
particulares que, aun sin justificar completamente la conducta, la ha-
gan insuficientemente grave para mantener su relevancia juridico-pe-
nal (18). No podra decirse que el hecho tipico esta objetivamente
desvalorado por el Derecho penal ni cuando esté justificado plena-
mente, ni cuando su gravedad sea penalmente insuficiente. Por otra
parte, la ausencia de justificacion de la conducta es compatible con
la disminucion de la relevancia juridico-penal de la misma, lo que
sucede cuando falta el conocimiento de que concurren los presupues-
tos objetivos de la justificacion: éstos no bastan para justificar el
hecho, pero si disminuyen su relevancia juridico-penal (19).

Todo ello conduce a las siguientes conclusiones provisionales:
La antijuridicidad penal objetiva es un juicio de desvalor (no de an-
tinormatividad) que expresa el caracter juridico-penalmente indesea-
ble de un hecho y que, por de pronto, requerira: (1) una lesion o
puesta en peligro de un bien juridico (2) penalmente tipica (3) im-
putable a una conducta peligrosa o a su no evitacion (4) y objetiva-
mente desvalorada por el Derecho penal.

2. La antijuridicidad objetiva empieza por exigir la comproba-
cion ex post de la realizacion del tipo penal (o tipicidad penal ex
post) (20). Los tipos penales, tanto si son de resultado como de mera
actividad, describen siempre hechos efectivamente acaecidos (sea la
produccion de un resultado separado, sea la propia conducta prevista
en los tipos de mera actividad, sean los actos de ejecucion necesarios
para la tentativa, la frustracion y la tentativa inidonea). En la medida

(17) Cfr. GUNTHER, Strafrechiswidrigkeit und Strafunrechtsausschiufi, 1983,
passim; el mismo, «Klassifikation der Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht», en Fes-
tschrift fiir Spendel, 1992, 189 ss.

(18) Cfr. MR PUIG, Derecho penal, cit., pp. 132,133, 158, 455 s.

(19) Cfr. MIR PUIG, Derecho penal, cit., pp. 450 ss.

(20) Cfr. esta terminologia en SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal
contempordneo, 1992, pp. 406 s., en que acertadamente sefiala que es ésta «la tipici-
dad en sentido estricto, pues no hay que olvidar que los tipos legales estan configu-
rados sobre la base de verbos resultativos, de modo que contemplan el proceso ex
post».
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en que también la conducta ha de «resultar» efectivamente, puede
decirse que todos los tipos describen resultados (separados o no de
la conducta). La antijuridicidad objetiva parte del desvalor de tales
resultados: parte del desvalor de resultado.

El contenido material de este desvalor es distinto en los delitos
en que el resultado (separado o no) es una lesion de un bien juridico,
que en aquellos cuyo resultado (separado, como en los delitos de
peligro concreto, o no, como en los delitos de peligro abstracto) es
una puesta en peligro. En los primeros la afectacion del bien juridico
es mayor que en los segundos. A su vez, y por esta misma razon,
los delitos de peligro concreto contienen un desvalor de resultado
mayor que los delitos de peligro abstracto.

3. a) Abhora bien, en los delitos de resultado separado el des-
valor de resultado presupone que aquél pueda imputarse a una con-
ducta peligrosa como resultado de la misma. Esto hace necesaria la
utilizacion de un punto de vista ex ante para decidir la peligrosidad
de la conducta causante de la lesion. Desde un punto de vista exclu-
sivamente ex post, habria que desvalorar toda accion efectivamente
causal de la lesion, aunque ex ante apareciese como absolutamente
inadecuada para producir la lesion. Ello llevaria a los conocidos in-
convenientes que tratd de superar la teoria de la adecuacion, primero,
y la moderna teoria de la imputacion objetiva, después.

El desvalor de resultado (a valorar ex post) presupone, pues, tam-
bién el desvalor objetivo de la conducta (a valorar ex ante). Ambos
aspectos proceden de una relacion negativa del hecho con el bien
juridico. Ello es evidente en el desvalor del resultado. Pero también
el desvalor objetivo de la conducta que aqui importa se funda en su
peligrosidad para el bien juridico. Ahora bien, mientras que el des-
valor del resultado ha de enjuiciarse ex post, el desvalor objetivo de
la conducta ha de enjuiciarse ex ante. El desvalor del resultado es
desvalor de la lesion producida. El desvalor objetivo de la conducta
se debe a la peligrosidad para el bien juridico que un espectador
objetivo (el hombre medio) puede advertir en la conducta en el mo-
mento de realizarse, ex ante. El desvalor objetivo de la conducta es,
en realidad, desvalor intersubjetivo ex ante. Mientras que el desvalor
del resultado expresa el estado de cosas Gltimo que el Derecho penal
quiere evitar (la lesion o puesta en peligro tipica indeseable del bien
juridico), el desvalor objetivo de la conducta exige que aquella si-
tuacién indeseable se deba a una conducta suficientemente peligrosa
(riesgo no permitido) para un espectador ideal situado ex ante en la
posicion del autor. Si la lesion de un bien juridico-penal no aparece
como realizacion del riesgo propio de una conducta desvalorable para
un hombre prudente, no podra desvalorarse como resultado objeti-
vamente imputable.

b) Mientras que en los delitos de resultado separado el desvalor
de resultado presupone una conducta peligrosa anterior (aunque pue-
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da ser inmediatamente anterior), en los delitos de mera actividad el
desvalor de resultado sélo exige la conducta tipica, lesiva o peligrosa.
Asi sucede en la tentativa y frustracion (idoneas e inidéneas) y en
los delitos de peligro abstracto. Pero ello no significa que en estos
casos la antijuridicidad objetiva pueda decidirse desde una perspec-
tiva exclusivamente (21) ex post (esto es, en funcion de la compro-
bacion ex post de la efectiva capacidad lesiva del hecho). Si so6lo
valorasemos el hecho ex post, con todos los datos que tenemos en
el momento del enjuiciamiento posterior, no s6lo no podriamos des-
valorar la tentativa inidonea, sino tampoco la tentativa ni la frustra-
cion idoneas, pues desde un punto de vista absolutamente ex post es
evidente que siempre se han demostrado incapaces de producir la
lesion. Tampoco podriamos desvalorar los delitos de peligro, por la
misma razon. S6lo podemos desvalorar todos estos hechos desde una
perspectiva ex ante, aunque objetiva, o mejor, intersubjetiva. La an-
tijuridicidad objetiva no es, pues, necesariamente un juicio solo ex
post.

¢) Finalmente, desde un punto de vista ex post tampoco seria
posible una justificacion objetiva de la conducta distinta a la justifi-
cacion del resultado. Detengdmonos brevemente en este ultimo pun-
to. Segun la opinidon dominante, la legitima defensa no requiere que
la lesion ocasionada al agresor ilegitimo resulte absolutamente nece-
saria ex post. También se considera justificada la defensa que ex ante
cualquiera hubiera considerado necesaria, aunque por la urgencia y
demas caracteristicas de la situacion acabe produciendo un resultado
en si mismo no necesario ex post. Es el caso del disparo defensivo
no dirigido a una parte vital del cuerpo del agresor, que el hombre
medio hubiera considerado necesario ex ante para impedir la agre-
sion, pero que acaba por ocasionar la muerte del agresor. No era
necesario matar al agresor, pero el disparo era, en la situacion con-
creta, medio necesario para la defensa. A esto parece referirse el
Codigo penal espafiol cuando considera bastante la «necesidad ra-
cional del medio empleado» (22).

4. a) Eljuicio de desvalor que permite la antijuridicidad penal
objetiva, pese a ser objetivo en el sentido de expresar el caracter
objetivamente indeseable para el Derecho penal de una lesion o pues-
ta en peligro de un bien juridico, no es posible sin tener en cuenta

(21) Digo «exclusivamente», porque incluso cuando no es precisa la lesion del
bien juridico, como ocurre en la tentativa, en la frustracion y en los delitos de peligro,
la antijuridicidad objetiva exige la comprobacion ex post de que se ha realizado
efectivamente la conducta tipica: los actos de ejecucion o la conducta peligrosa. Por
otra parte, la diferencia de significado de la tentativa inidonea y de la idonea s6lo
puede proceder de la comprobacion ex post de la idoneidad que en un primer momen-
to (aunque sélo en éste) manifiesta la tentativa idénea y no la inidénea; cfr. MIR PUIG,
Funcion de la pena, pp. 69 s.

(22) Cfr, p. €j., MIR PUIG, Derecho penal, cit., p. 469.



14 Santiago Mir Puig

el aspecto subjetivo del hecho (23). No es posible si se admite el
punto de partida de la teoria de la adecuacion, que hoy maneja la
moderna teoria de la imputacion objetiva: que no puede decirse,
p. €., que «mata» el que interpone cualquier condicion causal de
una muerte, aunque fuera imprevisible para el hombre medio, o pru-
dente, situado ex ante con los conocimientos que dicho hombre ideal
tendria en la situacion ante la que se encuentra el autor, ademds de
los conocimientos especiales de que pudiera disponer el autor (24).
Este planteamiento solo puede rechazarse a cambio de tener que afir-
mar que el que hace subir a otro en un avion le «mata» si éste
encuentra la muerte en un accidente, tanto si el que aconseja el vuelo
conocia 0 no de antemano la circunstancia, no cognoscible para un
usuario prudente, que determind el accidente. Si se afirmase la im-
putacion objetiva del resultado siempre que éste fuera cognoscible
para cualquier hombre, habria que admitir la imputacion en este caso,
aunque el autor no estuviera dotado del conocimiento excepcional
de que en el avion habia instalada una bomba o, incluso, de que en
el avion habia un fallo técnico no apreciable para el usuario. Y si
se tuviese en cuenta Unicamente lo cognoscible para un usuario me-
dio y no el conocimiento especial de la existencia de la bomba que
tuviera el autor, habria que negar la imputacion de la muerte aunque
concurriera este conocimiento. Ninguna de ambas soluciones es ad-
mitida por la opinién dominante, y desde luego encontraria rechazo
en el uso del verbo «matar» en el lenguaje ordinario. Esto ultimo
pone de manifiesto que la valoracion social (objetiva) de una con-
ducta como, p. €j., de «matar», tiene en cuenta los conocimientos
del hombre medio y del autor en los términos de la opiniéon domi-
nante.

b) Se sigue de lo anterior que el desvalor intersubjetivo de la
conducta, presupuesto del desvalor de resultado y, por tanto, de la

(23) Que la antijuridicidad puede ser calificada de «objetiva» pese a condicio-
narse a elementos subjetivos es algo que se admite desde la introduccion de los
elementos subjetivos del injusto en el neokantismo y que se mantiene incluso desde
la sistematica finalista: cfr., p. €j., WELZEL, Lb, p. 51: «La antijuridicidad sélo es
objetiva en el sentido de juicio de valor general; su objeto, la accion, es, por el
contrario, una unidad de elementos objetivos (del mundo exterior) y subjetivosy. Cfr.
también JESCHECK, Tratado de Derecho penal, trad. y adiciones de Derecho espafiol
de Mir Puig y Mufioz Conde, 1981, p. 327: «El caracter objetivo de la antijuricidad
no implica, sin embargo, que el injusto abarque sélo a elementos del mundo exterior.
Por el contrario, el concepto de «objetivo» debe entenderse en el sentido de «valido
en general».

(24) Cfr., por todos, ROXIN, Strafrecht, AT, I, 2 ed., 1994, § 11/32 y 46. El
término generalmente usado en aleman para caracterizar a lo que en Espafia se suele
denominar hombre «medio» es el de «einsichtig», que puede traducirse por «pruden-
te» o «inteligente». Pero no debe pensarse, entonces, en un hombre dotado s6lo de
mediana prudencia o inteligencia, sino de foda la prudencia o inteligencia que cabe
imaginar en el buen ciudadano.
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antijuridicidad objetiva, no depende solo de la parte objetivo-externa
del hecho. Ello, que manifiesta la imposibilidad de una separacion
tajante entre la parte externa y la parte intemma del hecho (25), plantea
la cuestion de qué elementos subjetivos han de ser tenidos en cuenta
para el juicio de antijuridicidad objetiva. En particular, debe exami-
narse si dicho juicio ha de tomar en consideracion la concurrencia
de dolo natural o error en el sujeto.

El criterio utilizado por la teoria de la adecuacion y por la mo-
derna teoria de la imputacion objetiva trata de separar los conoci-
mientos que se imaginan en ¢l hombre medio prudente y los que
realmente posea el sujeto. No puede hacerlo respecto a los conoci-
mientos especiales superiores que pueda poseer el sujeto, que se tie-
nen en cuenta, pero si respecto al conocimiento inferior del autor.
Esto es: en caso de error en el sujeto, el mismo no se traslada al
hombre prudente imaginado que no hubiera caido en dicho error. En
otras palabras, el error vencible (objetivamente) no se considera obs-
taculo a la imputacién objetiva del resultado. Por tanto, la presencia
o ausencia de dolo natural en el sujeto no se toma en consideracion,
por si misma, para decidir la imputacién objetiva. Solo la invencibi-
lidad objetiva del error —y no el error mismo—, habria de conducir
a la negacion de la previsibilidad para el hombre prudente y para la
imputacion objetiva.

Este planteamiento me parece razonable si se trata de decidir la
concurrencia o ausencia de la antijuridicidad objetiva, pero no per-
mite advertir la necesidad de diferenciar y graduar el desvalor propio
de la antijuridicidad objetiva del hecho doloso y el que corresponde
al hecho imprudente. Me parece correcto afirmar que el error no
excluye la antijuridicidad objetiva del hecho, pero creo necesario afia-
dir que el mismo disminuye la gravedad del contenido material de
dicho juicio (26).

La conducta humana es una unidad objetivo-subjetiva, o mejor,
interno-externa (27). Su valoracion social objetiva depende de ambos
aspectos. La sociedad valora de forma completamente distinta, como
dos clases muy diferentes de hechos, los homicidios dolosos y las
muertes ocasionadas por imprudencia. También la valoracion juridi-
co-penal objetiva de un hecho, como mas o menos indeseable, de-
pende de si se realiza voluntariamente y a conciencia de los elemen-

(25) Cfr. MIR PUIG, Geddchtnisschrift f Armin Kaufmann, pp. 265 ss.

(26) Soy consciente de que este punto y el relativo a las facultades sobresalien-
tes del autor en la imprudencia son los que pueden despertar mayores dudas. La
delimitacion de lo objetivo y lo subjetivo del hecho continua siendo una de las cues-
tiones mas oscuras de la teoria del delito. En cualquier caso, este aspecto no compro-
mete el sentido general ni la validez de la distincién de los conceptos de antijuridici-
dad objetiva, como juicio de indeseabilidad objetiva-intersubjetiva del hecho, y anti-
normatividad, como infraccién personal de la norma, sobre la que gira este trabajo.

(27) Cfr. MiR PUIG, Geddchinisschrift [ Armin Kaufmann, p. 257.
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tos del mismo que lo hacen tipico o, por el contrario, se efectua sin
voluntad o sin dicho conocimiento. El Derecho penal distingue los
tipos dolosos de los culposos y sefiala mayor pena a los primeros.
A mi juicio, ello se debe no sdlo a la imposibilidad de imputar
un hecho a quien no es consciente de que lo realiza, sino también a
la mayor peligrosidad que en principio supone el hecho de que la
conducta se dirija intencionalmente a lesionar un bien juridico-penal
(dolo directo de primer grado), de que se realice pese a saber seguro
que producira el resultado (dolo directo de segundo grado) o de que
se acepte como capaz de producir la lesidn sin intentar ni esperar
poder hacer nada por evitarlo (dolo eventual). En cambio, ha de con-
siderarse como factor que disminuye la peligrosidad de la conducta
el hecho de que el sujeto no quiera la lesion y trate de evitarla o
pueda confiar en hacer algo para evitarla, como sucede en las con-
ductas imprudentes. Por otra parte, la lesion dolosa manifiesta una
actuacion opuesta al bien juridico, que posee un significado social
objetivo de negacion de dicho bien, bien distinto al del hecho im-
prudente (28). Todo ello explica que la sociedad y el Derecho valoren
objetivamente de forma completamente distinta una lesion voluntaria
y consciente que una lesion no querida, aunque sea imprudente (29).
Una prueba de que el juicio de antijuridicidad objetiva no puede
efectuarse sin tomar en consideracion la voluntad consciente mani-
festada en el hecho, es que de otro modo no seria posible decidir
correctamente la concurrencia de las causas de justificacion. Para
decidir, por ejemplo, si la muerte del agresor producida por el agre-
dido era necesaria para impedir la agresion, puede ser necesario saber
si el agredido dispar6 directamente a matar o si se limito a disparar
como pudo sin querer matar. Es mas facil admitir la legitima defensa
en el segundo caso que en el primero, y no solo por razones morales
o subjetivas, sino porque puede que fuera objetivamente necesario
disparar con rapidez, con la consiguiente posibilidad de producir la
muerte, pero que no fuera necesario tirar a matar. No hay legitima
defensa si el agredido, tirador de mediana punteria, mat6 intencio-
nalmente al agredido cuando era mas probable que no hubiera pro-
ducido la muerte si hubiera apuntado, como podia haber hecho, a
una parte no vital de su cuerpo. En cambio, ante la misma agresion,
la muerte puede estar justificada si de todos modos se produjo pese

(28) Cfr. MIR PUIG, Funcion de la pena, cit., pp. 66 ss.; el mismo, Geddchinis-
schrift f Armin Kaufimann, cit., p. 259.

(29) Con frecuencia esta diferencia de valoracion objetiva se refleja en la dis-
tinta denominacién, en el lenguaje social y en el juridico, de los hechos dolosos y
culposos que producen un mismo resultado. Por poner sélo un ejemplo, La Conven-
ci6n contra la Tortura y otros Tratos o Penas inhumantes o degradantes de 10 diciem-
bre 1984 (BOE num. 268, de 9 nov. 1987), define la «tortura» como «todo acto por
el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya
sean fisicos o mentales».
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a apuntar el agredido a una parte no vital. Es evidente que hay mas
peligro estadistico de muerte para el agresor si el agredido apunta a
una parte vital del cuerpo de aquél, que si apunta a una parte no
vital, aunque acabe ocasionando la muerte. Y adviértase que la di-
ferencia no puede apreciarse teniendo en cuenta sélo la objetiva di-
reccion del disparo defensivo, pues el disparo no doloso puede, por
la urgencia de la situacion, acabar siguiendo el mismo curso que el
doloso —lo que no obsta a que tenia menos posibilidades de acabar
siguiendo este curso que el disparo intencional.

No seria correcto, por tanto, decidir la concurrencia de las causas
de justificacion y, en consecuencia, la antijuridicidad objetiva, sobre
la tinica base de la parte externa del hecho (30).

5. Las consideraciones efectuadas conducen a afirmar que el
desvalor objetivo (intersubjetivo) de la conducta dirigida voluntaria-
mente a la lesion o puesta en peligro del bien juridico, o consciente
de su significado de lesion o puesta en peligro, es distinto y mayor
que el desvalor objetivo (intersubjetivo) que corresponde a la con-
ducta imprudente. En el primer caso se desvalora la conducta en
cuanto unidad interno-externa tendente a la realizacion del tipo. En
el segundo caso se desvalora una conducta que en cuanto unidad
interno-externa sélo tiene el significado de creacion imprudente del
riesgo de produccién de la lesion o puesta en peligro tipica. Pero,
{qué elementos objetivos y subjetivos condicionan este desvalor ob-
jetivo de la conducta imprudente?

Desde el punto de vista que ahora adoptamos, ¢l de la relacion
negativa de la conducta con el bien juridico, importa la peligrosidad
objetiva de la conducta para dicho bien, en la medida en que desborde
el marco del riesgo objetivamente permitido. Ello exige utilizar el
criterio intersubjetivo del hombre prudente (no sdélo medianamente
prudente, sino fodo lo prudente que debe ser el buen ciudadano)
situado ex ante en la posicion del autor con los conocimientos que
en dicha situacion poseeria el primero, ademas de los conocimientos
especiales superiores de que pudiera disponer el autor. El descono-
cimiento evitable (error evitable, culpa inconsciente) por parte del
autor impide afirmar el desvalor objetivo del hecho doloso, pero no
impide la presencia de imprudencia objetiva. La incapacidad perso-
nal del sujeto para observar el cuidado objetivamente necesario tam-
poco excluye la imprudencia objetiva. La antijuridicidad objetiva del
hecho imprudente no puede decidirse desde el punto de vista del

(30) No puede admitirse, por ello, la interesante propuesta de Kindhéuser de
examinar las causas de justificacion tras la sola comprobacion del desvalor del resul-
tado. Comparto, en cambio, su propuesta de empezar el andlisis del delito por este
desvalor del resultado. Cfr. KINDHAUSER, Zur Logik des Verbrechensaufbaus, confe-
rencia pronunciada en la Universidad Pompeu Fabra (Barcelona), 1993, en prensa; las
bases de su concepcién del delito se encuentran en el mismo, Gefihrdung als Straftat,
1989, pp. 29-131, y por lo que respecta a la justificacion, pp. 106 ss.
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sujeto, sino desde un prisma intersubjetivo —aunque se refiera a los
elementos internos y externos de la conducta—. Importa aqui el lla-
mado deber objetivo de cuidado. No impide su infraccion la incapa-
cidad personal del autor de observar dicho deber objetivo (31).

Ello no ha de ser obice, sin embargo, para determinar el nivel
de riesgo permitido teniendo en cuenta las facultades especiales (so-
bresalientes) que pueda tener el autor. Asi lo exige la coherencia con
el planteamiento generalmente aceptado en cuanto a los conocimien-
tos especiales del autor. Si no se excluye la imputacion objetiva del
resultado por el error (conocimiento inferior) que no se daria en el
hombre prudente (32), tampoco ha de excluir la imprudencia objetiva
una capacidad del sujeto inferior a la de dicho hombre medio. Pero
si, en cambio, los conocimientos especiales superiores del sujeto han
de ser tenidos en cuenta para afirmar la imputacion objetiva del re-
sultado, también deberan ser tomados en consideracion para afirmar
la imprudencia objetiva las facultades especiales superiores del su-
jeto.

Pero no estard de mas indagar acerca del fundamento de este
trato diferenciador de los conocimientos o facultades inferiores y de
los superiores. Hay por de pronto una razén derivada del orden cro-
noldgico en que hay que analizar los elementos objetivos y subjetivos
del delito: 1a negacién de la antijuridicidad objetiva implica necesa-
riamente la imposibilidad de imputarla al sujeto, por lo que, si se
negase aquélla desconociendo los conocimientos o facultades supe-
riores del sujeto, ya no podria afirmarse la presencia de delito. Y,
sin embargo, esta conclusién no parece razonable cuando el sujeto
dispone de conocimientos especiales que le permiten saber que pro-
ducira la lesién tipica —como en el ejemplo del que conoce la pre-
sencia de la bomba en el avion—, o posee facultades sobresalientes
mediante las cuales puede hacer menos peligrosa su actuacion —co-
mo en el caso del cirujano excepcional capaz de utilizar una técnica
que la mayoria de médicos no puede usar—. El problema no se
plantea cuando los conocimientos o facultades del sujeto son infe-
riores. Aunque se empiece por afirmar la imputacién objetiva o la
imprudencia objetiva, la inferioridad de conocimientos o facultades
se podra tener en.cuenta mas adelante, al examinar la imputacion
subjetiva. Pero aparte de esta razon sistemaética, jhay alguna otra de
fondo relacionada con la naturaleza de la antijuridicidad objetiva que
justifique que la misma se condicione a conocimientos o facultades
superiores y no a conocimientos o facultades inferiores?

(31) Manejamos aqui los términos «debem e «infraccién» por ser usuales, pero,
segun la concepcidn aqui defendida de la antijuridicidad objetiva, como distinta de la
antinormatividad, la misma no supone en si misma ningan deber ni infraccion en
sentido estricto.

(32) Aunque, como se ha visto, a mi juicio dicho error si impide apreciar la
antijuridicidad objetiva propia del hecho doloso.
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La antijuridicidad objetiva (intersubjetiva) requiere una conducta
desvalorable desde el punto de vista de un hombre dotado de toda
la inteligencia, prudencia y capacidad que el derecho espera de un
buen ciudadano, situado en la posicion del autor. Pues bien, si el
autor posee conocimientos especiales, ese hombre ideal puede y debe
imaginarse en posesion de tales conocimientos, pues sin duda los
tendria presentes para valorar la peligrosidad de su accion. En cam-
bio, no cabe suponer que un hombre inteligente y prudente carezca
del minimo de conocimientos que precisamente se suponen en un
hombre inteligente como ¢él. El mismo planteamiento diferenciador
debe hacerse respecto a las facultades individuales: el ciudadano ideal
referido utilizaria una capacidad superior de la que pudiera disponer
voluntariamente, mientras que no puede imaginarse sin la necesaria
capacidad de observancia del cuidado exigible al mismo.

6. Las observaciones anteriores permiten completar la caracte-
rizacion de la antijuridicidad objetiva, como intersubjetiva, exigiendo
los siguientes elementos: (1) una lesién o puesta en peligro de un
bien juridico (2) penalmente tipica (3) imputable a una conducta pe-
ligrosa para un hombre prudente situado ex ante en la posicion del
autor, 0 a su no evitacion (4) realizada con dolo natural o impruden-
cia objetiva y (5) objetivamente desvalorada por el Derecho penal.

Por otra parte, cabe afirmar que la antijuridicidad objetiva, en
cuanto intersubjetiva, parte del desvalor del resultado, a valorar ex
post, pero exige, ademas, el desvalor intersubjetivo de la conducta,
a decidir ex ante. Este se halla condicionado, en su sentido y grave-
dad, por la presencia de dolo natural o imprudencia objetiva en la
conducta, y ésta a su vez por los conocimientos especiales y facul-
tades sobresalientes del autor. El desvalor del resultado indica la rea-
lizacion del estado de cosas tipico (resultado) que el Derecho penal
desea, en principio, evitar. El desvalor intersubjetivo de la conducta
expresa que dicho resultado indeseable es imputable a una conducta
objetivo-subjetiva que puede desvalorarse, si se imagina realizada
por un ciudadano ideal, situado ex ante en la posicion del autor,
como mas o menos peligrosa para un bien juridico y opuesta al mis-
mo (33). La concurrencia o ausencia de dolo importa aqui en cuanto
afecta a este desvalor intersubjetivo de la conducta, no en cuanto
condicion de imputacion personal del hecho.

(33) Parte de la distincion de querer y poder, pero como ambitos respectivos
del injusto y de la culpabilidad y en un sentido distinto, GIMBERNAT ORDEIG, Estudios
de Derecho penal, 3.7 ed., 1990, 224 s.
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111

1. El concepto de antijuridicidad objetivo-intersubjetivo que he
delimitado comprende basicamente los mismos elementos que el con-
cepto de antijuridicidad, sin mas, que suele utilizarse desde que se
impuso la sistematica finalista. Sin embargo, ello se acostumbra a
fundamentar por una via diversa. Al no ser posible desde esta siste-
matica distinguir la antijuridicidad de la culpabilidad como referidas,
respectivamente, a la parte objetiva y a la parte subjetiva del hecho,
se ha optado, por muchos autores, a distinguir ambas notas del delito
como expresivas de la prohibicion general y la imputacion individual,
respectivamente (34). Lo que aqui he caracterizado como antijuridi-
cidad objetiva o intersubjetiva apareceria como la antijuridicidad
completa, entendida como antinormatividad general. Sin embargo,
desde mi punto de vista, la antijuridicidad completa ha de ser ver-
dadera antinormatividad del hecho del autor, y ésta exige que la
antijuridicidad objetiva pueda imputarse individualmente al mismo,
como antijuridicidad objetiva y subjetiva. Solo entonces podra con-
siderarse completamente antinormativo el hecho concreto del autor.
Permitaseme reproducir la argumentaciéon que en su momento esgri-
mi en defensa de esta posicion:

«Si la antijuridicidad se concibe, como hacemos aqui, como in-
fracciéon de una norma motivadora, supondra (...) que esta norma
puede ser recibida de algiin modo por su destinatario. La capacidad
del sujeto de ser motivado por la norma constituye, pues, una con-
dicion del injusto y, por tanto, debe incluirse entre los elementos del
hecho antijuridico. Ahora bien, si por destinatario de la norma se
entendiera la colectividad en general, cabria considerar suficiente pa-
ra su infraccion (para el injusto) que el hombre medio pudiera ser
motivado por dicha norma, dejandose para la culpabilidad la cuestion
de si ademas era o no motivable el concreto autor. Este planteamiento
contemplaria en el injusto el hecho en abstracto, prescindiendo de
las concretas condiciones en que tiene lugar por parte de su autor.
Mas una tal construccion no resulta coherente con el punto de partida
ni con el desarrollo de la teoria del delito. Esta parte de la compro-
bacion de si el autor concreto actud o no en una situacion de ausencia
de comportamiento humano. No cabe responder a esto diciendo que
en ese primer momento se trata de examinar situaciones en las que
cualquiera se encontraria en las mismas condiciones, porque lo mis-
mo podria decirse de las causas que excluyen la culpabilidad: también

(34) Cfr. MIR PUIG, Funcién de la pena, cit., pp. 104 ss., donde me refiero, en
este sentido, a las posiciones de Welzel, Roxin y Gimbernat. Recientemente en la
misma linea LUZON PENA, «La relacion del merecimiento de pena y de la necesidad
de pena con la estructura del deliton, ADPCP, 1993, p. 32.
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cualquiera que actuase bajo alguna de estas causas se hallaria en la
misma situacion» (35).

Ahora afiadiré: aunque se considerase destinatario de la norma
primaria a la colectividad en general, o al ciudadano prudente ideal,
es evidente que éste no es el autor del hecho ni por tanto puede
haber infringido la norma; el unico que puede infringir la norma es
el autor del hecho; pero para ello hay que entender que la norma se
dirige a él, que él es su destinatario. Aunque intersubjetiva, la anti-
juridicidad objetiva no ha de verse, pues, como infraccion de una
prohibicion sin destinatario concreto, ni, por tanto, como antinorma-
tividad, sino solo como juicio de desvalor (referido a la relacion
negativa de un hecho, ex ante y ex post, con un bien juridico-penal)
insuficiente para afirmar la infraccién de una norma por su destina-
tario. Para que el injusto objetivo-intersubjetivo se convierta en ver-
dadera (concreta) antinormatividad es preciso que pueda imputarse
personalmente a su autor. Ello no es posible: (1) si concurre una
incapacidad personal de observar el cuidado objetivamente exigible,
que determina un error individualmente invencible u otra clase de
imprudencia objetiva; (2) st concurre un error de prohibicion inven-
cible.

Por otra parte, la antijuridicidad objetiva se compone de dos mo-
mentos, el desvalor del resultado y el desvalor intersubjetivo de la
conducta, de los cuales sélo el segundo puede considerarse presu-
puesto necesario de la antinormatividad del hecho —puesto que una
norma motivadora no puede prohibir resultados, sino sélo conduc-
tas—. El desvalor intersubjetivo de la conducta no integra la antiju-
ridicidad objetiva en cuanto desvalor de infraccion —que solo puede
predicarse de una conducta prohibida a/ autor concreto—, sino como
presupuesto del desvalor de resultado y como desvalor de peligro
para el bien juridico. Sin embargo, es cierto que el desvalor inter-
subjetivo de la conducta ofrece la base objetiva necesaria para la
antinormatividad personal. En un Derecho protector de bienes juri-
dicos la norma so6lo puede prohibir al sujeto las conductas que, pu-
diendo imputarsele al mismo, antes son objetivamente peligrosas para
tales bienes juridicos. El desvalor intersubjetivo de la conducta tiene,
pues, un doble sentido: como presupuesto del desvalor objetivo del
hecho y, por tanto, de la antijuridicidad objetiva, y como base obje-
tiva de la antijuridicidad completa entendida como antinormatividad.

De lo anterior cabe extraer las conclusiones siguientes en cuanto
a la relacion existente entre la antijuridicidad objetiva y la antinor-
matividad: (1) Los dos momentos de la antijuridicidad objetiva
—desvalor de resultado y desvalor intersubjetivo de la conducta—
se encuentran en una distinta relacién con la antinormatividad; (2) el
desvalor de resultado no es presupuesto de la antinormatividad, pero

(35) Cfr. MIR PUIG, Funcién de la pena, cit., pp. 105 s.
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si de su tipicidad penal y, por consiguiente, de su relevancia penal;
(3) el desvalor intersubjetivo de la conducta es el puente o elemento
de enlace entre la antijuridicidad objetiva y la antinormatividad como
antijuridicidad completa.

2. El juicio de desvalor objetivo de la conducta necesario para
la antijuridicidad objetiva se efectia desde el prisma de un hombre
ideal situado en la posicion del autor. Se trata de un juicio intersub-
jetivo que se efectia desde la posicion del autor, pero sin tener en
cuenta posibles anomalias personales del mismo que no cabe imagi-
nar en el hombre ideal utilizado como baremo de la intersubjetividad.
En consecuencia, si el autor actua en un error, éste se considerara
vencible siempre que el hombre prudente imaginado en su lugar no
habria caido en él o lo habria superado. ;Qué ocurre, entonces, si el
autor, por sus caracteristicas personales, tal vez patologicas, no puede
considerarse capaz de evitar un error que el hombre prudente hubiera
podido vencer? La vencibilidad objetiva del error permite afirmar la
antijuridicidad objetiva de la conducta, pero su invencibilidad perso-
nal impide imputar a su autor dicha antijuridicidad: impide que la
antijuridicidad objetiva dé paso a la antijuridicidad completa como
infraccion objetiva y subjetiva (personal) de una norma (antinorma-
tividad).

El ejemplo siguiente (36) me sugirid la conveniencia de distinguir
ambos aspectos: un soldado cae en enajenacion mientras se encuentra
haciendo guardia y, a consecuencia de ello, cree erroneamente que
unos pacificos transeuntes asaltan el cuartel, por lo que dispara sobre
ellos para defenderlo. Se trata de un caso de error sobre los presu-
puestos objetivos de una causa de justificacion, que a mi juicio cons-
tituye un error de tipo negativo, que si es invencible excluye el injusto
doloso e imprudente. Quien no comparta esta concepcion, sino la de
la teoria estricta de la culpabilidad u otra que le lleve a rechazar que
el error sobre los presupuestos de una causa de justificacion afecte
al injusto, puede variar el ejemplo y suponer otro en que la enaje-
nacion provoque un error de tipo positivo. En todo caso —y esto es
lo Ginico que aqui importa— es evidente la invencibilidad personal
del error (sobre los presupuestos de una causa de justificacion), pero
parece dificil afirmar que el hecho sea objetivamente correcto. La
distincién que propongo de antijuridicidad objetiva y antinormativi-
dad permite atender a ambos aspectos. Permite sostener la objetiva
incorreccién del hecho junto a la imposibilidad de imputarla a su
autor como infraccién objetiva y subjetiva (personal) de la norma.
La conducta es objetivamente antijuridica porque el hombre prudente
que utilizamos como baremo ha de imaginarse siempre en pleno uso
de sus facultades mentales y, por tanto, no hubiera caido en el error.

(36) Se basa en un caso referido por el psiquiatra Leopoldo Ortega-Monasterio
en un curso de doctorado en cuya organizacion e imparticion participé.
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Pero ello no basta para afirmar una infraccion personal de la norma
por parte del sujeto.

Es importante sefialar que la concurrencia de enajenacion no
siempre incide s6lo en la culpabilidad del autor. Es evidente que la
enfermedad mental no so6lo puede excluir la imputabilidad, sino tam-
bién el propio comportamiento humano (p. €j., en un acceso epilép-
tico con movimientos no controlados por la voluntad), sin el cual no
puede existir injusto, o el dolo natural, sin el que no puede afirmarse
el injusto propio del tipo doloso. Desde una concepcion de la anti-
normatividad como infraccion objetiva y subjetiva de la norma tam-
bién los casos en que la enfermedad mental da lugar a un error per-
sonalmente invencible han de considerarse de falta de una completa
antijuridicidad. Una norma motivadora dirigida al sujeto no puede
tratar de prohibirle que actie cuando se encuentra en un error per-
sonalmente invencible. El hecho sélo podra considerarse prohibido
al enfermo mental cuando éste realice un comportamiento humano
sin error personalmente invencible, esto es: cuando su enfermedad
mental no le prive de toda posibilidad de ser motivado por la norma,
sino solo de la posibilidad de ser motivado normalmente (37).

Este planteamiento ha de llevar a resolver del mismo modo otros
casos de error personalmente invencible no basados en enajenacion,
sino en otras insuficiencias individuales inimaginables en ¢l hombre
ideal, asi como los casos de imprudencia objetiva inevitable a con-
secuencia de una incapacidad personal de observar el objetivo deber
de cuidado. Este puede seguir utilizandose como base de la antiju-
ridicidad objetiva, pero es insuficiente para afirmar la infraccion per-
sonal de la norma por parte del sujeto.

3. Ladistincidn de antijuridicidad objetiva y antijuridicidad per-
sonalmente imputable como antinormatividad permite situar satisfac-
toriamente el error de prohibicién. Por una parte, es evidente que el
error de prohibicion, aunque sea invencible, no puede excluir el ca-
racter objetivamente indeseable del hecho; pero, por otra parte, tam-
bién me parece innegable que una norma destinada a motivar a su
destinatario, no puede tratar de hacerlo frente a alguien que en modo
alguno puede llegar a entrar en contacto con ella, aparte de que tam-
bién en materia de error de prohibicion el Derecho admite un cierto
grado de riesgo permitido (38). El error de prohibicion invencible,
sea por imposibilidad absoluta de conocimiento del Derecho en la
situacion concreta, sea como consecuencia de la actuacion dentro del
riesgo permitido, no puede excluir la antijuridicidad objetiva del he-
cho, pero impide la imputacion personal de la antijuridicidad y, por

(37) Cfr. ya MR PUIG, Funcion de la pena, cit., p. 97, nota 133.

(38) Cfr. Mir PuIG, «El error como causa de exclusion del injusto y/o de la
culpabilidad en Derecho espafiol», en La Ley, 6 febr. 1991, p. 4; el mismo, Derecho
penal, p. 669.
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tanto, considerar concretamente antinormativa la conducta del autor.
Dicho error no impide la antijuridicidad objetiva, porque no excluye
el significado negativo del hecho para el bien juridico: ni excluye el
desvalor del resultado, ni hace necesariamente menos peligrosa ex
ante la conducta para el bien juridico. Esto es asi aunque el error de
prohibicion sea invencible para cualquiera, puesto que la invencibi-
lidad se refiere aqui al error sobre la norma y no presupone desco-
nocimiento de la peligrosidad para el bien juridico (39). Pero, si el
error de prohibicion invencible no excluye por si mismo la antijuri-
cidad objetiva, si impide, en cambio, imputar dicha antijuricidad al
sujeto como infraccion consciente o imprudente de la norma. La dis-
tincion de estos dos niveles permite, por lo demas, el uso de las
expresiones «conocimiento de la antijuridicidad» y «error de prohi-
bicion» como referidas al conocimiento o error acerca de la antiju-
ridicidad objetiva, uso perfectamente compatible con la afirmacién
de que no implican la concurrencia de plena antinormatividad.

Este planteamiento hace posible, por otra parte, reflejar correc-
tamente el distinto significado especifico del hecho realizado con
conocimiento de la antijuridicidad objetiva y del efectuado en error
vencible de prohibicion. Entre ambos hechos no existe unicamente
una diferencia de culpabilidad, sino una distinta relacion con la nor-
ma. El que conoce la antijuridicidad objetiva de su conducta y pese
a ello la realiza, afiade al significado de oposicion del hecho al bien
juridico-penal, el significado de oposicion a la norma: el injusto ob-
jetivo se convierte, ademas, en infraccion consciente del Derecho.
Concurre entonces una antinormatividad consciente. La realizacion
del injusto objetivo en error vencible también es imputable a su autor
como antinormatividad, pero no por una oposicién consciente a la
norma, sino por una falta de cuidado, de atencion por el Derecho.

Asi, mientras que el conocimiento de la antijuridicidad objetiva
permite la imputacion de la infraccién de la norma a titulo de dolus
malus, el error vencible de prohibiciéon conduce a la imputacion de
la infraccion de la norma a titulo de imprudentia iuris. Tanto el dolo
como la imprudencia alcanzan entonces su tercer y ultimo nivel, que
permite afirmar no sélo el tipo del delito doloso o imprudente y el
tipo negativo doloso o imprudente, sino también el injusto doloso o
imprudente. Como se habia venido entendiendo tradicionalmente, el
dolo completo, como representacion del total significado del hecho
antinormativo, puede verse, entonces, como dolus malus, que requie-

(39) Cuando hablo aqui —y a lo largo de todo este trabajo— de desconoci-
miento del peligro para el bien juridico no lo hago en el sentido de desconocimiento
de que el bien juridico es un bien protegido por el Derecho, pues esto ultimo impli-
caria un desconocimiento de la valoracion juridica del hecho, que si podria faltar en
caso de error de prohibicion. Me refiero al desconocimiento de que esta en peligro la
realidad a la que €l Derecho tutela como bien juridico: no es un error de Derecho,
sino de hecho.
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re no solo el conocimiento de los elementos del tipo y de la ausencia
de los presupuestos objetivos de una causa de justificacion, sino tam-
bién la conciencia de la antijuridicidad objetiva del hecho. Soélo en-
tonces puede imputarse como dolosa la infraccion de la norma, el
injusto, y no solo el tipo o el hecho sin causas de justificacion.

No obstante, la distincion de los dos niveles del hecho doloso o
imprudente, por una parte, y la infraccion dolosa o imprudente, por
otra parte, aclara las distintas posibilidades de relacion entre los mis-
mos. Asi, el hecho doloso puede convertirse en una infraccion im-
prudente (imprudencia de Derecho) si concurre error vencible de pro-
hibicion, pero también el hecho imprudente (imprudencia de hecho)
puede cometerse con conocimiento de su antijuridicidad objetiva, es-
to es, como infraccion consciente de la norma.

Finalmente, ni que decir tiene que la vencibilidad o invencibilidad
del error de prohibicion ha de decidirse teniendo en cuenta las po-
sibilidades individuales del sujeto, pues de ello depende la imputa-
cion personal de la antijunidicidad, nivel en que hemos situado el
problema.

v

Estamos ya en condiciones de recapitular sobre el significado de
la antijuridicidad objetiva y su relacion con la antijuridicidad enten-
dida como antinormatividad. También debemos referirnos a la dis-
tincion de antijuridicidad y culpabilidad.

1. a) La antijuridicidad objetiva no es antinormatividad plena.
La norma primaria tiene un sentido prescriptivo, directivo, impera-
tivo, y se dirige a motivar al ciudadano en contra de la realizacion
de determinadas conductas capaces de producir hechos negativos pa-
ra los bienes juridico-penales. Al menos asi es en un Derecho penal
llamado a proteger a la Sociedad como es el propio de un Estado
social y democratico de Derecho. La norma primaria se dirige, pues,
a la mente del ciudadano y presupone la posibilidad de ser recibida
y cumplida por su destinatario. Solo tiene sentido prohibir al sujeto
algo que é/ pueda evitar y advertir que se le prohibe. La antijuridi-
cidad como infraccion de la norma primaria supone la capacidad
personal de evitacion y de conocimiento de la norma.

b) Pero si la norma trata de evitar lesiones o puestas en peligro
de bienes juridico-penales objetivamente indeseables, antes de decidir
si el sujeto puede evitar dichos hechos y advertir su caracter prohi-
bido conviene partir de la determinacion de cuales son tales hechos
objetivamente desvalorados por el Derecho penal. Este es el nivel
de la antijuridicidad penal objetiva. En él hay que distinguir dos
momentos: el desvalor del resultado y el desvalor intersubjetivo de
la conducta. Estos dos momentos de la antijuridicidad objetiva se



26 Santiago Mir Puig

encuentran en una distinta relacion con la antijuridicidad completa o
antinormatividad. Mientras que el desvalor de resultado condiciona
la tipicidad penal de la antinormatividad, pero no la propia antinor-
matividad (porque lo que prohibe la norma no es el resultado, sino
una conducta ex ante, con independencia de que ex post produzca o
no el resultado), el desvalor intersubjetivo de la conducta es la base
necesaria de la antijuridicidad completa o antinormatividad en un
Derecho penal protector de bienes juridicos.

Pues bien, si el desvalor de resultado es presupuesto de la tipi-
cidad penal del injusto completo y el desvalor intersubjetivo de la
conducta es la base objetiva de este injusto completo, podra con-
cluirse que la antijuridicidad penal objetiva en su conjunto condi-
ciona la antinormatividad penalmente relevante. La antijuridicidad
penal objetiva es, pues, la base objetiva de la antijuridicidad penal
completa. Esta ha de ser antijuridicidad penal objetiva y subjetiva:
requiere la imputacion personal de la antijuridicidad penal objetiva;
es antijuridicidad penal personalmente imputable al sujeto.

Del mismo modo que la antijuridicidad objetiva de una lesién o
puesta en peligro indeseable (desvalor del resultado) requiere que
éste pueda imputarse a una conducta dolosa o imprudente desvalo-
rable a un hombre ideal (desvalor intersubjetivo de la conducta), la
antijuridicidad completa exige que la antijuridicidad objetiva pueda
imputarse personalmente al sujeto como infraccion dolosa o impru-
dente de la norma.

¢) Este planteamiento sitia el desvalor de resultado en la base
de la antijuridicidad penal objetiva y, por tanto, en la base de la
antinormatividad penal, pero permite, adecuadamente, considerarlo
previo y distinto tanto a lo que es desvalorable a un hombre ideal
(una conducta peligrosa ex ante) como a lo que se prohibe al sujeto
(una conducta calificable de infraccion objetivo-subjetiva).

(Qué ocurre si falta el desvalor de resultado tipico? (esto es: en
los delitos dolosos consumados, si falta la lesion o puesta én peligro
tipica, en los delitos dolosos no consumados, si faltan los actos eje-
cutivos necesarios para la tentativa y la frustracion, y, en los delitos
imprudentes, si falta el resultado). Sin dicho desvalor de resultado
el hecho nunca podra realizar el tipo penal ni, por tanto, dar lugar
a la antinormatividad penalmente tipica. Pero la ausencia de desvalor
de resultado, que se comprueba ex post, no impide necesariamente
la presencia de antinormatividad, pues ésta debe decidirse ex ante,
esto es, antes de que pueda saberse si la conducta producira o no el
resultado. Si la norma se dirige al sujeto en el momento de actuar,
ya en ese momento debe saberse si la conducta infringe o no la
norma, sin que quepa esperar, para saber si la conducta esta prohi-
bida, a la comprobacién posterior de si se produce o no el resultado.
Ello resulta especialmente evidente en la imprudencia: la conducta
descuidada no dejara de serlo y de infringir, por tanto, la norma de
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cuidado, por el hecho de que por suerte no produzca un resultado
tipico. Ahora bien, sin este resultado la infraccion de la norma no
realizara un tipo penal, no sera penalmente relevante. La falta del
desvalor de resultado tipico no excluye la posibilidad de una conducta
infractora de la norma, pero si impide que dicha infraccién sea pe-
nalmente tipica. Resulta oportuno, pues, empezar preguntando si con-
curre o no el desvalor de resultado tipico, porque si la respuesta es
negativa no sera ya necesario, desde el punto de vista del Derecho
penal, continuar indagando sobre la presencia (ain posible) de una
conducta que infrinja la norma primaria. Este orden de analisis resulta
conveniente en un Derecho penal protector de bienes juridicos y res-
petuoso del principio de lesividad (nullum crimen sine iniuria) (40).

2. Pero si la antinormatividad penal requiere no solo la antiju-
ridicidad penal objetiva, sino también la capacidad personal de ad-
vertir y cumplir la norma primaria, ;qué queda entonces para la cul-
pabilidad? A mi juicio, lo mismo que en trabajos anteriores he venido
situando en este apartado de la teoria del delito: no la posibilidad
personal de ser motivado por la norma, que entiendo presupuesto de
la antinormatividad, sino la motivabilidad normal (41). La inimputa-
bilidad y la inexigibilidad deben acoger los casos en que, sin faltar
en el sujeto alguna posibilidad de entrar en contacto con la norma
y de ser influido por ella, dicha posibilidad no alcanza el grado de
normalidad necesario para que sea licito reaccionar con una pena
frente a la infraccion de la norma. Respecto a los casos en que la
enfermedad mental excluye el propio comportamiento humano, el
dolo o la imprudencia personal, me remito a lo dicho mas arriba.
Aqui querria sefialar que esta concepcién logra explicar de forma
unitaria las causas de exclusion de la imputabilidad y las causas de
exculpacion. Ello no es posible cuando, por una parte, se requiere
para la inimputabilidad una falta total de libertad de voluntad o la
imposibilidad absoluta de ser motivado por la norma y, por otra parte,
se incluyen también en la culpabilidad las causas de exculpacion,
pues nadie pretende que éstas produzcan aquellos efectos (42).

Lo que acaso convenga cuestionar es la procedencia de reservar
el término «culpabilidad» para este ambito. Es innegable que este
término puede usarse en un sentido mas amplio que alcanza desde
lo opuesto a la inocencia, requiriendo la propia realizacion del hecho,
hasta la exigencia de dolo o culpa, pasando por la exclusion de la

(40) Mantengo, pues, mis tesis de que el resultado no es lo prohibido por la
norma primaria, y su ausencia no impide la infraccion de esta norma, pero integra el
tipo penal: cfr. MIR PUIG, Derecho penal, pp. 142 ss., 145. Aqui intento, sin embargo,
subrayar la importancia del desvalor de resultado proponiendo que su examen cons-
tituya el primer momento del analisis de los elementos del delito.

(41) Cfr. MIR PUIG, Funcion de la pena, pp. 96 ss.; el mismo, Derecho penal,
pp. 586 ss., 644 ss.

(42) Cfr. MIR PUIG, Derecho penal, pp. 647 s.
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responsabilidad colectiva o por el caracter (43). Todo depende del
aspecto del hecho respecto al cual se afirme la culpabilidad. El sujeto
solo es culpable (y no inocente) de la comision del hecho, si lo ha
realizado él y no otra persona; solo es culpable del resultado si lo
ha producido mediante una conducta dolosa o culposa; sélo es cul-
pable del injusto objetivo si le es personalmente imputable; y solo
es culpable de la infraccion de la norma si la ha cometido en con-
diciones de motivabilidad normal. El término «culpabilidad» puede
usarse siempre que se quiere expresar la posibilidad de imputar algun
aspecto del hecho a su autor. Probablemente convenga, pues, no re-
servar dicho término para designar el ultimo apartado de la teoria
del delito, aunque en €l se contengan los ultimos requisitos que per-
miten considerar al sujeto culpable del hecho globalmente conside-
rado. Tal vez seria preferible una palabra que expresase de forma
mas precisa el especifico sentido de esa ultima categoria. Podria ser
la de «responsabilidad penal». En efecto, tras la comprobacion de
un injusto verdaderamente personal, esto es, imputable personalmente
como infraccion del autor, s6lo queda por comprobar si éste ha ac-
tuado en condiciones que hacen plausible que responda de su infrac-
cion con una pena (44).

(43) Cfr. MIR PUIG, Derecho penal, p. 107.

(44) Creo, pues, acertada la terminologia («responsabilidad») propuesta por
ROXIN, Problemas bdsicos del Derecho penal, trad. de Luzén Pefia, 1976, pp. 210
ss.; el mismo, Strafrecht, AT, § 19/1 ss. Pero este autor no consigue una explicaciéon
unitaria de la «responsabilidad» en la medida en que sigue incluyendo en ella, la
«culpabilidad» entendida al estilo de Welzel, como poder actuar de otro modo. Ello
no sucede si, como se propone en el texto, la capacidad de ser motivado por la norma
y la posibilidad de conocimiento del injusto objetivo se consideran presupuestos de
la antijuridicidad completa (antinormatividad). Por otra parte, la expresion «respon-
sabilidad penal» tiene la ventaja de evitar las resonancias metafisicas del término
«culpabilidad», razén por la que sugeri sustituir éste por aquélla en el Proyecto CP
1980 [MIR PuiG, REDUC, monografico 3 (1980), p. 41]; esta sugerencia se acogio
por la Propuesta Alternativa de Parte General del Grupo Parlamentario PC-PSUC
[Mir PuiG/Mutoz CoNDE, CPC, num. 18 (1982), p. 616].
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INTRODUCCION

En los articulos 68 a 71 del codigo penal espafiol se contienen

unas normas (que llamaré normas de segundo nivel) que regulan
supuestos en que, en la calificacion de la conducta de una persona,

(1) Este trabajo es deudor de las discusiones tenidas en un seminario realizado,

en los cursos 91-92 y 92-93, en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma
de Barcelona, dirigido a analizar algunas cuestiones propias de la teoria del delito en
base a las aportaciones de la filosofia analitica. Mi agradecimiento tanto a los
estudiantes que han participado como, en particular, a José Juan Moreso, con quien
he trabajado conjuntamente la mayor parte de las cuestiones tratadas en este articulo.
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se produce concurrencia de normas (que llamaré normas de primer
nivel) que asocian penas a determinados presupuestos de hecho.

En la medida en que las normas de segundo nivel establecen
consecuencias juridicas distintas, en orden a la penalidad a aplicar,
puede deducirse que el legislador ha pretendido con ellas clasificar
los distintos supuestos de concurrencia. Pero si tal fuera el objetivo,
podria considerarse fallido, pues algunas de tales normas se carac-
terizan por determinar con escasa precision, o incluso dejar indeter-
minado, su presupuesto de hecho.

Ante tal dejacion legislativa, la dogmatica espafiola ha acometido,
en base a la definicion de los presupuestos de hecho de tales normas
de segundo nivel, la tarea de presentar una clasificacion de los casos
de concurrencia, que pueda facilitar la labor judicial de aplicacion
del derecho.

Dado que la clasificacion dogmatica, realizada en base a la de-
finicién de las especies de concurrencia, resulta muy influyente en
la labor judicial y que de ella depende la cantidad de pena que se
le imponga a un individuo, resulta de interés plantearse si satisface
determinados requisitos de adecuacion formal y material, pudiéndose
por ello considerar una clasificacion correcta.

2. DEFINICIONES DOGMATICAS DE CONCURSO
DE DELITOS

2.1. Origen de las definiciones

Como explica Nino (1972: 19), en los cddigos penales existen
normas —que denomina de segundo nivel— caracterizadas por re-
gular los casos en que concurren varias normas de primer nivel (de
las que asocian pena a determinado presupuesto de hecho) en la ca-
lificacion de la conducta de un individuo.

Acogiendo la terminologia de Nino, resulta que en el c6digo penal
espafiol las normas de segundo nivel (al menos, las de caracter ge-
neral) se encuentran contenidas en los articulos 68 a 71. En efecto,
en tales normas se establece, como presupuesto de hecho, que la
conducta de un individuo sea subsumible en el presupuesto de hecho
de dos o mdas normas de primer nivel (0 mas de una vez en una
unica de tales normas) y, como consecuencia juridica, cuantas normas
de primer nivel deben aplicarse, cudl, en caso de ser una, debe serlo
y, siendo varias, qué cantidad de pena se le debe imponer al indivi-
duo.

Estas normas de segundo nivel plantean un doble problema, el
referido a sus presupuestos de hecho y el referido a sus consecuencias
juridicas.



Notas acerca de las definiciones dogmdticas de concurso de delitos 31

En lo que concierne a los presupuestos de hecho, que es de lo
que me ocupo en este trabajo (2), el problema estriba en que el le-
gislador lo ha establecido con expresiones de mucha imprecision, en
forma tal que no resulta posible decidir, en muchos de los casos de
concurrencia de normas de primer nivel, cual de las normas de se-
gundo nivel debe ser aplicada. Uno de los ejemplos mas claros de
tal imprecision se encuentra en el presupuesto de hecho del art. 68
del cédigo penal (cuya consecuencia juridica es la aplicacién exclu-
siva de una de las normas de primer nivel concurrentes) en relacion
al del art. 71, primera parte (cuya consecuencia juridica es la apli-
cacion de las diversas normas concurrentes). En el art. 68 se establece
como presupuesto de hecho que existan «hechos susceptibles de ser
calificados de acuerdo a dos 0 mas preceptos» y en el art. 71 en su
primera parte se alude a la situacion en que «un solo hecho constituya
dos o mas delitos». Pero en el codigo penal no se establecen criterios
para saber cudndo un solo hecho susceptible de ser calificado de
acuerdo a dos o mas preceptos constituye uno o varios delitos (cft.
Cuerda 1992: 213).

El ejemplo que acabo de poner, que muestra la imposibilidad de
saber, en base al examen de los presupuestos de hecho, en qué casos
debe aplicarse una u otra de las dos normas de segundo nivel alu-
didas, explica que la dogmatica penal espafiola, con el fin de facilitar
la tarea judicial de aplicacion del codigo penal, se plantee definir
con mas rigor el presupuesto de hecho de las normas de segundo
nivel (3).

2.2. Plano en el que se sitia esta actividad dogmatica
definitoria

La tarea que realiza la dogmatica consiste, como veremos, en
aportar definiciones de los presupuestos de hecho de las normas de
segundo nivel, con el objetivo de que para todos los casos en que
se dé concurrencia de normas de primer nivel exista una, y s6lo una,
norma de segundo nivel aplicable.

Esta tarea definitoria, que lleva a una clasificacion del conjunto
de casos en que se da concurrencia de normas de primer nivel, no
esta situada en el terreno de la interpretacion, pues las definiciones
dogmaticas incluyen elementos a los que, en el presupuesto de hecho
de las normas de segundo nivel, no se alude en absoluto. Por ello
puede decirse que nos encontramos ante una tarea que se sitia en el

(2) Sobre el problema de las consecuencias juridicas, cfr. la reciente contribu-
cion de CUERDA, 1992.

(3) Alude al papel creativo de la dogmatica en este campo (en relacion a las
normas de segundo nivel del codigo penal aleman), MAURACH, 1958: 417.
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nivel de las propuestas de aplicacion del codigo penal (o de sententia
ferenda).

Mientras que la actividad interpretativa de la dogmatica, dado su
caracter descriptivo, puede ser verificada atendiendo al sentido de
las normas, la actividad propositiva, dado su caracter prescriptivo,
no puede ser verificada y su analisis requiere disponer de una doc-
trina de justificacion de tal actividad dogmatica. Mas adelante, jus-
tificaré un criterio general, aunque concretado al objeto de analisis,
que permitira analizar las definiciones dogmaticas. Pero antes de lle-
gar a ello se requiere exponer tales definiciones.

2.3. Definicion de concurso de delitos

No hay unanimidad en la dogmatica penal espafiola respecto de
cuando se produce una situacion de concurso de delitos. Las posi-
ciones son basicamente dos y se distinguen por dar una definicion
amplia, que acoge todos los supuestos de concurrencia, 0 mas res-
tringida, que considera que algunos supuestos de concurrencia no
son calificables de concurso de delitos.

La definicion amplia (cfr. Pefiaranda 1991: 181-186) requiere,
para que se dé una situacion de concurso de delitos, los siguientes
elementos:

1. a) Un individuo realiza una accién (4) que resulta subsumi-
ble en el presupuesto de hecho de dos o mas normas de primer nivel
(o mas de una vez en el presupuesto de hecho de una unica norma) (5)
o b) un individuo realiza varias acciones que resultan subsumibles
en el presupuesto de hecho de dos o mas normas de primer nivel (o
mas de una vez en el presupuesto de hecho de una unica norma).

2. Se cumplen todos los requisitos de punibilidad establecidos
por la dogmatica para que las anteriores normas sean aplicables (6).

(4) Utilizo el término «accién» en su sentido amplio, que incluye tanto las
acciones en sentido estricto como las omisiones.

(5) Puede utilizarse, como es usual, la expresion tipo en vez de la de presupues-
to de hecho de una norma de’ primer nivel si, como es mi caso, se consideran sindni-
mas tales expresiones. Pero he preferido utilizar una expresion menos controvertida
en la dogmatica.

(6) Asi para una teoria del delito que defina comportamiento punible (o delito)
como comportamiento tipico, antijuridico, culpable y (se satisfagan los otros requisi-
tos que lo hacen) punible, una norma de primer nivel sera aplicable cuando exista un
comportamiento, subsumible en su presupuesto de hecho, que resulte tipico, antijuri-
dico, culpable y se cumplan las otras condiciones de punibilidad (ausencia de excusas
absolutorias, condiciones objetivas de punibilidad y condiciones de procedibilidad).

Esta opinion de requerir como requisito del concurso de delitos que se satisfagan
todas las condiciones de punibilidad para aplicar las normas de primer nivel concu-
rrentes parece dominante entre la doctrina espafiola (cfr. CORDOBA, 1972: 331, y
SANz, 1986: 127), pero no asi entre la doctrina alemana, que admite relaciones con-
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3. Si es un supuesto de varias acciones, existe entre ellas una
relacion juridica de conexion (7).

A mi juicio, esta definicion amplia de concurso de delitos resulta
acertada porque incluye todos los supuestos en que el juez debe re-
currir a las normas de segundo nivel contenidas en los arts. 68 a 71
del codigo penal. En cambio, un sector doctrinal, quiza mayoritario,
no estd de acuerdo con tal definicion, pues considera que el llamado
concurso aparente no es una especie de concurso de delitos. Este
sector (8), que propugna una definicion restringida de concurso de
delitos, incluye un ulterior elemento en la definicion, que puede for-
mularse de la siguiente manera:

4. La norma de segundo nivel que regule el caso debe comportar
que se apliquen varias de las normas de primer nivel aplicables (9).

Aunque la discrepancia entre las dos definiciones, amplia y res-
tringida, de concurso de delitos carece de consecuencias practicas,
resulta a mi juicio mas acertada la definicion amplia. Ello se debe
a dos razones, en primer lugar, esta definicién amplia incluye todas
las situaciones reguladas en los arts. 68 a 71 del cédigo penal, mien-
tras que la restringida excluye la situacidn de concurrencia regulada
en el art. 68. Esta exclusion podria ser conceptualmente admisible
si el conjunto de casos regulado por el art. 68 fuera claramente dis-

cursales entre dos normas pese a que no se cumplan todas los requisitos de punibili-
dad para aplicar alguna de ellas (inf. al respecto en PENARANDA, 1991: 59-77).

(7) Con tal requisito se satisface lo establecido en el art. 70, ultimo parrafo del
codigo penal. Sobre la conexion entre acciones, cfr. arts. 17, 300 y 988 de la LECr.
Sobre ello, cfr. VIVES, 1981: 33-35, y SANZ, 1986: 255.

(8) Entre los autores que acogen la posicion restringida, cfr. PUIG PERA, 1955:
39-40; VIVES, 1981: 8-9; SANZ, 1986: 119 y 142-143. El mantener esta posicion
restringida lleva en algin caso (cfr. COBO/VIVES, 1991: 133-141 y 591-602; BUSTOS,
1989: 80-81 y 299-306), en el marco de un manual de la parte general de derecho
penal, a no tratar en el mismo capitulo todas las especies de concurrencia.

(9) En relacion a las normas de primer nivel, como se habra advertido, el tér-
mino «aplicacion» se utiliza en dos sentidos distintos: a) norma aplicable en atencion,
exclusivamente, a las normas de primer nivel: existe un comportamiento subsumible
en el presupuesto de hecho de una norma de primer nivel y se cumplen todos los
requisitos de punibilidad para aplicar tal norma y b) norma aplicable en atencién a las
normas de primer y de segundo nivel: las normas que regulan la concurrencia esta-
blecen que tal norma de primer nivel aplicable sea aplicada.

Asi, por ejemplo, en los casos en que sea de aplicacion el art. 68 del cddigo
penal, nos encontramos con varias normas aplicables (en atencion a las normas de
primer nivel) de las cuales (en atencion a la norma de segundo nivel contenida en tal
articulo) solo una debe ser aplicada.

En cambio, la norma de segundo nivel contenida en el art. 71 establece la apli-
cacion de las diversas normas de primer nivel aplicables. Ello se debe a que tal norma
de segundo nivel obliga a imponer una pena mayor a la que deberia imponerse en el
caso que sélo concurriera alguna (cualquiera) de las diversas normas de primer nivel.

.
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tinguible de los regulados en las otras normas de segundo nivel. Pero,
como veremos mas adelante, en el estado actual de la elaboracion
dogmatica existen grandes dificultades para distinguir entre el pre-
supuesto de hecho del art. 68 y el de las otras normas de segundo
nivel. Ambas razones contribuyen a que parezca mas acertado acoger
una definiciéon amplia de concurso de delitos, capaz de incluir todos
los supuestos de concurrencia entre normas de primer nivel.

2.4. Definicion de las especies de concurso de delitos:
clasificacion

La dogmatica penal espaiiola presenta definiciones de las especies
de concurso de delitos semejantes a las que a continuacion se expo-
nen. '

a) Concurso aparente

1. a) Un individuo realiza una accién que resulta subsumible
en el presupuesto de hecho de dos o més normas de primer nivel (o
mas de una vez en una misma norma) o b) un individuo realiza varias
acciones que resultan subsumibles en el presupuesto de hecho de dos
o mas normas de primer nivel (0 mas de una vez en una misma
norma).

2. Se cumplen los requisitos de punibilidad para aplicar tales
normas.

3. a) (Una accion). Entre las normas de primer nivel existe
alguna de las siguientes relaciones: especialidad, alternatividad, sub-
sidiariedad (expresa o tacita) o consuncion o b) (varias acciones) por
la relacion existente entre las acciones, entre las normas de primer
nivel se da alguna de las siguientes relaciones: subsidiariedad (ex-
presa o tacita) o consuncion.

b) Concurso ideal

1. Un individuo realiza una accién que resulta subsumible en
el presupuesto de hecho de dos o mas normas de primer nivel (o
mas de una vez en una misma norma).

2. Se cumplen los requisitos de punibilidad para aplicar tales
normas.

3. No es el caso de que exista concurso aparente.

¢) Concurso medial

1. Un individuo realiza dos acciones que resultan subsumibles
" en el presupuesto de hecho de dos o mas normas de primer nivel (o
mas de una vez en una misma norma).
2. Se cumplen los requisitos de punibilidad para aplicar tales
normas.
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3. Entre las acciones realizadas existe relacion de medio nece-
sario a fin.
4. No es el caso de que exista concurso aparente.

Delito continuado

1. Un individuo realiza dos o mas acciones que resultan subsu-
mibles en el presupuesto de hecho de dos 0 mas normas de primer
nivel (0 mas de una vez en una misma norma).

2. Se cumplen los requisitos de punibilidad para aplicar tales
normas.

3. Entre las acciones existe relacién juridica de continuacion
delictiva.

4. No es el caso de que exista concurso aparente o medial.

Concurso real

1. Un individuo realiza dos o mas acciones que resultan subsu-
mibles en el presupuesto de hecho de dos o mas normas de primer
nivel (0 mas de una vez en una misma norma).

2. Se cumplen los requisitos de punibilidad para aplicar tales
normas.

3. Entre las acciones realizadas existe relacion juridica de co-
nexion.

4. No es el caso que exista concurso aparente, concurso medial
o delito continuado.

Clasificaciéon de las especies de concurso de delitos
y normas de segundo nivel

La dogmatica penal espafiola establece una relaciéon funcional en-
las anteriores especies de concurso de delitos y las normas de

segundo nivel existentes en el codigo penal. Con la particularidad,
analizada mas adelante, de proponer que los jueces tomen en consi-
deracion una norma de segundo nivel no existente en el codigo penal
(a la que denominaré norma implicita de segundo nivel). La relacion
funcional (de correspondencia) que se establece puede representarse
de la siguiente manera:
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Especies de concurso Normas de segundo nivel

Concurso aparente Norma implicita (que establece que
debe aplicarse la norma especial,
principal, consumidora o alguna de las
alternativas). Ello supone solo en
algunos casos aplicar el art. 68

Concurso ideal Art. 71
Concurso medial Art. 71

Delito continuado Art. 69 bis
Concurso real Art. 69 o art. 70

3. ANALISIS DE LA CLASIFICACION DOGMATICA
DE CONCURSO DE DELITOS

3.1. Requisitos de adecuaciéon formal y material de una
clasificacién

Expuestas las definiciones dogmaticas de las especies de concurso
de delitos, es la hora de analizar si mediante ellas se realiza una
clasificacion formal y materialmente correcta de los supuestos de
concurrencia de normas de primer nivel.

Siguiendo a Mosterin (1984: 13-15) cabe decir que una clasifi-
cacion formalmente correcta debe cumplir las siguientes condiciones:
a) que esté determinado el conjunto de casos a clasificar; b) que a
cada especie clasificatoria corresponda al menos uno de los casos a
clasificar; c) que las diversas especies sean mutuamente exclusivas
(no existiendo casos clasificables en mas de una especie) y d) que
en su conjunto las especies sean exhaustivas de los casos a clasificar
(todos los casos encuentran clasificacion).

Afiade Mosterin (1984: 17-19) que una clasificacion es material-
mente correcta cuando, ademas de serlo formalmente, es relevante
para la materia objeto de analisis. Conviene detenerse en examinar
cuales deben ser los requisitos de relevancia en relacion a la cuestion
del concurso de delitos. Dado que la clasificacion dogmatica cumple
funciones practicas en el plano de la aplicacion de la ley, la relevan-
cia de la clasificacion dependera de su adecuacién a determinados
fines relativos a la forma en que los jueces deben aplicar la ley.

Un primer requisito de adecuacion material de la clasificacion
dogmatica, que parece pacifico, es que mediante ella se facilite la
aplicacion de la ley penal por parte de los jueces. Como se ha se-
fialado, algunas de las normas de segundo nivel del codigo penal no
determinan con precision su presupuesto de hecho. Las definiciones
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dogmaticas de las especies de concurso de delitos son presentadas,
justamente, como definicion de los presupuestos de hecho de las nor-
mas de segundo nivel. En base a ello, para que tales definiciones
satisfagan este primer requisito de adecuacion material se requieren
dos elementos: que la clasificacion sea formalmente correcta y que
exista una relacion funcional entre las definiciones dogmaticas y las
normas de segundo nivel del cédigo penal. Mientras que el primer
elemento queda pendiente de analizar, ya se ha visto anteriormente
que se cumple el segundo de los elementos.

No obstante este primer requisito de adecuacién, pese a ser im-
portante, es insuficiente para decidir acerca de la correccion material
de la clasificacion dogmatica.

Se requiere, a mi juicio, establecer, junto al anterior, un segundo
requisito de adecuacion material que parta de la determinacion del
fin que debe perseguir la dogmatica al presentar las definiciones de
las especies de concurso de delitos. Este fin tiene que ver con con-
seguir una aplicacion de la ley respetuosa de la legalidad, la racio-
nalidad y la justicia.

A renglon seguido expondré en forma introductoria lo que en-
tiendo por adecuacion de las definiciones dogmaticas de concurso
de delitos a la legalidad, la racionalidad y la justicia; a continuacion,
presentaré el segundo requisito de adecuaciéon material, basado en
una jerarquizacion de tales fines y, por tltimo, justificaré el requisito
expuesto de adecuacion material.

Por adecuacion de las definiciones a la legalidad entiendo que
ellas incluyan aquellos elementos del presupuesto de hecho que son
establecidos por las normas de segundo nivel y que definan tales
elementos de acuerdo a su sentido en el lenguaje ordinario, si para
la descripcion de tales elementos el legislador ha usado términos
comunes, o en el lenguaje de los juristas, si el legislador los ha
descrito con términos técnicos.

Asi, por ejemplo, dado que el legislador ha incluido como ele-
mento del presupuesto de hecho de la norma de segundo nivel con-
tenida en la primera parte del art. 71 que exista una unica accion, la
definicion dogmatica de tal presupuesto de hecho, que se conoce con
el nombre de concurso ideal, debe no sélo incluir este elemento,
sino, ademas, definirlo, al ser un término comun, de acuerdo a su
uso en el lenguaje ordinario.

La adecuacion de las definiciones a la racionalidad requiere to-
mar en consideracion los fines perseguidos por el legislador al dictar
un conjunto de normas.

En el 4mbito que nos interesa resulta que el problema principal
es el relativo a la delimitacion de los casos en que deben aplicarse
aquellas normas de segundo nivel cuya consecuencia es la exclusiva
aplicacion de una de las normas de primer nivel concurrentes, res-
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pecto de aquellos en que deben aplicarse las diversas normas de
primer nivel concurrentes.

Para configurar los criterios de racionalidad hay que partir de la
premisa de que el legislador ha dictado las normas de primer nivel
con el objetivo de canalizar el comportamiento de los individuos.
Para ello ha aludido en tales normas a diversas propiedades de las
acciones que considera relevantes (algunas con efecto agravatorio y
otras con efecto atenuatorio). En base a ello, puede establecerse el
siguiente criterio de racionalidad: debe optarse por el concurso apa-
rente cuando aplicando una tUnica de las normas de primer nivel con-
currentes se tomen en consideracion todas las propiedades (de la
accion o acciones realizadas) que el legislador ha considerado rele-
vantes (10).

Por ultimo, por adecuacion de las definiciones doctrinales de con-
curso de delitos a la justicia entiendo que lleven a solucionar los
casos en forma tal que se consigan, en la mejor medida posible,
estados de cosas considerados valiosos. Dado que la importancia
practica del concurso de delitos se encuentra en la cantidad de pena
que va a imponerse a un individuo, distinta segtin la especie concursal
que se aplique, hay que preguntarse si las definiciones doctrinales
llevan, por poner un principio que es aceptado por todas las concep-
ciones liberales acerca de la justificacion del derecho penal, a dis-
tinguir los casos en funcion de su gravedad.

Introducidas estas nociones de adecuacion a la legalidad, a la
racionalidad y a la justicia, podemos pasar a exponer este segundo
requisito de adecuacion material de las definiciones dogmaticas de
las especies de concurso de delitos. Para ello parto de la premisa de
que los criterios de adecuacion a la legalidad, a la racionalidad, o a
la justicia no llevan, necesariamente, a los mismos resultados. Ello
obliga a establecer una jerarquia entre tales criterios.

El segundo requisito de adecuacion material que propongo puede
sintetizarse en lo siguiente: 1) al determinar las definiciones de con-
curso de delitos, la dogmatica debe incorporar los elementos esta-
blecidos por el legislador en el presupuesto de hecho de las normas
de segundo nivel; 2) para completar las definiciones, distinguiendo
las diversas especies de concurso de delitos, debe guiarse en criterios
de racionalidad; 3) cuando los anteriores criterios sean insuficientes
para precisar las definiciones debe recurrir a criterios de justicia.

La justificacion de este segundo requisito de adecuacion material
de las definiciones dogmaticas de concurso de delitos se fundamenta
en una doctrina de la justicia que entiende que la actividad proposi-
tiva de la dogmatica, en clave de sententia ferenda, debe estar su-

(10) Estos criterios de racionalidad que propugno han sido planteados y desa-
rrollados por GIMBERNAT (1974: 284-285 y 1990: 430-441).
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bordinada al objetivo, propio de la actividad judicial, de conseguir
seguridad individual mediante la aplicacién de la ley penal.

En efecto, en un estado democratico, considero que las cuestiones
de justicia deben solucionarse, preferentemente, en el plano de la
creacion de la ley penal. En el plano de su aplicacion se debe pre-
tender, principalmente, que los ciudadanos puedan prever las senten-
cias judiciales, para lo cual ellas deben basarse en los criterios mas
seguros, que son los de adecuacion a la legalidad y a la racionalidad.
Dado que la dogmatica cumple, mediante sus definiciones, una fun-
ci6n auxiliar a la aplicacion judicial de la ley, también debe proponer
sus definiciones en atencion a tales criterios.

Con esto no quiere decirse que el criterio de justicia deba ser,
en la materia que nos ocupa, ajeno a la actividad dogmatica. El re-
curso a los criterios de justicia resulta inevitable en muchos casos.
Lo unico que se establece, de acuerdo al requisito de adecuacion
material propuesto, es que antes de recurrir a criterios de justicia se
haya descartado la posibilidad de concretar la definicidn de acuerdo
a los criterios de legalidad y racionalidad (11).

A continuacion procederé a examinar si la clasificacion presen-
tada por la dogmatica penal espafiola del concurso de delitos, en base
a las definiciones de sus diversas especies, satisface los requisitos
de adecuacion formal y material expuestos.

3.2. Adecuacion formal de la clasificacion (distincién entre
concurso aparente y concurso ideal)

La clasificacion dogmatica del concurso de delitos se realiza en
base a las definiciones de las distintas especies. De tal manera para
que la clasificacion sea formalmente adecuada (reduciéndose al mi-
nimo los casos de concurrencia que o bien encuentran acomodo en
mas de una especie 0 bien no encuentran acomodo en ninguna de
ellas) se requiere que las definiciones de las distintas especies con-
cursales sean precisas.

En lo que prosigue me voy a limitar a tratar la cuestion de si las
definiciones dogmaticas proporcionan una clara distincion entre el
concurso aparente y el concurso ideal. Como se dijo al exponer las
definiciones de las especies de concurso de delitos, en el supuesto

(11) Sobre la funcién de la dogmaética penal de contribuir a la seguridad en la
aplicacién de la ley penal, cfr. GIMBERNAT, 1971: 158-161. La opinién que expreso
acerca de la doctrina de la justicia en que debe inspirarse las definiciones dogmaticas
de concurso de delitos es generalizable a toda la actividad dogmatica inspirada en
criterios de sententia ferenda. Cfr. en un sentido en parte distinto la reciente contri-
bucion de SiLva (1992: 105-178), que no parece establecer relacion de jerarquia entre
las propuestas dogmaticas inspiradas en criterios de racionalidad respecto de aquellas
inspiradas en criterios de justicia.
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de una Unica acciéon (mas adelante me interesaré por la definicion
dogmatica de unidad de accion) que resulta subsumible en el presu-
puesto de hecho de dos o mas normas de primer nivel (o mas de
una vez en una misma norma) son posibles inicamente dos especies
concursales: concurso aparente y concurso ideal. Existira concurso
aparente cuando entre las normas de primer nivel concurrentes exista
alguna de las siguientes relaciones: especialidad, alternatividad, sub-
sidiariedad (expresa o tacita) o consuncion. Existira concurso ideal
cuando entre las normas no exista ninguna de tales relaciones. De
ello puede concluirse que la posibilidad de distinguir entre el con-
curso aparente y el ideal depende de la precision con que estén for-
muladas las definiciones de especialidad, alternatividad, subsidiarie-
dad y consuncion.

Siguiendo a Klug (1956: 73-74), puede afirmarse que las especies
de concurso aparente —y reduciendo el ambito a los casos de unidad
de accion— soélo son precisas cuando se formulan en atencién a al-
guna de las siguientes directrices: la relacion logica existente entre
los presupuestos de hecho de las normas concurrentes o la existencia
de una norma especifica de segundo nivel que determine cudl de las
normas de primer nivel concurrentes debe ser aplicada. De acuerdo
a la primera directriz se definen las especies de especialidad y de
alternatividad. De acuerdo a la segunda se define la especie de la
subsidiariedad expresa.

Para formular otras especies de concurso aparente la dogmatica
recurre a directrices un tanto imprecisas. Asi, para definir la subsi-
diariedad tacita, se alude a que las normas describan diversas fases
de ofensa a un mismo bien juridico. No obstante, es en la definicion
de la consuncién donde se alcanzan cotas mayores de imprecision
debido a la utilizacion de directrices como la frecuencia empirica de
concurrencia simultanea de los presupuestos de hecho de las normas
de primer nivel y, sobre todo, la capacidad de una de las normas
concurrentes de abarcar el desvalor de la accion realizada.

Comenzaré analizando las especies de concurso aparente defini-
das con claridad, para analizar posteriormente las definidas en forma
imprecisa.

A) Especies de concurso aparente en que la definicion es
precisa (especialidad, alternatividad y subsidiariedad expresa)

De acuerdo a las definiciones dogmaticas, existe concurso apa-
rente por especialidad cuando se dan los siguientes requisitos
(cfr. Klug 1956: 60-61):

1. Un individuo realiza una accién que resulta subsumible en
el presupuesto de hecho de dos o mas normas de primer nivel.

2. Se cumplen los requisitos de punibilidad para aplicar tales
normas.
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3. Entre las normas de primer nivel concurrentes existe relacion
l6gica de subordinacidn.

Entre dos normas A y B existe relacion de subordinacién cuando
todas las acciones subsumibles en el presupuesto de hecho de la nor-
ma A son también subsumibles en el presupuesto de hecho de la
norma B, pero no es verdad lo inverso, existe alguna accion subsu-
mible en el presupuesto de la norma B que no es subsumible en el
presupuesto de hecho de la norma A. A, que es la norma subordinada,
es especial respecto de B.

Y existe, de acuerdo a tales definiciones, concurso aparente por
alternatividad, cuando se satisfacen los siguientes requisitos
(cfr. Klug 1956: 60) (12):

1. Un individuo realiza una accién que resulta subsumible en
el presupuesto de hecho de dos 0 mas normas de primer nivel.

2. Se cumplen los requisitos de punibilidad para aplicar tales
normas.

3. Entre las normas de primer nivel concurrentes existe relacion
logica de identidad

Entre dos normas A y B existe relacion de identidad cuando
todas las acciones subsumibles en el presupuesto de hecho de la nor-
ma A lo son en el presupuesto de hecho de la norma B y también
resulta cierto lo inverso.

Estas definiciones de concurso aparente por especialidad y alter-
natividad resultan precisas, ya que su elemento diferencial se encuen-
tra en la existencia de una determinada relacion entre los presupues-
tos de hecho de las normas concurrentes (subordinacion o identi-
dad) (13) que, como se advierte, es clara. El unico problema para
determinar los casos que satisfacen tales definiciones se encuentra
en que los presupuestos de hecho de las normas de primer nivel
concurrentes estén definidos con precision.

No obstante, la dogmatica espafiola considera como casos de es-
pecialidad y alternatividad algunos mas de los que derivan de aplicar
las anteriores definiciones. Ello es debido a dos motivos.

(12) La definicidn de la especie de la alternatividad no es, entre la dogmatica
penal, pacifica. Si la defino, como hace un sector doctrinal, requiriendo que exista
entre los presupuestos de hecho de las normas concurrentes una relacién de identidad
es debido a que sdlo entonces esta especie de concurso aparente es distinguible de las
demas. Sobre este problema, cfr. KLUG, 1956: 66-68; SANZ, 1986: 126-127. Define
la alternatividad en base a la identidad: GIMBERNAT, 1990: 437-438.

(13) En puridad, las relaciones logicas (de subordinacidn, de identidad, u otras
a las que se aludird) no se dan entre normas, sino entre los presupuestos de hecho de
las normas. No obstante, como lo que interesa, en el concurso de delitos, es la relacion
entre normas de primer nivel, consideramos que entre dos normas se da la relacion
l6gica que existe entre sus presupuestos de hecho.
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El primer motivo consiste en que la dogmatica distingue diversas
modalidades tipicas dentro del presupuesto de hecho de las normas
de primer nivel (14), planteando relaciones de especialidad o alter-
natividad no solo entre presupuestos de hecho de las normas concu-
rrentes, sino también entre el presupuesto de hecho de una norma y
una modalidad tipica de otra norma o entre modalidades tipicas de
dos normas.

Asi, por ejemplo, se considera que hay relacion de especialidad
entre la modalidad de la violacion usando fuerza o intimidacién y
las coacciones o amenazas, pese a que entre el presupuesto de hecho
de la norma que castiga la violacion y el presupuesto de hecho de
la norma que castiga las coacciones o la que castiga las amenazas
no hay relacion de subordinacion (pues una de las modalidades de
la violacién incluye supuestos en que hay consentimiento del sujeto
pasivo).

El segundo motivo consiste en que toma en consideracion el pre-
supuesto de hecho de las normas (o alguna de sus modalidades tipi-
cas) conjuntamente con las circunstancias genéricas previstas en el
codigo penal, en forma tal que la dogmatica, o al menos un sector
de ella, plantea relaciones de especialidad entre el presupuesto de
hecho de una norma (o alguna de sus modalidades) al que se afiade
—formando un presupuesto de hecho menos extenso— la propiedad
descrita en alguna de las circunstancias genéricas del codigo penal
y el presupuesto de hecho de otra norma (o alguna de sus modali-
dades), al que eventualmente también pueden afiadirse circunstancias
(cfr. Gimbernat 1972: 285).

Asi, por eJemplo se afirma que el auxilio ejecutivo al suicidio
con la circunstancia agravante de precio es especial respecto del ase-
sinato realizado mediante precio, pese a que entre el presupuesto de
hecho del auxilio ejecutivo al suicidio y el presupuesto de hecho de
la modalidad del asesinato mediante precio no existe relacion de su-
bordinacion (cfr. Gimbernat 1972: 285). O se sefiala que entre la
modalidad del asesinato por precio y el homicidio con la circunstan-
cia agravante de precio existe relacion de alternatividad, pese a que
entre el presupuesto de la norma que castiga el homicidio y el pre-
supuesto de hecho de la norma que castiga el asesinato en su mo-
dalidad de precio no existe relacion de identidad (cfr. Gimbernat
1990: 438, nota 32) (15).

(14) Por modalidades tipicas entiendo subclases del presupuesto de hecho de
una norma de primer nivel. Asi, por ejemplo, en el art. 409 del c. p. se contienen dos
normas de primer nivel: a) la que castiga el auxilio y la induccion al suicidio y b) la
que castiga el auxilio ejecutivo al suicidio.

En el marco de la primera de tales normas puede, a su vez, distinguirse dos
modalidades tipicas, la relativa al auxilio (simple) al suicidio y la relativa a la induc-
cion al suicidio.

(15) En un reciente articulo, GIMBERNAT (1992: 837-839 y passim) propone
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Hay que preguntarse si mediante estas nuevas directrices para
establecer relaciones de especialidad y alternatividad se mantiene la
precision en la definicion de estas dos especies de concurso aparente.

A mi juicio, la precision en las definiciones no resulta afectada
si se delimitan claramente las directrices para distinguir entre moda-
lidades tipicas y si se indican cuales son las circunstancias que han
de considerarse conjuntamente a los presupuestos de hecho (o mo-
dalidades tipicas) de las normas de primer nivel.

La unica directriz clara para establecer las modalidades tipicas
consiste en atender a las distinciones a las que expresamente ha alu-
dido el legislador al delimitar el presupuesto de hecho de una norma
de primer nivel. Por lo que concierne a las circunstancias, parece
que hay que considerar todas aquellas circunstancias genéricas que,
respetando el art. 59 del c. p., son compatibles con los presupuestos
de hecho de una norma de primer nivel.

Dado que en el seno de la dogmatica espafiola, los autores que
han planteado esta ampliacion de las relaciones de especialidad y
alternatividad han asumido tales directrices, puede concluirse que
tanto la definicion estricta de especialidad y alternatividad como la
de caracter amplio satisfacen la exigencia de precision necesaria para
la adecuacion formal (16).

Por lo que se refiere a la subsidiariedad expresa, la definicion
dogmatica incluye los siguientes requisitos:

una interpretacion del tipo del homicidio que lleva a eliminar la posibilidad de con-
currencia con otros delitos contra la vida. Argumenta GIMBERNAT que en el presu-
puesto de hecho del homicidio no puede estar incluido la muerte, por ejemplo, del
ascendiente, descendiente o conyuge porque la pena del homicidio es menor que la
del parricidio.

Sin entrar en la polémica que mantiene GIMBERNAT con PENARANDA a propoésito,
entre otras cosas, del caracter objetivo o personal del concurso de delitos, de cara a
determinar la responsabilidad del participe, si quiero sefialar que no me parece posible
interpretar el tipo del homicidio en la forma en que lo hace GIMBERNAT y que me
manifiesto de acuerdo con la opinion manifestada por el propio GIMBERNAT en ante-
riores articulos (1972: 284; 1990: 437, nota 31 y 438, nota 32) en el sentido de que
el homicidio esta en relacion de especialidad con el resto de delitos contra la vida y
que tal relacion concursal deriva de las relaciones entre sus presupuestos de hecho,
siendo independiente de la consecuencia juridica.

(16) La definicion de caracter amplio, por ejemplo, de especialidad tendria los
siguientes requisitos:

1. Un individuo realiza una accion subsumible en el presupuesto de hecho de
dos 0 mas normas de primer nivel.

2. Se cumplen los requisitos de punibilidad para aplicar tales normas.

3. (Suponiendo dos normas A y B). Entre los presupuestos de hecho de A o
alguna de sus modalidades tipicas en que la accion resulta subsumible conjuntamente
o no a alguna circunstancia genérica (en que la accion resulta subsumible) y los
presupuestos de hecho de B o alguna de sus modalidades tipicas en que la accién
resulta subsumible conjuntamente o no a alguna circunstancia genérica (en que la
accion resulta subsumible) existe relacion de subordinacion.
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1. Existe una accion subsumible en el presupuesto de hecho de
dos 0 mas normas de primer nivel.

2. Se cumplen los requisitos de punibilidad para aplicar las nor-
mas.

3. Existe una norma —una norma especifica de segundo nivel—
que determina que solo una —y cudl de ellas— de las normas de
primer nivel sea aplicada.

La claridad de esta definicion dogmatica resulta indudable, ya
que requiere que sea el propio legislador quien se haya planteado la
concurrencia de normas de primer nivel y resuelto en un sentido
determinado esta concurrencia (17).

B) Especies de concurso aparente en que la definicion no es
precisa (subsidiariedad tacita y consuncion)

Las definiciones dogmaticas de subsidiariedad tacita y de con-
suncion, en el caso de unidad de accion, se refieren a casos en que
la relacion logica entre las normas concurrentes es de interferencia
(cfr. Klug 1956: 61):

Entre dos normas, A y B, se da relacion de interferencia cuando:
a) existe por lo menos una accidon subsumible en el presupuesto de
hecho de ambas normas, b) existe por lo menos una accién que es
subsumible en el presupuesto de hecho de la norma A pero no en el
de la norma B y ¢) existe por lo menos una accién que es subsumible
en el presupuesto de hecho de la norma B y no en el de A (18).

Estas definiciones suelen ser analogas a las que prosiguen:
Subisidiariedad tacita (cfr. Jescheck 1978: 1036):

1. Un individuo realiza una accion subsumibie en el presupuesto
de hecho de dos normas de primer nivel interferentes.

(17) Algunos autores plantean como supuestos de concurso aparente por sub-
sidiariedad expresa otros casos en que, en realidad, no hay concurrencia de normas
de primer nivel (cfr. Sanz, 1986: 123).

Asi, por ejemplo, se afirma, en relacion al art. 131 del c. p., que esta norma es
subsidiaria del resto de las normas de primer nivel contenidas en el capitulo en el que
se encuentra incluida. En verdad, en cambio, el legislador ha redactado el 131 inclu-
yendo, como elemento negativo, que el hecho no sea subsumible en el presupuesto
de hecho de alguna de las otras normas referidas, por lo cual no es posible que la
norma del art. 131 del c. p. sea aplicable conjuntamente a otra de las normas de ese
capitulo.

(18) En los supuestos de consuncion (quiza posibles) basados en la existencia
de una accién que resulta subsumible mas de una vez en el presupuesto de hecho de
una Unica norma, esta relacion de interferencia debera existir entre las subclases de
acciones que configuren el presupuesto de hecho de la referida norma.
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2. Se cumplen los requisitos de punibilidad para aplicar tales
normas.

3. Suponiendo dos normas, A y B, resulta ser cierto que ambas
normas describen en sus presupuestos de hecho distintas secuencias
naturales de ofensa a un determinado bien (la norma que describe la
fase menos intensa es subsidiaria y la norma que describe la fase
mas avanzada es principal).

Consuncion:

1. Un individuo realiza una accion subsumible en el presupuesto
de hecho de dos o mas normas de primer nivel interferentes (0 mas
de una vez en una misma norma).

2. Se cumplen los requisitos de punibilidad para aplicar tales
normas. '

3. Suponiendo dos normas, A y B, resulta ser cierto que fre-
cuentemente cuando existe una accion subsumible en el presupuesto
de hecho de la norma A también esta accidn es subsumible en el
presupuesto de hecho de la norma B.

4. Resulta ser cierto que aplicando exclusivamente la norma A
se colma el desvalor de una determinada accion subsumible en ambas
normas (la norma A es la norma que consume y la norma B la con-
sumida).

Pasemos a examinar las razones por las cuales estas definiciones,
en particular la correspondiente a la consuncion (19), adolecen de
falta de precision y, por ello, comportan problemas para poder dis-
tinguir entre el concurso aparente y el ideal.

La definicion de subsidiariedad tdcita, en los casos de unidad de
accion, tiene como elemento diferencial que las normas de primer
nivel concurrentes describen distintas fases de ofensa a un determi-
nado bien.

No nos encontramos ante casos en que necesariamente para rea-
lizar la fase mas avanzada debe pasarse por la anterior, pues de ser
asi la relacion entre las normas seria de especialidad. Un ejemplo de
ello puede ser la relacion entre la norma que castiga el homicidio y
la que castiga en general las lesiones (420 c. p.); como que para
matar parece necesario lesionar resulta que la norma que castiga el
homicidio puede considerarse especial respecto de aquélla que cas-
tiga las lesiones. .

(19) Algunos autores (cfr. KLUG, 1956: 65) prescinden de una de las especies
de concurso aparente, consuncion o subsidiariedad, por considerar que no existen
diferencias significativas entre ellas. Quizé la subsidiariedad no sea mas que una
especie de consuncién més precisada y en la que, por ello, resulta mas evidente (hasta
el punto de que en casos de unidad de accion no se incluye tal requisito) que con la
aplicacion de una de las normas de primer nivel concurrentes se colma el desvalor de
la accion o acciones realizadas.
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La dogmatica suele considerar como casos de subsidiariedad ta-
cita aquellos en que nos encontramos ante dos normas, una de ellas
describe la puesta en pellgro y otra describe la lesion de un deter-
minado bien, y una accidon que resulta subsumible en el presupuesto
de hecho de ambas normas. Piénsese en el caso de quien, en unidad
de accidn, realiza un acto preparatorio punible y lesiona el bien (20).

El problema de este criterio de concurso aparente se encuentra
en que introduce en la definicion la nocién «bien juridico», que ca-
rece de un uso uniforme por parte de la doctrina. Concretamente,
resulta que en los casos en que mas claramente pareceria aplicable
este especie de concurso aparente —aquellos en los que existe una
accion subsumible en el presupuesto de hecho de una norma que
describe uno de los llamados delitos de riesgo y que, a su vez, resulta
subsumible en una norma que describe la lesion imprudente de los
bienes—, su aplicacion resulta dudosa por la discusion de la dogma-
tica acerca de si lo protegido en los delitos de riesgo son bienes
individuales o bienes colectivos.

La especie de consuncién aun plantea mayores problemas de pre-
cision. El segundo de sus elementos alude a una relacion de frecuen-
cia empirica —por la cual es probable que dandose la descripcion
A también se dé la descripcion B— que adolece de vaguedad.

Pero muchos mayores problemas plantea el tercer elemento dog-
matico de la consuncidn, el cual requiere que aplicando exclusiva-
mente una de las normas concurrentes se comprenda el desvalor de
la accion realizada. Seguramente con ello la dogmatica quiere aludir
a una directriz de suficiencia punitiva, bastando una de las normas
para castigar la accion realizada.

Pero esta directriz no aporta, por si misma, precision a la defi-
nicion de consuncion, pues para decidir si la accion realizada queda
suficientemente castigada con la exclusiva aplicacion de una de las
normas o, por el contrario, requiere la consideracion de las diversas
normas concurrentes, el dogmatico, o el juez, necesita realizar algin
juicio de valor.

En conclusion, la adecuacion formal de la clasificacion dogmatica
de concurso de delitos, en lo que se refiere a la distincion entre el
concurso aparente y el ideal, es deficiente.

Pese a que algunas especies de concurso aparente cumplen con
esta exigencia de precision (especialidad, alternatividad y subsidia-

(20) Suele seiialarse también como supuesto de subsidiariedad el de la tentativa
o frustracién con la consumacion, pero existe el problema de que las normas que
castigan la tentativa y la frustracion son heterogéneas con las que castigan la consu-
macion (entre dos normas, A y B, existe relacion de heterogeneidad cuando no existe
ninguna accién que sea subsumible en el presupuesto de hecho de ambas normas),
por lo cual, en unidad de accién, no es posible que las normas que castigan la tentativa
y frustracion sean aplicables conjuntamente con las que castigan el delito que se
quiere consumar (cfr. en tal sentido MIR, 1990: 739, nota 50).
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riedad expresa) existen otras que, por el recurso en las definiciones
a conceptos que son utilizados ambiguamente por la dogmatica (sub-
sidiariedad tacita) o a conceptos vagos o incluso valorativos (con-
suncion) dejan en una zona de penumbra la calificacion de bastantes
casos como de concurso aparente o ideal.

Posiblemente la voluntad de adecuacion formal ha originado opi-
niones doctrinales partidarias de prescindir de las especies de con-
curso aparente mas imprecisas (21) pero antes de pronunciarse sobre
ello se requiere analizar las definiciones dogmaticas desde el punto
de vista de su adecuacion material.

3.3. Adecuacion material de la clasificacion

Los requisitos que he planteado de adecuacion material de la cla-
sificacion dogmatica de concurso de delitos son dos: a) que sirva
para aplicar las normas de segundo nivel del codigo penal y b) que
la aplicacién que origine de las normas de segundo nivel respete
determinados criterios de legalidad, racionalidad y justicia. La satis-
faccion del primer requisito de adecuacion material esta condicionada
exclusivamente a la adecuacion formal de la clasificacion, aspecto
que acabamos de tratar. Interesa, por tanto, referirse a este segundo
requisito de adecuacion material de la clasificacion.

Anteriormente, he justificado una concrecion de este segundo re-
quisito de adecuacidon material en los siguientes elementos: (1) al
determinar las definiciones de concurso de delitos, la dogmatica debe
incorporar los elementos establecidos por el legislador en el presu-
puesto de hecho de las normas de segundo nivel; (2) para completar
las definiciones, distinguiendo las diversas especies de concurso de
delitos, debe guiarse en criterios de racionalidad; (3) cuando los an-
teriores criterios sean insuficientes para precisar las definiciones debe
recurrir a criterios de justicia.

En lo que prosigue voy a intentar verificar si la dogmatica espa-
fiola, al definir las especies de concurso de delitos, se adapta o no
a tal requisito. En relacion a ello, me limitaré a analizar dos cues-
tiones.

En primer lugar examinaré si la dogmatica al distinguir, del con-
junto de especies concursales que obligan a aplicar las diversas nor-
mas de primer nivel concurrentes, entre el concurso ideal y el resto
de especies concursales (concurso medial, delito continuado y con-
curso real) realiza definiciones adecuadas al criterio de legalidad,
dado que el legislador ha establecido como criterio distintivo que
exista unidad o pluralidad de acciones.

(21) En el seno de la doctrina italiana sustenta esta opinion ANTOLISEI 1955:
246-261.
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En segundo lugar, constataré si la distincién que realiza la dog-
matica entre especies concursales que llevan a la aplicacion de una
unica norma de primer nivel (concurso aparente) de aquellas cuya
consecuencia es la aplicacion de varias normas (el resto de especies
concursales) reposa, como deberia, dado que el legislador se ha abs-
tenido de determinar los elementos distintivos, en criterios de racio-
nalidad.

3.3.1. Distincion entre el concurso ideal y el resto
de especies concursales que suponen aplicacion
de varias normas

Las definiciones de las especies de concurso de delitos que se
dan en el seno de la dogmatica espaiiola establecen que la unidad
de accién es el elemento relevante para distinguir entre el concurso
ideal de delitos (que requiere unidad de accién) y el concurso medial,
delito continuado y concurso real (que requieren pluralidad de ac-
ciones).

Con ello la dogmatica espafiola asume una distincion establecida
por el propio legislador en el presupuesto de hecho de las normas
de segundo nivel. Resulta, en efecto, que el legislador ha aludido
expresamente a la unidad de accion al establecer el presupuesto de
hecho de lo que dogmaticamente se conoce como concurso ideal (art.
71, primer parrafo, primera parte de la disyuncion) y ha aludido a
la pluralidad de acciones al establecer el presupuesto de hecho del
concurso medial (art. 71, primer parrafo, segunda parte de la disyun-
cion) y del delito continuado (art. 69 bis). En cuanto al concurso
real, parece que la unica manera de compatibilizar el ambito de apli-
cacion del articulo 71 con el del articulo 70 es exigir pluralidad de
acciones como requisito de esta especie concursal (22).

De tal manera, la dogmatica respeta el requisito de adecuacion
material expuesto, cuya primera exigencia requiere que cuando el
legislador haya establecido alglin elemento en el presupuesto de he-
cho de las normas de segundo nivel, éste forme parte de la definicién
dogmatica del presupuesto de hecho de tales normas.

No obstante, y aqui esta la cuestion que se pretende analizar, para
que las definiciones de las especies concursales que incorporan este
elemento de la unidad o pluralidad de accidn satisfagan esta exigencia
de adaptacion a criterios de legalidad, se requiere, a su vez, que las
definiciones de las expresiones que manifiestan unidad de accién
(una accién) o pluralidad de accidn (varias acciones) se correspondan

(22) La unica duda que quiza deje el codigo es si también se aplica la disposi-
cion del art. 71 a los casos regulados por el art. 69, en el que las penas que prescriben
las diversas normas de primer nivel aplicables son posibles de cumplimiento simul-
taneo.
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con el uso que en el lenguaje natural tienen tales expresiones, o
expresiones sindnimas, aunque teniendo en cuenta el contexto en que
ellas aparecen, el codigo penal.

En la dogmatica se enfrentan dos teorias para determinar el con-
cepto de unidad de accién: la teoria de la unidad natural y la teoria
de la unidad juridica. Antes de pasar a exponer y analizar tales teorias
resulta util hacer mencion a la discusion filoséfica sobre esta cues-
tion, que es paralela a la que se da en el seno de la dogmatica.

Como senala Nino (1987: 45-65), haciendo un balance de la dis-
cusion relativa a los instrumentos para individualizar acciones, para
abordar tal problema debe partirse de la distincion entre acciones
individuales y descripcion de acciones. En el mundo existen Unica-
mente acciones individuales, pero es s6lo gracias a que en el lenguaje
disponemos de descripciones (expresion sinénima a acciones gené-
ricas o clases de acciones) como podemos identificar secuencias es-
pacio-temporales de la actividad humana como determinada accion.
Al tener la expresion «matar» podemos referirnos a una secuencia
de la actividad de un individuo como una acciéon de matar. De ello
puede concluirse que la identificacion de acciones es relativa a ciertas
descripciones.

A partir de ello, la polémica principal se da entre defensores y
adversarios de la tesis de la identidad. Para los primeros existe una
unica accion cuando las diversas descripciones se realizan con los
mismos movimientos corporales. Para los segundos, existen tantas
acciones cuantas descripciones, que aludan a diversas propiedades
de una secuencia de la actividad humana, puedan realizarse.

Las dos teorias que se enfrentan en la dogmatica se distinguen,
justamente, por aceptar o rechazar la tesis de la identidad. La teoria
de la unidad natural parece aceptar tal tesis, ya que considera que
pese a que una secuencia de la actividad humana realice diversos
tipos penales, existird unidad de accion si ello se consigue con una
unica manifestacion de voluntad (Anton, 1949: 489). La teoria de la
unidad juridica defiende, en cambio, que, por lo menos en algunos
casos, el nimero de acciones depende del numero de tipos realizados,
con independencia de que se realicen con los mismos movimientos
corporales (Mir, 1990: 720-723).

Pasemos a analizar cudl de estas teorias, puede considerarse mas
respetuosa del criterio de adecuacion a la legalidad por basar su dis-
tincion entre la unidad y la pluralidad de acciones en los usos del
lenguaje natural.

Comenzando por la teoria de la unidad juridica, cabe decir que
una version radical de ella, que no creo que nadie defienda, por la
cual existan tantas acciones cuantos tipos realizados, es indiscutible-
mente incompatible con las opciones de legislador, el cual ha regu-
lado en el articulo 71, primera parte, la situacion en la que una unica
accion realiza diversas descripciones tipicas (cfr. Anton, 1949: 489).
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Un sector de la dogmatica espaiiola ha defendido una version
mas débil de la teoria de la unidad juridica (Mir 1990: 720-723). De
acuerdo a ella, cuando existen tipos que hacen referencia a un Ginico
resultado (por ejemplo, el tipo del homicidio, que describe la situa-
cion de matar a otro), el nimero de acciones es equivalente al nimero
de resultados tipicos producidos. La tesis se apoya en que el codigo
penal no alude, en las normas de segundo nivel, a la expresion «ac-
cion», sino a la expresion «hechoy» y, para estos autores, un hecho
no puede incluir varios resultados, mientras que, queda implicito, una
accion si puede incluirlos.

Esta version de la teoria de la unidad juridica es susceptible, a
mi juicio, de la siguiente objecion. Es cierto que el codigo penal no
alude en las normas de segundo nivel a la expresion «accion», sino
a la expresion «hecho» pero, a mi entender, estas expresiones, en ¢l
contexto de un codigo penal, son sindnimas.

Cabe poner, como demostracion, un ejemplo aludido por defen-
sores de la teoria objetada, relativo a la descripcion de matar. En
primer lugar, tanto con la utilizacion de la expresion «accion de ma-
tar» como de la expresion «hecho de matar», se hace referencia a la
existencia de una secuencia de la actividad humana que ha producido
algun resultado de muerte, es decir, en ambos casos las descripciones
incluyen el resultado de muerte. En segundo lugar, no parece refu-
table que los resultados a los que se puede hacer referencia con am-
bas expresiones pueden ser uno o varios, pues para aludir, por ejem-
plo, al caso de quien puso una bomba en un local y como conse-
cuencia de la explosién produjo la muerte de varias personas, nos
sirve igual la expresion, la «accion de X de matar a varias personas»
como la expresion «el hecho realizado por X de matar a varias per-
sonas» (23).

En conclusion, siendo sinénimas, en el contexto de un codigo
penal, las expresiones «hecho» y «accion», las conclusiones que se
extraen a favor de la teoria de la unidad juridica son infundadas.

La teoria de la unidad natural comparte la tesis de la identidad,
pues considera que hay unidad de accién si determinada secuencia
de la actividad humana admite diversas descripciones pero todas las
descripciones se realizan con idénticos movimientos corporales. Asi,
si un individuo obliga con fuerza a otro a realizar el coito y, con la
violencia, le produce lesiones, estamos ante una parcela de la acti-
vidad humana que realiza dos descripciones (violacion y lesiones),
pero que supone s6lo una accion, ya que ambas se han realizado con
los mismos movimientos corporales (24).

(23) Es obvio que, fuera del contexto de un cddigo penal, la nocion de hecho
es més extensa que la de accidn, ya que la primera incluye eventos producidos por
causas naturales.

(24) Entre los autores que defienden la teoria de la unidad natural, se produce
la polémica acerca de si debe existir identidad total entre los movimientos corporales
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A mi juicio, la teoria de la unidad natural resulta mas correspon-
diente al uso del de los términos «hecho» o «accion» (o voces sind-
nimas) en el lenguaje natural. No obstante, quiza pueda estarse de
acuerdo en que el lenguaje natural permite una nocion de unidad de
accion un tanto mas amplia que la que postula la teoria de la unidad
natural.

De acuerdo a esta nocién, para que exista unidad de accion se
requeririan dos elementos:

1. Una secuencia de movimientos corporales (incluyendo la au-
sencia de ellos) dentro de un mismo marco espacio-temporal.

2. Esta secuencia admite una descripcién mediante una unica
clase natural de acciones (basada en las expresiones verbales de una
determinada lengua) que recoge las propiedades que toman en con-
sideracién otras posibles descripciones de la accion.

Quiza asi pueda solucionarse el caso planteado por Gimbernat de
quien, con voluntad de matar, realiza dos disparos alevosos fallidos
y, sin solucion de continuidad, realiza, en forma no alevosa, un tercer
disparo que produce la muerte (Gimbernat 1967: 266 y ss.) Si se
advierte bien, de acuerdo a la concepcion antes expuesta de la unidad
natural, pareceria que deberia llegarse a la tesis de que existe plura-
lidad de acciones, pues las dos descripciones que se barajan (asesi-
nato frustrado y homicidio consumado) se han realizado con movi-
mientos corporales distintos (los dos primeros disparos y el tercer
disparo, respectivamente). En cambio, para llegar a la tesis de la
unidad de accion, que defiende Gimbernat, se requiere acoger una
teoria, como la ahora presentada, que amplia esta nociéon de unidad
de accion. Pues, en efecto, en tal caso nos encontrariamos ante una
secuencia de movimientos corporales sin solucion de continuidad (los
diversos disparos) que pueden ser descritos con la clase natural de
acciones referida mediante el verbo «matar.

Con esto quiza pueda concluirse que en aquellos supuestos en
que los términos usados por el legislador admitan, por su uso en el
lenguaje natural, definiciones distintas, que dejan algunos casos du-
dosos, no habra mas remedio, para solucionarlos, que recurrir a los
criterios siguientes de adecuacion material y, principalmente, a cri-
terios de justicia.

que satisfacen las diversas descripciones o si es suficiente con la identidad parcial.
Cfr. sobre esta cuestion VIVES, 1981: 17, y SANZ, 1986: 212-214.
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3.3.2. Distincién entre el concurso aparente y las otras especies
concursales

La distincion entre el concurso aparente y las otras especies con-
cursales es una de las cuestiones de mas importancia practica del
concurso de delitos, pues de ella depende que al individuo se le
aplique exclusivamente una norma o se le apliquen, aunque con dis-
tintos efectos, las varias normas de primer nivel concurrentes.

En las normas de segundo nivel, el legislador no ha procedido a
establecer elementos de distincion entre el presupuesto de hecho de
aquella norma cuya consecuencia es la aplicacion de una unica de
las normas de primer nivel concurrentes (el art. 68) respecto del resto
de normas de segundo nivel, cuya consecuencia es la aplicacion de
las diversas normas de primer nivel concurrentes.

La dogmatica ha procedido a plantear tal distincion a través de
la definicion de las diversas especies de concurso aparente.

A continuaciéon debe examinarse si las definiciones dogmaéticas
de las especies de concurso aparente se adecuan al segundo requisito
de adecuacion material asumido, que requiere que tales definiciones
se basen en criterios de racionalidad, propugnando concurso aparente
en los casos en que lo racional es aplicar exclusivamente una de las
varias normas de primer nivel concurrentes.

Dejo para mas adelante el analists de la propuesta de la dogmatica
de que la norma de primer nivel aplicada en tales casos no sea ne-
cesariamente la que castigue mas gravemente la accion o acciones,
como establece la norma de segundo nivel contenida en el art. 68,
sino que los jueces se guien por una norma (implicita) de segundo
nivel, que exige la aplicacion de la norma especial o la principal o
la consumidora o alguna de las alternativas.

A) Criterios de racionalidad en que deben basarse
las definiciones dogmaticas de concurso aparente

En el seno de la dogmatica espaiiola se han desarrollado criterios
de racionalidad, que resultan convincentes, para solucionar los casos
en que lo que estd en juego es la aplicacion de una o de varias
normas de primer nivel (cfr. principalmente Gimbernat, 1974: 284-
285 y 1990: 436; Pefiaranda, 1991: 53, nota 33).

Tales criterios de racionalidad parten de la premisa de que el
legislador, con las normas de primer nivel, pretende motivar com-
portamientos de las personas.

El legislador lleva a cabo su objetivo de canalizar el comporta-
miento humano mediante unas descripciones, a las que asocia con-
secuencias juridicas, relativas a la imposicidon o no imposiciéon de
pena, o al aumento o disminucion de ella, en las que alude a diversas
propiedades de las acciones. Para saber las propiedades de las ac-
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ciones que el legislador considera relevantes hay que tomar en con-
sideracion el conjunto de normas de un sistema.

Una vez obtenido ¢l catalogo de las propiedades relevantes puede
procederse a aplicar el siguiente criterio de racionalidad: si aplicando
exclusivamente una norma de primer nivel se toman en consideracidén
todas las propiedades de la accion (o acciones) a las que el legislador
ha dado relevancia, parece que, entonces para motivar, en la forma
en que el legislador quiere, tal comportamiento, se requiere la apli-
cacion exclusiva de una norma. En cambio, cuando con la conside-
racién exclusiva de una de las normas de primer nivel aplicables, se
dejan de considerar propiedades de la accion a las que el legislador
ha dado relevancia en alguna otra norma de primer nivel aplicable,
entonces son varias las normas a aplicar, pues si so6lo una fuera apli-
cada, no se motivaria, en un sentido en que el legislador quiere, el
comportamiento humano.

De acuerdo a tal premisa pueden establecerse los siguientes dos
principios, de caracter complementario, para determinar el numero
de normas de primer nivel que deben aplicarse:

a) El principio de vigencia, que requiere que la norma o normas
que se apliquen tomen en consideracion todas las propiedades, de la
accion o acciones, que el legislador ha considerado relevantes.

b) El principio de ne bis in idem, que prohibe que se apliquen
dos o mas normas de primer nivel si ellas describen la misma pro-
piedad de la accion considerada.

B) Anadlisis de si las definiciones dogmdaticas de concurso
aparente se basan en tales criterios de racionalidad

A mi juicio, las definiciones de concurso aparente inspiradas en
tales criterios de racionalidad son las relativas a las especies de es-
pecialidad y alternatividad. La definicion de subsidiariedad tacita, en
referencia a casos de unidad de accion, tiene cierta relacion con tales
criterios (25). Mas alejados de tales criterios aparecen el resto de
supuestos de subsidiariedad tacita y los de consuncion, que son se-
mejantes. A continuaciéon expondré, distinguiendo entre las diversas
especies de concurso aparente, las razones que sustentan tal afirma-
cion.

(25) En los casos de subsidiariedad expresa, la propuesta de la dogmatica de
que se aplique una de las normas no esté inspirada en criterios de racionalidad, sino
de legalidad, ya que el legislador ha establecido una norma especifica de segundo
nivel, con clara determinacion de su presupuesto de hecho.
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a) Especialidad

En los casos de especialidad la aplicacién exclusiva de una de
las normas reposa sobre los principios de racionalidad expuestos.

De acuerdo al principio de vigencia, tanto la norma general como
la especial deben ser, salvo que sea de aplicacion el otro principio,
aplicadas, pues ambas describen propiedades de la accion conside-
rada. Pero de acuerdo al principio de ne bis in idem, debe excluirse
una de las normas, pues existe una propiedad de la accién que ambas
consideran. Adviértase —y esta es una cuestion a la que aludiré en
el epigrafe posterior— que si la norma excluida fuera la especial, el
principio de vigencia no seria respetado, pues existe una propiedad
relevante de la accion (aquella que sélo la norma especial considera)
que ha dejado de considerarse.

Como se dijo al tratar de la adecuacion formal de la clasificacion,
la dogmatica extiende las relaciones de especialidad como conse-
cuencia de dos motivos. En primer lugar, por establecer relaciones
de espectalidad no solo en atencion a los presupuestos de hecho de
las normas en su conjunto, sino también en base a las distintas mo-
dalidades tipicas que puedan distinguirse, en su caso, en tales pre-
supuestos de hecho. En segundo lugar, por agregar a los presupuestos
de hecho de las normas de primer nivel, o a sus modalidades tipicas,
las circunstancias genéricas previstas en el codigo penal.

Ya vimos que tal extension no alteraba la precision de la defini-
cion (que era requisito de la adecuacion formal). Interesa ahora exa-
minar si tal extension responde o no a los criterios de racionalidad
expuestos.

En relacion a la primera cuestion, la consideracion de las rela-
ciones de especialidad en atencion no so6lo a los presupuestos de
hecho de las normas sino también en base a las modalidades tipicas
que puedan distinguirse en tales presupuestos de hecho, resulta, a mi
juicio, acorde con los anteriores principios de racionalidad, ya que
es mediante la descripcion de propiedades como el legislador muestra
los comportamientos sobre los que quiere influir y ello no viene
alterado por el hecho de que, atendiendo a razones de economia
legislativa o de otro orden, haya asociado como presupuesto de hecho
de una norma dos o mas propiedades de las acciones.

Por lo que se refiere a la segunda cuestion, relativa a la consi-
deracion de las circunstancias genéricas previstas en el codigo penal
junto a los presupuestos de hecho de las normas de primer nivel para
formar nuevas relaciones de especialidad, hay que partir de la pre-
misa del sentido que tienen en el codigo penal tales circunstancias.
El legislador no ha optado, salvo en determinados casos, por distin-
guir cada uno de los presupuestos de hecho de las normas de primer
nivel penales con el conjunto de propiedades afiadidas que considera
relevantes, sino que ha establecido un catalogo general de circuns-
tancias que son de aplicacion, salvo por razones legales, a todos los
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€asos en que una accion punible realiza la propiedad descrita en la
circunstancia. Esta opcion, seguramente inspirada en una razon de
economia legislativa, autoriza, a mi juicio, a que la dogmatica con-
sidere, para plantear relaciones de especialidad, los presupuestos de
hecho, o, en su caso, modalidades tipicas de tales presupuestos, con-
juntamente a las propiedades de las circunstancias presentes en el
caso y previstas, con caracter general, por el legislador.

Como ha sido puesto en evidencia (cfr. Gimbernat 1974: 284-
285), si no se toman en consideracion las circunstancias para cons-
truir relaciones de especialidad, no hay forma de llegar a soluciones
acordes con los principios de racionalidad anteriormente expuestos.
Si para el supuesto, aludido por Gimbemat, de quien produce la
muerte de otro con consentimiento del sujeto pasivo y mediando
precio, no se admite una situacion de especialidad entre las califica-
ciones de Auxilio ejecutivo al suicidio + precio (norma especial) y
asesinato mediante precio (norma general) no podra llegarse a la
tinica solucion racional, aplicar exclusivamente la norma que castiga
el auxilio ejecutivo con la circunstancia agravante de precio. Esta es
la unica solucion racional, porque solo ella respeta el principio de
vigencia, al tomar en consideracion todas las propiedades del caso
que el legislador ha considerado relevantes y el de re bis in idem,
al no considerar dos veces ninguna de las propiedades de la accion
relevantes.

b) Alternatividad

Raramente existira en el codigo penal un supuesto de dos normas
idénticas, pero la dogmatica ha planteado relaciones de alternatividad
considerando las circunstancias genéricas del codigo penal.

Sobre la racionalidad de considerar las circunstancias para cons-
truir relaciones de alternatividad valen los mismos argumentos ex-
puestos en relacion a la especialidad. Admitido lo anterior, resulta
obvio que si una accion tiene dos calificaciones posibles y ambas
recogen todas las propiedades consideradas relevantes por el legis-
lador, el principio de vigencia se satisface aplicando cualquiera de
las dos normas de primer nivel (+ circunstancia) y el principio de
ne bis in idem obliga a aplicar exclusivamente una de las normas.

En relacion al caso, tan discutido en los altimos aftos, de la muer-
te de un pariente producida con alguna de las circunstancias del ase-
sinato (cfr. Gimbernat 1990: 430-441), nos encontramos con dos ca-
lificaciones idénticas (asesinato con circunstancia de parentesco y
parricidio con circunstancia genérica) (26). El principio de vigencia

(26) Podria argumentarse, como critica a tal solucién, que las calificaciones no
son idénticas, ya que es mas extensa la circunstancia genérica de parentesco que el
concepto de pariente del 405 del c. p. No obstante, en favor de la tesis de la alterna-
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viene satisfecho con cualquiera de las dos calificaciones y el principio
de ne bis in idem obliga a descartar la aplicacion de una de las dos
posibilidades.

Optar en tales casos por el concurso ideal, como propone un
sector de la doctrina (cfr. Bustos 1991: 31; Mir 1988: 987 y ss), es
proponer una soluciéon que no respeta el principio de racionalidad
del ne bis in idem, ya que considera dos veces el elemento de matar
a otro (cfr. Gimbernat, 1990: 433).

¢) Subsidiariedad tacita

Anteriormente se present6 una definicion de subsidiariedad tacita
que se limitaba a los casos de unidad de accién. La definicion general
de subsidiariedad tacita presentada por la dogmatica suele aludir a
los siguientes requisitos (distingo entre casos de unidad o de plura-
lidad de acciones, 2 acciones para simplificar):

1. a) Un individuo realiza una accidén que resulta subsumible
en el presupuesto de hecho de dos o mas normas de primer nivel
interferentes o b) un individuo realiza dos acciones que resultan sub-
sumibles en el presupuesto de hecho de dos normas de primer nivel.

2. Se cumplen los requisitos de punibilidad para aplicar tales
normas.

3. Suponiendo dos normas, A y B, a) resulta ser cierto que am-
bas normas describen en sus presupuestos de hecho distintas secuen-
cias naturales de ofensa a un determinado bien; b) resulta ser cierto
que ambas normas describen en su presupuesto de hecho distintas
formas de ofensa a un mismo bien y también resulta ser cierto que
cuando se produce una accion subsumible en el presupuesto de hecho
de la norma A es frecuente que se realice otra acciéon de ofensa al
mismo bien subsumible en el presupuesto de hecho de la norma B.

4. b) Aplicando exclusivamente la norma A se colma el des-
valor de las acciones realizadas.

La definicion dogmatica de subsidiariedad ticita para los casos
de pluralidad de accién es, como veremos mas adelante, una mera
especialidad respecto de la definicion de consuncion. Por tal razon,
el analisis de si la dogmatica se inspira en criterios de racionalidad
para formularla, sera realizado conjuntamente con la consuncion.

tividad (que, por otra parte, resulia la unica racional) esta el que podria distinguirse
en la circunstancia de parentesco dos situaciones, aquellas que coinciden con los
parientes del 405 y aquellas que no y formar una relacion de alternatividad tomando
en consideracion: asesinato + circunstancia de parentesco (incluyendo los casos de
coényuge, ascendiente y descendiente) y parricidio + circunstancia genérica calificato-
ria de asesinato.
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Por lo que se refiere a los casos de unidad de accion, existe alglin
caso resuelto por la dogmatica con los criterios de racionalidad ex-
puestos. Me refiero a aquel en que existe una accion que resulta
subsumible en un tipo que describe la puesta en peligro de determi-
nado bien y, ademas, tal accion resulta subsumible en otro tipo que
describe la lesion de algun bien producida en forma imprudente.

Un ejemplo podria ser el caso del empresario que hace que sus
trabajadores realicen su actividad en condiciones en que es previsible
que se produzcan resultados lesivos y, en efecto, tal resultado lesivo
se produce en una ocasion. Nos podemos encontrar ante dos normas
aplicables: 348 bis a y uno de los tipos generales de imprudencia
(en relacion a un tipo de lesion). Los tipos generales de imprudencia
son de aplicacion, principalmente, en casos en que se realiza un com-
portamiento que produce un riesgo para un bien, el cual se materializa
en la lesidn del bien. Los tipos de riesgo (como el 348 bis a) des-
criben comportamientos que producen un riesgo, sin exigir que se
produzca el resultado lesivo. Parece que si se aplican las dos normas
que describen los tipos, se valora doblemente el riesgo producido
para determinado bien juridico, infringiéndose €l principio de ne bis
in idem. Quiza sea esta la razon por la cual la doctrina suele consi-
derar que los delitos de peligro concreto son subsidiarios de los de-
litos de lesion.

No obstante, si en el supuesto de subsidiariedad la doctrina se
inspira en este criterio de racionalidad de ne bis in idem, no se ve
la razén por la cual se afirma que esta relacion de subsidiariedad se
da entre delitos de puesta en peligro concreto y delitos de lesion,
pero no entre delitos de peligro abstracto y delitos de lesién. De
acuerdo al principio del ne bis in idem, parece que el resultado de-
beria ser el mismo.

Como se decia, en los casos de pluralidad de accion, los criterios
en los que se inspira la doctrina para plantear un concurso aparente
por subsidiariedad ticita son semejantes a los que acoge para plantear
la consuncion.

d) Consuncion

La dogmatica plantea su definicion de consuncion (y todo lo que
diga a continuacion vale también para la definicion de subsidiariedad
tacita en el caso de pluralidad de acciones) con un cierto alejamiento
de los criterios de racionalidad expuestos.

Antes de pasar a exponer las razones de esta afirmacion conviene
presentar una definicion de consuncién, que recoja los elementos
planteados por la dogmatica (distingo en cada elemento si se trata
de supuesto de unidad o de pluralidad de acciones (dos acciones,
para simplificar):
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1. a) Un individuo realiza una accién subsumible en el presu-
puesto de hecho de dos 0 mas normas de primer nivel interferentes
(o mas de una vez en una misma norma) o b) un individuo realiza
dos acciones subsumibles en el presupuesto de hecho de dos o mas
normas de primer nivel (0 mas de una vez en una misma norma).

2. Se cumplen los requisitos de punibilidad para aplicar tales
normas.

3. Suponiendo dos normas, A y B, a) Resulta ser cierto que
frecuentemente cuando una accion es subsumible en el presupuesto
de hecho de la norma A también es subsumible en el presupuesto de
hecho de 1a norma B; b) Resulta ser cierto que frecuentemente cuando
se realiza una accién subsumible en el presupuesto de hecho de la
norma A, también se realiza una accién subsumible en el presupuesto
de hecho de la norma.

4. Aplicando exclusivamente la norma A, se colma el desvalor
de la accion o acciones realizadas.

En base a tales definiciones, la dogmatica suele considerar los
siguientes como casos de consuncion. Se dice, en relacién a un caso
de unidad de accion, que los delitos contra la vida consumen los
dafios materiales en el vestido de la victima o, quiza, en su automovil.
Y, en supuestos de varias acciones, mas discutidos, que la estafa
consume la anterior falsificacion de documento para conseguir el
engafio o que el infanticidio consume la posterior inhumacioén ilegal
del cadaver del recién nacido (cfr. Muiioz Conde, 1993: 284 y 485).

Comenzando por los casos de unidad de accion, ya hay una cues-
tion que, de entrada, advierte que la dogmatica no se orienta aqui
por los criterios de racionalidad expuestos. Al ser la relacion entre
las normas concurrentes de interferencia, esta claro que aplicando
exclusivamente una de las normas, no se tomaran en consideracion
las propiedades que el legislador ha considerado relevantes. Asi, en
el ejemplo expuesto, al aplicar exclusivamente el delito contra la vida
seguro que no se toma en consideracion los dafios en las cosas. Y
si no se toma en consideracién tal propiedad no se respeta el prin-
cipio de vigencia. Esto es aln mas evidente en el caso de varias
acciones, pues aqui el principio de ne bis in idem pierde cualquier
aphcabllldad.

(De qué criterio se vale entonces la dogmadtica para plantear tales
relaciones de consuncion?

Como anticipé al tratar de los requisitos de adecuacion formal,
a mi juicio la dogmética toma en cuenta dos criterios para considerar
los casos de consuncién: un criterio empirico y un criterio de justicia.

El criterio empirico se advierte en el segundo elemento de la
definicidon de consuncion relativo a que, en caso de unidad de accion
(y suponiendo dos normas, A y B), realizandose la propiedad descrita
por la norma A, es probable, en determinada medida, que se dé la
propiedad descrita por la norma concurrente B; o, en caso de plura-
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lidad de acciones (dos, para simplificar), dandose una accion que
realiza la propiedad descrita en A, es probable, en determinada me-
dida, que se dé otra accion que realiza la propiedad descrita en B.

El criterio de justicia se advierte en el elemento de la definicion
de consuncion relativo a que la aplicacion de una de las normas
colme el desvalor de la accion o acciones realizadas. Con ello, como
se decia anteriormente, la dogmatica parece aludir a que el individuo
que ha realizado la accién o acciones quede suficientemente casti-
gado aplicando exclusivamente una de las normas. Pero para llegar
a esta conclusion parece que se requiere disponer de algun principio
de justicia que determine cuando el castigo es suficiente. La dogma-
tica, por lo general, renuncia a plantear tal criterio de justicia. Por
ello, la especie de la consuncion hace imprecisa la definicion de
concurso aparente y, en consecuencia, deficitaria formalmente la cla-
sificacion dogmatica de concurso de delitos.

Dicho lo anterior, hay que plantearse si no resulta mas adecuado
a los elementos de adecuacion material expuestos que la dogmatica
renuncie, como especie de concurso aparente, a la consuncién.

En contra de ello cabe argumentar que el criterio empirico plan-
teado por la dogmatica tiene cierta vinculacion con los criterios de
racionalidad expuestos. Es argumentable que el legislador al asociar
pena a determinada descripcion haya considerado aquellas otras pro-
piedades que, con cierta probabilidad, la acompafian. Si asi fuera,
podria decirse que las otras propiedades estan implicitamente consi-
deradas en la primera y que, por ello, al aplicar exclusivamente la
norma que establece la descripcion basica se satisface el principio
de vigencia y de ne bis in idem.

Este argumento es muy débil; pero la duda al respecto de que
pueda ser asi, en una cuestion practicamente de tanta importancia
(aplicar una o varias normas de primer nivel), hace, a mi juicio,
justificable el que la dogmatica recurra, como ultima especie de con-
curso aparente, a la consuncion.

Dicho lo anterior resulta que al tener una base de racionalidad
tan débil, se requiere plantear algunas limitaciones, exigidas por el
elemento de adecuacion material del que partimos, al uso del criterio
de consuncion (Klug, 1956: 71). .

En primer lugar, es exigible que efectivamente se cumpla el cri-
terio empirico, que es lo que vincula la consuncion a los criterios de
racionalidad expuestos.

En segundo lugar, se requiere que la dogmatica, al hacer uso del
criterio de consuncidn, plantee los criterios de justicia que avalan su
posicién. A mi juicio, y dentro del marco de las doctrinas liberales
de justificacion del derecho penal, quien sostenga una doctrina de
caracter utilitarista, debera resolver la cuestion de la suficiencia pu-
nitiva en base al principio de efectividad, mostrando la razon por la
cual con la aplicacion de las dos normas, en su caso, no se va a



60 José Cid Moliné

conseguir incrementar la funciéon de prevencion general o que, el
incremento que se podria conseguir no compensaria el plus de pena
impuesto (27). Quien, en cambio, sostenga una doctrina de caracter
retribucionista, debera solucionar tal cuestion recurriendo a conside-
raciones de proporcionalidad.

Sélo planteando claramente tales argumentos de justicia, la dog-
matica posibilitard una decisién consciente por parte de los aplica-
dores del derecho.

4. JUSTIFICACION DE LA NORMA DE SEGUNDO NIVEL
PROPUESTA POR LA DOGMATICA PARA APLICAR
A LOS CASOS DE CONCURSO APARENTE

Para finalizar falta por tratar la cuestion relativa a la norma de
segundo nivel propuesta, de sententia ferenda, para aplicar a los casos
de concurso aparente. Esta norma —que viene a decir que en caso
de concurso aparente debe aplicarse exclusivamente la norma espe-
cial, o una de las alternativas, o la principal o la que consume— no
llevara siempre a resultados iguales que los que establece la norma
de segundo nivel contenida en el art. 68 del codigo penal, en base
a la cual debe aplicarse exclusivamente la norma que sancione mas
gravemente la accidén o, en su caso, acciones.

La dogmatica espafiola ha puesto de manifiesto que esta norma
implicita de segundo nivel es necesaria, por lo menos, para los casos
de especialidad en que la norma de primer nivel especial atribuye a
su presupuesto de hecho una pena menos grave que la norma general.
Asi sucede, por ejemplo, entre el parricidio y el infanticidio. De no
considerarse tal norma implicita resultaria que al ser todas las accio-
nes subsumibles en el tipo del infanticidio, subsumibles también en
el del parricidio y al ser la pena del parricidio mas grave que la del
infanticidio, el cumplimiento del art. 68 del codigo penal llevaria a
la inaplicacion de la norma de primer nivel que describe el infanti-
cidio.

(27) En base a tal criterio quizd puedan justificarse, desde esta perspectiva
utilitarista, como casos de consuncion, los expuestos anteriormente. Por ejemplo,
resulta bastante evidente que si una persona no se intimida por la pena que prevé el
cddigo penal para el homicidio o el asesinato tampoco va a intimidarse porque, ade-
més, se le aplique la pena del delito de dafios.

En el mismo sentido cuando se afirma que los delitos contra la vida consumen
la posterior inhumacién del cadaver para dificultar la persecucion del crimen, quiza
la doctrina piensa que cuando alguien estd amenazado por una pena de tanta gravedad
(como la prevista para los delitos dolosos contra la vida) no es pensable que, como
consecuencia de la amenaza de una pena de escasa entidad, deje de realizar un com-
portamiento que quiza le asegure no ser descubierto. Desde tal punto de vista de
utilidad pareceria tener sentido afirmar la relacién de consuncion.
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La solucién a la que lievaria la consideracion del art. 68 para
aplicar a los supuestos de concurso aparente por especialidad, en los
casos en que la norma especial establece un tipo privilegiado (una
norma de primer nivel en que la pena prevista en la norma especial
es menor que la prevista en la norma general) es contraria al principio
de vigencia y de ello puede concluirse que la propuesta dogmatica
de una norma de segundo nivel esta inspirada en criterios de racio-
nalidad.

Con lo anterior solo se ha constatado la racionalidad de la pro-
puesta de una norma de segundo nivel especifica para aplicar a los
casos de especialidad (y solo a aquellos en que el tipo especial es
privilegiado). Debemos preguntarnos ahora si también resulta racio-
nal tal propuesta en relacion al resto de especies de concurso apa-
rente.

Para el supuesto de alternatividad, la norma propuesta de segundo
nivel dice que debe aplicarse cualquiera de las normas alternativas.
Hemos visto que, en efecto, aplicandose una u otra, pero sélo una,
se cumple con los criterios de racionalidad planteados. Parece enton-
ces que, respecto de tal supuesto de alternatividad, no habria, en
principio, ninglin obstaculo de racionalidad para aplicar en tal caso
el art. 68 del codigo penal.

Algo semejante cabe decir respecto de los supuestos de subsidia-
riedad tacita y consuncioén. Ya vimos que en relacion a tales especies
de concurso aparente los fundamentos de racionalidad son débiles y,
en todo caso, solo afectan al hecho de que s6lo una norma debe ser
aplicada. Si resulta que la norma que consume o la principal establece
penas inferiores a las previstas por la norma consumidora a la sub-
sidiaria, resultara muy dificil afirmar, salvo que se argumente que
existe una inversion valorativa, que el legislador ya ha previsto las
otras propiedades de la accidén o acciones y que imponiendo la pena
menor se colma el desvalor de la accioén o acciones realizadas.

Todo ello permite concluir que la norma especifica de segundo
nivel propuesta por la dogmatica sélo es racional preferirla respecto
de la norma del art. 68 en los casos de especialidad. En el resto de
supuestos de concurso aparente es el art. 68 el que, ante un poco
probable conflicto con la norma de segundo nivel propuesta por la
dogmatica, debe prevalecer (28).

(28) La norma de segundo nivel propuesta por la dogmatica tendria un 4mbito
de aplicacion mayor si se interpretara el art. 68 del codigo penal en el sentido de que
exige la unidad de hecho. Cfr. en tal sentido CORDOBA, 1972: 331.
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5. CONCLUSIONES

El objetivo de este trabajo ha sido analizar las definiciones dog-
maticas de las distintas especies de concurso de delitos. La dogmatica
propone tales definiciones como presupuesto de hecho de las normas
de segundo nivel que existen en el codigo penal (arts. 68-71). Dado
que mediante tales definiciones se configura una clasificacion, de
enorme importancia practica, de los distintos supuestos de concu-
rrencia, se ha examinado si tal clasificacion puede considerarse ade-
cuada desde un punto de vista formal y material.

La adecuacion formal exige que las distintas especies de concurso
de delitos sean conjuntamente exhaustivas y mutuamente excluyen-
tes. Se ha examinado Gnicamente si entre las especies del concurso
aparente e ideal existe una relaciéon de mutua exclusion, llegandose
a la conclusion de que la imprecision en la definicion de la consun-
cion hace que la clasificacion no pueda considerarse formalmente
adecuada.

Después de establecer que la adecuacion material de la clasifica-
cién dogmatica requiere que mediante ella se respeten, en sentido
jerarquico, la legalidad, la racionalidad y la justicia, se ha conside-
rado que la distincion entre el concurso ideal y las otras especies
concursales que suponen aplicacion de varias normas debe hacerse
atendiendo a criterios de legalidad y que para determinar el concepto
de unidad de accion es la teoria de la unidad natural la que responde
en mayor medida a tales criterios.

La falta de decision legislativa hace que, de acuerdo al criterio
de adecuacion material del que se ha partido, la distincion entre el
concurso aparente y el resto de especies concursales deba hacerse
de acuerdo a criterios de racionalidad (principios de vigencia y de
ne bis in idem). La dogmatica se inspira, en efecto, en tales criterios
al plantear las definiciones de especialidad, alternatividad y quiza la
definicion de subsidiariedad tacita en el caso de unidad de accion.
En el resto de supuestos los criterios de racionalidad son muy débiles.
Esta base débil de racionalidad deberia llevar a la dogmatica a que
especificara, en los casos en que considera que existe concurso apa-
rente por subsidiariedad tacita con pluralidad de acciones o por con-
suncion, cuales son los principios de justicia que avalan su posicion.
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dencia sobre el objeto de proteccion en el delito de intrusismo.—III.  Consi-
deraciones sobre el bien juridico—Anexo.

I. INTRODUCCION

Inicialmente, la figura del intrusismo nos trac a la mente situa-
ciones de lesion o riesgo para la vida o la salud del individuo, v. g.
un sujeto que sin ser médico practica una intervencion quirurgica.
Esta preocupacidn, que se aprecia ya en la época del Fuero Real (1),
queda reflejada en una Circular del Consejo de 24 de enero de 1783,
la cual destaca que «por descuido 6 ignorancia de las parteras o
comadronas nacen quebrados muchos nifios... y que como remedio
de este mal abusan varios curanderos..., castrando los nifios...» (2).

No obstante, actualmente la situacion ha cambiado notablemente.
Como situaciones delictivas, dentro del intrusismo, se han conside-
rado supuestos muy diversos como en los que v. g. una persona
realiza actos de mediacion en la compraventa de inmuebles sin el
correspondiente titulo de API (3). Este proceso, de expansion, pasa

(*) .Debemos advertir al lector que este trabajo se realizé con anterioridad a la
STC de 25 de marzo de 1993.

Dado que esta sentencia no modifica sino que creemos reafirma lo aqui expuesto,
hemos creido adecuado, ademas de las notas marginales que podamos introducir en
la correccion de pruebas, incluir un anexo.

(1) El Fuero Real del Rey Alfonso X, titulo XV1.

(2) Cf. Novisima Recopilacion, libro VI, titulo X, ley X.

(3) Un resumen de la posicion del Tribunal Supremo frente a esta problematica
puede verse en SAP, Toledo: 17-12-91. R 12.264, La Ley, 92-2 y LUZON PENA, 1989.
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de proteger la vida y la salud individual, restringiendo el ejercicio
de profesiones relacionadas con la salud (4), a proteger otros aspectos
como: los intereses de los profesionales (5), la salud publica (6), o
la potestad exclusiva del Estado de expedir titulos (7); restringiendo
diversas profesiones. Un cambio que tiene igualmente su correlato
en la evolucion legislativa (8).

Tal ampliacion se produce cuando para la responsabilidad penal,
de exigir pericia para ejercer determinadas profesiones y en algunos
casos la produccion de un resultado de muerte (9), se pasa a exigir
el cumplimiento de determinados requisitos: examen y titulo. Lo que
acompariado del paulatino desarrollo de la imprudencia y de los de-
litos de falsedades, en particular de las falsedades personales, per-
mitira la configuracion de un tipo penal amplio, con pretension de
abarcar todas estas situaciones (10).

En la actualidad el tipo penal basico enfatiza la prohibicion en
el ejercicio de actos propios de una profesion sin el correspondiente
titulo (11). En la practica, los procesos se inician, fundamentalmente,
bien por instancia de los Colegios o Asociaciones profesionales (un
numero muy significativo de casos); o bien a instancia de parte, ge-
neralmente cuando ademas se ha producido algiin perjuicio. Las pro-
fesiones en las que mas conflictos se plantean son las relacionadas
con la odontologia, v. g. el protésico dental que hace limpiezas de
dientes o extracciones, etc., o el odontologo extranjero que pretende

(4) Cf. entre otras La Nueva Recopilacion, libro 11, titulo VI, ley XI, capitulo 16
y Novisima Recopilacion, libro VIIL, titulo X, ley X. Para RODRIGUEZ MOURULLO
(1969: 238, nota 15), esta consideracion esta presente hasta el Cédigo Penal de 1822.

(5) Cf. Novisima Recopilacion, libro VII], titulo XII, ley XII: «el perjuicio que
irrogan a los legitimos profesores, usurpandoles su privativo derecho».

(6) Cf. Novisima Recopilacion, libro VIII, titulos XII y XIII.

(7) En este sentido, la Novisima Recopilacion, libro VIII, titulos XXII, leyes II
y 1L

(8) Asi, la abogacia (La Nueva Recopilacion, libro 11, titulo XVI, ley I); las tres
artes nobles (Novisima Recopilacion, libro VI, titulo XXII, ley II); los oficios (No-
visima Recopilacion, libro VIII, titulo XXXIII, ley V).

(9) Cf. La Partida VII, titulo VIII, ley VI.

(10) Lo que no se realiza en el Cédigo de 1822, que se limita a actos relacio-
nados con la medicina.

(11) Muy polémico ha sido el significado del término titulo; brevemente, las
posiciones son: las que consideran por titulo tanto los académicos como los de habi-
litacion y demas otorgados por el Estado (STS 13-5-89, AcP 560); un sector de la
jurisprudencia diferenciaba entre titulos mayores y menores (para diferenciar el delito
de la anterior falta): SAP Las Palmas: 18-4-90, @ 267; STS, 28-6-89, AcP 731;
30-3-90, A 3019; CORDOBA RODA (1978:1042ss), afirma que por titulo debe en-
tenderse «titulo académico», argumento aceptado por un sector importante de la doc-
trina y la jurisprudencia, discutiéndose entre ellos si titulo académico corresponde
so6lo a los de una Facultad universitaria o si incluye los de las Escuelas Técnicas
Superiores. Cf. RODRIGUEZ MOURULLO, 1969, 246ss. LuzON PENA, 1989; y 1985,
691, 700s. y nota 74. Posicion reafirmada por la STC 23-3-1993.
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ejercer sin tener convalidado su titulo (12); y las relacionadas con
los actos de mediacion en la compraventa o alquiler de inmuebles
sin el titulo de API (13); apreciandose igualmente, en menor propor-
¢ion, asuntos relacionados con la arquitectura, la medicina, la Optica,
la abogacia, la ingenieria agronomna, sin que falten algunos sectores
como la cosmética (Cf. Salom Escriva, 1983).

Las posiciones de los Colegios profesionales son ambivalentes;
por un lado, se aprecia, en algunos casos, una persecucion implaca-
ble, principalmente en aquellos supuestos en los que el intruso pre-
tende instalarse libremente a ejercer la profesion, para lo cual, algu-
nos Colegios no solo cuentan con secciones especiales, dedicadas al
intrusismo, sino que ademas acuden a los servicios de agencias de
detectives a fin de recabar pruebas para presentar la denuncia. Pero
por otro lado, cuando la conducta intrusa se desarrolla dentro de un
Centro, no se suele apreciar esta persecucion, v. g., en los no pocos
casos en que las matronas asisten los partos sin presencia médica.
Una problematica que refleja una situacion de insuficiencia de dota-
cion o de pluriempleo del profesional. El reconocimiento de estas
ultimas practicas como intrusistas y la exigencia de la presencia (su-
pervision) de un profesional llevaria a multiplicar el numero de pro-
fesionales en dichas instituciones o a reducir sus servicios mejorando,
claro esta, la calidad del servicio.

Dentro de este contexto social, el tipo penal del intrusismo ha
dado lugar a un arduo debate doctrinal y jurisprudencial, a fin de
concretar los conceptos utilizados y consecuentemente a una discu-
sion sobre el bien juridico protegido por el articulo 321 del Cédigo
penal, extensible al articulo 380 del Proyecto de Codigo penal de
1994.

A pesar de las contribuciones de la doctrina en este sentido, y
teniendo en cuenta que el Proyecto de Codigo penal no acaba de
resolver la problematica, consideramos preciso efectuar algunas re-
flexiones sobre el delito de intrusismo, en torno al principio de ex-
clusiva proteccion de bienes juridicos.

Dentro de una concepcion trascendente (14), que considera el
bien juridico como limite al legislador, un concepto material de bien
juridico cuenta al menos con dos aspectos: por un lado, lo que con

(12) Hasta hace poco tiempo, en Espaiia, dificultaba la convalidacion de titulos
extranjeros de odontélogo el hecho de no ser una profesion independiente, a diferen-
cia de otros paises, sino una especialidad médica. En esta materia, particularmente, se
ha planteado, por los Colegios de odontélogos, como intrusismo, la conducta del
médico que ejerce como odontdlogo sin el titulo de la especialidad. Cf. SERRANO
GOMEZ, 1988; en contra, MIR PuiG, 1991, 740.

(13) Cuyo titulo no es considerado académico por un sector de la doctrina y
recientemente por algunas sentencias. Cf. LUZON PENA, 1989 y SAP, Toledo, 17-12-
91, R 12.264, La Ley 92-2. En este sentido la STC 23-3-93

(14) Cf Bustos RAMIREZ, 1989, 45 y ss; MuNoz CONDE, 1975, 50.
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Bustos Ramirez (1987, 166s) podemos denominar los presupuestos
(sociales) del bien juridico, aspecto externo y por el otro, su reco-
nocimiento y proteccion juridica, aspecto interno. Pudiendo por ello,
advertir con Mufioz Conde (1975, 49), que existe el riesgo de una
posible perversion del concepto del bien juridico que consagre como
valores respetables «determinadas ventajas e intereses en beneficio
de unos pocos y en perjuicio de la mayoria...». Por ello, se afirma
que «las garantias individuales no dependen s6lo de que se reconozca
que las normas juridicas cumplen la funcién valorativa, sino que re-
quieren, ademas, que las valoraciones contenidas en ellas sean co-
rrectas» (Cobo del Rosal y Vives Anton, 1987, 245).

En consecuencia, podemos diferenciar, al menos, dos niveles (15)
de analisis, el primero, externo, busca determinar qué bienes funda-
mentales merecen, para la sociedad, proteccion juridica; el segundo,
interno, para determinar aquello que normativamente resulta prote-
gido por el precepto penal.

De esta forma, cuando existe una correspondencia entre los dos
aspectos afirmamos que estamos en presencia de «intereses» o «va-
lores respetables», «dignos de tutela» o «importantes socialmentey,
es decir, ante un «bien juridico» (16), Ahora bien, puede ocurrir que
dicha correspondencia no se dé; afirmaremos entonces, criticamente,
que existe la perversion antes sefialada, donde el precepto penal pro-
tege algo diferente a lo deseado socialmente.

La doctrina penal en su trabajo de precision del bien juridico en
el delito de intrusismo parece centrar sus consideraciones en el nivel
interno a fin de determinar qué objeto resulta normativamente pro-
tegido por el precepto penal.

En este sentido, el analisis parece centrarse en la distincion entre
ratio legis (17) y bien juridico. Esta distincién, en términos generales,
puede apreciarse en cuanto «La ratio legzs puede verse o no cum-
plimentada o satisfecha desde la prevision legislativa, en tanto que
el bien juridico siempre ha de resultar lesionado, o en su caso, puesto
en peligro, por la realizacion del delito» (Cobo del Rosal y Vives
Anton, 1987, 242). Conforme a este criterio parece concluirse que
s0lo aquello que siempre resulta afectado se corresponde con el ob-
jeto de proteccion (o bien juridico) del precepto penal.

(15) DEe ToLEDO Y UBIETO, 1990, 7 y MIR PuiG, 1990, 100, hablan de dos
aspectos del bien juridico (dogmatico y politico-criminal); HASSEMER, 1984, 104s.,
se refiere a dos concepciones; para FERRAJOLL, 1990, 472ss., es preciso distinguir
cuatro niveles.

(16) En general, HASSEMER, 1984, 106; HORMAZABAL MALAREE, 1991, 142ss;
MIR PUIG, 1991, 209ss; MuNOZ CONDE, 1975, 49; COoBO DEL ROSAL y VIVES ANTON,
1987, 245; BusTos RAMIREZ, 1987, 167; en el intrusismo, MIR PUIG, 1991a, 139.

(17) Entendida como las razones motivadoras de la incriminacion de una con-
ducta. Cf. CoBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, 1987, 242,
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Asi, en lo referente al delito de intrusismo, Rodriguez Mourullo
(1969, -240s), expresando la postura mayoritaria de la doctrina, tras
negar el caracter pluriofensivo del delito, considera que «el objeto
de proteccion esta representado Ginicamente por la potestad que co-
rresponde al Estado de velar que los titulos de determinadas profe-
siones sean concedidos con las garantias de orden moral y cultural
indispensables». Afirmando que el interés general en proteger los
riesgos a «la salud, la sanidad, seguridad, etcétera son en verdad el
motivo de la incriminacion, en tanto son asimismo motivo de que el
Estado subordine el ejercicio de ciertas profesiones a la previa ob-
tencion de un titulo... Ahora bien: lo que se protege en el articulo
321... es, en realidad, esa potestad estatal y no directamente los in-
tereses generales a cuyo servicio se dispone dicha potestad. De ahi
que el delito exista siempre que no se respeta esa potestad del Estado,
aun cuando los intereses generales mencionados no hayan corrido,
en el caso concreto, peligro alguno» (1969, 241s. nota 24) (cursiva
nuestra). Advirtiendo cautelosamente, mas adelante (1969, 242), que
el efecto protector indirecto que el precepto puede tener frente a los
intereses individuales de los clientes atendidos o de los profesiones
«no autoriza..., a conferir a tales intereses la categoria de bien juridico
espemﬁcamente tutelado» (18). Con un argumento semejante, Salom
Escriva (1983, 40s) considera que «no siempre ..., resultaran afecta-
dos estos intereses (refiriéndose a los de los clientes atendidos y de
los profesionales). En cambio si lo sera la potestad estatal expedidora
de titulos académicos. Por ello, lo mejor seria ... el considerar al
intrusismo como un delito contra la Administracton publica, y como
bienes juridicos indirectamente protegidos los intereses de los soli-
citantes de los servicios y el econdmico y moral de las profesiones
invadidas» (19).

Como se puede apreciar, en estos estudios existe un uso indife-
renciado de los términos, objeto de proteccion y bien juridico, sin
que ello devenga problematico. Ello parece posible en la medida en
que el trabajo se desarrolle dentro del aspecto interno del bien juri-
dico, antes indicado, y se centre en la determinacion del objeto de
proteccion, utilizando como criterio diferenciador, aquello que stem-
pre resulta afectado por la conducta delictiva.

Ahora bien, un estudio que pretenda revisar criticamente la co-
rrespondencia entre el objeto de proteccion del precepto penal y sus
presupuestos sociales como bien fundamental digno de proteccion
juridica, no puede aceptar, a priori, dicha correspondencia de térmi-
nos. Dado que nuestro trabajo se desarrolla dentro de este nivel y

(18) En este sentido, el Proyecto de Codigo penal de 1992, en la exposicion de
motivos, enfatizaba la pericia académica como garantia del ciudadano.
(19) Semejante, MUROzZ CONDE, 1990, 566.
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confiando proporcionar una mayor claridad, a efectos metodologicos
del presente trabajo, hemos querido diferenciarlos.

Por ello, en nuestro trabajo reservaremos la expresion objeto de
proteccion para denominar aquello que, conforme al precepto penal,
siempre resulta afectado y por ende, puede afirmarse su proteccion
(normativa) por el precepto. Pudiendo ser el caso que lo protegido
no sea digno de proteccion. En ese caso estaremos frente a un pre-
cepto penal vacio de contenido material, a una mera expresion de la
potestad punitiva estatal y por ello, no ante una punicién de un in-
justo, sino ante la punicion de una simple prohibicion (Cf. Ferrajoli,
1990, 474).

Utilizaremos el término bien juridico para indicar aquello que pro-
tegido juridicamente (20), conforme a una determinada situacion, resul-
ta, ademas, socialmente merecedor o digno de proteccion juridica.

Este concepto de bien juridico nos permitird verificar si el pre-
cepto penal del intrusismo se corresponde con el principio de exclu-
siva proteccion de bienes juridicos, que en palabras de De Toledo y
Ubieto (1990, 19), implica «... obligar al Estado a deparar proteccion
normativo-penal a determinados intereses y a no otorgarsela a otros.
Este es el auténtico significado del principio de exclusiva proteccion
de bienes juridicos como limite, en el momento legislativo, del ejer-
cicio estatal de poder punitivo». Esto quiere decir que el legislador,
para cumplir su deber en el ambito penal, debe, al menos, identificar
unas determinadas situaciones sociales en las que se lesione o ponga
en peligro determinadas relaciones consideradas socialmente funda-
mentales, teniendo en cuenta su relacion con la participacion social
y la satisfaccion de necesidades (21). Sin esta condicion necesaria,
no puede el legislador hacer uso justificado de la herramienta puni-
tiva.

El trabajo que hemos realizado analiza inicialmente los plantea-
mientos de la doctrina y la jurisprudencia fundamentalmente sobre
los diversos objetos de proteccion que se plantean en materia de
intrusismo, intentando diferenciar los dos aspectos del bien juridico,
antes indicados: aquello que siempre resulta protegido (normativa-
mente) por el precepto penal, objeto de proteccidon y si, ademas, es
socialmente merecedor o digno de tutela, bien juridico. De este ana-
lisis, entre los diversos objetos de proteccion resefiados, resaltamos

(20) Una cuestién de interés, que no desarrollamos en nuestro trabajo es deter-
minar si dicha proteccion debe reducirse al ambito penal, bien juridico como concepto
propio del Derecho penal (Cf. BUSTOS RAMIREZ, 1987a, 194); o si debe referirse a un
ambito juridico mas amplio, incluyendo la sancién administrativa (Cf. SUAY RINCON,
1989, 84s); o a otras normas juridicas, diferenciando bien juridico general y bien
juridico penal, siendo la necesidad de la pena una condicion adicional para determinar
el bien juridico penal (Cf. MIR PuIG, 1991).

(21) Cf. TERRADILLOS BAsOCO, 1981, 136ss; HORMAZABAL MALAREE, 1991,
161ss; BusTos RAMIREZ, 1989, 55; MuNOZ CONDE, 1987, 49.



El delito de intrusismo y el principio de exclusiva proteccion 71

dos: la potestad estatal de expedir titulos y el interés general en una
garantia formal en que las profesiones se ejerzan adecuadamente. No
obstante, parecen objetables dichas opciones, en la medida en que
solo logran una proteccion formal de los usuarios del servicio pro-
fesional. Por ello, hemos pretendido concretar un bien juridico co-
lectivo, de los usuarios, centrado en el proceso de satisfaccion de
necesidades, con lo que consideramos se obtiene una proteccion ma-
terial de este colectivo.

II. LAS PROPUESTAS DE LA DOCTRINA
Y DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE EL OBJETO DE
PROTECCION DEL ARTICULO 321, PARRAFO 1.°

Tres aspectos fundamentales se consideran al momento de ana-
lizar el delito de intrusismo: el tipo basico del articulo 321, parrafo
1.°, el agravado del parrafo 2.° y la falta del articulo 572.

«Articulo 321.

El que ejerciere actos propios de una profesion sin poseer el
correspondiente titulo oficial, o reconocido por disposiciéon legal o
convenio internacional, incurrird en la pena de prision menor.

Si se atribuyere publicamente la cualidad de profesional, se le
impondra ademas la pena de multa de 100.000 a 1.000.000 de pese-
tas.»

«Articulo 572 (22)

Seran castigados con multa...

El titulado o habilitado que ejerciere su profesion sin hallarse
inscrito en el respectivo Colegio, Corporacién o Asociacion oficial,
siempre que sea exigido reglamentariamente este requisito.»

El Proyecto de Codigo penal de 1994 en materia de intrusismo
propone fundamentalmente dos cambios: por un lado, la abolicion
de la falta del articulo 572 y por el otro establecer como delito:

«Articulo 380.

El que ejerciere actos propios de una profesion sin poseer el co-
rrespondiente titulo académico expedido o reconocido en Espaiia de
acuerdo con la legislacidon vigente, incurrird en la pena de multa de
seis a doce meses. En la misma pena incurrird el que ejerciera una
profesion sin hallarse en posesion del titulo oficial que, acreditando
la capacidad necesaria, habilite legalmente para ello.

(22) Antes de la reforma del 89 se establecia en el numeral 1. «El que no
estando comprendido en el articulo 321 ejerciere actos propios de una profesion
reglamentada por disposicion legal, sin poseer la habilitacidn o capacitacion oficial
requerida...». Adviértase su ubicacién en el apartado de las faltas contra el Orden
Publico.
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Si el culpable ademas se atribuye publicamente la cualidad de
profesional amparada por el titulo referido, se le impondrd la pena
de prision de seis meses a dos afios.»

Previamente queremos advertir que la similitud que se presenta
entre el articulo 321 del Codigo y el 380 del Proyecto tanto en lo
que hace referencia a la ubicacion del tipo penal, que se mantiene
entre las falsedades, como en el texto del precepto, nos permiten
extender las consideraciones que se realizan sobre al Cddigo al Pro-
yecto. No obstante advertir que la ampliacion del tipo generara nue-
vamente polémicas y parece dejar sin contenido la STC.

Las consideraciones de la doctrina y la jurisprudencia, sobre el
objeto de proteccion en el precepto penal pueden clasificarse en dos
grupos: aquellas que advierten la pluri-ofensividad del delito (23),
estableciendo varios objetos protegidos, y aquellas que consideran el
delito como mono-ofensivo (24), estableciendo un unico objeto de
proteccion.

Dos suelen ser los aspectos en los que se centra el analisis para
establecer el objeto de proteccion: la ubicacion sistematica del pre-
cepto y el precepto penal en si mismo.

Con base en la ubicacion sistematica del articulo 321 en el Codigo
Penal, Capitulo VII «De la usurpacion de funciones y calidad y del
uso indebido de nombres, trajes, insignias y condecoraciones», Titu-
lo III, «De las falsedades» (25), un sector de la doctrina y la juris-
prudenma consideran como objeto de proteccion la fe publica (26).
Esta ubicacion sistematica, dentro de las falsedades, se aprecia ya en
el articulo 661 (27) del Proyecto de Codigo Penal de 1831 (28), pro-
yecto que influye en el Codigo Penal de 1848 (29).

(23) Cf. RODRIGUEZ MOURULLO, 1969, 236, nota 11; LUZON PENA, 1985, 676,
nota 18. Posiciéon muy generalizada en la jurisprudencia.

(24) Cf. RODRIGUEZ MOURULLO, 1969, 235; CORDOBA RODA, 1978, 1072; AL-
VAREZ GARCIA, 1983, 544; LuzON PENA, 1985, nota 20.

(25) El Proyecto de Ley Organica de Codigo Penal lo ubica en el Titulo XV.
De las falsedades. Capitulo V. De la usurpacién de funciones publicas y del intrusis-
mo.

(26) Cf. LuzOn PENA, 670, nota 4; STS: 13-5-89, AcP 560, critico, RODRIGUEZ
MOURULLO, 1969, 234,

(27) Articulo 661: «Los que sin haber obtenido la autorizacion necesaria con
arreglo a las leyes y reglamentos respectivos, ejercieren alguna profesion cientifica
que exija examen, calificacion y expedicion de titulo o diploma, sufriran seis meses
de arresto y multa de quinientos a tres mil reales vellon.

Si del ejercicio de alguna ciencia curativa sin autorizacion resultare muerte o
lesion a alguna persona, se observara lo prevenido en el articulo 839» (referido al
homicidio involuntario, «por error o impericia).

(28) En el Cddigo de 1822 se regulaba dentro de los delitos contra la Salud
Publica. Cf. TERUEL CARRALERO, 1968, 530.

(29) Afirma la influencia del Proyecto de Cédigo de 1831 sobre el Cédigo de
1848, CASABO, 1978: «El proyecto de Cédigo criminal de 1831 de Sainz de Andino»,
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Con base en el precepto penal, tanto quienes objetan la fe publica,
como quienes consideran el delito pluri-ofensivo, plantean otros posibles
objetos de proteccion. Asi, Rodriguez Mourullo (1969, 232), plantea
que «la investigacion del bien juridico debe centrarse en el triptico de
intereses que ..., pueden verse afectados por la conducta tipica...: El
privado de los particulares que reciben la prestacion, el también privado
de los respectivos grupos profesionales de titulados y el piblico de que
se respete la exclusiva potestad estatal de expedir titulos...». Adicionan-
do este grupo de intereses, Luzdon Pefia (1985, 677) hace referencia al
interés moral y de prestigio de los profesionales; el interés de la sociedad
tanto en la capacitacion, para evitar el peligro en general; como en que
se cumplan unas habilitaciones, como garantia formal. Este conjunto de
intereses constituiran los otros posibles objetos de proteccion que con-
sideraremos a continuacion. A

Independiente a si se considera mono o pluri-ofensivo, y como
integrarian dicha pluralidad los segundos, nuestro analisis se desa-
rrollard sobre los diferentes intereses (30) que se plantean como ob-
jetos de proteccion, clasificandolos entre los objetos de proteccion
que hacen referencia a intereses individuales y los que se plantean
como instrumentales (funcionales) a dichos intereses. Asi, entre los
individuales consideramos los intereses de los clientes realmente
atendidos, los potenciales clientes y los de los profesionales; entre
los instrumentales se consideran la potestad estatal, la fe pliblica y
los intereses de la sociedad.

1. Los intereses de los clientes que reciben el servicio (31)

El primer problema que se nos presenta es delimitar a qué inte-
reses de los clientes se hace referencia. Para una aproximacion en
este sentido, resultan esclarecedoras las referencias que algunos au-
tores hacen sobre la regulacion histérica de este delito.

Asi, Quintano (1946, 168) advertia que el delito «de usurpacion
de titulo facultativo no se concebia siquiera en los tiempos de abso-
luto empirismo profesional, habiendo nacido s6lo cuando la Medicina
adquiri6 el rango intelectual y social que hoy ocupa». En el mismo
sentido, Diaz Valcarcel (1964, 121s) sefiala que en las Partidas se

Estudio preliminar y edicion. Universidad de Murcia (Cf. LAsso GAITE, 1979 (1),
203).

(30) Sobre la polémica si lo protegido son intereses. Cf. DE TOLEDO Y UBIETO,
1990, 5.

(31) Hacen referencia a este aspecto: Diaz VALCARCEL, 1964, 119;
aceptandolo parcialmente: SALOM ESCRIVA, 1983, 40s; secundariamente: DEL ROSAL,
1962, 331; en sentido critico: LUZON PENA, 1985, 678ss; RODRIGUEZ MOURULLO,
1969, 237s; CORDOBA RaoDA, 1978, 1042; ALVAREZ GARCIiA, 1983, 543; SERRANO
GOMEZ, 1988, 1067.
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castigaba «a los fisicos y cirujanos que se meten por sabidores e non
lo son», reguldndose la falta de conocimiento en el ejercicio de la
medicina y cirugia, ampliandose posteriormente a otras actividades
relacionadas. Asi, se enfatiza el peligro para la vida y la salud que
representa el ejercer estas profesiones, sin un adecuado conocimiento.

Adicionalmente, para una mayor concrecion de estos intereses de
los clientes como objeto de proteccion, Luzén Pefia (1985, 678s),
advierte que, desde esta perspectiva individual, se hace referencia al
interés de los clientes que han recibido efectivamente el servicio y
no al interés de los potenciales clientes que seria, en todo caso, objeto
de analisis separado.

Con estas precisiones, centraremos los intereses de los clientes
realmente atendidos, a aquellas situaciones en las que por la impe-
ricia del intruso se lesiona o pone en peligro concreto (32) la vida
o la salud individual de los clientes atendidos.

Asi especificado, un amplio sector de la doctrina, a partir del
analisis del precepto penal, concluye que este interés no es el objeto
de proteccion del delito de intrusismo. Las razones aportadas son de
dos clases, unas referentes a los cambios historicos en la regulacion
del delito y otras sobre el actual precepto penal.

En primer lugar, referente al desarrollo histérico, Diaz Valcarcel
(1964, 121s) (33) resalta ¢l cambio de regulacion de las Partidas a
la Novisima Recopilacion (34), que pasé de castigar la impericia a
castigar a los que sin titulo o licencia ejercieran la medicina, cirugia
o arte de curar, lo que permite a Rodriguez Mourullo (1969, 238)
considerar que el interés sobre la salud y la vida de los clientes
concretos no es ya el objeto de proteccion en el intrusismo; y a
Luzén Pena (1985, 682s) afirmar que ahora la ley «exige mas, y
algo distinto, pues no se conforma con la ausencia de riesgo por la
pericia y la capacidad del ejercitante ...» y mas adelante «la evolucion
histérica pasa de castigar inicialmente el intrusismo en el ambito de
la sanidad, donde suponia un peligro para la vida y la salud, a san-
cionar después la invasion de otras profesiones superiores (y luego,
incluso, de profesiones medias), donde estd en juego una gama mas
amplia de otros intereses importantesy.

En segundo lugar, del analisis del precepto penal, un sector de
la doctrina (35) considera que el interés de los clientes no es el objeto
de proteccién, argumentando que conforme a la conducta tipificada

(32) Las consideraciones sobre el peligro abstracto mas propias de los intereses
de los potenciales clientes se desarrollan posteriormente.

(33) En el mismo sentido, TERUEL CARRALERO, 1968, 530s; RODRIGUEZ MOU-
RULLO, 1969, 237s; LUzZON PENA, 1985, 682.

(34) Novisima Recopilacion, libro VIII, tomo XI, leyes, 4, a2 6 y 8; tomo XII,
leyes 4, 7 y 12.

(35) Véanse LuzON PERA, 1985, 679ss, y notas 32 a 40; SERRANO GOMEZ,
1988. 1067.
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el que se realicen actos con o sin pericia no influye en realizacion
del tipo penal, v. g., los actos realizados por un profesor extranjero
de una prestigiosa universidad que no tiene convalidado su titulo son
constitutivos de delito; y no lo son los actos sin pericia del recién
graduado, concluyéndose que no se castiga la impericia, no siendo
por tanto, objeto de proteccion el interés de los clientes atendidos.
Por otro lado, se afirma que el tipo penal no protege la lesion o
puesta en peligro concreto (36) de la salud o la vida del cliente aten-
dido, ya que el delito se produce sin necesidad de resultar perjudicado
¢ incluso si éste resulta beneficiado. Afiadiéndose, que en caso de
resultar adicionalmente un dafio estariamos frente a dos delitos a
regular conforme a las reglas del concurso. Y por ultimo, se argu-
menta que si el objeto de proteccion fuesen los intereses particulares
de los clientes, en el supuesto en que éstos sean renunciables, el
consentimiento del cliente anularia la realizacion del hecho punible
y ello no sucede en ningun caso.

Consideramos plausibles estos argumentos para afirmar que el
objeto de proteccion del articulo 321 no esta integrado por los inte-
reses particulares referidos. Ello conduce a que no puede invocarse
la proteccion de estos intereses, como bien juridico, para justificar
este precepto penal, no porque no sean bienes merecedores de pro-
teccion juridica, sino porque no resultan adecuadamente protegidos
por el precepto en estudio.

Ahora bien, como ya hemos indicado, negarle el caracter de ob-
jeto de proteccion no implica necesariamente negarle su caracter de
bien fundamental digno de proteccion juridica. Ya que, podria pen-
sarse que dicho interés es digno de proteccion en las situaciones de
intrusismo, y si el actual precepto penal no lo protege, como seria
deseable, solo indica que el precepto debe modificarse en tal sentido.
Por ello, debemos cuestionarnos: json merecedoras de proteccion
penal los intereses del sujeto que ha recibido un servicio, en las
situaciones en las que por la impericia en el gjercicio de una profesion
s¢ lesiona o se pone en peligro su salud, su vida u otro bien?

No se trata de determinar, en abstracto, si los intereses indivi-
duales de los clientes son bienes fundamentales a proteger. Nuestro
analisis viene delimitado a las situaciones concretas relacionadas con
las conductas intrusas y solo cuando estas conductas generen pro-
blemas con los clientes atendidos. Por ello, las situaciones en las que
el cliente obtiene un beneficio, bien por el tratamiento recibido o por
el precio pagado; o bien en los casos de indiferencia, al no representar
una afeccion a los intereses de los clientes, quedan fuera del analisis
de este apartado, en cuanto no precisan, desde este punto de vista,
proteccion penal.

(36) En este sentido, STS 26-11-76, A 785; 22-4-80, A 1468; 10-1-91, AcP
152.
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Es decir, considerado desde la perspectiva del cliente que recibe
el servicio, solo existe conflicto, y por ello serian objeto de éste
analisis aquellas situaciones en las que por la conducta del intruso
se haya producido una lesion o una puesta en peligro concreto.

Un primer grupo de situaciones a analizar serian aquellas en las
que, ademas de existir la conducta intrusa, el cliente percibe un re-
sultado lesivo. Como se ha observado, inicialmente la proteccion
frente a estas conductas venia unida fundamentalmente a la produc-
cion de lesiones o muertes por imprudencia o impericia (37). Actual-
mente, pareciera que las situaciones en las que por impericia se pro-
duce un resultado lesivo (muerte, lesion o dafio), bien se posea o no
un titulo profesional, vienen especifica y suficientemente reguladas
bien por los tipos penales respectivos o por la incriminacion genérica
de la imprudencia. Pareciera, entonces, poderse concluir que no se
requiere una nueva proteccion a la lesion de los bienes juridicos
individuales desde el ambito del intrusismo.

Asi, nos quedarian por considerar las situaciones en las que los
actos intrusos, si bien no han configurado una lesion, han puesto en
peligro concreto bienes juridicos de los clientes atendidos. Es decir,
anticipar la proteccion a la puesta en peligro.

Una proteccion de esta zona podria establecerse de dos formas:
la primera, determinando, en relacidn a las situaciones de intrusismo,
cada uno de los intereses individuales dignos de tutela penal como
bienes juridicos individuales, protegiéndolos mediante la creacion de
especificos tipos penales de peligro concreto, y la segunda, determi-
nando un bien juridico instrumental, que sea funcional a la proteccion
de esos bienes juridicos individuales. Bien juridico instrumental del
que podremos proteger su lesion (o peligro). En este apartado, rela-
cionado con los bienes juridicos individuales, nos corresponde ana-
lizar la primera de ellas.

Pareciera que ampliar la proteccion penal mediante la configura-
cion de tipos penales de peligro concreto en materia de prestacion
de servicios daria lugar a una verdadera «atomizacién» del individuo
(Cf. Gonzalez Rus, 1986, 49). Un trabajo de concrecion en ese sen-
tido exigiria no solo delimitar cudles de esos bienes son dignos de
tutela penal, sino ademas cuales, dada su gran significacion, deben
protegerse incluso de su puesta en peligro.

Para quienes admitan que actualmente la atencion sobre las con-
ductas intrusas no se centra en los problemas para la salud individual
y exigen tener en cuenta una serie variada de intereses individuales,
la proteccion, en el plano individual, de cada uno de ellos implicaria
la creacion de tantos tipos penales de peligro concreto (38) como

(37) Cf. La partida V11, titulo VIII, ley VI, que exigia el resultado de muerte.
(38) O un listado de ellos en el tipo penal. Cf. LUzZON PENA, 1989, 511.
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bienes juridicos individuales se identifiquen como afectados por la
conducta intrusa.

Para quienes no admitan el desplazamiento antes referido, la pro-
teccion de la puesta en peligro concreta, vendria limitada, en términos
semejantes a la del Cédigo penal de 1822, para bienes como la vida,
la salud u otros de similar significacion (39).

La configuracion de tipos de peligro concreto para proteger bie-
nes individuales de los clientes efectivamente atendidos no parece
ser el camino deseable, ni el deseado. Por ello, junto a la doctrina
mayoritaria, no consideramos recomendable ampliar la proteccion pe-
nal en el ambito individual, mediante la técnica de creacion de tipos
de peligro concreto para las situactones de intrusismo. Consideramos
que existe ya una adecuada proteccion a nivel individual, encontrando
razon a los planteamientos de un sector de la doctrina que proponen
la proteccion de un bien juridico instrumental (40).

2. El interés de los potenciales clientes en evitar el riesgo
frente a la falta de capacitacién o pericia (41)

Si bien es cierta la diferenciaciéon anotada por Luzoén Pefia entre
los intereses de los clientes atendidos y los potenciales clientes, he-
mos considerado pertinente analizar en este primer grupo de bienes
juridicos individuales estos intereses, dada la similitud de argumentos
utilizados. Igualmente, consideramos que el hecho de hacerse refe-
rencia a un interés general (potenciales clientes) y no estrictamente
individual (clientes efectivamente atendidos), en realidad, no parece
pretender constituir un objeto de proteccion diferente al del aspecto
anterior. Parece, mas bien, tratarse de una técnica diferente de pro-
teccion de los intereses indicados, antes referida al peligro concreto
y por ello limitada a los clientes atendidos y ahora referida al peligro
abstracto y por ello referida a clientes indeterminados.

Para concretar estos intereses como objeto de proteccion resultan
particularmente significativas las referencias de diversas sentencias
que afirman, como finalidad del articulo 321: «evitar que personas
imperitas, indoctas o ignaras en cualquiera de las ramas del saber

(39) En este sentido, asimilandose a las caracteristicas del articulo 346 del Co-
digo Penal. :

(40) Asi, RODRIGUEZ MOURULLO (1969, 241), que considera la potestad estatal
«a cuyo servicio (de los intereses generales) se predispone dicha potestad»; LUZON
PENA (1985) al plantear tanto la fe publica como los intereses de la sociedad en el
titulo como garantia formal.

(41) Véase LuzON PENA, 1985, 677, nota 21; adicionalmente SAP, Tarragona:
15-12-87, RJC 2-1988, p. 181; STS 21-4-89, AcP 612; 30-1-90, A 535; 30-3-90, A
2655; 21-5-90, A 4203 (relacionandolo con el articulo 343 bis y considerando el 321
mas amplio).
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humano... ejerzan actividades que... suponen un peligro para el co-
mun de las gentes» (STS 5-5-77, A 2187); o «la proteccion de la
sociedad y de sus miembros, evitando que personas imperitas asuman
clandestinamente funciones que puedan trascender a su bienestar fi-
sico. espiritual o patrimonial,...» (SAP Tarragona: 15-12-87) (42);
todo ello, «en razoén de un probable riesgo, no siempre real...» (SAP
Barcelona: 11-4-87) (43) (cursivas nuestras).

Como advertiamos, se puede apreciar que estos intereses se coITes-
ponden, desde una perspectiva global (los potenciales clientes), con los
intereses individuales de los clientes atendidos, y estarian igualmente
referidos a la exigencia de pericia y capacitacion en determinadas tareas
a fin de evitar peligros, sin que sea necesaria la concrecion de éstos,
configurdndose un tipo de peligro abstracto (Luzén Pefia, 1985, 677).

En este sentido, son igualmente aplicables los argumentos que se
dan para considerar que tanto la evolucion histérica del precepto,
como el andlisis de éste muestran que no se exige la capacitacion ni
la pericia para evitar los supuestos (o los concretos) riesgos (44), no
siendo, por ello, dichos intereses el objeto de proteccion.

Ahora bien, en lo que hace referencia a la consideracion de estos
intereses como bien fundamental digno de tutela, apreciamos un pro-
blema en su indeterminacion, «el bienestar fisico, espiritual o patri-
monial...», que asi abstraidos no pueden concretar un bien juridico
colectivo. Por ello, pareciera que tal generalizacion responde mas a
un recurso para evitar tener que especificar los diversos bienes juri-
dicos individuales y su grado de importancia o significacion social,
que exigen la proteccion incluso frente al peligro abstracto.

Por ello, las consideraciones deben centrarse sobre la forma de
proteccion de los intereses de los potenciales clientes mediante la
configuracion de un tipo de peligro abstracto. No pretendemos de-
sarrollar la polémica sobre los tipos de peligro abstracto (45), solo
queremos anotar que, si no parece adecuada una extension a las zonas
de peligro concreto, como hemos indicado anteriormente, pareciera
menos justificada una extension a las zonas de peligro abstracto en
las situaciones de intrusismo. Promover un tipo de peligro abstracto
en materia de intrusismo pareciera mas un recurso que permite una
formulacién aiin mas indeterminada (46) que la anterior: bienes ju-

(42) RIC 2-1988, p. 181.

(43) RIC 3-1987, p. 701.

(44) No son aplicables los referentes a la no exigencia de produccion del dafio
o el de no exclusion por el consentimiento Cf. LUZON PENA, 1985, 682.

(45) Para esta problematica pueden verse: BARBERO SANTOS, 1973; BUSTOS
RAMiREZ, 1987b, 323ss; ESCRIVA GREGORI, 1976; Torio LOPEZ, 1981; STC 12-11-
85; STS: 18-2-88.

(46) En este sentido, el Tribunal Supremo (S: 21-5-90, A 4203) relaciona el
articulo 321 con el 343 bis, que TorIO LOPEZ (1981, 387) sefiala como ejemplo de
peligro abstracto, considerando el primero mas amplio.
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ridicos individuales indeterminados frente a peligros igualmente in-
determinados. En este sentido, es dificil imaginar qué bienes juridicos
individuales y a qué peligro han estado sometidos, por el simple
hecho que una gestora administrativa intermedie en la compraventa
de inmuebles (47). Por ello, no aparecen consideraciones suficientes
que justifiquen ampliar la proteccidn al peligro hipotético o presunto
de (in)determinados bienes juridicos individuales frente a las con-
ductas intrusas. Esta parece ser la conclusion tanto de la doctrina
ampliamente mayoritaria que objeta estos intereses como objeto de
proteccion, como del sector que objeta su proteccién mediante tipos
de peligro abstracto en las situaciones de intrusismo (Cf. Luzén Pefia,
1985, 682). No obstante, debe advertirse que dicha objecion recae
fundamentalmente en la forma de configurar la proteccion.

En sintesis, en la actualidad existe ya una proteccion suficiente
de los diversos bienes juridicos individuales frente a su lesion por
la conducta del intruso, sin que se aprecie, desde este punto de vista,
una situacion social que amerite la existencia de un nuevo precepto
penal. Pareciera que la proteccion penal a las zonas de riesgo, en
todo caso, podria venir dada en relacion con la proteccién de un bien
juridico instrumental. Ello, en la medida en que éste se pueda con-
figurar. .

3. Los intereses privados de los profesionales

Dos son fundamentalmente los aspectos que se tienen en cuenta,
por parte de la doctrina y la jurisprudencia, al momento de concretar
estos intereses y que sirven para dividir nuestras consideraciones en
este apartado. En primer lugar, los intereses econdomicos (el interés
en la competencia licita) y, en segundo lugar, los intereses morales
y de prestigio.

3.1. LOS INTERESES ECONOMICOS DE LOS PROFESIONALES (48)

Para concretar el contenido de estos intereses es significativa la
jurisprudencia que considera como objeto de proteccion los intereses
econdmicos que tienen los profesionales en el monopolio del ejerci-

(47) Cf. la sentencia del Tribunal Constitucional 25-3-93 que, como afirmaba
un sector de la doctrina y de la jurisprudencia, excluye esta actividad del tipo penal
de intrusismo, una exclusion que tanto el Tribunal Supremo como un sector mayori-
tario de los Tribunales no admitian.

(48) Hacen referencia a este aspecto: LUZON PENA, 1985, 686 y nota 53; STS
20-11-90, A 9064; 10-1-91, AcP 152; admitiendo su afeccién indirecta, SALOM
ESCRIVA, 1963:40; excepcional, MUNOz CONDE, 1990, 566.
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cio de la profesion. Es decir, a que nadie compita con ellos en el
mercado de servicios sin antes haber realizado el mismo esfuerzo.

Asi, se hace referencia a la proteccion frente a la competencia ilicita
(o desleal) de competidores ignorantes e inhabiles que concurren sin
capacitacion (STS 22-4-80, A 1468); proteger el «beneficio del esfuer-
zo» (STS 5-5-77, A 2187) (49); el «logro legitimo en contrapartida del
provecho que premie el esfuerzo y la dedicacion» (STS 20-12-1967, A
1968, 142); o la proteccion de «los que han obtenido el titulo... contra
la actividad o labor de intrusos que menoscaben los derechos adquiridos
a través de sus estudios...» (SAP: Barcelona 13-3-90) (50) (cursiva nues-
tra). Siendo este aspecto determinante en algun caso: «el inculpado no
recibia estipendio alguno..., dato muy importante para excluir cualquier
proposito de competencia desleal» (STS 31-1-90, A 547).

Se refiere pues a los intereses economicos de los grupos profe-
sionales que tienen la exclusividad del mercado, protegiéndoseles de
la sustraccion de clientela y de la afeccion del sistema de regulacion
de tarifas de los servicios, lo que implica una disminucién de sus
ingresos por el incremento de la competencia (51).

Un sector mayoritario de la doctrina (52) considera que estos in-
tereses no son objeto de proteccion del intrusismo. Asi, del analisis
del precepto penal se considera, por un lado, que al no exigirse para
la realizacién tipica una afeccion a los intereses econodmicos de los
profesionales, no puede afirmarse que se pretenda proteger dicho
interés; por otro lado, que al ser estos intereses renunciables, si ellos
fuesen el objeto de proteccion, el consentimiento de los grupos o
asociaciones profesionales afectarian, eliminando, la realizacion del
injusto, cuestién que no ocurre.

Consideramos igualmente estos argumentos plausibles para afir-
mar que los intereses econdmicos de los profesionales no constituyen
el objeto de proteccion del intrusismo. En consecuencia, no podria
justificarse el precepto penal en la proteccion de estos intereses como
bien juridico.

Ahora bien, debemos considerar si estos intereses son bienes fun-
damentales dignos de ser protegidos, en la situacion de intrusismo
(tal como lo plantea la jurisprudencia arriba referida). Es decir, cues-
tionarnos sobre su condicion de presupuesto social para ser conside-
rados bien juridico.

(49) Semejante STS 26-5-1965, A 2543, entendiendo el esfuerzo vinculado a
la garantia del nivel exigido. Cf. LuzZON PENa, 1985, nota 65.

(50) RIJC 3-1990, p. 193

(51) Cf QUINTANO, 1946, 168, SALOM ESCRIVA, 1982, 4ss; DiAZ VALCARCEL,
1964, 120.

(52) Cf COrDOBA RODA, 1978, 1042; ALVAREZ GARCiA, 1983, 544; RODRI-
GUEZ MOURULLO, 1969, 240; SALOM ESCRIVA, 1983, 40; LUZON PENA, 1985, 687s y
notas 58 a 60. Lo consideran en la falta del articulo 572, ALVAREZ GARCia, 1983, 544
y SERRANO GOMEZ, 1988, 1062.
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A diferencia de los apartados anteriores, un sector de la doc-
trina aporta argumentos, externos, diversos a los del anélisis del
precepto penal, para objetar estos.intereses como bien digno de
tutela penal.

Por un lado, como indicdbamos al comienzo, algunos autores re-
conocen que estos intereses pueden ser uno de los propositos de
proteccion del legislador y resultar de modo «reflejo» protegidos,
pero ello «no autoriza..., a conferir a tales intereses la categoria de
bien juridico especificamente tutelado» (Rodriguez Mourullo, 1969,
242); o que si bien no pueden desconocerse las presiones de los
grupos profesionales en la Reforma del 63, «debe suponerse» que
no es esto «lo que ha querido proteger el legislador» (Diaz Valcarcel,
1964, 120) (53).

Por otro lado, resalta el comentario critico de Diaz Valcarcel
(1964, 120) sobre el papel que jugaron las asociaciones profesionales
en la reforma del Codigo en 1963, como grupos de presion asimi-
landolos a los gremios medievales (54).

Por su parte, Luzén Pefia (1985, 687) considera que no son los
intereses econdmicos —en no perder clientes— y gremiales —en
restringir al maximo la competencia— «esos intereses materiales,
particularistas o gremiales los que pretende satisfacer la exigencia
de titulacion...» (cursiva nuestra).

Rodriguez Mourullo (1969, 239) afirma que los excesos en este
monopolio pueden originar conflictos con derechos fundamentales
de los individuos como la libertad profesional (articulo 35 CE).

Serrano Gomez (1988, 1067) aiiade que estos intereses no per-
tenecen a la materia penal, extralimitando el «minimum de valores»
que corresponde tutelar al Derecho Penal.

Estos argumentos, criticos a la consideracion de los intereses eco-
nomicos de los profesionales (55) como bien juridico, recaen funda-
mentalmente en lo que un sector de la doctrina considera los aspectos
negativos del concepto de bien juridico: lo que no debe proteger-

(53) LuzON PENA (1985, 686 nota 54) advierte que el autor parece adoptar una
posicion en la que el objeto de proteccion aparece ligado a la voluntad del legislador.

(54) «La proteccion excluyente que consiguieron para si los gremios medieva-
les resurge solicitada por los 1lamados “grupos de presion”. Los profesionales de cada
rama concreta de la actividad humana tienden por una parte a ensanchar su esfera de
actividad a expensas de las profesiones limitrofes y por la otra a restringir el nimero
de los que pueden ejercer su profesion, eliminando a los intrusos e incluso dificultan-
do el acceso al ejercicio profesional. Con ello pretenden fijar precios monopolisticos
para la remuneracion de sus servicios, como de hecho ocurre con algunas profesiones
de escalafon cerrado que perciben sus honorarios del cliente». Sobre presiones en el
dmbito de la regulacion Constitucional por parte de los Colegios Profesionales. Cf.
ALVAREZ GARCIA, 1983, 543,

(55) Ampliable a los intereses morales y de prestigio, en'la medida en que no
se hace referencia a la materialidad o espiritualidad de estos intereses como rango de
distincion, sino a su importancia o reconocimiento social.
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se (56). En este sentido, se hace referencia a: no proteger intereses
puramente morales o particulares (Mir Puig, 1990, 102), en nuestro
caso los «privados», «materiales», «gremiales» o «morales» de los
profesionales; no proteger intereses incompatibles con otros recono-
cidos por la Constitucion (De Toledo y Ubieto, 1990, 9ss), en nuestro
caso su contradiccion con la libertad de trabajo (articulo 35); la libre
concurrencia del mercado (articulo 38.1) y podemos afiadir su con-
flicto con los intereses de los consumidores (articulo 51).

En este sentido, destaca la muy reciente sentencia del Tribunal
Constitucional (25-3-93) (57), en la que se considera que «ningun
interés publico especial se advierte en la exigencia de un titulo para
la intermediacion en el mercado inmobiliario, que no responda sino
a intereses privados o colegiales, legitimos y respetables pero insu-
ficientes por si solos para justificar la amenaza de una sancion penal»,
aclarando definitivamente que por titulo oficial debe entenderse «ti-
tulo académico oficial» (58). Ya anteriormente la Audiencia Provin-
cial de Toledo de 17-12-91 (59) consider6 inaplicable, por ser con-
trario a la Constitucion (60), el Decreto de 1969, que exige el titulo
para el ejercicio de la profesion de API, manifestando que: «responde
mas a intereses privados y corporativos absolutamente respetables y
legitimos pero que son incompatibles con los derechos fundamentales
de la libertad profesional y libre concurrencia en el mercado procla-
mados por la CE» (cursiva nuestra).

Adicionalmente, pueden objetarse estos intereses profesionales
como bien digno de tutela penal, en razon de su relativa importancia
social. Refiriéndonos a los intereses econémicos de los grupos pro-
fesionales, pareciera indiscutible que historica y actualmente existe
un interés econémico de esos grupos en mantener la exclusividad
del ejercicio de su profesion (61). Reflejo de ello, ademas de las
referencias hechas, puede verse la reaccion suscitada en diversos Co-
legios profesionales ante las consideraciones hechas por el Tribunal
de la Competencia y el anuncio del proyecto gubernamental de re-
formar el ejercicio de dichas actividades (62).

(56) Ver, HASSEMER, 1984, 106; MIR PUIG, 1991; DE TOLEDO Y UBIETO, 1990,
Oss.

(57) Esta sentencia ha sido promulgada estando este trabajo en prensa, por lo
que no se hace un analisis exhaustivo de la misma.

(58) La reaccion del Consejo de Colegios Oficiales de Agentes de la Propiedad
Inmobiliaria de Catalunya, persistiendo en su derecho al ejercicio exclusivo, puede
verse en una nota aclaratoria de la sentencia. La Vanguardia 9-10-4-93, p. 39.

(59) R 12.264, La Ley 92-2.

(60) Conforme al articulo 6 de la LOPJ.

(61) Con ello no aceptamos su condicion de partes o perjudicados en el proceso
penal. Encontramos raz6n al argumento de CORDOBA RODA (1978, 1060s), los grupos
profesionales dificilmente pueden concretar un perjuicio.

(62) Véanse entre otros los diarios: La Vanguardia, 21-9-91, p. 53; 2-7-92,
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Anticipando nuestras posicion consideramos que, conforme a cri-
terios de importancia social, el énfasis actual en la proteccién frente
a las conductas intrusas debe centrarse mas en la proteccion del co-
lectivo que recibe el servicio que en la proteccion del colectivo que
lo presta.

En fin, en este punto consideramos que debemos ser mas cate-
gorico y manifestar, junto a la doctrina critica, una clara oposicion
a considerar estos intereses economicos como bien digno de protec-
cion en las situaciones de intrusismo. Lo contrario pareciera condu-
cimos a la perversion del concepto de bien juridico de la que nos
advertia Mufioz Conde (1975, 49). Pareciera entonces que no pode-
mos justificar el articulo 321, ni el propuesto articulo 380 del Pro-
yecto de Codigo penal, sobre la proteccion de dichos intereses eco-
némicos de los profesionales.

3.2. Los intereses morales y de prestigio de los
profesionales (63)

Dos aspectos centran los planteamientos que hacen referencia a
este interés como integrante del objeto de proteccidn.

Por un lado, se argumenta que el prestigio profesional se ve en
entredicho cada vez que hay un intruso (y no sélo cuando éste no
esta suficientemente capacitado), «pues de facto se pone en discusion
la capacidad y competencia exclusiva de los profesionales titulados
para realizar dicha actividad» (Luzén Pefia, 1985, 688), lo que afecta
al prestigio «pues da a entender —o puede crear esa impresion—
que esos actos los puede realizar cualquiera con practica sin necesi-
dad de la preparacion y garantia requerida por el titulo» (Salom Es-
criva, 1983, 40).

Frente a este planteamiento, que considera el prestigio de la pro-
fesion como digno de proteccion penal, pueden aplicarse las consi-
deraciones anteriores. Adicionalmente, recogemos las palabras de
J. Gonzalez Pérez (64), quien plantea, a nuestro parecer, una cuestion
de fondo cuando afirma: «Las luchas entre ellos (refiriéndose a los
grupos de presion) y frente al Poder estatal constituyen el espectaculo
mas lamentable. Pues cuando una profesion tiene que acudir a la
promulgacion de una disposicion para lograr el reconocimiento de

p. 51; El Punt (Girona), 24-7-92, p. 17; El Pais, 15-7-92, p. 10; 11-8-92, p. 16 y El
Mundo, 10-7-92, pp. 1, 3 y 21.

(63) Hacen referencia a este aspecto: DiAZ VALCARCEL, 1964:120; SALOM
ESCRIVA, 1983:40; STS 26-5-1965, A2543; 20-12-1967, A 1968, 142; LuzON PENA,
1985, 688, nota 63; JUFRESA PATAU Y MARTELL, P., 1992, 2.

(64) Citado por RODRIGUEZ MOURULLO (1969, 239, nota 19), del articulo de
GONZALEZ PEREZ, «La representacion de los interesados en la Ley de Procedimiento
administrativo».
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una competencia, es que no basta el prestigio de los miembros que
la integrany.

Pareciera entonces problematico considerar en la actualidad que
el ius puniendi estatal debe ser puesto al servicio de la protecciéon
del prestigio profesional, sin desconocer que historicamente pudo ha-
ber jugado un papel importante en la consolidacién de ciertas pro-
fesiones. La posesion del titulo, oficial o convalidado, no parece ser
la garantia del prestigio profesional, sino los actos responsables o
irresponsables de los profesionales. Igualmente problematica resulta-
ria la cuestion de exigir la comprobacion del desprestigio de la pro-
fesion, o si por el contrario afirmamos que ella viene presuntamente
ligada a la conducta, configurando un tipo de peligro abstracto.

Por otro lado, en lo referente al interés moral, Luzon Pefia (1985,
688) considera que, independiente de lo que piensen los colegios pro-
fesionales, «hay un interés moral de la profesion que coincide plena-
mente con el interés de la sociedad, a saber: el de que puesto que se
trata de una profesion de superior trascendencia (por los bienes y pres-
taciones en juego), nivel y responsabilidad, se exija que solo la ejerzan
exclusivamente quienes estén en posesion del titulo, que garantiza de
modo general la completa formacion y preparacion que se considera
indispensable». Agregando, que el «que ello coincida con el logico y
humano deseo de los profesionales que quienes accedan a las profe-
siones tengan efectivamente que efectuar el mismo esfuerzo» no debe
dejarnos perder de vista que el interés primordial es la exigencia de
garantia «en beneficio tanto del adecuado funcionamiento, nivel y pres-
tigio de la propia profesiéon como..., de la sociedad» (65).

Si bien hemos considerado plausibles las objeciones antes for-
muladas, de no proteger penalmente intereses puramente morales,
quisiéramos afiadir que el Estado ha delegado a los Colegios profe-
sionales la potestad de velar por un adecuado ejercicio de éstas, lo
que genera una obligacion juridica que debe estar orientada hacia
una funcion social. En ese sentido, esta obligacion, como correlato
del interés social, debe centrarse en atencion de los usuarios de los
servicios y no solamente de sus afiliados.

En sintesis, consideramos, junto con la doctrina critica, que los
intereses de las profesiones, en general, no merecen ser protegidos
penalmente en las situaciones relacionadas con el intrusismo.

No obstante, es preciso dejar constancia que la actual disposicion
penal ha cumplido y viene cumpliendo una funcion de proteccion
real de estos intereses profesionales por encima de los intereses del
colectivo de usuarios de los servicios.

(65) El que exista dicho bien juridico implica, segun el mismo autor, que «la
corporacion profesional respectiva resultara siempre perjudicada a efectos de respon-
sabilidad civil del intruso y que procesalmente estarad siempre legitimida para actuar
como parte afectada [689, n. 661 (cursiva nuestra)].
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Corresponde ahora analizar los planteamientos que centran el ob-
jeto de proteccion en un bien juridico instrumental.

4. El interés publico del Estado (66)

Cerrando el triptico de intereses y luego de objetar la fe pablica
y los intereses particulares, Rodriguez Mourullo (1969, 235) afirma
que el objeto de proteccion esta representado por «la potestad que
corresponde al Estado de velar que los titulos de determinadas pro-
fesiones sean concedidos con las garantias de orden moral y cultural
indispensable», siendo, por ello, un delito contra la Administracion
pablica. Una posicion recogida por un sector importante de la doc-
trina (Cf. Luzén Peiia, 1985, 677, nota 21).

En ese mismo sentido, la Audiencia Provincial de Tarragona (S.
15-12-87) (67) afirma como «bien juridico protegido... la potestad de
la Administracion para expedir titulos para el ejercicio de ciertas
profesiones que no ha de verse neutralizada por la interferencia in-
controlada de sujetos desprovistos de dicho instrumento acreditativo
de su capacitacion» (68).

Avalando esta afirmacién se recogen la palabras de Manzini (69),
que afirma como objeto de proteccion «el interés concerniente al
normal funcionamiento de la Administracién puiblica en sentido lato,
en cuanto conviene garantizar la potestad exclusiva del Estado para
habilitar a los particulares para el ejercicio de determinadas profe-
sionesy.

La proteccion de esta potestad estatal esta al servicio (en relacion
funcional) de la proteccion de intereses generales tales como la salud,
sanidad, seguridad, etc. (Cf. Rodriguez Mourullo, 1969, 241).

Una cuestion inicial sobre este planteamiento consiste en deter-
minar el sentido en que se debe entender la referida potestad. Ana-
lizaremos tres de ellos: en primer lugar, como afeccion a la exclusiva
potestad de conferir titulos; en segundo lugar, como afeccion al nor-
mal funcionamiento de la Administracion, referido a la autoridad es-
tatal; y en tercer lugar, como afeccion al funcionamiento de la Ad-
ministracion, en términos amplios.

No puede hacerse referencia a la potestad de expedir titulos. Tal
como advierte Luzon Pefia (1985, 684s) al criticar la consideracion

(66) Hacen referencia a este aspecto: RODRIGUEZ MOURULLO, 1969, 235s;
CORDOBA RODA, 1978, 1041s; ALVAREZ GARCIiA, 1983, 542ss; SALOM ESCRIVA,
1983, 40ss; MU0z CONDE, 1990, 566; SAP, Tarragona, 15-12-87, RJC, 2-88, p. 181.

(67) RJC 2-1988, p. 181.

(68) En sentido semejante, DEL ROSAL (1982, 331) se referia al quebrantamien-
to de la facultad del Estado de conferir titulos.

(69) Citado por RODRIGUEZ MOURULLO (1969, 241 nota 24), advirtiendo las
similitudes con la legislacion italiana al respecto.
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de la Administracion publica como objeto de proteccion, ya que en
ningin momento el intruso expide titulo alguno. Por ello, el intruso
no usurpa esta potestad estatal.

Tampoco parece hacerse referencia a la proteccion de la Admi-
nistracién, en sentido estricto, tal como estos mismos autores lo ad-
vierten. Asi, conforme a un sector de la doctrina, la Administracion
publica como objeto de proteccion se refiere al correcto funciona-
miento como organizacion politico-administrativa, y por ello dirigido
fundamentalmente a los comportamientos de la autoridad estatal
(Cf. Bustos, 1991, 366). En este sentido, resulta de gran importancia
el concepto de «autoridad», indicador de los sujetos vinculados a
dicha organizacion. Asi determinado, parece que, conforme a lo ma-
nifestado, recientemente, por el Tribunal Supremo (STS 25-10-91,
A 7382), si los Guardias Jurados estan excluidos del concepto de
autoridad de la Administracion publica, con mayor razon otros par-
ticulares como los intrusos. Por ello, si los intrusos no son «autori-
dad» y sélo ésta puede afectar el correcto funcionamiento de la or-
ganizacion politico-administrativa, los intrusos no pueden afectar la
Administracion publica, en sentido estricto.

Si pareciera referirse a la Administracion publica en términos
amplios. Existen otras potestades del Estado dirigidas, en forma am-
plia, al funcionamiento de determinados aspectos de la sociedad que
no estan restringidas al funcionamiento de su organizacion. Asi, la
organizacion de la circulacion en vehiculos, la de entrada de extran-
jeros al pais, etc.

Desde este punto de vista, pareciera que, en la exigencia de titulo
«oficial o convalidado» para la realizacion de unas determinadas con-
ductas profesionales, se reinen dos consideraciones. Por un lado, el
énfasis del precepto en el titulo convalidado hace referencia a que
determinadas profesiones no se gjerzan libremente, sino, en principio,
s6lo por aquellos a quienes el Estado ha certificado como habilitados
y en lo que se refiere a los extranjeros solo a quienes han realizado
un tramite especifico. El médico u odontologo extranjero que quiere
ejercer su profesion en Espaifia tiene que cumplir con determinados
tramites administrativos, lo que pone de manifiesto una preocupacion
por ordenar dicho mercado de servicios. Por otro lado, a nivel interno,
el énfasis del precepto en la posesion del titulo oficial, como garantia
formal de capacitacion de los profesionales, pareciera mostrar una
preocupacion por el ejercicio correcto y ordenado de las profesiones.
Todo ello da lugar a un particular desarrollo normativo de las acti-
vidades profesionales.

Asi, podemos afirmar que el Estado tiene una potestad exclusiva
en determinar las condiciones en las que se debe acceder, tanto na-
cionales como extranjeros, al mercado de servicios profesionales.
También se puede afirmar que el Estado en ejercicio de dicha po-
testad debe velar por que los titulos de determinadas profesiones en
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cuanto requisito para el acceso al mercado de servicios profesionales,
«... sean concedidos con las garantias de orden moral y cultural in-
dispensable». Este interés, a su vez, esta relacionado con el interés
de las asociaciones profesionales en la exclusividad del mercado; de
manera que este interés estatal y el interés profesional se refuer-
zan (70).

En este sentido, consideramos que tiene razon aquel sector de la
doctrina que sostiene como objeto de proteccion del actual tipo penal
la potestad del Estado entendida en esta forma amplia.

No obstante, es preciso cuestionarnos si dicho interés estatal es
un bien fundamental digno de proteccion juridica, para poder legiti-
mar la intervencion del Estado.

Debemos advertir que las consideraciones que a continuacion re-
alizamos no deben confundirse con planteamientos liberalizadores de
las actividades profesionales dentro de un marco de libre competen-
cia (71), aspecto que viene regulado fundamentalmente por normas
no penales. Nuestras consideraciones se centran en el analisis sobre
la posible consideracion de esta situacion como merecedora de pro-
teccion penal.

Podriamos admitir, junto con el sector de la doctrina que consi-
dera esta potestad como bien juridico protegido, que la potestad del
Estado para regular el funcionamiento correcto y ordenado del ejer-
cicio de las profesiones, sancionando al que ejerza sin titulo oficial
o convalidado, pueden ser objeto de tutela juridica, al igual que otras
potestades referidas. No obstante, al ser éste un bien juridico instru-
mental, su proteccion esta condicionada a que con ella se logre el
fin ultimo buscado: la proteccion material de bienes juridicos indi-
viduales relacionados (72).

En nuestro caso, ello no parece lograrse. Tanto los defensores de
esta postura como sus criticos admiten que esta proteccion no va
mas lejos de constituir una garantia formal (73), que no material, de
éstos. Sin esta conexion teleoldgica, la proteccion de la potestad es-

(70) En este sentido, son indicativas las palabras de PENETRO MUR y PEREZ DE
LA Ossa (1991, 5), pertenecientes al Colegio de Abogados de Barcelona, en su po-
nencia en las IT Jornadas sobre intrusismo, «... no se trata de que un profesional o un
zurupeto tenga conocimientos sobre determinada materia para que pueda ejercer...
porque sobrarian titulos, habilitaciones legales, pago de impuestos, reglamentacién de
responsabilidades..., leyes sobre competencia, publicidad y el ordenamiento en mate-
ria de servicios quedaria reducido a una ley salvaje de oferta y demanda sin control».

(71) En general consideramos que el Estado social tiene asignada, juridicamen-
te, una funcién social que cumplir frente a la regulacion de la economia y no puede
limitarse a ser un simple guardian dentro de la politica del «laissez faire, laissez
passem del liberalismo clasico.

(72) Lo contrario nos llevaria a una concepcion universal y no personal de los
bienes juridicos. Cf. BusTOs RAMIREZ, 1991, 5; HASSEMER y MUNOZ CONDE, 1990,
111s; MIr PuIG, 1991, 209ss.

(73) Cf. RODRIGUEZ MOURULLO, 1969, 241; LUZON PENA, 1985, 684.
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tatal aparece vacia de contenido, quedando como una mera prohibi-
cidn que garantiza formalmente la proteccion frente a un peligro que
presume.

Por ello, no extrafia que las conductas intrusas aparezcan asimi-
ladas con conductas como la de conducir un vehiculo sin el corres-
pondiente permiso (Quintano Ripollés, 1963, 451), conducta a su vez
considerada dentro de los llamados injustos administrativos crimina-
lizados (Torio Lopez, 1981, 837).

Pareciera, desde esta perspectiva, que considerar el acto intruso
como injusto depende, fundamentalmente, del ambito de soberania
y potestad del Estado, de organizar y regular, mas o menos, el fun-
cionamiento del mercado de determinados servicios. En este nivel
tampoco extrafia que queden asimilados: la intrusion en medicina
con la intrusion en el trafico inmobiliario, al igual que otros actos
en los que el énfasis de la prohibicion se pone en la desobedien-
cia (74). Pareciera, pues, hacerse referencia a lo que un sector de la
doctrina ha considerado infracciones de desobediencia (75) o de sim-
ple indisciplina social, que consideran deben ser reguladas por el
Derecho administrativo (76).

Igualmente pareciera problematico mantener la proteccion de esta
«potestad estatal», en las situaciones concretas de intrusismo, por la
via administrativa, ya que plantea una cuestién, que s6lo vamos a
resefiar, ya que nos aparta del objeto de este trabajo, a saber: quienes
niegan que tal potestad es un bien juridico y mantienen la proteccion
por via administrativa, parecieran estar admitiendo la existencia de
una diferencia cualitativa entre la sancion penal y la administrativa,
determinada por la existencia o no de bien juridico. Una posicion
mayoritariamente objetada (77), en la medida en que admite el ejer-
cicio punitivo del Estado (sancion administrativa) para proteger cosas
diferentes de los bienes juridicos. Quienes admiten que es un bien
juridico (no penal) requeririan de ulteriores precisiones tanto para
precisar otra forma de relacionar (funcionalmente) dicha potestad es-

(74) Que nos permite, incluso, abarcar los polémicos delitos de atentado y de-
sacato. En este sentido, no resulta extrafio, que en la discusion de los bienes juridicos
protegidos en estas figuras delictivas (atentado y desacato) aparezcan considerados,
semejante al delito y la falta de intrusismo, conceptos como el de fe publica y orden
publico. ,

(75) Cf Bustos Ramirez, 1987b, 325; FERRAJOLL, 1990, 478; Torio LOPEZ,
1981, 837.

(76) Ya Binding consideraba determinados delitos de peligro abstracto como
delitos de mera desobediencia, injustos administrativos criminalizados que deberian
ser ubicados en el Derecho administrativo (Cf. TORIO LOPEZ, 1981, 837); en igual
sentido, BUSTOS RAMIREZ, 1987b, 324s.

(77) Cf Muroz CONDE, 1975, 65; BusTos RAMIREZ, 1989, 65; SUAY RINCON,
1989, 97. Las criticas a las posturas que admiten una diferencia entre sancion penal
y administrativa con base en el bien juridico pueden verse en CEREZO MIR, 1990,
43ss; SUAY RINCON, 1989, 85ss.
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tatal con bienes individuales que permita afirmarlo como bien juri-
dico instrumental, como para determinar la clase de sancion (penal
o administrativa) que debe corresponderle, ya que las consideracio-
nes, politico-criminales, sobre el bien juridico no son suficientes para
esto y se requiere, fundamentaimente, un analisis sobre la necesidad
de la pena (Cf. Mir Puig, 1991).

Sin entrar a profundizar en esta linea, ajena al objeto de nuestro
trabajo, lo que si pareciera claro es que la intervencion administrativa
es mas expedita y efectiva para controlar que las profesiones se ejer-
zan por quienes poseen titulo. Un adecuado funcionamiento admi-
nistrativo en los diferentes tramites que se deben realizar para ingre-
sar al mercado de dichos servicios (licencias, permisos, etc.), y una
sancion administrativa (multas, suspension de licencias, cierres tem-
porales o definitivos, etc.), parecen ser mas efectivos que la sancion
penal. Lo contrario, produce las paradojas que se aprecia al examinar
la jurisprudencia, en las que aparecen situaciones donde los intrusos
poseen diversos permisos administrativos, licencias fi scales, etc., y
sin embargo, es el mecanismo penal el que opera de control. O como
manifiesta la Sentencia del Tribunal Supremo (30-9-1988, AcP 909),
que encuentra explicable el no cierre «por ahora» del local por el
juzgado instructor, por lo radical de la medida, procediendo a con-
tinuacion a confirmar la condena penal.

En sintesis, en la medida en que el bien juridico instrumental,
potestad del Estado (Administracion publica en sentido amplio), no
otorga mas que una proteccion formal a los bienes juridicos indivi-
duales de los clientes del servicio profesional para los cuales se anun-
cia dicha proteccion, pareciera que ésta queda vacia de contenido
configurandose una proteccion de la desobediencia por la desobe-
diencia, dando lugar a lo que un sector de la doctrina denomina un
injusto administrativo criminalizado.

5. La fe publica (78)

Otro objeto de proteccion que se ha considerado practicamente
desde la configuracion del delito de intrusismo como falsedad per-
sonal es la fe publica. Es igualmente instrumental, ya que como afir-
ma Rodriguez Devesa (1991, 945), la tutela de la fe publica «des-
cansa en que, al defraudar la confianza que merecen los signos ex-

(78) Hacen referencia a este aspecto en sentido critico: RODRIGUEZ MOURULLO,
1969, 232ss; SALOM ESCRIVA, 1983, 39s; ALVAREZ GARCiA, 1983, 542; Diaz
VALCARCEL, 1964, 127, MIR PUIG, 1991a, 739; afirmandolo, LUZON PENA, 1985,
670ss; DEL ROSAL, 1962, 330s; sin tomar posicion ALVAREZ GARCIA, 1983, 1067.
Recientemente en la jurisprudencia puede verse: STS 22-8-80, A 1468; STS 13-5-89,
AcP 560; 30-3-90, A 2655; 15-4-91, AcP 493; 28-6-91, AcP 671; SAP: Coruila
23-4-88 @ 138; Toledo 2-4-91 @ 104.
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ternos en que se apoya, nace la posibilidad de la lesion de otros
bienes juridicos».

La consideracion de la fe publica como objeto de proteccion en
el delito de intrusismo por parte de la doctrina y la jurisprudencia
se encuentra dividida.

Un sector, mayoritario, sostiene que la fe publica no es objeto
de proteccion del tipo basico del intrusismo. El argumento se centra
en que el elemento que permitia fundamentar la figura basica del
intrusismo como falsedad, y con ello la fe publica como objeto de
proteccion: la exigencia de atribucion publica de la cualidad de pro-
fesional del oficio usurpado (79), ha sido eliminada del tipo base,
por la reforma de 1963, quedando como requisito, el ejercer sin titulo
actos propios de una profesién, y pasando a ser dicha atribucion
publica el elemento fundamental de la agravante del parrafo segundo.
Al desaparecer, entonces, la idea de falsedad (personal o de acto)
con la que era caracterizada dicha figura, no es por tanto la fe publica
el objeto de proteccion (80). Podriamos igualmente afiadir que no
siempre resulta afectada con la conducta intrusa, v. g., el odontdélogo
extranjero que advierte (privada o publicamente) a sus clientes que
no posee el titulo convalidado, realiza igualmente el tipo penal (Cf.
Mir Puig, 1991a, 739).

Asi, para este sector, la fe pablica no es el objeto de proteccion
del tipo basico del intrusismo. En consecuencia, tampoco podria ar-
gumentarse la justificacion de este precepto penal en su proteccion
como bien juridico. De nuevo, no porque la fe publica no sea un
bien juridico, aspecto que analizaremos mas adelante, sino porque
no resulta adecuadamente protegida por el precepto penal.

Otro sector de la doctrina y la jurisprudencia considera que la fe
publica si es objeto de proteccién y bien juridico. En tal sentido,
destaca la posicion de Luzon Pefia (1985, 685), quien argumenta que
si bien es cierto que, en el tipo base, no hay un ataque frontal de la
fe publica (81), ésta se ve lesionada a diversos niveles, por parte de:

a) los que ademas de ejercer los actos se atribuyen puiblicamente
dicha calidad, incurriendo en (el tipo penal agravado;

(79) Esta exigencia, en el tipo penal bésico, que la diferenciaba de la falta
(MEDINA MARARNON, 1941, 208), fue introducida por el Codigo Penal de 1848, articu-
lo 251, que exigia: «El que se fingiere autoridad, empleado publico o profesor de una
facultad que requiera titulo...», y mas claramente por el Cédigo de 1870, articulo 343,
que habla ya de «El que atribuyéndose la cualidad de profesor ejerciere publicamente
actos propios de una facultad que no se puedan ejercer sin titulo oficial...».

(80) Cf. RODRIGUEZ MOURULLO, 1969, 232ss; SALOM ESCRIVA, 1983, 39s; AL-
VAREZ GARCiA, 1983, 542; DiAz VALCARCEL, 1964, 127.

(81) Entendida como «seguridad del trafico juridico», en igual sentido STS
10-2-1961.
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b) los que ejerciendo los actos han dado a entender o al menos
han dejado creer que poseian dicha calidad (por lo que si hay una
usurpacion o atribucion implicita o indirecta de calidad) y;

c) los que ejerciendo los actos se arrogan la capacidad de rea-
lizar dichos actos y por tanto niegan frente a los demas «la propiedad
o exclusividad de los mismos respecto de dicha profesion, lo que en
efecto puede inducir a error publico y poner en duda el caracter
propio o privativo de dichos actos: con ello, de modo siquiera se-
cundario e indirecto, hay un atentado a la fe publica y, aunque no
se trate de una propia usurpacion de calidad, si hay una usurpacion
(o atribucion indebida) de funciones profesionales» (1985, 672).

En conclusién, para este autor, hay tres niveles de ataque a la fe
puablica: el directo y relevante (tipo agravado), el directo y menos
trascendente (atribucion privada); y el indirecto (arrogacion implicita
de calidad o usurpacién de funciones) (1985, 672).

Ahora bien, si admitiésemos como objeto de proteccion del in-
trusismo la fe publica, es preciso reflexionar si éste se corresponde
con el presupuesto social del bien juridico, es decir, con lo que so-
cialmente aparece como deseable o merecedor de proteccion en las
situaciones de intrusismo.

Respecto de este analisis nos interesan tres cuestiones: qué po-
demos entender por fe puiblica, en cual de los diferentes conceptos
de fe publica puede afirmarse que resulta protegida por el tipo basico
y si la proteccion de la fe publica, entendida en ese sentido, justifica
la intervencion punitiva.

La primera dificultad es el concepto de fe publica. Si bien, como
vimos, se hace referencia a un concepto de fe publica relacionado
con el «trafico juridico» igualmente se plantea que no hay un ataque
frontal a éste.

Por todos es conocida la vaguedad del concepto de fe publica
que ha llevado a la doctrina a desarrollar un ejercicio de preci-
sion (82), dando lugar a diferenciar dos aspectos en los que se puede
entender la fe piblica. En un sentido riguroso, entendida como ve-
racidad juridica y en un sentido amplio, entendida como confianza
publica. En el primero de ellos, se vincula el concepto de fe publica
con el cumplimiento de una funcion: dar perpetuidad y fijeza a las
manifestaciones o significados expresados por determinados objetos
o simbolos, fundamentalmente los documentos, en cuanto se contri-
buye, de ese modo, a la conservacion de una importante serie de
interrelaciones sociales, econdmicas, etc., genéricamente denomina-
das «trafico juridico». Asi, la falsedad o falsificacion de monedas o
de documentos afecta gravemente a un conjunto de relaciones socia-
les, afecta el trafico juridico y en esa medida es considerada como
merecedora de proteccion juridica, exigiéndose, como una caracte-

(82) Cf, entre otros, BUSTOS RAMIREZ, 1991, 337, MurNoz CONDE, 1990, 519.
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ristica fundamental, que el objeto falso o falsificado se introduzca o
se pretenda introducir en dicho trafico juridico (Muiioz Conde, 1990:
520). En el segundo de los sentidos, se hace referencia a la confianza
publica, fundamentada, en principio, en un derecho a la verdad.

La segunda cuestion es determinar en cual de estos dos sentidos
puede afirmarse que el tipo base del intrusismo protege la fe publica.
Puede pensarse en la conducta intrusa como perturbadora del «trafico
juridico» cuando se refiere a las relaciones de contratacion de pro-
fesionales, v.g. piénsese en las perturbaciones en la contratacion de
médicos y lo que ello implicaria, si no supiésemos si a quien con-
tratamos para un servicio de cirugia es o no un médico. No obstante,
no parece ser esta la preocupacion fundamental en la punicion del
intrusismo. Maxime, como afirma la doctrina mayoritaria, si desde
la reforma de 1963 desaparece del tipo base la exigencia de atribu-
cion publica de la cualidad profesional usurpada, elemento éste con-
siderado basico para la perturbacion del trafico juridico: que el in-
dividuo introduzca o pretenda introducir, el objeto falso o falsificado
en dicho trafico juridico y que permite ver como en ningun caso se
tiene, por parte del intruso, el dolo especifico requerido: «conciencia
y voluntad de alterar el trafico juridico fiduciario en general» (Mufioz
Conde, 1990: 521).

Pareciera entonces, que la fe publica para ser considerada como
objeto de proteccion por el tipo basico del intrusismo, requiere ser
entendida en una forma mas amplia, como confianza publica. Esto
parece reafirmarlo la sentencia del Tribunal Supremo (13-5-89, AcP
560) al considerar que no existe una norma en el ordenamiento ju-
ridico vigente que permita establecer el concepto de titulo oficial,
por lo que se «requiere una interpretacion que se debe orientar al fin
de la proteccion de la norma. La posicion que ocupa el delito entre
“las falsedades”... sefiala, en primer lugar que con este tipo penal se
quiere proteger la confianza del publico en un ejercicio ordenado de
ciertas actividades profesionales, cuyo desempefio requiere una ca-
pacitacion, respecto de la que el Estado ejerce un determinado poder
de policia. Este poder de policia tiene precisamente, una finalidad
preventiva respecto de los dafios que podria suftir el particular en
caso de recurrir a una persona que no acreditd una minima capaci-
tacion técnica o cientifica para el ejercicio de la profesién» (cursiva
nuestra).

Si este es el sentido en que debemos entender la afeccion de la
fe puablica en el delito de intrusismo, queda por establecer si la fe
publica, asi entendida, puede ser considerada como bien juridico,
justificando la intervencién punitiva. Dos objeciones fundamentales
se pueden considerar al momento de realizar este analisis, una refe-
rente a la amplitud del concepto y otra referente a su falta de cone-
Xion teleologica con los bienes juridicos particulares con los que se
le relaciona.
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En lo referente al concepto de fe piblica, como confianza publica,
se advierte que ha sido criticado por un sector de la doctrina (83) al
momento de considerarlo bien juridico, precisamente por su ampli-
tud. Asi, si aceptasemos esta afeccion a la confianza publica como
justificadora de la intervencion penal, parece igualmente poderse afir-
mar su lesion en la mayoria de delitos. v. g., la persona que conduce
un coche en estado elevado de embriaguez, o quien se apodera del
dinero que transporta en un furgdn pareciera enviar un mensaje en-
gafioso de que cualquiera puede hacerlo o lesiona la confianza pu-
blica del ejercicio correcto y ordenado de una actividad. En fin, pa-
reciera que todos los delitos nos envian un mensaje contrario a la
norma, pero precisamente por ello las teorias de la prevencion general
positiva consideran que la finalidad de la pena es justamente reforzar
el mensaje normativo. En este sentido amplio, la fe publica no cum-
pliria la mision asignada al bien juridico como criterio fundamentador
y limitador de la potestad punitiva del Estado. En segundo lugar, a
la proteccion de esta confianza publica, como bien juridico instru-
mental, le falta su conexion teleologica con los bienes juridicos par-
ticulares con los que se le relaciona, quedando por tanto un concepto
vacio. Parece entonces, prescindirse del presupuesto del bien juridico,
esto es, lo digno socialmente de proteccion en las situaciones de
intrusismo, quedando ausente el aspecto distintivo de este bien juri-
dico instrumental (Cf. Bustos Ramirez, 1987a, 197).

En sintesis, para apreciar la fe publica como objeto de proteccion
por el tipo base del intrusismo, pareciera que debe recurrirse a un
concepto diferente al generalmente aceptado: «trafico juridico» que,
como afirma la doctrina mayoritaria, no parece ser el objeto de pro-
teccion. El concepto de fe piblica al que se debe recurrir, entendida
como «confianza publicay, es considerado, a su vez, por un sector
importante de la doctrina, como demasiado amplio para que pueda
servir de justificacion a la intervencion penal, al igual que pareciera
brindar una proteccion puramente formal, vacia de contenido material
al no estar relacionada teleologicamente con los bienes juridicos in-
dividuales con los que se le relaciona.

Por ello, si se quiere proteger la fe publica, el tipo base del in-
trusismo tanto del Codigo penal, como del Proyecto de Codigo penal,
aparecen problematicos y desafortunados. Consideramos extensibles
estas consideraciones al Proyecto en la medida en que el Proyecto
de Codigo penal mantiene la ubicacion sistematica del precepto entre
los delitos del Titulo XV «De las falsedades», Capitulo V, «De la
usurpacion de funciones publicas y del intrusismoy.

Lo anterior no significa que dejen de preocuparnos las situaciones
en las que una persona demanda un servicio, pensandose que contrata
a un médico, y resulta no serlo o las situaciones en las que una

(83) Cf BusTtos Ramirez, 1991, 337; MuNoz CONDE, 1990, 519.
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persona haciéndose pasar por médico, logra que contraten sus servi-
cios. Tales situaciones nos preocupan, tanto por el riesgo como por
el engafio que ellas puedan implicar, pero consideramos que debe
fundamentarse su proteccion desde categorias mas concretas.

6. El interés de la sociedad en exigir determinada garantia
(formal) exacta y precisa (84)

La pretension de este planteamiento pareciera ir encaminada a la
configuraciéon de un bien juridico instrumental. Asi parece indicarlo
las palabras de Luzon Pefia (1985, 685), cuando se refiere a «un
interés directo y primariamente de la colectividad, de la sociedad
como tal, para su correcto funcionamiento...» (cursiva nuestra).

Para este autor, el interés de la sociedad en exigir determinada
garantia (formal) exacta y precisa debe diferenciarse de los inte-
reses de los potenciales clientes en cuanto que, en la actualidad
la proteccion incluye profesiones diferentes a las del ambito de la
salud, entrando en juego una gama mas amplia de intereses im-
portantes, por lo que, no interesa solo el «puro requisito, material
y aun tosco, de la habilidad y ausencia de peligro..., sino ademas,
dado el alto nivel ¢ importancia social (85) de estas profesiones
un desempeiio correcto y basado en una formacion soélida, cuyos
minimos estén asegurados por una amplia, equilibrada y completa
preparacion, que estara garantizada a su vez por la adquisicion del
titulon» (1985, 683). En referencia a esta gama de intereses, se
resalta la sentencia del Tribunal Supremo de 2-3-1974 (86) que
afirma: «... el prevalente interés penalmente protegido es bien a
las claras de naturaleza esencial y de relevante interés comunitario,
como la salud, la cultura, la pablica incolumnidad, la administra-
cion de justicia u otros equiparables, atendidos por profesionales...,
pertenecientes a ordenes tales como la sanidad, la ensefianza, la
ingenieria, en sus multiples ramas, o la postulacion forense, entre
otros de pareja importancia o significaciony.

Igualmente, para concretar el interés en exigir una determinada
garantia, Luzon Peifia (1985, 683) afirma que el objeto fundamental,
de proteccion en el intrusismo, no debe apreciarse desde la perspec-
tiva del Estado, sino desde la perspectiva de la sociedad. El interés

(84) Hacen referencia a este aspecto: LUZON PENA, 1985, 677 y notas 23 y 48;
BusTos RAMIREZ, 1991, 352; en la jurisprudencia véase LUZON PERA. 1985:677, nota
24; recientemente STS: 17-87, AcP 589; 27-1-87, AcP 222; 12-3-90, A 2989; 19-3-
90, A 2557; 30-3-90, A 2655; SAP: Toledo 17-12-91, R 12.264 (La Ley 1992-2).

(85) Es constante la referencia del autor a la importancia social de dichas pro-
fesiones: 1985, 676, nota 18; 677; 681 nota 38; 683; 687; 688.

(86) En forma similar, STS 26-3-77, A 1305. Un postura diversa frente a esta
sentencia en RODRIGUEZ MOURULLO (1969, 241, nota 24).
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de la sociedad en exigir que las profesiones se ejerzan correctamente,
interés que se protege mediante una garantia formal: la exigencia de
titulo para el ejercicio de determinadas profesiones. En sentido simi-
lar, Diaz Valcarcel (1964, 120) afirma que se tienden a que éstas se
practiquen con las mayores garantias de idoneidad, en beneficio so-
cial.

«En una palabra, que por la importancia, dificultad, complejidad
y responsabilidad de ciertas profesiones la ley (reflejando el interés
social) quiere que se ejerzan no sélo pasablemente (con habilidad)
sino bien (con preparacion y formaciodn, ademas)... ; y como para
ello la legislacion fija en cada momento y en cada pais unos... con-
cretos requisitos..., es 16gico que solo se permita el ejercicio a quienes
hayan hecho el esfuerzo y hayan conseguido superarlos, pues, como
ya vimos que destaca un autor (citando a Quintano), hay un interés
plblico en que se cumplan las habilitaciones y formaciones legales,
porque son una tedrica garantia juridicamente insustituible. Por con-
siguiente, a mi juicio, el objeto fundamental en el delito de intrusismo
(articulo 321.1) es el interés de la comunidad o sociedad, refrendado
por el ordenamiento juridico y e¢jecutado por el Estado, en exigir
para el ejercicio de determinadas profesiones cualificadas la posesion
del titulo» (Luzon Pefia, 1985, 684) (87).

En sintesis, se plantea la existencia de un interés de la sociedad
en que determinadas actividades por su «importancia, dificultad,
complejidad y responsabilidady, sean ejercidas correctamente, co-
rreccion que esta basada en un minimo de capacitacion, la cual viene,
formalmente garantizada, por la posesion del titulo.

Si bien pareciera que Luzdn Pefia busca configurar un bien juri-
dico colectivo, el autor no parece determinar claramente las carac-
teristicas de este bien juridico colectivo, haciendo solo alusion a un
interés de la sociedad, referido a su vez a una serie, indeterminada,
de intereses de los que se dan como ejemplo: «la salud, la cultura,
la piblica incolumnidad, la administracion de justicia u otros equi-
parables».

Dos implicaciones queremos destacar. Por un lado, pareciera
que es precisamente esa falta de configuracion de un bien juridico
colectivo, del que se pueda hablar en términos de lesion o puesta
en peligro, la que parece conducir nuevamente a la configuracion
de un delito de peligro abstracto, que responderia a un argumento
del estilo de «dada la importancia de las profesiones referidas, €l
ejercerlas sin el correspondiente titulo, se presume es ejercerlas
mal y ello afecta el correcto funcionamiento social, ya que supone
un peligro para una serie de bienes juridicos tales como la salud,

(87) En sentido similar, Diaz VALCARCEL, 1964, 119s; DEL ROSAL, 1962, 331,
quien se refiere al «peligro que supone o la falta de garantia de una actividad sin el
marchamo oficial correspondiente».



96 Juan Gonzalo Escobar Marulanda

la cultura y otros equiparables». En este sentido, permanece la
pregunta antes formulada: ;qué pasa si se comprueba que la falta
del titulo no afecté ninguno de aquellos bienes juridicos o al fun-
cionamiento de la sociedad? A lo que habria que responder el tipo
penal se realiza.

En segundo lugar, la falta de concrecion de un bien juridico co-
lectivo, pareciera conducir a una proteccién penal meramente formal,
la ausencia de titulo. Lo cual advierte Luzdon Pefia (1989, 511) al
considerar que la exigencia del titulo en las diversas profesiones no
parece adecuarse a un analisis de la significacion social, desde la
optica de los usuarios de dichos servicios y propone concretar en el
tipo penal las profesiones «cuya exclusiva competencia, por su es-
pecial repercusion para bienes juridicos esenciales para los ciudada-
nos o la comunidad, se considere... que debe estar garantizada juri-
dico-penalmente».

En este sentido, pareciera que limitar la proteccion del interés de
la sociedad en que determinadas profesiones se ejerzan correctamen-
te, a la condicion formal de la posesion de un titulo, se queda al
mismo nivel de la proteccion de «la potestad estatal» y a medio
camino frente a la proteccion material del interés colectivo.

Lo anterior no obsta para que destaquemos en esta propuesta el
cambio de acento en que la atencion se debe centrar en los intereses
colectivos y no exclusivamente en los intereses estatales a la hora
de determinar el ambito de aplicacion del precepto penal. Por otro
lado, este analisis y su imposibilidad de escapar a una formulacién
de una garantia meramente formal, parecen esclarecer que acudir al
bien juridico instrumental de «la potestad estatal» (Administracion
publica, en sentido amplio) no permite tampoco cumplir su finalidad
ultima: la de proteger materialmente los bienes individuales que estan
en relacion teleoldgica con el bien juridico colectivo protegido en el
delito de intrusismo.

Por ello, a nuestro entender la propuesta que pone el acento en
el interés de la sociedad (88) y no exclusivamente de la potestad
estatal, al momento de interpretar el precepto, principalmente la exi-
gencia de titulo, es plausible. Asimismo, una propuesta de lege fe-
renda, debe responder a una proteccion material del interés colectivo
de los usuarios de los servicios profesionales, mediante una garantia
material (lesion del bien juridico colectivo) de la calidad y seguridad
de éstos.

En tal sentido, parecieran ir encaminadas las consideraciones de
Bustos Ramirez (1991, 352), que considera que tanto quienes admiten
el interés social en la exigencia de una garantia formal como objeto

(88) Que permiten reafirmar la necesidad de establecer una mejor seleccion de
profesiones en el delito de intrusismo, excluyendo desde esta 6ptica algunas como las
de API.
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protegido, como los que consideran el interés social de los consumi-
dores en la calidad del servicio, tienen parcialmente razon, propo-
niendo un concepto que integre ambos aspectos, que denomina: «la
competencia limpia», el cual formula como objeto de proteccion.
Asi las cosas, en el siguiente apartado analizaremos la posibilidad
de configurar un bien juridico colectivo: de los usuarios de dichos
servicios, que merezca proteccion frente a los actos intrusos.

III. CONFIGURACION DE UN BIEN JURIDICO
COLECTIVO A PROTEGER EN LAS SITUACIONES
DE INTRUSISMO

Partiendo de una concepcion personalista del bien juridico (89),
en la cual los bienes juridicos colectivos no son fines en si mismos,
sino que estan relacionados con los bienes juridicos individuales, se
plantea si dicha relacién debe ser estructural o funcional.

La diferencia entre estas posturas radica en que, en la relacion
estructural, la configuracion del bien juridico colectivo viene condi-
cionada a la consideracion del bien juridico individual, mientras que
en la relacion funcional, la configuracion del bien juridico colectivo
tiene caracteristicas propias e independientes del individual, pero la
finalidad de su proteccion estd en funcion de la proteccion de este
ultimo, con el que esta relacionado (Cf. Bustos Ramirez, 1987a,
195ss).

Asi, la relacion estructural pareciera implicar definir el bien ju-
ridico colectivo mediante la consideracion de la puesta en peligro
(concreto o abstracto) del bien juridico individual (90). Ya hemos
analizado en el intrusismo la configuracion de tipos de peligro.

Nosotros nos inclinamos por no relacionar estructuralmente el
bien juridico colectivo con el individual. Esta posicion viene expli-
cada por considerar que reducir todas las consideraciones de protec-
cioén penal al ambito estrictamente individual parece reforzar la idea
de los pensadores liberales, que el Derecho penal esta dirigido ex-
clusivamente a resolver conflictos de orden estrictamente individual,
siendo los llamados bienes juridicos colectivos o intereses juridicos
difusos una simple entelequia (Cf. Zaffaroni, 1980, 242s), vacia de
contenido, salvo que se relacione (en su contenido) con los bienes
individuales. Por el contrario, consideramos que optar por la alter-
nativa que permite la configuracion independiente de bienes juridicos
colectivos, relacionados teleologicamente con los bienes juridicos in-
dividuales (Cf. Bustos Ramirez, 1987a, 198), encuentra su base en

(89) Cf HasseMER y MuRoz CONDE, 1990, 111s; Bustos RAMIREZ, 1991, §;
MIR PuIG, 1991, 209ss.
(90) Cf. EscrIVA GREGORI, 1976; GONZALEZ Rus, 1986, 53.
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la consideracion de una Politica Criminal adecuada a una profundi-
zacion del Estado social y democratico de Derecho, en la medida en
que parece promover la utilizacion, si bien minima, del instrumento
penal para la proteccion y desarrollo de aspectos colectivos.

En esta linea nos proponemos analizar la posibilidad de configu-
rar, en las situaciones del intrusismo, un bien juridico colectivo re-
lacionado, funcionalmente, con bienes juridicos individuales.

1. El bien juridico colectivo: El proceso de satisfaccién
de necesidades de los consumidores y usuarios

Inicialmente, como presupuesto del bien juridico, es preciso de-
terminar el ambito social en el que la conducta intrusa aparece
socialmente considerada como problematica, es decir, cuando consi-
deramos que ha habido una intrusion (desvalorada socialmente), te-
niendo presente que este desvalor no puede basarse solo en la con-
sideracion de un resultado lesivo o dafioso para los bienes juridicos
individuales, ya que estos supuestos, por regla general, quedan com-
prendidos dentro de la incriminacién genérica que se realiza de la
imprudencia.

Veamos algunos casos. Un campesino acude a otro para que,
dada su experiencia en la crianza de animales, le cure un animal
enfermo y el campesino le inyecta al animal una droga. La amiga
de la familia, enfermera jubilada, que recomienda y pone una inyec-
cion. El parto prematuro atendido por la vecina, comadrona. Estas
constelaciones no parecen tener significacion social frente al intru-
sismo.

Ahora veamos otros supuestos: el vecino lleva a su perro a una
Clinica veterinaria atendida por quien s6lo cuenta con experiencia
en la crianza de animales y que inyecta al animal. El que acude al
Consultorio médico, atendido por una enfermera jubilada, que diag-
nostica y receta al menor un determinado jarabe. La mujer que acude
a la Clinica para el parto, el cual es atendido exclusivamente por la
experta comadrona. En estos tres casos podriamos percibir, social-
mente, la presencia de un conflicto, en cuando se espera la presencia
y atencién de un profesional.

Si observamos, el elemento diferenciador que hemos introducido
es el ambito social en el que se desarrollan las mismas conductas.
En las situaciones iniciales, el comportamiento se desarrolla en un
ambito privado; mientras que, en el segundo de los casos, €l com-
porta’miento tiene lugar en otro ambito social: un mercado de servi-
cios profesionales, y es precisamente en ese contexto donde parece
que advertimos estos comportamientos como problematicos. Ello vie-
ne reconocido por el Tribunal Supremo (S. 30-9-1988, AcP 909),
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cuando excluye «los actos realizados por pura benevolencia, amistad
u otra causa ajena al estricto ejercicio profesionaly.

Esta ubicacion del ambito social, mercado de servicios profesio-
nales, nos permite extraer una serte de consecuencias a fin de poder
delimitar un determinado bien juridico.

La primera de ellas dice relacion a los sujetos implicados. En
esta relacion los sujetos que interactuan son: los profesionales que
prestan el servicio y los usuarios que lo reciben.

Dos pueden ser, entonces, las opciones: reafirmar los intereses
de los profesionales o los de los usuarios.

En la actualidad se puede advertir que en la interpretacion de la
normativa vigente se viene enfatizando la proteccion de los intereses
profesionales. En este sentido, se admite que, de modo «reflejo» (Ro-
driguez Mourullo, 1985, 242); indirecto (STS 26-3-1977, A 1305;
Salom Escriva, 1963 40) o excepcional (Mufioz Conde, 1990, 566)
resultan protegidos los intereses profesionales. Si bien se advierte
que ello no autoriza a conferirles la categoria de bien juridico espe-
cificamente tutelado (Rodriguez Mourullo, 1985, 242). Pueden des-
tacarse tres elementos que contribuyen a que esto sea asi.

En primer lugar, la tipificacion que se hace de dicha proteccion.
La imprecision del texto legal hace que la decision sobre el contenido
del injusto sea adoptada, en muchos casos, por los jueces y por ello
en forma diferente. A este respecto, el ejemplo mas claro lo consti-
tuye la frecuente y contradictoria jurisprudencia sobre los API (Cf.
Luzén Peiia, 1989) (91). Por ello, de lege lata se precisa una inter-
pretacion fundamentada en el bien juridico colectivo de los usuarios
a fin de dotar de contenido material la prohibicion (cfr. STC 25-3-
1993); y de lege ferenda, al menos, debe exigirse que el legislador,
mediante la erradicacion de una tipificacion imprecisa, adopte la de-
cision politica clara sobre cual es el ambito de las profesiones pro-
tegidas (92).

En segundo lugar, contribuye la coexistencia entre el interés es-
tatal en la ordenacién del mercado y el interés de los profesionales
en el monopolio de dicho mercado. El proteger penalmente la po-
testad estatal de restringir el acceso al mercado nacional del servicio
profesional, frente a las conductas que desobedezcan dichos manda-
tos, permite en la practica proteger, efectivamente, los intereses pro-
fesionales en la exclusividad del mercado (93).

(91) En igual sentido SAP: Toledo 17-12-91. R 12.264 (La Ley 92-2).

(92) LuzON PENA propone determinarlas mediante listado (1989, 511).

(93) Una problemética que adquiere cada vez una mayor significacion en el
ambito de la CEE, en referencia al principio de libre circulacion de las personas. Sin
animo exhaustivo, como referencias pueden verse: STJ: Asuntos acumulados C-54-
88; C-91-88 y C-14-89 y C-61-89 referente al ejercicio de profesiones paramédicas
(bioterapia, pranoterapia y osteopatia); asunto 222-86, referente a entrenadores depor-
tivos; asuntos acumulados C-330-90 y C-331-90 referente a los APL
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Por ultimo, contribuye y ha contribuido a que el énfasis de la
proteccion penal se centre en los intereses profesionales, las presiones
ejercidas por estos grupos (94).

Consideramos que ello no debe ser asi. E1 Derecho penal es una
herramienta suficientemente drastica que debe ser tomada en serio y
utilizarse solo cuando existen bienes juridicos que requieran de su
proteccion. En este sentido, cuando hicimos referencia a los intereses
de los profesionales nos referimos a las razones por las que éstos no
deben ser considerados como presupuesto social de un bien juridico
a proteger penalmente.

La proteccion penal, de ser meritoria, debe orientarse a la defensa
de los intereses de los usuarios. Entre los diversos argumentos que
pueden formularse a favor de este cambio queremos destacar tres.

Si consideramos el Derecho como conjunto normativo que debe
servir para promover condiciones adecuadas de vida en sociedad y
en esa medida desarrollar y garantizar el proceso de satisfaccion de
necesidades, la normativa sobre la proteccion del consumidor y del
- usuario debe corresponderse con dicha concepcion del Derecho (95),
al contribuir a eliminar obstaculos en el proceso de una adecuada
satisfaccion de necesidades, en el marco del mercado de bienes y
servicios fijado por la Constitucion (Cf. Terradillos Basoco, 1981,
136ss).

Por ello, en ¢l mercado de servicios, consideramos que es preci-
samente el colectivo de los usuarios el que merece proteccion juri-
dica. Ello, fundamentalmente en cuanto existe una clara subordina-
cion (Cf. A. Bercovitz, 1992, 39) de los consumidores y usua-
rios (96) frente a los productores y profesionales. Subordinacién que
en materia de servicios profesionales llega, incluso, a la propia de-
finicién del problema del usuario, que es hecha por el profesional.
v. g., el psicologo es quien le dice a su cliente, usted tiene una «an-
gustia grave» y necesita un determinado tratamiento psicologico.

Esta relacion de dependencia no sélo sirve de fundamento, sino
que a su vez constituye un limite de la proteccion juridica, en la
medida en que solo merecen proteccion las relaciones en las que
exista la citada dependencia (A. Bercovitz, 1992, 39). En este sentido,
consideramos que, de lege ferenda, en caso de proteccion penal, ha-

(94) En este sentido, la persistencia del Proyecto en mantener la problematica
del titulo: titulo académico y titulo oficial, trasladando la decision a los jueces, puede
dar lugar a pensar que, mas que un olvido de la problematica, es una forma de evadirla
y no enfrentarse con grupos de poder econdmico.

(95) Sobre esta orientacion pueden verse las Resoluciones del Consejo de las
Comunidades Europeas en materia de proteccion a los consumidores y usuarios, en
particular la de 19 de mayo de 1981.

(96) Para el concepto de consumidor ver LCU, articulo 1, numerales 2 y 3; Llei
de I’Estatut del Consumidor, article 1; la problematica que suscita puede verse en:
GONZALEZ Rus, 1986, 53ss; A. BERCOVITZ, 1992, 25ss.
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bria de exigirse en la configuracion tipica el aprovechamiento de su
situacion de superioridad por parte del autor, elemento subjetivo que
excluiria la imprudencia.

Por ultimo, consideramos que este proceso de satisfaccion de ne-
cesidades reclama su proteccion juridica precisamente en interés de
dicho colectivo y no en nombre de la potestad del Estado. Con Gon-
zalez Rus (1986, 57) consideramos que en la actualidad y dentro de
un modelo de desarrollo social, diferente al del liberalismo clasico,
los grupos sociales vienen tomando conciencia y recuperando para
si espacios de participacion en las decisiones econdmicas, politicas
y sociales (97), antes de dominio exclusivo y excluyente del Estado,
que merecen proteccion juridica material y no simplemente formal.

1II. AMBITO DE PROTECCION: CONDICIONES
DE PARTICIPACION Y DE SATISFACCION
DE NECESIDADES

El contexto social, mercado de servicios y la posicion de depen-
dencia del usuario en él, permite determinar como bien digno de
proteccion el proceso de satisfaccion de necesidades de los consu-
midores y usuarios. Es preciso ahora analizar su ambito de proteccion
juridica y juridico-penal.

La proteccion juridica de este colectivo viene ya reconocida, en
forma amplia, por la Constitucion en su articulo 51.

No obstante, no podemos desconocer que la proteccion del con-
sumidor y del usuario viene enmarcada, conforme a la Constitucion
(articulo 38) por el sistema que reconoce «la libertad de empresa en
el marco de la economia de mercado» y la «iniciativa publica en la
actividad econdmica» (articulo 128) (Cf. A. Bercovitz, 1992, 23).
Ello requiere que, para darle operatividad a dicho reconocimiento,
la competencia tanto en su aspecto de competencia leal, como en su
aspecto de libre competencia, deben ser entendidos en desarrollo de
principios basicos de la Constitucion como la igualdad y la dignidad
y no en desarrollo del modelo econémico clasico del liberalismo
individualista (Cf. Hormazabal Malarée, 1983, 777ss). Es decir, la
regulacion de la competencia, en general, debe basarse en el énfasis
sobre la promocién de las condiciones sociales adecuadas para que
la satisfaccion de necesidades por parte de los consumidores y usua-
rios se desarrolle en las mejores condiciones posible; y no en el
énfasis de la promocion de condiciones en las que sélo se tiene en
cuenta la maximizacion de beneficios econdmicos de los empresarios

(97) En este sentido, puede considerarse significativo el desarrollo y la crecien-
te participacion en la vida social que vienen teniendo las asociaciones de consumido-
res y usuarios.
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(Gonzalez Rus, 1986, 25). Asi, bajo esta consideracion, en lo que a
las conductas intrusas hace referencia, cabe hablar de la competencia
limpia (Bustos Ramirez, 1991, 352).

Ahora bien, un analisis que pretenda delimitar su proteccion me-
diante mecanismos penales, conforme al caracter fragmentario del
Derecho penal, requiere de una serie de precisiones.

Por un lado, consideramos que se lesionan gravemente este pro-
ceso de satisfaccion de necesidades tanto cuando se afectan las con-
diciones de participacion de los usuarios en ¢él, como cuando se afec-
tan las condiciones mismas de satisfaccion de necesidades.

En cuanto a la condiciones de participacion, se reclama la pro-
teccion de las condiciones en las que los usuarios pueden concurrir
al mercado de servicios profesionales, sin que su condicion de de-
pendencia se vea acentuada. En cuanto se considera una proteccion
penal, habria que limitar la proteccion a los ataques mas graves a
esas condiciones de participacion. Es decir, aquellas que implique
su anulacién como usuario, su eliminacion como parte integrante y
decisoria, y por ello imprescindible, del proceso de satisfaccion de
necesidades.

En este sentido, un elemento tipificador podria constituirse me-
diante la consideracion del engafio, que vendria configurado por la
atribucién publica (Cf. Mir Puig, 1991a, 739), o falsa publicidad.
Asi, quien engafia a los usuarios de forma tal que anule la posibilidad
de tomar parte en el proceso de satisfaccion de necesidades afecta,
lesionando, este aspecto del bien juridico colectivo.

El segundo aspecto, referente a las condiciones de satisfaccion
de necesidades, parte de la consideracion que la anterior garantia
sobre la participacion del usuario, asegurando la autotutela, no es,
por si sola, suficiente para garantizar las condiciones adecuadas en
la satisfaccion de necesidades. Ello precisamente debido al grado de
sujecion al que estd sometido el usuario en esa relacion. En este
sentido, cabe ademas reclamar proteccion sobre las condiciones bd-
sicas de satisfaccion de necesidades, mediante la exigencia de unas
condiciones minimas en la prestaciéon de servicios.

Para concretar estas condiciones minimas, pareciera claro que el
punto de referencia no debe ser exclusivamente la exigencia de titulo,
que ha permitido la formalizacién de la proteccion, contribuyendo a
la funcionalidad del precepto para proteger los intereses de los pro-
fesionales, olvidandose de los del usuario; sino en el incumplimiento
de las exigencias en materia de consumo (98).

Debido a que nos referimos a una sancién penal, estas condicio-
nes deben referirse igualmente a servicios de gran significacion so-
cial. En este sentido, un primer y necesario marco de referencia lo

(98) Al respecto puede verse GONZALEZ Rus, 1986; A. BERCOVITZ y R. BER-
covitz, 1987. C. MARTINEZ, 1990; PEREZ ALVAREZ, 1991; AA.VV., 1992.
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constituye el articulo 51 de la Constitucién (Cf. Gonzalez Rus, 1986,
43ss), que ha centrado el principio de defensa en: la salud, la segu-
ridad y los legitimos intereses econémicos de los consumidores y
usuarios (99). Desarrollando dicha disposicion, la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LCU) (Ley 26-1984 de
19 de julio), en su articulo 2, contiene una lista de los derechos
basicos, dando lugar a que un sector importante de la doctrina dis-
tinga entre: derechos esenciales o fundamentales y derechos instru-
mentales (100). Siendo los primeros: la salud, la seguridad y los in-
tereses econdmicos (101), y los segundos: la informacion, la educa-
cion, la reparacion, la asociacion, entre otros (102). En esta linea,
pueden desarrollarse las restricciones que se desprenden de la recien-
te sentencia del Tribunal Constitucional (25-3-93), que parece limitar
la proteccion penal del intrusismo «a aquellas profesiones que, por
incidir sobre bienes juridicos de la maxima relevancia —vida, inte-
gridad corporal, libertad y seguridad—» requieren especial protec-
cion.

Son pues, en principio las infracciones referidas a esos derechos
fundamentales de los usuarios las que afectarian las condiciones mi-
nimas del servicio, afectando (lesionando) las condiciones basicas
para la satisfaccion de necesidades.

Para centrar con mayor precision el ambito de tutela penal, de-
bemos efectuar una ulterior concrecion, a fin de determinar, en los
aspectos antes sefialados por la Constitucion, ;qué clases de servicios
profesionales tienen significacion suficiente para una proteccion pe-
nal? En este sentido, son utiles las indicaciones del articulo 2.2, la

- LCU y otras normas autonémicas similares (Cf. C. Martinez, 1992,
59ss), que determinan una proteccion prioritaria, para aquellas si-
tuaciones que «guarden relacion directa con productos o servicios
de uso (o consumo) comun, ordinario y generalizadoy, o de primera
necesidad (103). Asi, pareciera que la importancia social del servicio,
no precisa estar considerada en abstracto, o sélo por la importancia

(99) Semejante al Programa Preliminar de la CCE. Cf. A. BERCoVITZ, 1987,
25ss.

(100) Cf. A. BERCOVITZ, 1987, 26s; GONZALEZ RUS, 1986, 49ss; C. MARTINEZ,
1992, 46 y 50. '

(101) Entre otros, Cf. PEREZ ALVAREZ, 1991; NAVARRO MUNUERA, 1992, 79ss:
R. MULLERAT, 1992, 1ss y GONZALEZ Rus, 1986, 165ss.

(102) La discusion sobre sus componentes puede verse en C. MARTINEZ,
1992:51.

(103) En la regulacion autonémica se destacan la reciente normativa catalana

" que incluye un listado de materias en los que se requiere extremar la proteccion

(art. 3) y la del Pais Vasco, que habla de confeccionar una relaciéon de productos y
servicios «de primera necesidad, dandose este caricter a aquellos que por ser de
consumo masivo o por ser esenciales para la poblacion necesiten de més protecciony.
Cf. C. MARTINEZ, 1992, 61s.
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misma atribuida a una profesion, sino que podemos contar con un
referente social mas concreto: servicios relacionados (y sélo en cuan-
to se relacionen) con la satisfaccion de necesidades primarias.

Por 1ltimo, es preciso centrar esta proteccion solo a aquellas ac-
tividades dentro de la profesion que estén en «relacion directa» con
la referida satisfaccion de necesidades, y no exclusivamente a los
«actos propios» de las profesiones. Por ello, la protecciéon penal es-
taria limitada a aquellos comportamientos que sean condicion nece-
saria para satisfacer dichas necesidades primarias.

Asi, este conjunto de condiciones. como bien juridico colectivo,
esta funcional (o teleoldgicamente) unido con la proteccion de bienes
juridicos individuales de los usuarios. En ese sentido, mediante la
proteccion del proceso de satisfaccion de necesidades, en el mercado
de servicios, centrado en las condiciones de participacion del usuario
y de las condiciones necesarias para una adecuada satisfaccion de
necesidades siempre primarias (bien juridico colectivo), se protege,
como finalidad ultima (relacion funcional), los bienes juridicos indi-
viduales en los que la Constitucion centra dicha proteccion. De ese
modo parece poderse establecer una proteccion material frente a la
lesion del bien juridico colectivo.

Son éstos, a nuestro parecer, los lineamientos politico-criminales
y las consideraciones que deben tenerse en cuenta, en las situaciones
de intrusismo, para afirmar el merecimiento de protecciéon penal y
justificar la existencia de un determinado precepto penal. En este
sentido, el Proyecto de Codigo Penal de 1994 nos parece desafortu-
nado, tanto por la ubicacion sistematica, que se mantiene entre las
falsedades, como por la introduccion de la ampliacion del tipo penal
a «... el que ejerciere una profesion sin hallarse en posesion del titulo
oficial que, acreditando la capacidad necesaria, habilite legalmente
para ello». El Proyecto oscurece nuevamente la situacion aclarada
por la STC 25-3-1995, que parece desconocer y perpetua la situacion
actual, en la que se desvia la atencién del problema del intrusismo,
manteniéndose como un problema entre el profesional y el intruso,
y no entre el oferente del servicio y los usuarios. Con ello, la pro-
teccion penal de los intereses profesionales se continua justificando
en consideracion a los usuarios, en tanto éstos continlian en un Se-
gundo plano, situacion ésta que el Proyecto debi6 haber corregido.

Finalmente quedaria pendiente desarrollar otro aspecto igualmen-
te fundamental y quizd mas complejo, como es el de la necesidad
de que la proteccion sea de caracter penal. Son multiples y muy
variados los peligros y dificultades al respecto (Cf. Gonzalez Rus,
1986, 31ss) (104), que no pueden resolverse exclusivamente con la

(104) Debe tenerse en cuenta, como afirma Mullerat [1992:2s], el desarrollo
que se viene dando, fundamentalmente en el ambito civil y administrativo, en estas
materias, mediante un sistema normativo que acentia la responsabilidad objetiva,
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consideraciones politico-criminales del bien juridico, que nos hemos
propuesto desarrollar.

En este sentido, s6lo apuntar que la proteccion de los consumi-
dores y usuarios estd, en principio, desarrollada por otros ambitos
diversos del penal y aun en proceso de consolidacion. Tal como
afirma Martinez (1992, 58), los «procedimientos eficaces» a que se
refiere la Constitucion estan ausentes formal y efectivamente en la
regulacion de la materia. Asi las cosas, teniendo en cuenta las con-
secuencias que el uso del Derecho penal puede acarrear, pareciera
recomendable obrar con prudencia desarrollando primero los demas
controles, antes de promover, en el ambito del intrusismo, la protec-
cion de los usuarios con la herramienta penal, para evitar la absurda
situacion, descrita por Gonzalez Rus (1986, 35), en la que precisa-
mente la proteccion penal, por su rigor, se vuelva en contra del usua-
rio, al impedirle (por su inaplicabilidad) defender sus intereses.

ANEXO

Las importantes novedades, ocurridas en el proceso de publica-
cion de este. trabajo, que justifican la inclusion de este anexo son:
por un lado, la Sentencia del Tribunal Constitucion 111/1993 y por
el otro, la sustitucion del Proyecto del Codigo Penal de 1992 por el
nuevo Proyecto de 1994,

La principal novedad la constituye la Sentencia del Tribunal
Constitucional 111/1993, de 25 de marzo (105). La sentencia consi-
dera contraria a la Constitucion la interpretacion del articulo 321 del
Codigo Penal, que viene haciendo un sector de la jurisprudencia,
conforme a la cual se considera como delito de intrusismo el ejer-
cicio, sin el correspondiente titulo, de actividades propias de los API.

Para el alto Tribunal, a esta conclusion se llega por dos vias. La
primera, considera esta interpretacion contraria al principio de lega-
lidad (fundamento 7). La segunda, la considera contraria al principio
de proporcionalidad (fundamento 9).

La primera via, regida por una interpretacion de caracter siste-
matico, ya habia sido acotada en forma suficiente por un sector de
la doctrina y la jurisprudencia (cf. Cérdoba Roda, 1978, 1042ss)
(106). El argumento fundamental, reiterado por la sentencia, es que,
por «titulo oficialy», al que hace referencia el articulo 321, s6lo puede

inscribiéndose en las caracteristicas de lo que se ha venido denominando como socie-
dades de riesgo (Cf. Herzog, 1991:303ss). En este sentido, nos manifestamos, junto
a dicho autor, contrarios a un derecho penal de peligro.

(105) Con posterioridad el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en varias
oportunidades, reiterando esta sentencia.

(106) En el mismo sentido, RODRIGUEZ MOURULLO, 1969: 246ss, y LUZON
PENA, 1989 y 1985: 691, 700s y nota 74. Ver supra, nota 11.
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entenderse el «titulo académico». En este sentido, la STC no se des-
taca por lo novedoso de sus argumentos, sino que su importancia
reside en el caricter de argumento de autoridad.

La segunda via, regida por una interpretacion de caracter teleo-
légico, no habia sido acotada enteramente por los diferentes plantea-
mientos de la doctrina y la jurisprudencia (lo que motiva la realiza-
cion de este trabajo, centrado fundamentalmente en la determinacion
del bien juridico protegido). En este sentido, la sentencia del Tribunal
si realiza aportaciones novedosas.

Para el Tribunal Constitucional, una interpretacion orientada al
«fin de la proteccidony», impide considerar los comportamientos antes
descritos como delito de intrusismo. El argumento basico es que:
«Ningun interés piblico esencial se advierte en la exigencia de un
titulo para la intermediaciéon en el marco inmobiliario que no res-
ponda sino a intereses privados o colegiales, legitimos y respetables,
pero insuficientes por si solos para justificar la amenaza de una san-
cion penal como la aqui apreciada. Incurriendo, asi, en una vulne-
racion del principio de proporcionalidad entre el injusto y la pena
que es inherente a un Estado social y democratico de Derecho como
el que la Constituciéon configura (art. 1.1 CE)» (cursivas nuestras).

En lo que el articulo 321 se refiere, la Sentencia aclara definiti-
vamente que no son los intereses profesionales y gremiales los que
justifican la intervencion penal, ni tampoco lo es la potestad del Es-
tado en la ordenacion y control del ejercicio de determinadas profe-
siones; sino que la intervencion penal basada en la gravedad de los
bienes juridicos en juego, queda reservada «a aquellas profesiones
que, por incidir sobre bienes juridicos de maxima relevancia —vida,
integridad corporal, libertad y seguridad, no s6lo necesita para su
ejercicio la realizacion de aquellos estudios que requieren la posesion
de un titulo universitario ad hoc (107), sino que también merece la
especial proteccion que garantiza el instrumento penal frente a toda
intromision que pudiere suponer la lesion o presta en peligro de tales
bienes juridicos» (proteccion material). No se trata entonces de una
lista indeterminada de intereses, sino que su proteccion esta en fun-
¢cion (relacion teleologica), de la proteccion de bienes fundamentales
de los usuarios. Obsérvese que la sentencia, a diferencia de las citas
hechas anteriormente (108), solo hace referencia a bienes juridicos
de los usuarios y entre éstos a aquellos que se corresponden clara-
mente con los que hemos denominado como esenciales o fundamen-
tales (cf. Bercovitz, 1987, 26ss).

(107) Es decir, la proteccion formal, mediante la exigencia del titulo, arriba
cuestionada.

(108) «La salud, la cultura, la piblica incolumnidad, la administracién de jus-
ticia, u otros equiparables» (STS 2-3-1974).
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En definitiva, consideramos que la STC 111/1993, deja zanjada
la discusion, tanto desde el punto de vista sistematico como del po-
litico criminal. En este ultimo aspecto, consideramos que el TC viene
a estimar que la proteccion penal debe estar referida a la proteccion
de los usuarios (si bien no hace una expresa referencia en estos tér-
minos), proteccion que debe estar en relacion (teleologica), con bie-
nes juridicos individuales de caracter fundamental para los mismos:
vida, integridad corporal, libertad y seguridad. A los que nosotros
hemos clasificado como bienes esenciales de los consumidores y
usuarios y por ello merecedores de la maxima proteccion.

Esta sentencia deberia pues producir efectos tanto de lege lata
como de lege ferenda. No obstante, en este segundo aspecto no pa-
rece ser asi. Y esto nos lleva a analizar el segundo de los cambios
producidos: ¢l Proyecto de Codigo Penal.

El proyecto de Cddigo Penal de 1994, no parece adecuarse a la
STC 111/1993.

El tipo penal base del proyectado articulo 380, consta de dos
partes: una referida a los que ejercen sin el correspondiente «titulo
académico» y otra a aquellos que ejercen sin «el titulo oficial que,
acreditando la capacidad necesaria, habilite legalmente para elloy.

La primera parte, se limita a aclarar lo ya aclarado. Cuando pa-
reciera que lo adecuado seria desarrollar una tipificacion mas acorde
con lo que queda claro, es el bien juridico a protegido: los intereses
de los usuarios.

La segunda parte, diferencia explicitamente entre «titulo acadé-
mico» y «titulo oficial» y criminaliza, como intrusismo, las conductas
que ejerzan profesiones que exijan cualquiera de éstos titulo. Con
ello, el Proyecto introduce nuevamente confusion.

El TC en la comentada Sentencia 111/1993, afirma que «a la
vista de esta doctrina (refiriéndose a la STC 122/1989), no sélo re-
sulta avalada la distincion entre «titulo académico oficial» y «capa-
citacion oficialy y la identificacion de las profesiones tituladas con
aquellas para cuyo ejercicio se requiere poseer estudios universitarios
acreditados por la obtencion del correspondiente «titulo» oficial, sino
que dado el reconocimiento constitucional a la libre eleccion de pro-
fesion y oficio (art. 35 CE), se perfilan diversos grados de control
estatal de las actividades profesionales segin sea la mayor o menor
importancia constitucional de los intereses que con su ejercicio se
pongan en juego», afirmando mas adelante que se reserva la inter-
vencion penal a aquellas que requieran «titulo académico oficial» ...
«En tanto que la proteccion y control de aquellas profesiones que
inciden sobre intereses sociales de menor entidad... quedarian res-
pectivamente satisfechas..., mediante el requerimiento de una simple
capacitacion oficial..., y con la mera imposicion..., de una sancién
administrativa.» Considerando en el caso de los API, que «ningin
interés publico esencial» se advierte en la exigencia de un titulo para
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el ejercicio de esta profesion, por lo que su criminalizaciéon vulnera
el principio de proporcionalidad inherente al del Estado social y de-
mocratico de Derecho.

El Proyecto, no solo parece volver a oscurecer la clara diferencia
establecida por el TC, en la que titulo oficial debe referirse siempre
a titulo académico y el resto son «capacitacion oficial», sino que
criminaliza como intrusismo las conductas referidas a profesiones
que solo requieren «capacitacion oficial» (en el proyecto «titulo ofi-
cial»), corriendo el riesgo de que con ello se pueda vulnerar el prin-
cipio de proporcionalidad, un limite infranqueable incluso para el
legislador (STC 50/1991).

Para terminar, sblo hacer mencion, ya que se escapa del objeto
de este trabajo, a la reciente sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 74/1994, en la que se considera constitucional la condena con
base en la falta del articulo 572, a quien ejerce la administracion de
inmuebles sin la correspondiente colegiacion.
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SUMARIO: 1. Planteamiento de la cuestion.—II. Breves notas sobre ¢l concurso
de leyes entre delitos de peligro y delitos de lesion.—III. Los bienes juridicos
colectivos y los delitos de peligro—IV. Los llamados delitos de «riesgo en
general» en el Codigo Penal. Andlisis de las reglas concursales. A) Delitos
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contra la seguridad en el trabajo y otros delitos de riesgo.—V. Conclusion.

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Al Derecho Penal no le debemos atribuir més protagonismo que
el estrictamente necesario para asegurar la proteccion de los bienes
juridicos frente a los atentados mas graves que puedan sufrir. Su
mision no se reduce a sancionar con penas y medidas de seguridad
las infracciones de las normas pertenecientes a otras ramas del De-
recho, sino que, como mayoritariamente se afirma, es eminentemente
protectora de los «bienes vitales imprescindibles para la convivencia
humanay (1). Pero no es ajeno a él, y cada dia se afianza mas en
los pilares del orden juridico-penal, el fendmeno de la inflacion nor-
mativa, tan peculiar de otros sectores de nuestro ordenamiento juri-
dico, aunque deviene como justo resultado del estado irreflexivo, mas
bien «reactivo», dominante en el legislador moderno, utilizando el

(1) V. Hans Heinrich JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, Parte General,
vol. I (trad. de la tercera edicién alemana de SANTIAGO MIR PUIG y FRANCISCO MU-
~Noz CONDE), Bosch, Barcelona, 1981, pp. 9y s.
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sistema punitivo como un instrumento mas para atajar cualquier fe-
nomenologia infractora (2). Para combatir esta exagerada amplitud
del Derecho Penal se apela modernamente al principio de interven-
cion minima, que sirve de limite al ejercicio del ius puniendi del
Estado, y representa la imposibilidad de extender la accion punitiva
a conductas que cualitativa y cuantitativamente estén desprovistas de
nocividad social que no pueda ser evitada o reparada adecuadamente
por otro orden juridico, a la vez que se convierte en diluyente de las
normas penales incongruentes con la evolucién social, o, por cual-
quier motivo, ineficaces (3).

El legislador espafiol, permeable a la idea de que la abstenciéon
del Derecho penal favorece el bienestar social cuando otros orde-
nes juridicos otorgan a los bienes sociales e individuales una tutela
eficaz y menos gravosa que la que pueda ofrecer aquél, parece
decantarse en los tiempos modernos por la necesaria vigencia del

(2) V.JosStE MARiA RODRIGUEZ DEVESA, «El P. Pereda y las reformas penales»,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (ADPCP), 1983, p. 217. Advierte esta
tendencia sancionadora MIR PUIG, «Sobre el principio de intervencién minima del
Derecho Penal en la Reforma penal», en Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada» (Homenaje a Sainz Cantero), II, 1987, p. 246, observando
ademas el mencionado autor, en Introduccion a las bases del Derecho Penal, Bosch,
Barcelona, 1976, p. 126, que «precisamente, en la nueva concepcion social del Estado
son mucho mas numerosas las posibilidades de intervencion positivas, distintas a la
sola prohibicién bajo sancion —itécnica caracteristica del Estado liberal clasico!».
Sobre el origen de la concepcion del Derecho Penal como subsidiario o sancionador
v. FRANCISCO MUNOZ CONDE, Introduccion al Derecho Penal, Bosch, Barcelona,
1975, pp. 61-63.

(3) «El que el Derecho penal sea imprescindible no significa, por supuesto, que
sea imprescindible en su forma actual... El principio en base al cual deben enjuiciarse
todos y cada uno de los tipos penales es el de si es posible fundamentar racionalmente
por qué y como las acciones criminalizadas ponen en peligro de manera intolerable
las bases de la convivencia socialy, ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG, «;Tiene un futuro
la dogmatica juridico-penal?», Estudios de Derecho Penal, Tecnos, 3.* ed., Madrid,
1990, pp. 150 y s. V. también MUROz CONDE, Introduccion al Derecho Penal, cit.,
pp. 71-79; MANFRED MAIWALD, «Zur fragmentarischen Charakter des Strafrechtsy,
Festschrift fiir Reinhart Maurach, C.F. Miiller, Karlsruhe, 1972, pp. 9-23. Predomina
no obstante cierta confusion respecto del contenido o autonomia del principio de
intervenciéon minima, en relacion con el caracter accesorio, fragmentario, secundario
o de ultima ratio del Derecho Penal, cfr. MUNOZ CONDE, Introduccion al Derecho
Penal, cit., pp. 64 y s., para quien el caracter secundario y fragmentario del Derecho
Penal se deriva del principio de intervencion minima. En el mismo sentido JOSE A.
SAINZ CANTERO, Lecciones de Derecho Penal, 3.* ed., Bosch, Barcelona, 1990, p. 36;
CANDIDO CONDE-PUMPIDO, Derecho Penal, Parte General, Colex, Madrid, 1990,
p. 84, identifica el principio de minima intervencion con el de «dltima ratio». Por su
parte, JUAN A. MARTOS NUREZ, «El principio de intervencion penal minimay,
ADPCP, 1987, p. 101, entiende sin embargo que el principio de intervenciéon minima
se integra por el respeto al caracter «fragmentario», por su consideracion como «iil-
tima ratio» y por la naturaleza «accesoria» del Derecho Penal.
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principio de intervenciéon minima (4). Se advierte no obstante, la
tendencia a intensificar la accion punitiva, agravando las penas o
extendiéndose a nuevos sectores para proteger intereses ajenos,
hasta ahora, a la 6rbita penal; en especial, lo comprobamos viendo
cOmo en estas ultimas décadas van ganando presencia en nuestro
Codigo Penal intereses que afectan sobre todo a la colectividad,
como pueden ser la salud publica, el medio ambiente o la seguri-
dad en el trabajo. La sociedad moderna se enfrenta a problemas
distintos; el desarrollo cientifico y tecnologico, matriz del bienes-
tar social, promueve a la vez nuevas y ricas fuentes de riesgo para
la comunidad. En definitiva, la efectiva proteccion de bienes como
la vida o la integridad de las personas parece que no se consigue
hoy sin una adecuada proteccion de los intereses colectivos (5).

(4) El Preambulo de la Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacién
del Cddigo Penal, comienza asi: «entre los principios en que descansa el Derecho
penal moderno destaca el de intervencion minima. En mérito suyo el aparato punitivo
reserva su actuacion para aquellos comportamientos o conflictos cuya importancia o
trascendencia no puede ser tratada adecuadamente mdas que con el recurso a la pena;
tan grave decision se funda a su vez en la importancia de los bienes juridicos en juego
y en la entidad objetiva y subjetiva de las conductas que los ofenden». Buena prueba
de ello fue la importante despenalizacion en el ambito de la imprudencia, v. CARLOS
M. ROMEO CASABONA, «Los delitos culposos en la reforma penal», ADPCP, 1990,
pp. 443-495; sin embargo, no hay que desconocer que se crean nuevos tipos penales,
como el impago de prestaciones economicas establecidas por convenio o resolucion
judicial en los procesos matrimoniales (art. 487 bis), los delitos de peligro del art. 348
bis b), la conduccién temeraria con consciente desprecio por la vida de los demas
(art. 340 bis d), a la vez que se agravan, por ejemplo, algunos comportamientos contra
la libertad sexual (art. 429). Por ello, con razon MURNOz CONDE, en relacion con la
introduccion de estos nuevos delitos de peligro advierte «la moderna tendencia a
“funcionalizar” el Derecho Penal», en MUNOZ CONDE/BERDUGO/GARCiA ARAN, La
reforma penal de 1989, Tecnos, Madrid, 1989, p. 64.

(5) GIOVANNI FIANDACA, i «bene giuridico» come problema teorico e come
criterio di politica criminale, en la obra colectiva Diritto Penale in trasformazione,
Dott. A. GIUFFRE, Milano, 1985, p. 168, entiende que «con toda probabilidad resulta
mas conforme a la Weltanschauung constitucional concebir los bienes colectivos co-
mo bienes de naturaleza “instrumental”, cuya finalidad estd por siempre a la realiza-
cidn de concretos intereses de los individuos singulares. Bien entendido, que no quie-
re decir que los bienes superindividuales, en cuanto instrumentales, deban recibir una
tutela ya en linea de principio menos intensa respecto a los bienes individuales. Esto
resulta particularmente evidente porque los bienes colectivos, como la salud, que no
pueden ser concebidos como separados de los singulares individuos: en este sentido
la tutela de la salud o de la propia incolumidad publica no se resuelve en la tutela de
bienes completamente auténomos, mas se concreta una tutela “anticipada” de la vida
y de la integridad de los singulares». V. también GUGLIELMO MARCONI, «La tutela
degli interessi collettivi in ambito penale», Rivista ltaliana di Diritto e Procedura
Penale, Milano, 1979, p. 1053; JuaN BUSTOS RAMIREZ, «Los bienes juridicos colec-
tivos», Control Social y Sistema Penal, Promociones Publicaciones Universitarias
(PPU), 1987, p. 199; WINFRIED HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccion a la Crimi-
nologia y al Derecho Penal, Tirant lo blanch, Valencia, 1989, p. 107.



114 José Ulises Hernandez Plasencia

Otra cosa es que esa proteccion deba encomendarsele y en qué
grado al Derecho Penal.

Es lo acontecido en la Reforma Urgente y Parcial del Cédigo
Penal de 25 de junio de 1983, pie de la modernizacion de nuestro
Codigo Penal vigente. Se introduce al Derecho Penal en nuevos am-
bitos, pues estadisticamente es demostrable que determinadas activi-
dades de considerable riesgo, pese a estar debidamente reglamenta-
das, terminan por lesionar bienes juridicos individuales en un buen
namero de ocasiones (6). Con ello, se intercala a la sociedad en el
dualismo tradicional Estado-individuo, con intereses propios que al-
canzan su significado en cuanto sus portadores y demandantes no
son los individuos singulares que la componen, sino la colectividad
misma, como unidad funcional que mediatamente pretende preservar
los bienes individuales. De igual forma, en el Proyecto de Codigo
Penal de 1994 el prelegislador vislumbra, ademas de los hasta ahora
existentes, nuevos intereses dignos de la sancion penal, pues crea un
Titulo bajo la ribrica «delitos contra la seguridad colectiva», que
agrupa comportamientos cuya base comun es la peligrosidad que en-
gendra el desarrollo de distintas actividades sociales (7), asi como
también a los delitos societarios (8), a la vez que plausiblemente
adopta el principio de castigar excepcionalmente las conductas cul-
posas, incriminandolas singularmente, cosa tan intensamente recla-
mada por la doctrina (9).

(6) Se introducen en la Reforma de 1983 los fraudes alimentarios (art. 346.1)
o el delito contra el medio ambiente (art. 347 bis), por ejemplo.

(7) Este titulo agrupa a los delitos de riesgo catastrofico —delitos relativos a la
energia nuclear y otros, arts. 321 a 329—, delitos de incendios —arts. 330 a 335—,
delitos contra la salud publica —arts. 336 a 356—, delitos contra la seguridad del
trafico —arts. 307 a 316—. Los delitos contra los recursos naturales y medio ambien-
te —arts. 305 a 311— los incluye el legislador fuera de los delitos de riesgo. Parece
implantar como nuevo bien juridico la seguridad colectiva —si hacemos caso a que
las ribricas expresan el bien juridico protegido, como lo quiere entender el legislador
de la reforma de 1989, manifestandolo expresamente en el PreAmbulo—. Ahora bien,
la seguridad, tan dada a utilizarse en nuestro Codigo Penal (delitos contra la libertad
y seguridad, delitos contra la seguridad interior y exterior del Estado, delitos contra
la seguridad en el trabajo, delitos contra la seguridad del tréfico) es en estos casos una
expresion vacia practicamente de contenido si no se conecta con los bienes juridicos
de los que son portadores los individuos integrantes de la colectividad, pues para
comprobar los atentados contra la seguridad colectiva necesariamente debe averiguar-
se la peligrosidad que entrafian para bienes juridicos individuales como la vida o la
integridad personal. Por tanto, la completa comprension de ese bien juridico de la
seguridad colectiva se realiza acudiendo inevitablemente a los bienes juridicos indi-
viduales. También asi, TERESA RODRIGUEZ MONTARES, Delitos de peligro, dolo e
imprudencia, Servicio Publicaciones Facultad de Derecho, Universidad Complutense
Madrid/Centro de Estudios Judiciales, Madrid, 1994, p. 265.

(8) Arts. 293 a 298 del Anteproyecto.

(9) V. por todos JOSE CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espariol. Parte Gene-
ral I Introduccion. Teoria juridica del delito/1, 4* ed., Tecnos, Madrid, 1994, p. 407 y s.
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En definitiva, la tendencia legislativa parece estancarse por un
lado, no agravando la responsabilidad por los atentados directos con-
tra los bienes juridicos individuales, sino al contrario, intentando ate-
nuarla, pero, por otro, queda patente el animo del legislador de in-
tervenir para configurar nuevos intereses colectivos como objeto de
la tutela penal. El posible entrecruzamiento o confusién entre esos
bienes juridicos colectivos y los bienes juridicos individuales, en par-
ticular, en los supuestos de verificacion del peligro (elemento tipico
de los delitos que protegen los bienes colectivos) en un resultado
dafioso, nos permite plantearnos cual debe ser la actuacion del De-
recho Penal, es decir, si debemos castigar diferenciadamente tanto
el riesgo realizado como el resultado producido, teniendo en cuenta
cual es la naturaleza de estos bienes juridicos colectivos, afirmando
o negando su autonomia o su valor instrumental en relacion con los
bienes juridicos individuales. En definitiva, se trata de resolver si
una conducta que integra un delito de peligro y que desencadena
ademas la realizacion de un delito de lesion, debemos valorarla ju-
ridico-penalmente con arreglo tanto a la norma de peligro como a la
norma de lesion sin infringir el principio non bis in idem, es decir,
/estamos ante un concurso de delitos, por cuanto los bienes juridicos
afectados son (aparentemente) diferentes, o ante un concurso (apa-
rente) de leyes? Lo hacemos tomando como referencia el Derecho
positivo, en concreto examinando los denominados «delitos de riesgo
en general», apuntando previamente unas breves notas sobre el con-
curso de leyes entre delitos de peligro y delitos de lesion.

II. BREVES NOTAS SOBRE EL CONCURSO DE LEYES
ENTRE LOS DELITOS DE PELIGRO Y LOS DELITOS
DE LESION

Sobre el concurso de leyes descansa una gran problematica, sien-
do objeto de un largo debate doctrinal que abarca tanto a la propia
denominacion de este instituto juridico como a sus presupuestos y
efectos (10). En opinién de KLUG, sin embargo, sobre el concepto

(10) MANFRED BURGSTALLER, «Die Scheinkonkurrenz im Strafrecht», Juristis-
che Blatter, 15-16, 1978, p. 393, apunta alguna de las causas que han propiciado una
gran inseguridad en el ambito del concurso de leyes en el Derecho penal austriaco,
entre ellas, la falta de un pronunciamiento legal sobre los principios que deben solu-
cionar tal concurso, aunque, opina que ello no es descuido u omision del legislador,
porque las cuestiones concursales deben quedar cedidas a la jurisprudencia y a la
doctrina.

Nuestros Codigos penales hasta fechas muy recientes no se han ocupado del
concurso de leyes. En el Codigo Penal de 1944 se introduce el vigente art. 68, que
establece el principio de gravedad o mayor rango punitivo (otros lo denominan de
alternatividad), aunque su &mbito de aplicacion no es tan amplio como parece des-
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basico del concurso de normas domina una amplia unidad: «habra
concurso de leyes si sobre una accion y desde el sentido literal de
las leyes pueden encontrar aplicacion al menos dos tipos penales,
siendo que solo uno de ellos resulta aplicable» (11). Supone pues el
concurso de leyes la posible aplicacion a un mismo hecho de al
menos dos preceptos penales, de los que solo uno resulta aplicable
y los restantes quedan desplazados por entrar en juego unos princi-
pios interpretativos: especialidad, subsidiariedad, consuncion, grave-
dad, etc. El fundamento se encuentra en la evitacion de castigar dos
veces el mismo hecho por dos 0 mas normas, o sea, para no violar
el principio non bis in idem, cuando una sola de las concurrentes es
suficiente por si misma para aprehender el desvalor total de la con-
ducta (12).

prenderse de su tenor literal —generalmente se le suele anteponer la aplicacion de
otros principios concursales—. El Proyecto de Cédigo Penal de 1994, como lo hacian
ya el Proyecto de Codigo Penal de 1980 (art. 15) y la Propuesta de Anteproyecto de
un Nuevo Cédigo Penal de 1983 (art. 12), recoge en su art. 8 unas reglas para resolver
el concurso de leyes. Sin embargo, en el mismo sentido en que se expresa MIR PUIG,
«Observaciones a los Titulos Preliminar Primero del Proyecto de Codigo Penaly,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 3, Madrid,
1980, p. 45, respecto del art. 15 del PCP de 1980, la enumeracion de estos principios
no resuelve nada por el hecho de que se positivicen, pues vienen siendo utilizados por
doctrina y jurisprudencia desde antiguo. No determina cual es el contenido de cada
principio, o lo que es lo mismo, qué preceptos son especiales o complejos en relacion
con otros, o sobre si tales principios pueden interferirse entre si, o cuél es el orden de
prelacion entre ellos (salvo el de gravedad que opera en defecto de todos ellos). Cfr.,
sin embargo, ANTONIO CUERDA RIEZU, «La regulacién del concurso de delitos en el
Anteproyecto de Codigo Penal de 1992», en Politica Criminal y Reforma Penal
(Homenaje a la memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal), Edersa, Madrid, 1993,
pp- 313 y s. Pero ademads, estas reglas se desvirtiian, como apunta RODRIGUEZ DEVE-
SA, «Inobservancia de los principios basicos y reglas establecidos en la parte general
del proyecto de 1980 en su parte especial, con algunos otros defectos sobresalientes
de éstan, ADPCP, p. 344, porque en numerosos articulos del Anteproyecto se espe-
cifican normas concretas para solucionar los casos de concursos que puedan plantear-
se (entre otros, art. 168.2, coacciones; art. 221.3, abandono de nifios; art. 273.2 y 2,
informatica; art. 280 in fine, alteracion de precios; art. 290 in fine, seguridad de los
trabajadores; art. 360, seguridad del trafico).

(11) ULRICH KLUG, «Zum Begriff der Gesetzeskonkurrenzy», Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenchafi, (ZStW) 68, 1956, p. 399.

(12) En ese sentido, FERRANDO MANTOVANI, Concorso e conflitto di norme nel
Diritto Penale, Modena, 1966, pp. 71 y s., y nota 103; FEDERICO PUIG PENA, Colision
de normas penales. Concurso aparente de leyes punitivas, Bosch, Barcelona, 1955,
p. 45, refiriéndolo al principio de consuncién; MANUEL COBO DEL ROSAL/Tomés S.
VIVES ANTON, Derecho Penal, Parte General, Tirant lo blanch, Valencia, 1990,
p. 134; JOSE MIGUEL ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de Derecho Penal, 3. ed.,
Tirant lo blanch, Valencia, 1993, p. 305; MIR PUIG, Derecho Penal, Parte General,
PPU, Barcelona, 1990, p. 736.
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La expresion «concurso de leyes» no es univoca en la doctrina
para designar los casos a que nos venimos refiriendo, hablandose
indiferentemente de concurso «aparente», «formal», «impropio»,
«ideal aparente», o en vez de concurso de «colision» de normas pe-
nales o de «conflicto» de normas (13). Se plantean también proble-
mas de sistematica, es decir, a qué parte de la Teoria del Derecho
Penal pertenece el concurso de leyes, si se inserta dentro de la in-
terpretacion y aplicacion de las leyes, o en la unidad y pluralidad de
acciones, o en las fuentes, o en la medicion de la pena, etc. (14).
Respecto de los principios de solucion del concurso de leyes, se de-
bate en torno a si es valido un solo principio —generalmente se
alude al de especialidad—, o si son necesarios varios (15). Polémico
resulta igualmente el asunto de si la norma desplazada puede des-
plegar en alguna circunstancia efectos, en los supuestos en que, re-
suelto el concurso de leyes, la norma preferente no puede aplicarse
—Wiederaufleben— (16).

Un problema fundamental del concurso aparente de leyes penales
estriba en su diferenciacién del concurso ideal de delitos, pues aun-
que en ambos es basica la apreciacion de un unico hecho, en este
ultimo se realizan y se aplican conjuntamente los varios tipos penales
concurrentes. El concurso ideal de delitos tiene lugar pues en los
casos en que una misma accion da lugar a que varios preceptos pe-
nales se apliquen a la vez porque ninguno de ellos por separado llega
a absorber completamente el desvalor total de la accidn, apreciandose
dos o mas delitos (17). Parece pues decisiva la distinciéon unidad de

(13) V. al respecto PUIG PENA, Colision de normas penales, cit., pp. 35y s.;
MANTOVANI, Concorso e conflitto di norme nel Diritio Penale, cit., pp. 12 y s. y 20.

(14) V. JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, vol. 11, cit., p. 995; JOAQUIN
CUELLO CONTRERAS, «La frontera entre el concurso de leyes y el concurso ideal de
delitos. El delito “sui generis”», ADPCP, 1979, pp. 47 y s.; ANGEL JOSE SANZ MoO-
RAN, El concurso de delitos. Aspectos de politica legislativa, 1986, Universidad de
Valladolid, 1986, p. 119; PUIG PENA, Colisién de normas penales, cit., p. 40; MAN-
TOVANI, Concorso e conflitto di norme, cit., p. 8; CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON,
Derecho Penal (PG), cit., p. 133.

(15) V. FRANCESCO ANTOLISEl, Manuale di Diritto Penale, Parte Generale,
102 ed., Dott. A. Giuffré, Milano, 1985, p. 132; ULRICH KLUG, Zum Begriff der
Gesetzeskonkurrenz, cit., p. 400; BURGSTALLER, Die Scheinkonkurrenz im Strafrecht,
cit., p. 394; RUDOLF SCHMITT, «Die Konkurrenz im geltenden und kunftigen Stra-
frecht», ZStW, 75, 1963, p. 52, MANTOVANI, Concorso e conflitto di norme, cit., pp.
598-611; CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho Penal (PG), cit., p. 134, entien-
den que el concurso de leyes se resuelve basicamente a través del principio de espe-
cialidad y otras reglas concursales derivadas de éste, que son la subsidiariedad, la
consuncion y la alternatividad.

(16) V. BURGSTALLER, Die Scheinkonkurrenz im Strafrecht, cit., p. 464, y el
reciente estudio de ENRIQUE PENARANDA RAMOS, El concurso de leyes, el error y la
participacion en el delito, Tecnos, Madrid, 1992, pp. 54-77.

(17) V. ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de Derecho Penal, cit., pp. 304 y s.
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accion-pluralidad de acciones (18), aunque s6lo nos excluira la pro-
cedencia o no, seglin se estime una u otra, de aplicar las reglas del
concurso real de delitos (19), pues como hemos dicho, aunque se
delimite y se concluya ante un supuesto concreto que existe unidad
de hecho, ello no nos conduce directamente ni al concurso ideal de
delitos ni al concurso de leyes, sino que mas bien es presupuesto de
ambos, y donde habra que dar entrada a nuevos criterios de distincion
(se alude por ejemplo a que se atente contra diferentes bienes juri-
dicos, que resolveria una parte de los supuestos, ya que el concurso
ideal también se da respecto de acciones contra bienes juridicos de
la misma naturaleza —concurso ideal homogéneo—, pudiendo suce-
der también en el concurso de leyes).

Para ir centrdéndonos un poco mas, respecto al ambito del con-
curso de leyes a los fines de este trabajo, no se estd ante aquél ni-
camente en los casos en que cualquiera de las normas concurrentes
es por si sola suficiente para absorber el desvalor total de la conducta,
sino también en aquellos otros en que sélo una de ellas lo es, pu-
diendo ser subsumido el hecho en las restantes sélo parcialmente,
como ocurre en los delitos de peligro en relacion con los de le-
sion (20). Y tampoco sera necesario siempre que se trate de lesiones
al mismo bien juridico (el delito de coaccion del art. 496 del CP
queda absorbido por el delito de violacién o el de robo con violencia
o intimidacion en las personas —bienes juridicos distintos: libertad
y libertad sexual, por una parte, y patrimonio por otra, respectiva-
mente—). Esto sucede justamente con los delitos de peligro respecto
de los delitos de lesion, que absorben el peligro si los bienes juridicos
de ambos tipos penales son idénticos, o uno es instrumental del otro
—como a continuacion veremos—, pues se concibe que el resultado
desvalora el previo peligro necesario para su ocasionamiento, no
siendo obstaculo que las normas concurrentes de peligro y de lesion
estén encuadradas sistematicamente en distinto lugar.

(18) Asi JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, 11, cit., p. 995. De otra opinién
CUELLO CONTRERAS, «La frontera entre el concurso de leyes y el concurso ideal de
delitosy, ADPCP, 1979, pp. 50 y 64, quien considera que no sera lo decisivo la
determinacién de la unidad o pluralidad de acciones para considerar cuando estamos
ante un concurso de leyes, sino cuéntos han sido los tipos penales realizados, pues
aquella distincion no suele abarcar los casos pertenecientes al concurso de leyes.

(19) Asi TOMAS S. VIVES ANTON, La estructura de la Teoria del concurso de
infracciones, Universidad de Valencia, 1981, p. 16.

(20) V. JESCHECK, «Die Konkurrenz», ZStW, 1955, p. 535; JUAN BUsTOS RA-
MiREZ, «Los delitos de peligro», Control Social y Sistema Penal, PPU, Barcelona,
1987, p. 335; JosE ORTEGO COSTALES, «Bien juridico: lesion y peligron, Homenaje
a Antén Oneca, Salamanca, 1982, p. 434 . Ello siempre que el delito de peligro y el
de lesion se refieran al mismo bien juridico se muestran a favor de un concurso de
leyes, pues el peligro pasa siempre por ser necesario para la posterior lesion.
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Por otra parte, el peligro generado imprudentemente, por lo co-
mun, queda consumido también en el delito imprudente de resultado
material, pues el dato de la inobservancia del cuidado objetivamente
debido es el objeto del desvalor de la accion, que junto con el des-
valor del resultado, integra el delito 1mprudente (21), siempre que la
accion peligrosa haya tenido como destinatarios a los mismos sujetos
que sufren la lesion, aunque, de no haberse verificado la misma, la
conducta peligrosa podria ser constitutiva del delito de peligro co-
rrespondiente. Ademas, el dolo de lesion absorbe también al dolo de
peligro (22), cuando para realizar un delito de lesion haya sido es-
cogida una conducta peligrosa constitutiva por si sola de delito (por
ejemplo, el farmacéutico que queriendo matar a una familia despacha
a uno de sus miembros medicamentos en mal estado —art. 343 del
CP—, idéneos para sus fines, y que sabe que van a ser ingeridos
por el resto), y con independencia de que se produzca o no el resul-
tado de muerte para todos los que estaban abarcados por el dolo de
matar, no reviviendo el delito de peligro para aquellos a los que no
se les ha conseguido lesionar, sino la tentativa de delito de lesion.

[II. LOS BIENES JURIDICOS COLECTIVOS
Y LOS DELITOS DE PELIGRO

Al lado de los delitos de lesion creados para proteger los bienes
juridicos individuales o colectivos, se establecen también delitos de
peligro, en referencia directa o indirecta a los bienes individuales
(vida o integridad), precisamente conectados con las diversas fuentes
de riesgo, como el trafico motorizado, la elaboracion y despacho de
medicamentos, las actividades laborales, la elaboracion y manipula-
cion de sustancias peligrosas, etc. (23). No parece admisible que cada
actividad social se reglamente segiin el oportuno criterio del legisla-
dor, sin atender a la ontologia de aquélla y a otras valoraciones pro-
venientes de la existencia de unos bienes personales a los que se
dispensa una proteccion juridica y a los que se pueden irrogar, en
muchos casos, serios perjuicios. Eso implica que deba delimitarse el
campo de esa actividad y adaptarlo a un modelo de desarrollo o
funcionamiento en el que estén contemplados los intereses mayori-
tarios de la sociedad.

(21) V. CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal (PG), cit., pp. 441-443.

(22) Asi lo estima ECKARD HORN, Konkrete Gefihrdungsdelikte, O. Schmidt,
Kéln, 1973, p. 204. También asi RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, cit.,
pp- 49y s.

(23) Por ejemplo, Luis RODRIGUEZ RaMoS, Compendio de Derecho Penal
(Parte Especial), 2. ed., Trivium, Madrid, 1987, incluye en los delitos contra la vida
y la integridad psiquica y corporal los delitos de peligro (trafico, salud publica, medio
ambiente, tenencia de armas y explosivos).
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Los bienes juridicos colectivos aparecen modernamente referidos
a determinadas actividades sociales, pero no quedan totalmente des-
vinculados de los intereses de los individuos (24). La proteccion de
estos bienes juridicos colectivos, también calificados cominmente de
difusos (25), constituye un plus de garantia para aquellos bienes in-
dividuales de entidad considerable que estan sometidos a un mayor
riesgo de lesion, y que motiva la intervencion del Derecho Penal en
areas de las que eventualmente podrian surgir dafios, adelantando
entonces las barreras de la punibilidad, cumpliendo mas eficazmente
su funcidon eminentemente preventiva (26). Tal proteccion se instru-
menta con la creacion de delitos de peligro, que se limitan al castigo
de conductas que exceden del riesgo permitido —reglamentado ge-
neralmente—, sin requerir la materializacion de un resultado lesivo
para los bienes juridicos. La intensidad de la protecciéon admite aun
grados, segun el peligro se constituya como un elemento integrante
del tipo penal o se presuma iuris et de iure, es decir, como delitos
de peligro concreto o de peligro abstracto, respectivamente (27). El
incremento de las fuentes de peligro para determinados bienes juri-

(24) En este sentido sefiala BUSTOS RAMIREZ, Los bienes juridicos colectivos,
cit., pp. 201 y s., que una reordenacién de los bienes juridicos viene a constatar la
relacién de complementacion, teleolégica, en que estan estos bienes juridicos colec-
tivos respecto de los que constituyen sus bases y condiciones.

(25) HASSEMER, «Lineamientos de una teoria personal del bien juridico», Doc-
trina Penal, 1989, p. 279, aprecia que la tendencia del Derecho Penal moderno es la
de criminalizar delitos de victimas difusas, como la economia, el medio ambiente o
el abuso de drogas. Por su parte MARCONI, La tutela degli interessi collettivi en
ambito penale, cit., p. 1060, aunque la doctrina utiliza indistintamente las expresiones
bienes colectivos o bienes difusos, los diferencia atendiendo a la organizacién estable
o0 no de los portadores de esos intereses o bienes.

(26) Asi entiende DIEGO-MANUEL LUZON PENA, «Conduccion temeraria: con-
curso de normas con delitos imprudentes» (Comentario a la sentencia del TS 28-5-
1973), Derecho Penal de la circulacion, PPU, 2.2 ed., Barcelona, 1990, p. 230, que
los delitos de peligro se crean para cubrir una laguna de punicién que se produce
porque el delito imprudente exige para su castigo la produccién de un resultado,
constituyendo un estadio previo que pierde su independencia sin embargo cuando
aboca en la produccion del resultado que ex ante aparecia como probable. También
asi RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, cit., p. 50.

. (27) Sobre ello existe una amplia literatura, v. entre otros HORST SCHRODER,
«Die Gefihrdungsdelikte im Strafrechty, ZSt#W, 81, 1969; WILHELM GALLAS, «Abs-
trakte und konkrete Gefahrdung», Festschrift fiir Ernst Heinitz, Walter de Gruyter,
Berlin, 1972; HORN, Konkrete Gefihrdungsdelikte, cit.; URS KINDHAUSER, Gefihr-
dung als Straftat. Rechistheoretische Untersuchungen zur Dogmatik der abstrakten
und konkreten Gefihrdungsdelikte, VITTORIO KLOSTERMANN, Frankfurt, 1989; MARI-
NO BARBERO SANTOS, «Contribucién al estudio de los delitos de peligro abstracto»,
ADPCP, 1973; JOSE MARiA ESCRIVA GREGORI, La puesta en peligro de bienes juri-
dicos en Derecho Penal, Bosch, Barcelona, 1976; ANGEL TORIO LOPEZ, «Los delitos
de peligro hipotéticon, ADPCP, 1981; EVA GRAUL, Abstrakte Gefihrdungsdelikte
und Présumtionen im Strafrecht, Duncker & Humblot, Berlin, 1991; CRISTINA MEN-
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dicos, debido a los avances de la técnica que permiten realizar acti-
vidades mas complejas a la vez que mas peligrosas, y ante la difi-
cultad de concretar muchas veces en qué casos determinadas con-
ductas resultan de modo concreto peligrosas, se recurre, a veces hasta
el abuso, a los delitos de peligro abstracto (28). Asi, el hecho de que
se tipiﬁquen como delitos la infraccion de las normas de seguridad
¢ higiene o la conduccion temeraria, poniendo en concreto peligro
la vida o la integridad, no responde a que la seguridad en el trabajo
o del trafico encierren en si un valor innegociable, sino que, de no
protegerse la vida o la integridad de las personas no tendrian sentido,
quedarian sin contenido penal, constituyendo valores funcionales de
lo cotidiano, de mera ordenacion de la convivencia y al amparo del
Derecho laboral o administrativo (29). En definitiva, los delitos de
peligro son inherentes a la naturaleza complementaria e instrumental
de los bienes juridicos colectivos (30) y ceden —con caracter gene-
ral-— en cuanto se rebase el limite de la peligrosidad para transfor-
marse en lesividad. En estos casos, cuando ademas del peligro so-
breviene el dafio previsible y probable para bienes juridicos, pueden
adoptarse diferentes técnicas legislativas:

a) Configurar los delitos de peligro como delitos cualificados
por el resultado (31).

b) Configurar una clausula espemal para castlgar mas grave-
mente por ¢l delito de lesion en los casos en que éste sea imputable
a titulo de culpa (32). -

DEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificacion, Servicio Publi-
caciones Facultad de Derecho Universidad Complutense de Madrid/Centro de Estu-
dios Judiciales, Madrid, 1993.

(28) V. HASSEMER, Lineamientos de una teoria personal del bien juridico,
cit., p. 279; Bustos RAMIREZ, Los bienes juridicos colectivos, cit., p. 198, critican la
utilizacion sobre todo de los delitos de peligro abstracto para configurar la proteccion
de los bienes juridicos colectivos. En nuestro Cédigo Penal hay algunos delitos de
peligro abstracto, como el del art. 340 bis a), 1.° o el art. 343, entre otros.

(29) Cfr. GUILLERMO PORTILLA CONTRERAS, «Principio de intervencion mini-
ma y bienes juridicos colectivos», Cuadernos de Politica Criminal, nim. 39, 1989,
pp. 739-741.

(30) Cfr., sin embargo, CRISTINA MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro
y sus técnicas de tipificacion, cit., pp. 159 y s. Para esta autora, «la estructuracion de
los tipos de peligro en relacion a los bienes juridicos colectivos no tiene por qué
basarse ni tomar como objetivo a los bienes juridicos individuales», postulando, con
base en esto, abandonar la técnica del peligro abstracto para dotar de mayor contenido
a los tipos, y proponiendo la utilizacion de técnicas intermedias entre el delito de
peligro abstracto y el delito de peligro concreto (pp. 167 y ss.).

(31) Asi el actual art. 348 CP.

(32) Esta es la opcion por la que se definia el Proyecto de Cddigo Penal de
1980 en los casos en que se producia un delito de lesiones habiéndose infringido las
normas de seguridad e higiene en el trabajo.
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¢) Crear el tipo doloso de lesion valorando la infraccion de otras
normas de cuidado (33).

d) Castigar separadamente el delito de peligro y el delito de
lesion, al entenderse que ninguno de los dos absorbe el injusto total
del hecho (34). Estariamos aqui ante un concurso ideal de delitos,
puesto que han sido ofendidos diferentes bienes juridicos y mnguno
de los preceptos desplaza al otro (35).

e) Castigar la realizacion del peligro concreto o abstracto y el
resultado consecuencia del mismo a través de un uUnico delito, el de
resultado, en el que queda embebido el peligro, si se constata que
los bienes juridicos afectados estan en relacion de identidad o com-
plementariedad, y los sujetos afectados por el peligro son los que
ulteriormente resultan lesionados. Aqui se estaria ante un concurso
de leyes, resuelto por el principio de consuncion, y corregido, en su
caso, por el principio de alternatividad.

Veamos a continuacion por qué formulas se ha decantado nuestro
Cédigo Penal.

IV. LOS LLAMADOS «DELITOS DE RIESGO .
EN GENERAL» EN EL CODIGO PENAL. ANALISIS
DE LAS REGLAS CONCURSALES

El Capitulo II del Titulo V del Libro Segundo del Cédigo Penal
lleva por rubrica «de los delitos de riesgo en general», y comprende
desde el art. 340 bis a) hasta el art. 348 bis b) (36). La naturaleza

(33) Parece reflejarse tal criterio en el art. 427 del Cddigo Penal.

(34) Asi suele manifestarse la mayoria de la doctrina. Para Boix REIG/ORTS
BERENGUER, Derecho Penal, Parte Especial, 2.* ed., Tirant lo blanch, Valencia, 1988,
p- 311, «la efectiva lesion de los bienes juridicos individuales que integran los refe-
ridos intereses colectivos dara lugar, salvo alguna excepcion referida legalmente, al
correspondiente concurso de delitos, 1o que pone de manifiesto que dichos bienes
colectivos se configuran sustancialmente distintos de los individuales que pudieran
verse afectados», entendiendo que se trata de bienes juridicos diferentes, y propug-
nando un concurso ideal de‘delitos. V. en igual sentido MUROz CONDE, Derecho
Penal, Parte Especial, 9.* ed., Tirant lo blanch, Valencia, 1993, p. 453. Manifiestan,
sin embargo, JOSE MARiA RODRIGUEZ DEVESA/ALFONSO SERRANO GOMEz, Derecho
Penal espaiiol, Parte Especial, 16 ed., Dykinson, Madrid, 1993, p. 1101, la subsidia-
riedad de los delitos (de peligro) contra la salud publica en relacion con los preceptos
que protegen la vida y la salud. Como se vera més adelante la presencia del concurso
de leyes en este tipo de delitos es considerable, pues no todas las reglas concursales
conducen al concurso de delitos.

(35) V. Luis GRACIA MARTIN, en Diez Ripollés/Gracia Martin. Delitos contra
bienes juridicos fundamentales. Vida humana independiente y libertad, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1993, p. 100.

(36) Critica MuNoz CONDE, Derecho Penal (PE), cit., p. 450, esta expresion
legal «delitos de riesgo en general» porque no aglomera a todos los delitos de peligro
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de estas figuras delictivas es la de delitos de peligro, por cuanto no
exigen la efectiva produccion de un resultado material para que quede
configurado el comportamiento tipico, sino que basta con constatar
el peligro unas veces —peligro concreto— o presumirlo otras —pe-
ligro abstracto—. Las secciones del Capitulo II se refieren a los bie-
nes juridicos protegidos de naturaleza colectiva: seguridad del trafico,
salud piblica y medio ambiente, seguridad en el trabajo y otras con-
ductas de peligro que afectan a la seguridad. En algunos casos estos
grupos de delitos de peligro vienen acompaiiados de una regla con-
cursal que trata de resolver los supuestos en que deviene ademas un
ulterior resultado lesivo; asi el art. 340 bis ¢) para los delitos contra
la seguridad del trafico; el art. 348 para los delitos contra la salud
publica en los casos de resultado mortal, y por ultimo, el inciso final
del art. 348 bis, referido al delito de propagaciéon maliciosa de en-
fermedades. Quedan pues figuras delictivas de peligro como la con-
duccion «suicida» (art. 340 bis d), y otras contra la seguridad en el
trabajo y colectiva (arts. 348 bis a y b), que no estan sujetas a clau-
sulas concursales particulares; en estos casos, la interpretacion siste-
matica no nos conduce a ningin criterio uniforme puesto que los
resultados de la misma no parecen coincidir. Por ello a continuacion
pasamos a examinar cada una de estas reglas concursales para los
delitos que las tienen, y averiguar las posibles soluciones para los
que no.

A) Delitos contra la seguridad del trifico

Como es sabido, los delitos contra la seguridad del trafico (37)
se incluyen en nuestro Codigo Penal mediante la Ley 3/1967 —sus-
trayéndoles el cuestionado caracter de especialidad que poseia el De-
recho penal del trafico— (38), pues con anterioridad figuraban en las
leyes de 9 de mayo de 1950 y 24 de diciembre de 1962, la primera
de ellas convirtiendo lo que hasta entonces eran ilicitos administra-
tivos en infracciones penales, como delitos de peligro, en razon a
que el vehiculo de motor se convertia en un potente factor de riesgo
para lesionar bienes juridicos ya protegidos, asi como para atajar el
notable incremento de las infracciones de circulacion y con base en

que se regulan en nuestro Codigo, sino solo los que afectan a la generalidad de las
personas. Por ello le parece mas apropiado hablar de delitos de peligro general o
comun.

(37) Se estima mayoritariamente como bien juridico protegido. V. por todos
Boix REIG/ORTs BERENGUER, Derecho Penal (PE), cit., pp. 312y s.

(38) Ello dio lugar a una polémica, v. sobre este particular CEREZO MIR, «Pro-
blemas fundamentales de los delitos contra la seguridad del trafico», Problemas fun-
damentales de Derecho Penal, Tecnos, 1982, pp. 275-283.
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que el ataque a la seguridad colectiva reclamaba una sancion pro-
porcmnada a su gravedad (39). Sin desconocer que pese a esta pre-
vencion muchas veces el peligro desembocaba en resultados lesivos,
el parrafo 5.° del antiguo art. 340 bis a) establecia una regla especiﬁca
para resolver los problemas concursales entre el delito de peligro y
el de lesion, consistente en aplicar unicamente el precepto infringido
que tuviera mayor pena sefialada (40). Esta regla concursal se ha
transferido al vigente art. 340 bis c) del Codigo Penal, que dispone
en su primer parrafo: «cuando de los actos sancionados en los dos
articulos anteriores se ocasionare, ademas del riesgo prevenido, un
resultado lesivo, cualquiera que sea su gravedad, los Tribunales apre-
ciaran tan sélo la infraccion mas gravemente penada». Por consi-
guiente, este precepto, cuyo ambito de aplicacion se circunscribe
(ahora sin discusion) a las conductas descritas en los articulos 340

(39) Asi lo expresaba el Preambulo de la Ley de 9 de mayo de 1950.

(40) La jurisprudencia entendia en estos casos que se estaba ante un concurso
de normas. En la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1971 se expresa
este criterio al decir que «si la infraccion peligrosa deriva de un delito de lesion, se
dara, entre ambas conductas, una relacién de subsidiariedad, sistema que sigue el
Codigo vigente, que en el art. 340 bis a, parrafo peniltimo, que, en puridad, es una
aplicacion especifica de la general clausula de alternatividad y mayor rango punitivo
que proclame el art. 68 del Cadigo penal, para resolver el concurso de normas reca-
yentes sobre un mismo ente delictivo, lo cual quiere decir que el delito de peligro s6lo
recobrara su virtualidad sancionadora cuando esté mas gravemente penado que el
culposo que dio origen». Es criticable, sin embargo, la alusion al principio de alter-
natividad, pues éste no es valido para resolver el caso en que las normas concurrentes
aisladamente no absorben completamente el desvalor total del hecho, lo que ocurre
con el delito de peligro, no siendo aplicable por tanto el art. 68 del Codigo penal,
puesto que no estamos ante un hecho que pueda ser calificado con arreglo a dos o
mas preceptos (sélo el de lesion esta en condiciones), no hay identidad en los precep-
tos sobre el objeto que regulan, v. a este respecto ANGEL J. SANZ MORAN, «Alterna-
tividad de leyes penales», en Estudios Penales en memoria del profesor Agustin
Ferndndez Albor, Universidad de Santiago de Compostela, 1989, p. 671. Sobre la
interpretacion del parrafo 5.° del art. 340 bis hubo una gran polémica, v. JUAN DEL
ROSAL, «Meditacidn critica sobre la modificacion de los delitos de la circulacion»,
Revista de Ciencias Penales, Santiago de Chile, 1968, t. 27, p. 25, se inclina por el
principio de consuncién. Algunos autores, sin embargo, entendian que la aplicacion
del penultimo parrafo del art. 340 bis a) no se extendia a todas las conductas delictivas
incluidas en é€l, en concreto a la conduccién bajo influencia de bebidas alcohdélicas,
asi RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal espaiiol, Parte Especial, Dykinson, Madrid,
1973, p. 929; CEREZO MIR, «El versari in re illicita y el parrafo tercero del art. 340
bis a del Codigo Penal espaiiol», ADPCP, 1970, p. 289. V. también sobre esta pro-
blematica COBO DEL ROSAL, «Significacion general del penultimo parrafo del art. 340
bis n) del Cédigo Penal para los “delitos contra la seguridad del trafico”», en la obra
colectiva Delitos contra la seguridad del trdfico y su prevencion, Universidad de
Valencia, 1975, pp. 56-77. Sobre la tendencia jurisprudencial v. ESCRIVA GREGORI,
«Acerca del art. 340 bis a) nim. 2 y la norma concursal del penultimo parrafo del
mismo» (Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1973),
Revista Juridica de Cataluiia, nim. 3, Barcelona, 1974, pp. 198-201.
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bis a) y 340 bis b) (41) impide la aplicacion conjunta del tipo de
peligro y del de lesion, siendo preferente el que tenga pena mds
grave sefialada, conclusion propia de apreciar un concurso de leyes,
con solucién en el principio de gravedad, desterrando, en consecuen-
cia, las posibilidades de aplicar un concurso ideal de delitos, evitan-
dose las consecuencias a que llevaria la aplicacion de éste en la
determinacion de la pena. El fundamento puede ser diverso: bien
entendiendo que se han realizado los tipos de peligro y de lesion,
pero por razones politico-criminales de prevencion s6lo debe casti-
garse el hecho por el delito que tenga pena mas grave, para no elevar
demasiado la punibilidad que cabria imponer si se estimara el con-
curso de delitos, o bien entender que el peligro ha quedado suplan-
tado por el delito de lesion cuando éste tiene fijada mayor pena, que
suele ser lo usual (42). En realidad, si concebimos a estos delitos de
peligro como un instrumento mas para la proteccion mediata de los
bienes juridicos individuales (43) no es de extrafiar que se institucio-
nalice el concurso de leyes entre el delito de peligro y el de lesion,
sin perder de vista la penalidad resultante (44). Es paradgjico, sin
embargo, que si el principio general es que el delito de lesion absorbe
al delito de peligro, cuando aquél tiene menor pena que éste, como
sefiala Cuerda Riezu, requiere un fundamento tedrico el hecho de
que se pueda castigar de la misma manera la conducta peligrosa
sin resultado lesivo que la conducta peligrosa con resultado lesi-

(41) Esto es, la conduccion bajo la influencia de bebidas alcoholicas, drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas (art. 340 bis a) 1.% la conduccion
temeraria poniendo en concreto peligro la vida o la integridad de las personas
(art. 340 bis a) 2.° y la alteracion de la seguridad del trafico mediante colocacion en
la via de obsticulos o el no restablecimiento de la seguridad de la via cuando haya
obligacion de hacerlo (art. 340 bis b). No resulta aplicable esta regla concursal al
delito de conduccion temeraria con consciente desprecio por la vida de los demas,
previsto en el art. 340 bis d).

(42) El Tribunal Supremo en varias sentencias establecio el criterio de que el
peligro quedaba integrado en el delito de lesion, v. la nota 36; v. ademas ESCRIVA
GREGORL, Acerca del art. 340 bis a), cit., pp. 199 y s.

(43) Asi lo entiende CEREZO MIR, Problemas fundamentales de los delitos con-
tra la seguridad del trdfico, cit., p. 277, «la proteccion de la seguridad del trafico esta
en funcidn de la proteccion de la seguridad de las personas y de.los bienes. No es un
bien juridico esencialmente diferente... La proteccion de estas leyes carece de sentido,
sin embargo, si no esta en funcion de la proteccion de la seguridad de las personas y
de los bienesy.

(44) Asi Boix REIG/ORTS BERENGUER, Derecho Penal, Parte Especial, cit.,
p. 322; Por su parte, LUuzON PENA, «Conduccion con influencia de bebidas: concurso
con el delito imprudente y posible degradacién como imprudencia por culpa concu-
rrente» (Comentario a la STS 25-10-1988, A. 8097), Poder Judicial, num. 21, 1991,
p. 138, opina que la clausula del art. 340 bis c) plantea un supuesto de concurso de
leyes, a resolver por el principio de alternatividad o mayor sancién, y no es superflua
en relacion con el art. 68, pues de no existir éste estariamos ante un concurso ideal
entre el delito de peligro y el delito de lesion.
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vo (45). Quizé un indicio de la respuesta pueda hallarse en la cir-
cunstancia de que en tales casos la diferencia entre el peligro concreto
creado para la vida o la integridad de las personas y la leve lesion
producida resulte practicamente exigua, ademas de que son hipotesis
de imposible realizacion (46).

Con la Reforma del Codigo Penal de 1989 se introduce un nuevo
delito contra la seguridad del trafico, recogido en el art. 340 bis d):
la conduccion temeraria con consciente desprecio por la vida de los
demas, como delito de peligro en la doble modalidad de concreto y
abstracto (47). Por su ubicacion sistematica no le es aplicable la regla
concursal del art. 340 bis c¢), aun cuando el legislador tuvo la opor-
tunidad de anteponerlo a él, por lo que podria parecer que en este
delito debe llegarse a conclusiones distintas a las del concurso de
leyes (48). Presupuesto de esta modalidad delictiva es la conduccion
temeraria a que se refiere el nim. 2 del art. 340 bis a). A este pre-
supuesto objetivo le afiade el nuevo precepto para configurar el tipo
penal que comentamos uno subjetivo: consciente desprecio por la
vida de los demas, al que mayoritariamente identifica la doctrina con
la presencia de dolo eventual respecto del resultado lesivo, lo que
en principio denota contradiccion con la naturaleza peligrosa de este
delito, pues una accion ejecutada con dolo eventual respecto de un
determinado resultado lesivo para la vida o la integridad de las per-
sonas conduce indudablemente a la admision del correspondiente de-
lito doloso de homicidio o de lesiones, en cualquier grado de ejecu-
cion (49).

(45) ANTONIO CUERDA RIEZU, Concurso de delitos y determinacion de la pena,
Tecnos, Madrid, 1992, p. 233.

(46) Hay que tener en cuenta, por una parte, que los delitos imprudentes tienen
como penas la de prisidn menor y la de privacién del permiso de conduccion (art.
565), y por otra, que el resultado de falta dolosa producido imprudentemente no se
castiga (cfr. art. 586 bis), mientras que las penas de los arts. 340 bis a) y 340 bis b)
son las de arresto mayor o multa.

(47) Art. 340 bis d): «sera castigado con las penas de prision menor, multa de
150.000 a 3.000.000 de pesetas y privacion del permiso de conduccion por tiempo de
dos a diez afios el que, con consciente desprecio por la vida de los demas, realizare
la conducta descrita en el nimero 2 det art. 340 bis a).

Cuando no se hubiere puesto en concreto peligro la vida o la integridad de las
personas, la pena privativa de libertad sera la de arresto mayor en su grado medio a
prisién menor en su grado minimo.

El vehiculo de motor utilizado se considerara instrumento del delito a los efectos
del art. 48 de este Codigon.

(48) Cosa poco explicable por otra parte, pues el art. 340 bis d) es un tipo
cualificado del delito basico de conduccion temeraria del art. 340 bis b), el cual si esta
sujeto a la regla concursal del art. 340 bis ¢), pero no obstante debe respetarse el
principio de legalidad.

(49) Cfr. MuNOz CONDE, Derecho Penal (PE), cit., p. 464 y s. El legislador no
ha querido reconducir estas conductas a la tentativa o frustracion del delito de homi-
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Es claro que estas conductas homicidas o suicidas integrantes del
delito del art. 340 bis d) atacan primariamente a un bien juridico, la
seguridad del trafico, poniendo, o no, en concreto peligro la vida o
la integridad de las personas. Si ademas acaece la lesion para €stas
se produce una situacion concursal entre el delito de peligro concreto
y el de lesion. Aqui se ve con nitidez espléndida la intrinseca relacion
existente entre el delito de peligro y el delito de lesion. Quien se
introduce en la autopista circulando en sentido contrario al reglamen-
tado y no apartandose del carril por el que circula viniendo un coche
de frente y produciendo la muerte de una persona, tal individuo ha
conducido de forma temeraria, poniendo en concreto peligro la vida
de los demas, con consciente desprecio por la vida de los demas y
lesionando la vida de los demas. No podemos concluir que cabe la
subsuncion de este hecho en el nim. 2 del art. 340 bis a), en el
art. 340 bis d) y en el art. 407, aplicando un concurso de delitos (50).
La progresion delictiva significa en este caso que el sujeto quiere
conducir temerariamente aceptando como probable y consintiendo la
lesién de la vida y ademas consiguiéndolo. La actividad final del
sujeto se encaminaba hacia la lesion, mediante la realizacién de una
conducta tipica dolosa de peligro (que tiene por objeto un compor-
tamiento imprudente), no siendo posible, por infringir el principio
non bis in idem, sancionar por conducir con dolo eventual sobre ¢l

cidio o de lesiones, ni tampoco subsumirlas en el delito de conduccién temeraria del
nam. 2 del art. 340 bis a). Asi, se declara en el Preambulo de la Ley de Reforma del
Codigo Penal de 1989 que esta figura delictiva constituye un «tipo intermedio entre
el delito de riesgo y la tentativan. Pese a la introduccién de este delito en 1989,
algunos autores se habian pronunciado antes acerca de la innecesariedad de crear tal
delito de peligro por ofrecer nuestro Derecho Penal instrumentos validos para el
castigo de estas conductas, a través de los delitos de lesién, v. JESUS MARIA SILVA
SANCHEZ, «Consideraciones dogmaticas y de politica legislativa sobre el fendmeno
de la conduccién suicida», La Ley, 1988-1, p. 976; LuzON PERA, «;Conductores
suicidas o conductores homicidas?», Derecho Penal de la circulacion, PPU, 2.2 ed.,
Barcelona, 1990, pp. 237-244. Por otra parte, la Circular niim. 2/1990 de la Fiscalia
General del Estado establece el criterio de que el art. 340 bis d) es aplicable en los
casos de «conduccion infringiendo normas elementales para la seguridad de la circu-
lacion, con consciencia de que tal forma de conduccién puede llegar a crear un peligro
para la vida de terceros, pero confiando en eludir tal resultado», es decir, en los
supuestos de culpa consciente sobre el resultado lesivo, mientras que de concurrir
dolo eventual aprecia un homicidio consumado o en grado de tentativa, segun se haya
producido o no el resultado de muerte.

(50) MuNoz CONDE, Derecho Penal (PE), cit., p. 467, aun decantandose por
un concurso de leyes para estas situaciones, sin embargo considera que el art. 340 bis
d) no queda absorbido totalmente por el homicidio consumado o frustrado, debiéndo-
se imponer ademas, segiin él pero sin fundamentarlo, las penas de multa y privacién
del permiso de conducir. Esto, sin embargo, no es muy congruente con la afirmacién
previa de apreciar el concurso de leyes, sino més bien de con la de un concurso de
delitos, ¢ implicaria la aplicacion de una pena que no se encuentra prevista en la ley
para castigar tales conductas.
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resultado de lesion por una parte, y sancionar, por otra, el resultado
efectivamente producido (51).

B) Delitos contra la salud publica y el medio ambiente

1. Es en el campo de la salud publica, y en el del trafico auto-
movilistico, donde se producen con mayor asiduidad resultados lesi-
vos para bienes tan fundamentales como la vida o la integridad. La
salud piblica se enmarca dentro de los denominados intereses o bie-
nes juridicos colectivos o difusos, y que segin el parecer doctrinal
mayoritario ha adquirido sustantividad propia en el Derecho Penal
moderno, aunque no se haya desprendido todavia de su caracter com-
plementario e instrumental para preservar la salud individual, lo que
en modo alguno llega siquiera a comprometer su autonomia (52).
Esto parece confirmarse en nuestro Codigo Penal (53) al tomar como
rubrica la seccién segunda del Capitulo II del Titulo V del Libro 11
«delitos contra la salud publica y el medio ambiente», que comprende
el nimero mas elevado de los delitos de peligro comun (54); delitos,
tanto de peligro abstracto como de peligro concreto (55).

(51) Si conduciendo temerariamente y con consciente desprecio por la vida de
los demas no se ha puesto en concreto peligro la vida o la integridad de las personas
(parrafo segundo del art. 340 bis d), es decir, existe un peligro abstracto de lesion,
dificilmente pueden presentarse en esta modalidad los problemas concursales. Antes
de entrar en vigor el art. 340 bis d) proponia hdbilmente SILVA SANCHEZ, Considera-
ciones dogmdticas y de politica criminal sobre el fenomeno de la conduccion suicida,
cit., p. 974, la posibilidad de castigar al menos como tentativa de delito de peligro a
quien se introduce en la autopista con dolo eventual de lesionar, pues aun no habién-
dose puesto en peligro concreto la vida o la integridad de las personas como requiere
el art. 340 bis a), nam. 2, sin embargo si habia dado comienzo la ejecucion del delito
de peligro. Después de la introduccion del art. 340 bis d) parece que este tipo de
conductas encontraria acomodo en el parrafo segundo del precepto mencionado que
prevé un delito de peligro abstracto.

(52) V. FERNANDO PEREZ ALVAREZ, Proteccion penal del consumidor. Salud
publica y alimentacién, Praxis, Barcelona, 1991, pp. 43-54.

(53) No sdlo se refieren a la salud publica los ordenamientos penales y admi-
nistrativos, sino también la Constitucion espafiola en los arts. 43 y 45, lo que para
algunos autores fundamenta automaticamente, por encontrarse constitucionalizada la
salud piblica, un bien juridico a proteger penalmente, v. FIANDACA, Il bene giuridico
come problema teorico e come criterio di plitica criminale, cit., p. 163.

(54) Declaran delictivas los arts. 341 a 348 bis conductas como la elaboracion
y expendicion de sustancias nocivas a la salud (arts. 341-342), despacho de medica-
mentos deteriorados o sin cumplir con las formalidades reglamentarias, el trafico
ilegal de drogas, los fraudes alimentarios, la propagacion maliciosa de enfermedades,
ademés de las inhumaciones ilegales que la doctrina suele incluir, aunque sistemati-
camente se encuentren en otra seccion.

(55) Dentro de ellos se configuran como delitos de peligro abstracto los
arts. 341, 342, 343, 344 y sus derivados, 345, 347 y 348 bis.
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El art. 348 del Codigo Penal se ocupa de los casos en que la
ejecucion de un delito de peligro contra la salud publica deriva en
un resultado de muerte: «siempre que por consecuencia de cualquiera
de los hechos comprendidos en los articulos anteriores resultare
muerte, incurrira el culpable en la pena de reclusién menor ademas
de las penas pecuniarias establecidas en los respectivos casos». No
pretendemos aqui tratar todas las interesantes cuestiones que plantea
este articulo, como la naturaleza de delito cualificado por el resultado
y los problemas que plantea para el principio de culpabilidad, el
ambito sistematico de aplicacion, la causalidad necesaria entre la ac-
cion de peligro y el resultado de muerte, y muchos otros, de los que
suficientemente se ha ocupado la doctrina (56), para centrarnos uni-
camente, aunque los anteriores tengan importancia en la solucién de
éste, en el problema concursal.

Este precepto ha venido entendiéndose en la doctrina como san-
cionador de un delito cualificado por el resultado (57), aunque algo
desnaturalizado puesto que la base de éste la constituye siempre una
conducta inicial dolosa mientras que la del art. 348 puede configu-
rarse como imprudente (58). La doctrina mayoritaria viene restrin-
giendo el marco de aplicacion del art. 348 a los casos en que el
resultado mortal es imputable a titulo de culpa, cuando se ha reali-
zado dolosamente el delito de peligro (59), siendo consciente por lo
demas que el art. 348 no resuelve sino parcialmente los problemas
concursales que pueden palantearse: inicamente aquellos en que el

(56) V. por ejemplo GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado
y causalidad, Reus, Barcelona, 1966; JuaAN CORDOBA RODA, «La produccién de un
resultado de muerte en los delitos contra la salud publica», en Homenaje a Anton
Oneca, Salamanca, 1982, pp. 673-679; CEREZO MIR, «Principales reformas del Codi-
go Penal espafiol introducidas en 1983», La Ley, 1988; RODRIGO FABIO SUAREZ
MONTES, «Los delitos cualificados por el resultado y el parrafo 2.° del art. 1», Co-
mentarios a la legislacién penal, Edersa, 1985, pp. 35-51; JOSE Luls DiEz RIPOLLES,
«Los delitos cualificados por el resultado y el art. 3.° del Proyecto de Codigo Penal
espafiol de 1980», I, ADPCP, 1982 y 11, ADPCP, 1983; MIRENTXU CORCOY BIDASO-
LO, «Resultado de muerte y lesiones como consecuencia de un delito contra la salud
publica», ADPCP, 1989.

(57) V. Boix REIG, Derecho Penal (PE), cit. p. 338.

(58) La jurisprudencia, sin embargo, en estos casos no ha aplicado el art. 348
por la dureza punitiva resultante, apreciando tan solo el correspondiente delito impru-
dente. V, el comentario a la STS de 22 de abril de 1987 de CORCOY BIDASOLO,
Resultado de muerte y lesiones como consecuencia de un delito contra la salud
publica, cit., pp. 332 y ss.

(59) Asi BusTos RAMIREZ, Manual de Derecho Penal, Parte Especial, Ariel,
Barcelona, 1984, p. 287; MuNoz CONDE, Derecho Penal (PE), cit., p. 481 y s. La
jurisprudencia, sin embargo, ha considerado aplicable el art. 348 a supuestos de dolo
eventual sobre el resultado mortal, ademas de en la STS de 4 de marzo de 1985, en
el Fundamento Juridico niim. 18 de la reciente STS de 23 de abril de 1992, sobre el
denominado «caso del envenenamiento masivo con el aceite de colzan.
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delito de peligro realizado contra la salud publica desencadena la
produccion del resultado mortal, siendo insuficiente para los casos
en que se produce mas de una muerte (60) o un resultado diferente.
En opinién de Boix Reig, el art. 348 constituye una modalidad es-
pecifica de concurso de delitos, aunque no se pronuncia sobre qué
clase de concurso de delitos y qué delitos son los que concurren (61).
Sin embargo, es lo cierto que cuando se aplica el art. 348 se aprecia
un delito contra la salud publica unicamente (técnicamente no se ha
cometido un «homicidio»), que debe resefiar el Juez o Tribunal en
sus sentencias; cierto que la pena es idéntica a la del delito de ho-
micidio doloso e incluye ademas la pena pecuniaria correspondiente
al delito contra la salud cometido, pero la extension dada al art. 348
—que solo se refiere a los supuestos en que se ha producido una
sola muerte, y no si concurren varias, o si el resultado de muerte es
calificable con pena superior (62), o si el delito de peligro se comete
por imprudencia dando origen al resultado de muerte—, induce a
pensar que la opcion del legislador es la de reforzar la prevencion
general en los casos en que se comete un delito contra la salud pi-
blica que desemboca en resultado de muerte, dando preferencia al
delito de peligro elevando la pena privativa de libertad, pero sin que
se pierdan las penas pecuniarias. Conforme con esto, es para decan-
tarse mas bien por entender el art. 348 como una formula propia del
concurso de leyes, pues en vez de elegir el homicidio como delito
de lesion —y en su caso haber agravado el delito de homicidio si
se produce como consecuencia de un delito contra la salud publica—,
se decanta por el delito contra la salud publica, le da preferencia,
porque sélo este delito es el aplicable, aunque la pena sea mas grave,
cosa que tampoco es extrafia al concurso de leyes.

Sin embargo, no cabe quedarse en los parametros mas comodos
del art. 348, ya que también es apreciable, bajo la perspectiva de
éste, el supuesto en que se realiza dolosamente el delito de peligro
y con dolo eventual respecto del resultado de muerte. En estos casos,
queda desplazada la aplicacion del art. 348 si el hecho pudiera re-
sultar castigado con pena mas grave aplicando un concurso (ideal)
entre el delito de peligro y el delito de lesion. Entonces daria lugar
a un concurso de leyes entre el art. 348, por un lado, y el concurso
ideal mencionado por otro, operando preferentemente para la solu-
cion del mismo no con el principio de especialidad, sino con el de
alternatividad (63).

(60) V. CORDOBA RODA, La produccién de un resultado de muerte en los de-
litos conira la salud publica, cit., p. 679.

(61) Derecho Penal (PE), cit., p. 390.

(62) Asi CORDOBA RODA, La produccion de un resultado de muerte en los
delitos contra la salud publica, cit., p. 678.

(63) V. CEREZO MR, Principales reformas del Cédigo Penal espariol introdu-
cidas en 1983, cit., p. 1018. Esta parece ser ademas la tesis defendida en la STS de
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Pero presupuesto también para la aplicacidn del art. 348 es que
se haya realizado el delito de peligro, y éste no se realiza si el peligro
se ha extendido unicamente para la persona que resulta posterior-
mente muerta, sino que el peligro debe verificarse para una genera-
lidad (64), y de no ser asi podriamos acudir sin reparos directamente
ante el delito doloso o culposo de homicidio. El concurso de delitos
aparecera cuando se produzcan varios resultados de muerte, donde
una cualifica el art. 348 y las otras concurren con éste. En los casos
en que el resultado sea de lesiones no sera aplicable el art. 348, y
entrara en concurso de leyes o de delitos, segun el delito de peligro
hubiera abarcado o no a todas las personas que resultaron lesiona-
das (65).

2. La proteccion del medio ambiente se convirtié también en
tarea del legislador penal en la Reforma de 1983, introduciendo el
denominado «delito ecologico» en el art. 347 bis, dando asi satisfac-
cién al mandato del art. 43 de nuestra Constitucion, aunque tal pre-
cepto se ocupa Unicamente de sancionar el incumplimiento de las
leyes administrativas ordenadoras del medio ambiente (66). Se dis-
cute todavia hoy si el medio ambiente tiene o no entidad suficiente
para constituir por si un bien juridico autébnomo, y, derivado de ello,
en qué forma deben intervenir las normas penales, debido al caracter
difuso del objeto material del delito haciendo dificil que el Derecho
Penal alcance objetivos eficaces en este terreno, pues el art. 347 bis
se construye como un delito de peligro concreto (67). Esta sujeto al

19 de septiembre de 1990, respecto de otro delito cualificado por el resultado, el
aborto del art. 411, ultimo parrafo.

(64) Cfr. CORDOBA RODA, La produccion de un resultado de muerte en los
delitos contra la salud publica, cit., p. 674. También JOSE MANUEL GOMEZ BENITEZ,
Causalidad, imputacion y cualificacion por el resultado, Ministerio de Justicia, Ma-
drid, 1988, pp. 121 y s.

(65) Cfr., sin embargo, CORDOBA RODA, La produccion de un resultado de
muerte en los delitos contra la salud publica, cit., p. 678.

(66) El art. 43 en su apartado tercero dispone que «para quienes violen lo
dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se estableceran
sanciones penales, o en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el
dafio causado». Parece, de la redaccion dada a este precepto, que las sanciones pena-
les deben ser en todo caso primarias, dejando en lugar secundario las administrativas,
cfr. ENRIQUE BACIGALUPO, «Delitos econdmicos y contra el medio ambiente», Estu-
dios sobre la Parte Especial del Derecho Penal, Akal, Madrid, 1991, p. 200; RODRI-
GUEZ RAMOS, «Delitos contra el medio ambiente», Comentarios a la legislacion pe-
nal, Edersa, Madrid, 1985, p. 833.

(67) Se han vertido muchas criticas respecto de la utilizacién de tal técnica
legislativa especialmente como inadecuada, pues resulta dificil precisar cuando un
atentado contra el medio ambiente pone en concreto peligro la vida de las personas,
¢ insuficiente, pues si no se pone en peligro concreto inmediatamente, aunque si con
el transcurso del tiempo, quedarian muchas conductas fuera del tipo. Por ello se
postula la creacion de un delito de peligro abstracto para castigar este tipo de atenta-
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delito cualificado por el resultado del art. 348, analizado anterior-
mente, y por tanto sin necesidad de reproducir aqui las considera-
ciones hechas; unicamente dejar apuntado que, dada la configuracion
tipica de este delito y el caracter difuso del medio ambiente, se pue-
den presentar numerosos concursos de leyes y no sélo entre preceptos
penales (68).

C) Propagacion maliciosa de enfermedades

Pese a que la mayoria de la doctrina considera que el delito de
propagacion maliciosa de enfermedad contagiosa recogido en el
art. 348 bis atenta también contra la salud publica (69) y es delito
de peligro (70), realizamos sin embargo un tratamiento particular de
los problemas concursales que puede plantear el mismo por dos mo-
tivos: porque se encuentra fuera del ambito de aplicacion del art. 348
del Codigo Penal (71), que extiende su aplicacion a los delitos ante-
riores, y el que analizamos esta sistematicamente colocado a conti-
nuacioén, y porque el propio art. 348 bis parece ofrecemos una regla
concursal propia. Dice este articulo: «el que maliciosamente propa-
gare una enfermedad transmisible a las personas sera castigado con

dos contra el medio ambiente, v. RODRIGUEZ RAMOS, Delitos contra el medio am-
biente, cit., p. 837, en igual sentido BACIGALUPO, Delitos econdmicos y contra el
medio ambiente, cit., p. 206.

(68) Sobre la problematica concursal en general de este precepto véase RODRI-
GUEZ RAMOS, Delitos contra el medio ambiente, cit., pp. 841-843.

(69) V. SaINz CANTERO, «El delito de propagacién maliciosa de enfermedad
transmisible a las personas», Revista de Estudios Penitenciarios, nums. 176-177, Ma-
drid, 1967, pp. 33 y 35. Sin embargo, la estructura tipica de este delito apunta una
dificil aplicacion practica, sobre todo por la exigencia de dolo directo, deducido de la
expresion «maliciosamentey utilizada en el tipo, v. Boix REIG, Derecho Penal (PE),
cit. p. 379; Muroz CONDE, Derecho Penal (PE), cit., p. 483; RODRIGUEZ DEVESA/SE-
RRANO GOMEZ, Derecho Penal espafiol (PE), cit., p. 1098; BusTOs RAMIREZ, Manual
de Derecho Penal (PE), cit., p. 286.

(70) SaINZ CANTERO, El delito de propugnacion maliciosa de enfermedad
transmisible a las personas, cit., pp. 35 y s., considera que se trata de un delito de
peligro abstracto puesto que «el hecho de la propagacion presume iuris et de iure la
probabilidad de un perjuicio para el bien juridico tutelado y por ello, no solamente no
requiere, sino que excluye toda posibilidad de estimacion judicial en el caso concreto
sobre la realidad del riesgo. En el mismo sentido, ROMEO CASABONA, «El sida en las
prisiones. Transmision del sida entre reclusosy», VIl Jornadas Penitenciarias Andalu-
zas, Junta de Andalucia, 1991, p. 52. Lo estiman de peligro concreto para la salud
publica Boix REIG, Derecho Penal (PE), cit., p. 382; JOAN J. QUERALT JIMENEZ,
Derecho Penal espaiiol, Parte Especial, 2* ed. corregida y puesta al dia, Bosch,
Barcelona, 1992, p. 507.

(71) La Ley de 24 de abril de 1958 introdujo el art. 348 bis en el Cédigo Penal,
a la vez que modificaba también el art. 348, siendo inexplicable la no inclusion dentro
del ambito de éste, asi QUERALT, cit., p. 516.
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la pena de prision menor. No obstante, los Tribunales, teniendo en
cuenta el grado de perversidad del delincuente, la finalidad persegui-
da o el peligro que la enfermedad entrafiare, podran imponer la pena
superior en grado, sin perjuicio de castigar el hecho como corres-
ponda si constituye delito mas grave».

Aceptando que se trata de un delito contra la salud publica, un
bien juridico colectivo, los ataques a éste pueden afectar también a
otros bienes juridicos individuales por efectivizarse en alguna de las
lesiones ya tipificadas, o incluso en la propia muerte, si bien teniendo
en cuenta que, la accion de propagar, para que pueda subsumirse en
el tipo del art. 348 bis, debe dirigirse hacia la colectividad en general
y ser idonea para transmitir la enfermedad contagiosa, con indepen-
dencia de que la transmision se produzca o no, pues la finalidad del
delito no se dirige al castigo de la transmision de una enfermedad
contagiosa realizada por una persona a otra persona determinada (72).
Si esto fuera asi nos encontrariamos directamente ante el delito co-
rrespondiente de lesiones o de homicidio. Si no, cabria plantearse el
concurso de delitos o de leyes entre el art. 348 bis y el resultado
lesivo producido, que es lo que analizamos a continuacion.

La doctrina interpreta de forma diversa la cldusula concursal del
art. 348 bis. Mientras para unos autores es una clausula superflua,
puesto que reitera lo que con caracter general establece ¢l art. 68 del
Coédigo Penal (73), para otros constituye un concurso ideal de delitos
al interpretar la expresion sin perjuicio de utilizada en el tipo, lo que
explicaria ademas el hecho de que el art. 348 se restringiera a los
delitos anteriores y no a todo el Capitulo (74), mientras que para
otros sin embargo supone un concurso de leyes, pues el delito de
lesion —aunque el art. 348 bis no dice que sea un ulterior resultado
lesivo— absorbe la propagacién maliciosa de enfermedades, que se
convertiria en un medio comisivo (75). Podria encontrarse la razon

(72) SaiNz CANTERO califica a la propagacién maliciosa del art. 348 bis como
un delito pluriobjetivo. Ademads entiende que este tipo penal requiere de un resultado
material para su consumacion, es decir, que alguien se haya contagiado, aunque no
basta s6lo con este menoscabo de la salud, sino que es necesario que constituya a la
vez un peligro de contagio para un nimero indeterminado de personas, en E! delito
de propagacion maliciosa de enfemedad transmisible a las personas, cit., pp. 39 y s.
y 45. En el mismo sentido parecen aceptarlo Bustos RAMIREZ, Manual de Derecho
Penal (PE), cit., p. 286 y MuNOZ CONDE, Derecho Penal (PE), cit., p. 483. En contra
Boix REIG, Derecho Penal (PE), cit., p. 380, entiende que el tipo exige propagar
enfermedad transmisible y no en transmitir una enfermedad; en el mismo sentido
ROMEO CASABONA, El sida en las prisiones, cit., p. 52.

(73) Asi ANTONIO QUINTANO RIPOLLES, «Tratado de la Parte Especial del De-
recho Penaly, IV Revista de Derecho Privado, Madrid, 1967, p. 385.

(74) Asi RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal espafiol (PE), cit., p. 1092.

(75) Asi QUINTANO, Tratado de Derecho Penal, cit., p. 385; MUNOZ CONDE,
Derecho Penal (PE), cit., p. 483; BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho Penal (PE),
cit., p. 286; QUERALT, Derecho Penal espariol (PE), cit., p. 507; BoiX REIG, Derecho
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de estas divergencias en la interpretacion de la regla concursal del
art. 348 bis, como consecuencia derivada de la propia interpretacion
del tipo penal, pues para unos —los que aceptan el concurso ideal—
el tipo penal no exige ningun resultado lesivo de contagio de la en-
fermedad, mientras para otros —los que aceptan un concurso de le-
yes— la realizacion del tipo depende de ello (76).

Tal y como esta redactado el art. 348 bis, que reduce enorme-
mente las posibilidades practicas de su aplicacion, de interpretar su
inciso final como apertura al concurso ideal, quedaria también éste
circunscrito Ginicamente a los supuestos en que el resultado lesivo
constituyera un delito mas grave, no comprendiendo los demas casos
(la pena fuera igual o inferior a la del art. 348 bis), lo que seria
incongruente (77). Pues en estos casos, el resultado ulterior mas gra-
ve solo quedaria reducido al delito doloso de homicidio (art. 407)
que sefiala una pena de reclusion menor, o a los delitos de lesiones
previstos en los arts. 418 y 419, que sefialan penas de reclusién me-
nor y prision mayor respectivamente, e incluso si se aprecia el tipo
agravado del art. 348 bis, solo seria posible el concurso ideal de este
delito con el homicidio y las lesiones del art. 418 (78).

Los autores que consideran el concurso de leyes entre el delito
de propagacion de enfermedad contagiosa y el resultado lesivo pro-
ducido lo resuelven con arreglo al principio de consuncion (79), de
alternatividad o mayor rango punitivo (80) con el de subsidiarie-
dad (81). En sentido distinto, aun admitiendo el concurso de normas,

Penal (PE), cit., p. 382, aunque para este autor con distinto ambito, que apuntaremos
mas adelante.

(76) Cft. sin embargo BOIX REIG, Derecho Penal (PE), cit., p. 382.

(77) Esta es la critica de QUINTANO, Tratado de Derecho Penal, cit., p. 385,
ademas de que la doble incriminacion supondria la quiebra del principio non bis in
idem. En el mismo sentido, MUNOZ CONDE, Derecho Penal (PE), cit., p. 483 y s,;
ROMEO CASABONA, El sida en las prisiones, cit., p. 64, nota (12). El concurso ideal
de delitos no se puede hacer dependiente para supuestos en que los tipos concurrentes
tengan una determinada relacion de penalidad, sino de la efectiva realizacion de los
distintos tipos sin que se encuentren en una relacion de subsidiariedad, especialidad o
consuncion.

(78) Quedarian fuera del concurso ideal las lesiones del art. 420 que tienen
sefialada la pena de prisién menor, y si se aprecia el tipo agravado del art. 348 bis,
quedarian excluidos también resultados tales como, por ejemplo, quedar impotente,
estéril, deforme o con una enfermedad somatica o psiquica incurable o haber sufrido
la pérdida de un miembro, 6rgano o sentido (art. 421, que sefiala la pena de prision
menor en sus grados medio a maximo). Quedarian fuera todos los delitos culposos de
lesiones y homicidio, y si lo que se trata es de castigar el homicidio doloso, entonces
es medio comisivo y absorbe a la propagacion.

(79) Asi MuNOz CONDE, Derecho Penal (PE), cit., p. 483 y BUSTOS RAMIREZ,
Manual de Derecho Penal (PE), cit., p. 286.

(80) QUINTANO, Tratado de Derecho Penal, cit., p. 385.

(81) QUERALT, Derecho Penal espariol (PE), cit., p. 516.
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para Boix Reig el delito de propagacion maliciosa de enfermedades
es un delito de peligro concreto, siendo la clausula concursal del
art. 348 bis conectable Gnicamente, en concurso de normas, con cual-
quier otro delito contra la salud publica y de peligro concreto (82),
pues —segun él—, dado que para la realizacién del tipo no es ne-
cesario el contagio de la enfermedad, no son dos hechos distintos
los que entran en concurso —la propagacion y el resultado lesivo
consecuencia de la misma—, sino es el propio hecho de la propaga-
ciobn —dice el art. 348 bis sin perjuicio de castigar el hechor— el
que puede ser calificado con arreglo a varios preceptos penales, de-
cantandose la clausula concursal comentada por el que tenga mayor
penalidad en relacion con las otras normas (aparentemente) concu-
rrentes (83). De esta forma opina que «caso que se produzca este
resultado lesivo, no serd de aplicacion el ultimo inciso del art. 348
bis, sino las reglas generales de cardcter concursal para relacionar
el delito de peligro con el resto de delitos contra la salud publica y
el concreto delito regulador del subsiguiente resultado lesivo, si éste
se produce» (84). Tal remisién a las reglas generales que disciplinan
el concurso pueden conducirnos de nuevo a fundamentar el concurso
de leyes, aunque no basado, como expresa el mencionado autor, en
la clausula final del art. 348 bis. Asi, pueden darse los siguientes
supuestos:

a) Si se parte de que estamos ante un delito de peligro concreto,
y si los sujetos que han sido puestos en peligro concreto mediante
la accion de propagacion son los que ulteriormente sufren el resultado
lesivo, el peligro concreto ha perdido sustantividad en la progresion
causal delictiva al convertirse en resultados concretos de lesion (85).

b) Si entendemos, por el contrario, que el delito de propagacion
de enfermedades es de peligro abstracto, y siendo necesario como
requieren algunos autores (86) el contagio efectivo de la enfermedad
para la realizacion del tipo —lo cual choca al calificar el delito de
peligro abstracto—, la anterior solucion nos es valida también aqui,
la del concurso de leyes, si la enfermedad transmitida es subsumible

(82) En efecto, podria entrar en juego aqui el art. 346, por ejemplo. Tendria
entonces razéon QUINTANO en que la clausula del art. 348 bis es en cierto modo
superflua puesto que es identificable con el art. 68.

(83). Derecho Penal (PE), cit., p. 382.

(84) Ibidem.

(85) Es dificil imaginar que a consecuencia de la accion de propagacion de la
enfermedad se pueda atribuir a titulo de imprudencia la causacion de los resultados
lesivos, pues la transmision de la enfermedad debe realizarse de forma maliciosa, lo
que lleva aparejado el conocimiento sobre las posibilidades de que la enfermedad que
quiere propagar produzca determinadas lesiones o la propia muerte, y por tanto im-
putables como minimo a titulo de dolo eventual.

(86) V.nota 66.



136 José Ulises Herndndez Plasencia

en los delitos de homicidio o lesiones (87), pues el art. 348 bis castiga
conductas peligrosas, no lesivas.

c) Si la propagacion de la enfermedad se hace con el propoésito
de que afecte a un determinado nimero de personas, tornandose asi
en un medio comisivo de otro delito, no habra sino un concurso ideal
de delitos, pero tinicamente entre los delitos de lesion.

d) Si se tiene dolo directo para causar la propagacion de enfer-
medades y dolo de lesionar o causar la muerte a determinadas per-
sonas, solo se dard concurso ideal entre los diversos resultados, aun-
que algunos no se hayan verificado, que concurririan entonces tam-
bién como delitos de lesion pero en grado de tentativa.

e) Unicamente cabria concurso ideal cuando se propagare la en-
fermedad y produjera en unos lesiones y en otros no.

D) Delitos contra la seguridad en el trabajo y otros delitos
de riesgo

1. Los delitos contra la seguridad en el trabajo —en realidad
esa es la rubrica de la seccion, porque sélo existe un delito— plasman
el interés que afecta a un determinado circulo de personas, los tra-
bajadores, que realizan habitualmente actividades que comportan
cierto riesgo para su integridad, y al que el Derecho brinda ademas
una tutela de naturaleza penal (88). El art. 348 bis a) constituye un
delito de peligro concreto, pues ademas de la infraccion grave de la
normativa sobre seguridad e higiene en el trabajo debe producirse
un peligro concreto para la vida o la integridad de las personas. La
ratio de este precepto se encuentra en necesidades de prevencion de
los dafios que se producen frecuentemente por la inobservancia de
las normas reglamentarias que disciplinan las diversas actividades
laborales. La «inseguridad» en el trabajo constituye la causa de mu-
chos accidentes laborales, pero no produce otro mal que el incre-
mento del riesgo de lesion para la vida o la integridad fisica, en
definitiva, para los bienes juridicos individuales de los trabajadores,
no tan dificiles de distinguir del interés subjetivo de los trabajadores

(87) Tal como sefiala ROMEO CASABONA, El sida en las prisiones, cit., p. 53,
después de la Reforma en 1989 de los delitos de lesiones quedan solventadas las
dificultades técnicas que presentaban estos delitos con anterioridad para subsumir en
ellos la transmisién de una enfermedad.

(88) La seccion tercera del Capitulo II del Titulo V, que lleva por nibrica «de-
litos contra la seguridad del trabajo», se integra de un unico precepto, el art. 348 bis
a), que dice: «los que estando legalmente obligados no exijan o faciliten los medios
o procuren las condiciones para que los trabajadores desempefien una actividad con
las medidas de seguridad e higiene exigibles, con infraccion grave de las normas
reglamentarias y poniendo en concreto peligro su vida o integridad fisica, serdn cas-
tigados con la pena de arresto mayor o multa de 100.000 a 500.000 pesetas».
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en realizar su trabajo en un medio y con las condiciones adecuadas.
El incumplimiento de las normas de seguridad e higiene en si mismo
considerado no tiene ningtn sentido desde el punto de vista juridi-
co-penal, si no se conecta con las consecuencias que puede acarrear
para otros bienes juridicos. Por tanto, no se protege la seguridad en
el trabajo porque sea algo intrinsecamente extraordinario, sino jus-
tamente porque proporciona, dado su cardcter instrumental, mayor
seguridad a otros bienes juridicos (89). Parte de esa proteccion se ha
encomendado al Derecho Penal, pero no debiera identificarse esto
con otorgar mas grave sancion ante determinadas infracciones labo-
rales. El Derecho Penal, como se ha dicho, estd necesariamente para
algo mas.

Los problemas concursales que surgen entre el delito de peligro
del art. 348 bis a) y el correspondiente de lesion, teniendo en cuenta
que parece configurarse a la seguridad del trabajo como bien juridico
autonomo (90) y dado que dicho precepto no nos proporciona regla
concursal alguna, supone inequivocamente para algunos siempre un
concurso ideal de delitos (91).

En primer lugar, cabe matizar y no olvidar sin embargo que,
cuando las lesiones producidas se correspondan con las descritas en
los arts. 420 y 421, resultara inaplicable el art. 348 bis a), siendo
preferente el delito de lesion previsto en el art. 427, en el que queda
embebido el delito de peligro, pues éste va referido a la causacion
con dolo eventual (92) de lesiones a los trabajadores por infracciones
graves de las leyes o reglamentos de seguridad e higiene (93), por
lo que una parte de los supuestos posibles ya esta resuelta expresa-
mente en el Cédigo Penal. Cabe unicamente preguntarse cual es la

(89) De otra opinion LuiS ARROYO ZAPATERO, «Delitos contra la seguridad en
el trabajo», Comentarios a la legislacion penal, t. V, vol. 2, Edersa, 1985, p. 847.79.

(90) V. ARROYO ZAPATERO, Delitos contra la seguridad en el trabajo, cit.,
p. 847. .

(91) Asi ARROYO ZAPATERO, Delitos contra la seguridad en el trabajo, cit.,
p- 860; BOIX REIG, Derecho Penal (PE), cit., p. 388; MUROz CONDE, Derecho Penal
(PE), cit., p. 470; QUERALT, Derecho Penal espariol (PE), cit., p. 465. De otro lado,
RODRIGUEZ RaMOS, Compendio de Derecho Penal (PE), cit., p. 380, parece favorable
a un concurso de normas. .

(92) Asi ARROYO ZAPATERO, Los delitos contra la seguridad en el trabajo, cit.

(93) Art. 427: «Las penas sefialadas en los articulos 420 y 421, en sus respec-
tivos casos, seran aplicables a los que por infracciones graves de las leyes o regla-
mentos de seguridad e higiene y de trabajo ocasionen quebranto apreciable en la salud
o en la integridad fisica de los trabajadores». Notese que no agrava las penas por el
hecho de haber producido las lesiones infringiendo las normas de seguridad ¢ higiene,
es decir, por haber atentado también contra la seguridad en el trabajo, sino que impo-
ne las mismas que la del delito doloso de lesiones. En definitiva, da igual que las
lesiones se cometan infringiendo las normas de seguridad e higiene en el trabajo, pues
la pena es idéntica en ambos casos. Por ello la doctrina se pronuncia a favor de la
derogacion de este articulo.
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solucion a los supuestos en que el resultado es constitutivo de ho-
micidio imprudente, pues si son lesiones imprudentes, se realiza de
acuerdo con el art. 565 en relacidon con el art. 427, mientras que si
el resultado imprudente es de escasa entidad seria impune, de acuerdo
con el art. 586 bis. Pues bien, Zugaldia Espinar (94), siguiendo el
ejemplo de un empresario que obliga a cinco trabajadores a realizar
conductas peligrosas (restauracion de la fachada de un edificio) sin
facilitarles los medios (cinturones de seguridad) para que esa activi-
dad se desempeiie de acuerdo con las normas de seguridad e higiene
en el trabajo, sucediendo que uno de los trabajadores resbala del
andamio y cae al suelo, produciéndose la muerte, estima que el delito
de lesion (homicidio de los arts. 407 y 565) no consume al de peligro
(art. 348 bis a), pues la accion ha lesionado dos bienes juridicos
distintos: la seguridad del trabajo y la vida, y castigar en este su-
puesto al empresario sélo por un delito de homicidio dejaria sin va-
lorar el dato de que cuatro trabajadores, aunque no murieron, fueron
también puestos en peligro de forma penalmente relevante, por lo
que debe apreciarse un concurso ideal de delitos (95). Qué duda cabe
de que la lesion a la vida solo ha alcanzado a uno de los trabajadores,
con causa en el riesgo al que fue sometido, y que el resto de los
trabajadores s6lo padecieron el peligro propio y tipico de realizar su
trabajo de forma insegura, circunstancia integrante del art. 348 bis
a). Creemos que es esa la solucion correcta, puesto que hay dos
destinatarios de la accion peligrosa afectados desigualmente: el tra-
bajador muerto y el resto de los trabajadores a los que se les ha
puesto en peligro concreto sus vidas. Sin embargo, no llegariamos a
la misma solucidn si los cinco trabajadores hubieran muerto todos,
0 solo el que posteriormente resulta muerto fuera el anico sometido
a peligro concreto para su vida, porque en tales casos el peligro al
que fueron sometidos ya es absorbido por el resultado de muerte, y
justamente este elemento es el que sirve de base para la imputacion
del delito culposo de homicidio; el propio peligro concreto en su
desarrollo se transforma en lesion del propio bien juridico que ya se
habia puesto en peligro: la vida (96).

(94) Fundamentos de Derecho Penal, cit., p. 309.

(95) Fundamentos de Derecho Penal, cit., p. 310.

(96) El delito del art. 348 bis a) no opera cuando el peligro concreto para la
vida o la integridad que lo caracteriza se transforma en lesion, respecto a los sujetos
que previamente estuvieron sometidos a aquél, aunque nadie quita el que se haya
producido tal peligro. Tampoco opera el delito de peligro cuando infringiéndose de
forma grave tales reglamentos sélo pone en peligro concreto la vida de un individuo
y es éste el que muere, pues no operara para el resto de los trabajadores que no fueron
puestos en peligro concreto por haberse infringido. Esa barrera preventiva o punitiva
para el delito de peligro se ha rebasado y la posterior, el delito de lesion, ya absorbe
el desvalor de aquélla.
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2. LaReforma de 1989 cre6 una nueva seccion, en el Capitulo 11
del Titulo V del Libro 1l del Cédigo Penal, bajo la ribrica «de otros
delitos de riesgo», cuyo unico articulo, el 348 bis b), tipifica con-
ductas referidas al manejo de sustancias peligrosas y a la infraccion
de normas de seguridad relativas a la construccion (97). Nos encon-
tramos nuevamente aqui ante dos delitos de peligro concreto, por lo
que no es necesario reproducir lo mencionado mas arriba, en que la
accion peligrosa ha desencadenado un resultado lesivo, pues carece
de regla concursal especifica que resuelva estos supuestos que veni-
mos tratando (98). La teleologia de estos preceptos es esencialmente
preventiva, al gran costo de extender la accion punitiva a nuevos
campos, aunque aiiadiendo también mayor proteccion a otros bienes.
En definitiva, debemos mantener el concurso de leyes entre estos
delitos de peligro y el subsiguiente de lesion en términos idénticos
a los expresados para las figuras delictivas anteriores.

V. CONCLUSION

En definitiva, sucintamente puede decirse que existe un parale-
lismo entre los bienes juridicos colectivos y los bienes juridicos in-
dividuales, por una parte, entre los delitos de peligro comun y los
delitos de lesion, por otra, y, finalmente, entre el concurso de delitos
y el concurso de leyes. Los bienes colectivos se instrumentan en
relacién con los bienes individuales, pues su proteccién penal repre-
senta un obstaculo mayor para que determinadas conductas peligrosas
deriven facilmente en lesion de los bienes individuales. El peligro
comun cede al transformarse en lesiones concretas de los bienes in-
dividuales, pues aquél constituye el germen de éstas, perdiendo su
autonomia. El concurso de delitos no opera en los casos en que el
peligro y la lesion constituyen dos fases de una misma conducta,
todavia mas si ésta encuentra acomodo en el correspondiente delito
de lesion. Todo esto lo certifican la reglas de los arts. 340 bis c),

(97) Art. 348 bis b): «los que en la fabricacion, manipulacién, transporte o
tenencia de explosivos, sustancias inflamables o corrosivas, radiactivas, toxicas y
asfixiantes, o cualquiera otras materias, aparatos o artificios que puedan causar estra-
gos, contravinieren las reglas de seguridad establecidas, poniendo en concreto peligro
la vida, la integridad o la salud de las personas, seran castigados con la pena de arresto
mayor y multa de 150.000 a 3.000.000 de pesetas.

Incurriran en las mismas penas los que en la apertura de pozos o excavaciones,
en la construccion de edificios, presas, canalizaciones u obras analogas o en la con-
servacion, acondicionamiento o mantenimiento de los mismos infringieren las reglas
de seguridad establecidas cuya inobservancia pudiera ocasionar resultados catastrofi-
cos, y pusieran en concreto peligro la vida, la integridad o la salud de las personas».

(98) Este argumento precisamente es el que le sirve de base a MUNOZ CONDE
para decantarse por el concurso ideal de delitos, en lugar de concurso de leyes, Mu-
N0z CONDE/BERDUGO/GARCIA ARAN, La Reforma penal de 1989, cit., p. 66.
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348 y 348 bis, como claros exponentes de que la relacion concursal
entre los delitos de peligro y los de lesion, atendiendo a los criterios
expuestos, debe expresarse en forma de concurso de leyes, dejando
el concurso de delitos para los casos en que entre el peligro creado
y la lesién producida no se encuentre una vinculacion instrumental
entre los bienes juridicos ofendidos o, aun en este caso, los destina-
tarios del peligro y de la lesion no coincidan.
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I. INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO DE LAS
CUESTIONES A TRATAR

La exigencia del animus iniuriandi como un elemento subjetivo
del tipo diferente del dolo ha sido afirmada mayoritariamente por la
doctrina (1), sin embargo dicho criterio nunca ha sido unanime. Asi

(1) Vid. ALONSO ALAMO, M.: «Proteccion penal del honor. Sentido actual y
limites constitucionales», en ADPCP (t. XXXVI), fas. I (enero-abril), 1983, p. 191;
BAJO FERNANDEZ, M.: «Manual de Derecho Penal. Parte Especial» (1II), Delitos con-
tra la libertad, seguridad, honestidad, honor y estado civil, ed. Ceura, S.A., Ma-
drid, 1989, p. 242, N.M. 67; BALAGUER CALLEJON, M. L.: El derecho fundamental
al honor, ed. Tecnos. Coleccion Temas clave de la Constitucion Espafiola. Ma-
drid, 1992. p. 160; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L.: «Delitos contra el honor», en
Documentacion Juridica (monogréfico dedicado a la Propuesta de Anteproyecto de
Nuevo Cédigo Penal), vol. 1, niims. 37/40, ed. Gabinete de Documentacién y Publi-
caciones de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, Madrid, 1983,
p. 637; Idem: Honor y libertad de expresion (las causas de justificacion en los delitos
contra el honor), ed. Tecnos, Madrid, 1987, p. 78; BUSTOS RAMIREZ, J.: Manual de
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destaca la postura critica que respecto de su exigencia adoptd RO-
DRIGUEZ DEVESA, al negar que tal animus fuera diferente del do-
lo (2). Desde ese momento ha ido en aumento el niimero de autores
que se han inclinado por identificar el animus iniuriandi con el dolo
de las injurias (3), lo que ha llevado a QUERALT JIMENEZ a afirmar

Derecho Penal. Parte Especial, ed. Ariel. Barcelona, 2.? edicion, 1991, p. 145; Ca-
BELLO MOHEDANO, F.: «Animus informandi», en La Ley (1985-4), p. 549; CoBOS
GOMEZ DE LINARES, M. A. en idem, LOPEZ BARJA DE QUIROGA y RODRIGUEZ RAMOS:
Manual de Derecho Penal. Parte Especial (I), ed. Akal/lure, Madrid, 1990, p. 264;
ESTRADA ALONSO, E.: El Derecho al honor en la LO 1/1982, de 5 de mayo, ed.
Civitas, Colec. Cuadernos, Madrid, 1989, p. 110; GARCIA PABLOS Y MOLINA, A.: «La
tutela penal del honor y la intimidad como limite de la libertad de expresién», en
Estudios penales, ed. Bosch, Barcelona, 1984, p. 378-9; MuNoz CONDE, F.: «Liber-
tad de expresion y derecho al honor en el Estado social y democrético de derechow,
en Criminologia y Derecho Penal al servicio de la persona (Libro-Homenaje al prof.
A. Beristain), ed. IVAC-KREI, Donostia-San Sebastian, 1989, p. 853; Idem: Derecho
Penal. Parte Especial, ed. Tirant lo Blanch, 8.2 edicién, Valencia, 1990, p. 117; Po-
LAINO NAVARRETE, M.: Los elementos subjetivos del injusto en el Cédigo Penal
espariol, ed. Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla, 1972, p. 249; PoLI-
TOFF, S.: Los elementos subjetivos del tipo legal, ed. Editorial juridica de Chile,
Santiago de Chile, 1965, p. 125; QUINTANO RIPOLLES, A.: Tratado de la Parte Espe-
cial del Derecho Penal, vol. I, tomo 1 (Infracciones contra la personalidad), ed.
Edersa, 2.2 edicion puesta al dia por GIMBERNAT ORDEIG, Madrid, 1972, p. 1274;
RODRIGUEZ MUNOZ, J. A. en Traduccion y notas a MEZGER, E.: Tratado de Derecho
Penal (1), ed. Edersa, 2.* edicion revisada y puesta al dia, Madrid, 1946, pp. 337-8,;
RODRIGUEZ RAMOS, L.: Compendio de Derecho Penal. Parte Especial, ed. Trivium,
2.* edicidn, sept. 1987, p. 222; SaiNz CANTERO, J. A.: «El contenido sustancial del
delito de injurias», en ADPCP (t. X), fas. I (enero-abril), 1957, p. 113; VALLE MUNIZ,
J. M.: «Algunos aspectos sobre los limites de la tutela penal del honom, en Documen-
tacion Juridica (monografico dedicado a la P.AN.C.P.), vol. 1 (nums. 37/40), ed.
Gabinete de Documentacion y Publicaciones de la secretaria General Técnica del
Ministerio de Justicia; Madrid, 1983, p. 655. y VIVES ANTON, T. S.: «Libertad de
expresion y derecho al honor, en Rev. de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Granada (Homenaje a Sainz Cantero) (II), nim. 13 (segundo cuatrimestre de
1987), Granada, 1989, p. 263; /dem en COBO DEL ROSAL, M. et alt.: Derecho Penal.
Parte Especial, ed. Tirant lo Blanch. 3.* edicion, Valencia, 1990, p. 692.

(2) Asi ya RODRIGUEZ DEVESA en ANTON ONECA, J. y RODRIGUEZ MuURNOZ,
J. A.: Derecho Penal (11) Parte especial, Impresor Grafica administrativa, Madrid,
1949, p. 289 y después en su Derecho Penal espafiol. Parte Especial, ed. Dikynson,
13.* edicion revisada y puesta al dia por SERRANO GOMEZ, A. Madrid, 1990, p. 236.

(3) ASUA BATARRITA, A.: «La tutela juridica del honor. Consideraciones poli-
tico-criminales en relacion a la LO 1/1982», en Estudios Penales (libro-homenaje a
Fernandez Albor), ed. Universidad de de Santiago de Compostela, Santiago de Com-
postela, 1989. p. 30; BACIGALUPO ZAPATER, E.: «Colisién de derechos fundamentales
y justificacién en el delito de injurias», en Rev. Espariola de Derecho Constitucional,
afio 7, nim. 20, mayo-agosto 1987, y también en Rev. Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada (homenaje a Sainz Cantero) (I) num. 12 (primer cuatrimes-
tre de 1987), Granada, 1989 (las paginas citadas lo seran de esta publicacién), p. 18;
JAEN VALLEJO, M.: Libertad de expresion y delitos contra el honor, ed. Colex, Ma-
drid, 1992. p. 203; MORALES PRATS, F.: «Adecuacion social y tutela penal del honor:
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que la exigencia del animus iniuriandi no es ya mayoritaria doctri-
nalmente (4).

Los argumentos que doctrinal y jurisprudencialmente se han ma-
nejado para destacar la existencia del animus iniuriandi han sido
principalmente el gramatical y el derivado de la propia naturaleza
del delito, amén de las positivas conclusiones politico-criminales a
las que abocaba.

Ahora bien, adelantando conclusiones, incluso en el caso de asu-
mirse la validez de estos argumentos, sOlo se afirma la existencia de
un elemento de subjetividad en el precepto que podria ser recondu-
cido al contenido propio del dolo. Ello, como se vera, ni contradice
el tenor literal del precepto, ni representa una ampliacion de la in-
criminacion por injurias. De ese modo se cumplen igualmente unos
contenidos politico-criminales equivalentes y se evitan, por el con-
trario, las disfunciones dogmaticas y procesales que provoca la in-
clusion en el art. 456 de un elemento subjetivo del tipo.

Sin embargo, al margen de los resultados a los que puede llegarse
a través de los criterios de interpretacion, también parece indudable
que el animus iniuriandi venia llamado a cumplir una funcién fun-
damental en la dogmatica de los delitos contra el honor, por constituir
la sede de resolucion de conflictos en caso de concurrencia con otros
animi —informandi, narrandi, criticandi, iocandi...— que lo neutra-
lizarian. Ello, por un lado, conduce a la conclusion de la irrelevancia
juridico-penal por la atipicidad de la conducta y, por otro, a consti-
tuirlo en la valvula de admision de la relevancia de la veracidad de
la imputaciéon en un delito, como el de las injurias, cuya eficacia
aparece limitada por el tenor literal del art. 461.

Con ello la critica a la exigencia de un concreto animus diferen-
ciado del dolo ha de completarse ademas por el encuadre sistematico
de la resolucion de este conflicto en sedes mas adecuadas y, como
se comprobara, menos perturbadoras.

II. LA EXIGENCIA DEL ANIMUS INIURIANDI
1. Fundamento gramatical: critica

La interpretacion gramatical fue puesta de relieve por RODRIGUEZ
MUNOZ (5), quien destaco que el uso en el art. 456 de la preposicion

perspectiva despenalizadora», en Rev. Facultad de Derecho de la Universidad de
Granada (Homenaje a Sainz Cantero) (I) num. 12 (primer cuatrimestre de 1987),
Granada, 1989, p. 218; QUERALT JIMENEZ, J. J.: Derecho Penal espariol. Parte Espe-
cial, vol. 1, ed. Bosch, Barcelona, 1986, p. 232; Idem: Animus iniuriandi, en «La
Ley» (1989-4), p. 984.

(4) QUERALT JIMENEZ: Animus..., p. 984. )

(5) RODRIGUEZ MURNOZ: notas al Tratado de Mezger, pp. 337-8.



144 José Miguel Sanchez Tomds

«eny» daba al mismo un especial sentido que suponia la inclusion de
un propdsito que lo diferenciaba del dolo y constituia, por lo tanto,
un elemento subjetivo del tipo.

Este ha sido el argumento més repetido entre los defensores de
la teoria del animus (6), llegando incluso a maximalizarse por algun
autor al afirmar que «dicha preposicién comporta un sentido de fi-
nalidad totalmente manifiesto fuera de toda discusion razonable» (7),
aunque también se ha destacado, en sentido opuesto, que no puede
asumirse que sea una interpretacion irrefutable (8).

La critica a la presente fundamentacion exigiria, o bien negar que
la propia preposicion «en» indica una concreta intencion (9) —y por
lo tanto no tiene un contenido final en el que pueda basarse la exis-
tencia del animus iniuriandi—, o bien afirmar que esa subjetividad,
lo que viene a reflejar no es un concreto y especifico elemento sub-
jetivo del injusto, sino el dolo mismo.

Afirmar la inexistencia de una concreta intencioén en este tipo es
ciertamente dificil. Asi, debo mostrar mi acuerdo con la doctrina
mayoritaria en que dicha preposicién introduce un sentido de inten-
cionalidad y finalidad en la conducta tipica (10) alejada de preten-
siones objetivadoras.

A pesar de ello RODRIGUEZ DEVESA entendia que dicha prepo-
sicion «designa una propiedad de la accion, con independencia de la
intencion de injuriar que tenga el sujeto» (11). De modo que para
este autor la interpretacion gramatical ni es exponente de un elemento
subjetivo del tipo, ni dota al mismo de esa especial intencionalidad,
sino que tan solo hace referencia al caracter necesario de menospre-
cio, deshonra o descrédito que «objetivamente» ha de revestir la ac-
cion ejecutada o la expresion proferida (12).

Sin embargo, la refutacion de una determinada interpretaciéon no
puede introducirnos en una dindmica de «argumentos de autoridad»,

(6) BusTOS RAMIREZ: Manual..., p. 145; CABELLO MOHEDANO: Animus...,
p. 548; MuNoz CONDE: Derecho..., p. 117; SAINZ CANTERO: El contenido..., p. 87;
VIVES ANTON, Libertad de expresion..., p. 269.

(7) ViIves ANTON: Libertad de expresion..., p. 269.

(8) BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Delitos..., p. 638.

(9) En la misma nota a la traduccion del Tratado de Mezger en que RODRIGUEZ
Muroz fundamenta este argumento textual niega que esa preposicion en la eximente
de legitima defensa signifique la existencia de un concreto elemento subjetivo,
pp. 337-8.

(10) Asi también CoBOS GOMEZ DE LINARES: Manual..., p. 264.

(11) RODRIGUEZ DEVESA: Derecho... P.E., p. 236.

(12) Olvida sin embargo, a mi parecer, la caracteristica eminentemente valora-
tiva que asume la existencia de los elementos normativos; asi no puede existir, ni
existe, lo «objetivamente» injurioso, sino lo «valoradamente» injurioso. Valoracién
que, como veremos mas adelante, corresponde al juez y cuyo conocimiento ha debido
ser asumido por el sujeto activo. Y es en este sentido en el que debe afirmarse la
tendencia subjetivizadora del tipo.
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con este fin intentaré analizar este fundamento desde otro punto de
vista. :

Para ello debe tenerse en cuenta la concepcion del delito de la
que partia RODRIGUEZ MUNOZ y la coherencia que respecto de ella
tiene la argumentacién textual, que después fue asumida mimética-
mente por la doctrina mayoritaria, aun sin defender sus presupuestos
sistematicos. En su concepcion del delito, de raiz causalista, tanto la
tipicidad como la antijuridicidad se caracterizan por su contenido
objetivo, de modo que el dolo y la culpa se delineaban como formas
de Ia culpabilidad. En tal sistema la inclusion textual en la descrip-
cion tipica de una expresion indudablemente final —de caracter sub-
jetivo— no podia sino significar la existencia de un elemento sub-
jetivo del injusto no identificable con el dolo. Por tanto, si la prepo-
sicion «en» denotaba una tendencia subjetiva, pero no identificada
con el dolo (13), entonces, 1dgicamente, constituia un elemento sub-
jetivo del injusto —el animus iniuriandi— cuyo contenido deberia
ser diferenciado del de aquél. El problema posterior que surgia era
precisamente el de su contenido especifico, problema éste que dicho
autor no logré resolver, porque el pretendido arimus no era sino el
dolo, y su existencia no era sino una conclusion emanada de la logica
dogmatica.

En paralelo a este argumento podemos ver un fendémeno seme-
jante (14) en las causas de justificacion con el uso de expresiones
iguales o equivalentes —la preposicion «en» en la legitima defensa
y en el cumplimiento de un deber, ejercicio legitimo de un derecho,
oficio o cargo, o «impulsado por» en el estado de necesidad—, que
en la actualidad también son consideradas unanimemente como ex-
presiones que confirman la presencia de un elemento subjetivo de la
justificacion (15), pero que no se concretan en otra cosa que en el

(13) Sino se llegaria a la absurda conclusion de que el dolo no forma parte, en
general, del tipo, pero que se exigiria esta ubicacion en aquellos en los que el legis-
lador expresamente asi lo confirmara. Exposicion critica a esta concepcion dualista la
plantea RODRIGUEZ MURNOZ en: La doctrina de la accién finalista, ed. Universidad de
Valencia, Valencia, 2.* edicion, 1978, pp. 136 y ss.; a conclusion semejante se llega-
ria, como puso de manifiesto WELZEL, respecto de los delitos intentados, Derecho
Penal alemdn. Parte General (traduccion de la 11.* ediciéon alemana por BUSTOS
RAMIREZ y YANEZ PEREZ), ed. Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2.*
edicion, 1976, pp. 90 y ss., igualmente exposicion critica de RODRIGUEZ MUNOZ, en
La doctrina..., pp. 141 y ss. y especialmente 145 a 147.

(14) Y no olvidemos que la afirmacion objeto de controversia se produce en ¢l
seno de unas reflexiones sobre si existia 0 no un elemento subjetivo en la legitima de-
fensa. RODRIGUEZ MUROZ: notas a la traduccién del Tratado de MEZGER, pp. 137-8.

(15) Conclusidn a la que se llega tanto por los partidarios del injusto personal
como por las corrientes predominantemente objetivistas, si bien a través de razona-
mientos diferentes. La primera la exige de forma genérica para todas las causas de
justificacion en coherencia con su fundamentacion del injusto. Asi, desde perspecti-
vas finalistas, vid. CORDOBA RODA, en idem, RODRIGUEZ MOURULLO y CASABO RuUiz:
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conocimiento de la situacién objetiva que da lugar, para estas con-
cretas conductas, a la autorizacion de lesionar un bien juridico (16).
Con ello, si hacemos una identificacion entre la fundamentacion sub-
jetiva del injusto y la de su exclusion por la concurrencia de una
causa de justificacion —ambas suponen un elemento cognoscitivo y
volitivo de los elementos del tipo y de la situacion de autorizacion
respectivamente—, no se entiende por qué en el caso del tipo de
injurias la preposicion «en» ha de significar otra cosa distinta que el
conocer y querer los elementos del tipo —el dolo—.

Por tanto, de todo lo anterior, puede concluirse que no hay base
gramatical alguna para afirmar que en el tipo de injurias hay un
elemento subjetivo diferenciado del dolo. Al menos, sino, debe aban-
donarse la idea de que el argumento gramatical es irrefutable.

Comentarios al Cédigo Penal, t. I (arts. 1 a 22), ed. Ariel, Barcelona, 1972, pp. 247
y ss., donde expresamente realiza una identificacion entre la fundamentacion subjeti-
va del injusto y la de su exclusion; igualmente, vid. en este sentido un examen por-
menorizado del significado de la exigencia de elementos subjetivos en las causas de
justificacion y del contenido paralelo a la exigencia del dolo en el tipo en GOMEZ
BENITEZ, J. M.: El ejercicio legitimo del cargo (Discrecionalidad administrativa y
error en Derecho penal), ed. Facultad de Derecho de la UCM, Madrid, 1980, pp. 127
y ss., y especialmente p. 141, donde refiere que «el elemento subjetivo de justifica-
cion es conocimiento-volicion de la justificacion, es decir, conocimiento de la situa-
cion de justificacion y volicion de la justificacion, o mas propiamente, direccién de
la accion hacia la causa de justificacion». Desde la teoria de la motivacion vid. MIR
PUIG, S.: Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de
derecho, ed. Bosch, Barcelona, 2* edicion, 1982. pp. 89 y ss.; idem: Derecho Penal.
Parte General, ed. P.P.U. Barcelona, 3.2 edicion, 1990, p. 480; MAQUEDA ABREU,
M. L.: «Los elementos subjetivos de la justificacion», en Rev. La Ley (1984-2),
p. 1092, y CoBoS GOMEZ DE LINARES, M. A.: Presupuestos del error sobre la prohi-
bicion, ed. Edersa-Instituto de Criminologia. UCM, Madrid, 1987, pp. 119 y ss. Des-
de la perspectiva objetivista, vid. COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. S.: Dere-
cho Penal. Parte General, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 3.% edicién corregida y
actualizada, 1990, p. 344 y CARBONELL MATEU, J. C.: La justificacién penal, ed.
Edersa, Madrid, 1987, p. 107, para quienes el caracter objetivo de la antijuridicidad
niega la posibilidad genérica de los elementos subjetivos de la justificacién, aunque
ello no supone un limite para afirmar la exigencia en cada una de ellas particulariza-
damente, siempre que asi venga exigido por €l legislador, con lo que se llega también
aun resultado semejante. Para una critica a esta posicion, vid. MAQUEDA ABREU: Los
elementos..., pp. 1096 y ss., y especialmente 1099, y CoBOS GOMEZ DE LINARES:
Presupuestos..., p. 120.

(16) Niega la posibilidad de la existencia de una finalidad subjetiva de obrar
conforme a derecho MAQUEDA ABREU, al afirmar que «el elemento subjetivo de la
justificacion estaria desprovisto de todo componente animico que no sea la mera
voluntad (y conocimiento) de realizacion de los presupuestos objetivos de las normas
permisivas». Los elementos..., p. 1094; en el mismo sentido MIR PUIG: La funcién...,
p. 89.
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2. LA «<NATURALEZA DEL DELITO» COMO
FUNDAMENTO: CRITICA

Prescindiendo del argumento gramatical, se afirma que la nece-
sidad del animus iniuriandi es consecuencia de la naturaleza del pre-
cepto (17), o mas concretamente del bien juridico protegido: el honor,
ya que en palabras de MUNOZ CONDE «la injuria no es mas que una
incitacion al rechazo social de una persona (...) lo que solo puede
realizarse intencionalmente» (18). Prueba de ello seria que en todos
los tipos protectores del honor se exige dicho animus. Ello con in-
dependencia —como ocurre en el delito de calumnias— de que su
tenor literal recoja o no el elemento subjetivo mediante la particula
«en» o cualquier otra expresion equivalente (19).

En esta misma linea pueden incluirse aquellos autores que cali-
fican este delito como eminentemente circunstancial, por el uso que
en el mismo se hace de elementos normativos (20) —deshonra, des-
crédito o menosprecio—. Con esta calificacion de circunstancial se
quiere afirmar que la caracterizacion de una expresion como injuriosa
no depende solo de lo infamante de su contenido, sino fundamental-
mente de las circunstancias en que tal expresiéon o acciéon se han
proferido o ejecutado, es decir, del modo u ocasioén en que ha sido
llevada a cabo la conducta.

Quien mas claramente pone de manifiesto esta relacion entre el
caracter «extraordinariamente circunstanciado y relativo del delito
contra el honor» y la exigencia del elemento intencional —enten-
diendo como tal el animus iniuriandi— es BAJO FERNANDEZ (21),
al afirmar que el uso de elementos normativos determinaria una
«equivocidad objetiva de la infraccidon que solo se corrige indagando
sobre el elemento intencional» (22).

El propio legislador ha sido consciente de esa virtual equivocidad
a la que da lugar la comprobacion del conocimiento por parte del
sujeto activo del caracter de deshonra, descrédito o menosprecio de
su conducta. Por ello se introduce en el art. 464 la regulacion de la
injuria encubierta, entendiéndose como tal aquella en que no queda
claro no ya el elemento objetivo de la injuria —accién o expresion
deshonrosa, desacreditante o menospreciativa—, sino el conocimien-

(17) Muroz ConDE: Derecho..., p. 117, y VIVES ANTON: Libertad de expre-
sién..., p. 269.

(18) MuRoz CONDE: Derecho..., p. 117, cursiva mia.

(19) BaAJO FERNANDEZ: «Manual...». p. 253. N.M. 14; Mu~oz CONDE: «Dere-
cho...», p. 122; VIVES ANTON: Derecho..., p. 691.

(20) Vid. sobre su problematica y su relevancia respecto del error SUAY HER-
NANDEZ, B. C.: «Los elementos normativos y el error», en ADPCP, tomo XLIV, fas. I
(enero-abril), 1991, pp. 97 a 141.

(21) BAJO FERNANDEZ: Manual..., p. 242, N.M. 69.

(22) BaJO FERNANDEZ: Manual..., p. 242, N.M. 70.
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to y volicién que en torno a dichas acciones o expresiones ha tenido
el sujeto activo. Unico extremo sobre el que el sujeto podria dar
explicacion satisfactoria. Sin embargo, la indagacion sobre ese ele-
mento intencional, tal como afirma BAJO FERNANDEZ, no se produce
como una comprobacion de un pretendido animus iniuriandi, sino
de la valoracién de las circunstancias en que se lleva a cabo como
lesivas del honor, es decir, como comprobacion de la concurrencia
de dolo.

Ello, en el fondo, supone la consagracion en el art. 464 de una
presuncién de dolo, por lo que debe entenderse que dicho articulo
es inconstitucional al ser imposible su compatibilizacion con la pre-
suncion de inocencia del art. 24 CE.

Asi pues, el caracter circunstancial del bien juridico que se intenta
proteger ha hecho optar al legislador, a la hora de tipificar las-con-
ductas lesivas penalizadas, por la introduccion de elementos norma-
tivos (23), que van a exigir del juez «sintonizar, en solitario, con las
valoraciones sociales» (24), lo que hace del mismo un verdadero tipo
abierto (295).

Sin embargo, tampoco parece éste un argumento irrefutable para
demostrar la existencia del animus iniuriandi, sino que, en el mismo
sentido que el anterior, solo confirma su subjetividad, causada por
los elementos normativo-valorativos. Estos van a exigir del juez ir
mas alla de la comprobacion de si las concretas circunstancias del
hecho, conforme al modo y ocasién de la accion ejecutada o expre-
siones proferidas, son lesivas del honor —lo que constituiria la efec-
tiva concurrencia de los elementos objetivos del tipo—, exigiéndose
ademas, en virtud de la necesaria imputacion subjetiva, que el juez
compruebe la concurrencia del dolo. Tal comprobacion se concreta
en la prueba de la valoracion que el sujeto hizo de las circunstancias,
modo y ocasion, como virtualmente lesivas del bien juridico honor
—elemento cognoscitivo— y que ademas fueran queridas/asumidas
de esa determinada manera haciendo efectiva su lesion —elemento
volitivo (26).

(23) Vid. en ese sentido MORALES PRATS: Adecuacion..., p. 257.

(24) GARCiA PABLOS Y MOLINA: La tutela..., pp. 398-9.

(25) GARCiA PABLOS Y MOLINA: La tutela..., pp. 398-9, en donde ademas cri-
tica esta caracteristica por los problemas de seguridad juridica que ello comporta, p.
399; también BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Delitos..., p. 635, citando al anterior
autor.

(26) Ello se corresponde con la configuracion del dolo respecto a los elementos
normativos. Asi, en referencia a ello, MEZGER afirma que «el actuar doloso exige (...)
el conocimiento de las diversas caracteristicas del tipo, por tanto cuando se trata de
caracteristicas tipicas normativas (...) es preciso en cuanto a tal conocimiento de la
significacion una valoracién paralela al autor en la esfera del profano; o mas clara-
mente una apreciacion de las caracteristicas del tipo en el circulo de pensamiento de
la persona individual y en el ambiente del autor, que marche en la misma direccion y
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De tal manera que, por ejemplo, un sujeto en una reunion de una
iglesia, una de cuyas maximas de conducta sea la fidelidad conyugal,
realiza unas afirmaciones acerca de las relaciones extramatrimoniales
que mantiene otro de los alli presentes, igualmente comprometido
con esa maxima. Las comprobaciones necesarias para poderle impu-
tar su conducta como injuriosas exigirian: una primera indagacién
tendente a determinar la concurrencia de los elementos objetivos del
tipo —caracter de deshonra, descrédito o menosprecio de la expre-
sion—. Para ello el juez, atendiendo a todos las circunstancias con-
currentes —maximas de conducta del grupo en que se integraban
ambos sujetos, imputacion de una conducta que romperia con las
mismas, sentido radical de este tipo de grupos..—, deberia valorar
si son susceptibles de producir una situacion de menoscabo de su
integracion social y de sus posibilidades participativas en el grupo.
Pero, ademads, una segunda comprobacion para poder imputarle sub-
jetivamente su conducta a titulo de dolo, esto es, que el sujeto activo
conocia la virtualidad lesiva del honor del sujeto pasivo al realizar
dicho comentario, que la situacion de infidelidad conyugal iba a res-
tarle capacidad participativa.

Como puede apreciarse, por la propia naturaleza de los elementos
normativos —que también han de valorarse por el sujeto activo—
se delinea especialmente €l elemento cognoscitivo del dolo —cono-
cimiento en la esfera paralela del profano—. Esto redunda a su vez
en el elemento volitivo del mismo —el sujeto quiere esos elementos
conforme a la valoracion circunstanciada que de los mismos ha lle-
vado a cabo— lo que implicaria, en ultima instancia, que el sujeto
activo solo puede llevar a cabo este tipo delictivo de forma inten-
cional —valoracion actual y directa de esas circunstancias como le-
sivas del honor—. Y solo a estas caracteristicas se refiere tanto la
inclusion de la preposicion «en» como la naturaleza del delito.

Con ello pareceria tener razon RODRIGUEZ DEVESA cuando afir-
maba que la preposicion «en» «lo que hace es incluir una especial
valoracion de las circunstancias que hara que estas imputaciones fue-
ran o no objetivamente injuriosas» (27). Pero, como podra compro-
barse, desde aqui no se hace depender de esas concretas valoraciones
por parte del sujeto el caracter «objetivamente» injurioso de las im-
putaciones, ya que éste es independiente de las valoraciones paralelas
efectuadas por el sujeto, estando condicionadas unicamente por las
circunstancias, modo y ocasion en las que se hicieron. So6lo se hace
depender de los mismos la relevancia juridico-penal de la conducta.

sentido que la valoracion legal-judicial»: Tratado..., t. 11, p. 136. Respecto de la con-
figuraci6n del conocimiento de los elementos normativos de acuerdo con la filosofia
analitica del lenguaje, vid. SUAY HERNANDEZ: Los elementos normativos..., pp. 108
y ss.

(27) RODRIGUEZ DEVESA: Derecho..., p. 238.
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Asi, continuando con el gjemplo propuesto, introduzcamos unas
variantes a los efectos de poder comprobar cual es el juego real de
la intencionalidad en este delito.

Supongamos que el sujeto activo es un hombre ajeno al grupo
ideologico de la reunion y, que por un defecto de conocimiento sobre
sus creencias, entiende que la infidelidad conyugal supone una rup-
tura de su codigo moral, cuando en realidad la ideologia que profesan
permite relaciones estables sexuales extramatrimoniales.

En tal caso, de acuerdo con lo expuesto por RODRIGUEZ DEVESA,
pareceria que, habiendo valorado el sujeto activo las circunstancias
del hecho como lesivas del honor, estariamos ante unas injurias y
procederia la imputacién dolosa de las mismas. Sin embargo, cuando
el juez compruebe la concurrencia de los elementos objetivos, ha de
concluir que, de acuerdo con las circunstancias, modo y ocasion en
que fueron proferidas las expresiones, aunque éstas fueran ex ante
consideradas potencialmente lesivas, no podian producir ningiin me-
noscabo de su honor. En este caso solo podra incriminarsele por una
tentativa inidonea de injurias.

III. DISFUNCIONES DOGMATICAS

1. El contenido especifico del animus iniuriandi: critica. Su
identificacién con el dolo.

Hasta el momento se ha intentado demostrar que ninguna de las
interpretaciones propuestas en la doctrina resulta definitiva para fun-
damentar la exigencia de un elemento subjetivo del injusto. Ahora
bien, el mayor problema de la teoria del animus radica en dotar al
animus iniuriandi de un contenido especifico diferencial. Lo cual no
es una cuestion baladi, pues solo sabiendo qué contenido tiene po-
dremos conocer qué ha de probarse, para asegurar su concurrencia
en el caso concreto.

Siendo esto obvio, es dificil extraer de los defensores de esta
teoria una declaracion fehaciente en torno a su contenido especifico.
Las caracterizaciones mas repetidas son las de «intencion especifica»
0 «que trasciende a €l (sic. dolo)» (28); «elemento intencional» (29);
«sentido final» (30) o «intencion del sujeto (31). Ninguna de ellas
aclara en qué consiste esa intencionalidad, finalidad o trascendenta-
lidad.

(28) MuNoz CONDE: Derecho..., p. 117.

(29) BAJO FERNANDEZ: Manual..., p. 242. N. M. 70, y SAINZ CANTERO: El con-
tenido..., p. 113.

(30) CoBos GOMEZ DE LINARES: Manual..., p. 264 y POLAINO NAVARRETE: Los
elementos..., p. 249.

(31) CoBOs GOMEZ DE LINARES: Manual..., p. 265.
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Sélo VIVES ANTON intenta concretar sobre este extremo afirman-
do que «para el animus basta el conocimiento del caracter lesivo para
el honor de lo que se imputa y la asuncion de las consecuencias
dafiosas para el bien juridico que resulte de la imputacion» (32). Se
comprueba, pues, que hace referencia tanto a un «conocen» , cOmMo
a un «asumin —querer— los eventos daiiosos.

POLITOFF lo concreta, a su vez, en «la voluntad de dar a través
de esta expresion el menosprecio» (33) y no la mera voluntad de que
la expresion sea comprendida, lo que hace que ponga el acento del
animus no tanto en el conocer como en el querer.

Ahora bien, el conocer y/o querer son contenidos también del
dolo, por lo que debe indagarse sobre las diferencias entre ambos.
Hay que saber si el pretendido animus es algo diferente del dolo que
corresponde a un delito que incluye elementos normativos. Como en
seguida se verd, no es asi.

Esta misma conclusion ha sido defendida por los detractores del
animus, si bien la mayoria de las veces limitandose a afirmarla (34).
Su primer fundamentador fue RODRIGUEZ DEVESA, quien menciona
que «en efecto, hace falta un animus iniuriandi, pero no en un sentido
distinto del dolo» (35). Lo argumenta en que al «dolo pertenece la
conciencia de que la expresion proferida o accion ejecutada es ade-
cuada para exteriorizar el menosprecio o lesionar la reputacion y
buena fama del ofendido» (36).

Para fundamentar esta identificacion debe hacerse un recorrido,
si bien somero, sobre los conceptos «elementos subjetivos del tipo»
y «dolo», para sefialar sus diferencias y comprobar si en este caso
concurren.

En principio puede destacarse que se define el dolo como el co-
nocimiento y voluntad de realizacion de los elementos objetivos del
tipo (37). Ello pone de manifiesto la existencia en el mismo de dos

(32) VIVES ANTON: La libertad de expresion..., pp. 263 y 269 y también, De-
recho.., P.E., p. 692, cursiva mia. En el mismo, sentido citando a este autor, MUNOZ
CONDE: Derecho..., p. 122.

(33) POLITOFF: Los elemenios..., p. 125.

(34) AsSUA BATARRITA: La tutela..., p. 30; BACIGALUPO ZAPATER: Colision...,
p, 19; QUERALT JIMENEZ: El animus..., p. 985. Sin embargo, vid. JAEN VALLEJO, para
quien «el animus iniuriandi no seria mas que el contenido del elemento volitivo del
dolo en estos elementos»: Libertad de expresion..., p. 203. sobre ello volveremos mas
adelante, pues lo que desde aqui se viene a defender es que el llamado animus iniu-
riandi a lo que se refiere es al contenido cognoscitivo-intelectivo del dolo referido a
los elementos normativos que lo configuran, y sélo mediatamente, por logica, al
elemento volitivo.

(35) RODRIGUEZ DEVESA, en ANTON ONECA y RODRIGUEZ MURNOZ: Derecho...,
p. 283.

(36) RODRIGUEZ DEVESA, en ANTON ONECA y RODRIGUEZ MUROZ: Derecho...,
p. 283.

(37) Vid. por todos JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. Parte General, Tra-
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momentos: a) uno cognoscitivo —concretado en el conocimiento de
los elementos del tipo— (38), y b) otro volitivo —concretado en el
querer la realizacion de estos elementos—, con lo que dicha volicion
es diferente del mero «deseo» y presupone el previo momento cog-
noscitivo (39).

Analizaremos cada uno de esos momentos por separado. El cog-
noscitivo para destacar su especial configuracion en funcion de las
caracteristicas de los elementos a conocer, y el volitivo para hacer
lo propio en caso del contenido del dolo de proposito, intencién o
directo de primer grado, lo cual a su vez nos permitira diferenciarlo
de las caracteristicas propias de los elementos subjetivos del tipo.

Respecto del cognoscitivo ha de tenerse en cuenta que no todos
los elementos objetivos del tipo son iguales. Entre ellos destacan los
de caracter normativo-valorativo (40), que van a exigir del sujeto
activo una especial valoracion «paralela a la contenida en la
ley» (41), esto es, el momento intelectivo cognoscitivo de los ele-
mentos normativos exige la prueba de que el sujeto activo ha hecho
una valoracion de los mismos «paralela en la esfera del profano» (42)
ya que, como afirma STRATENWERTH, «el dolo requiere la compren-
sidn de esta significaciony (43).

Esta especial configuracion del primer momento del dolo, por ser
requerido, légicamente, como previo al volitivo —so6lo puede que-
rerse o asumirse lo previamente conocido— habra de tener un reflejo
en el segundo, pero solo de forma mediata.

Ello nos permite una primera diferenciacion: entre el dolo reque-
rido para los elementos normativos y el de proposito la diferencia
estd en que la comprobacion de éste ha de radicar inicamente en el

duccién y adiciones al Derecho espafiol por Mir Puig y Mufioz Conde, ed. Bosch,
Barcelona, 1982, p. 348.

(38) No entraremos ahora en la polémica sobre si ademas el dolo ha de abarcar
la conciencia de la antijuridicidad —dolo malo—. En este sentido, vid. COBO DEL
ROSAL y VIVES ANTON: Derecho Penal... P.G., p. 446, para quienes en el momento
intelectivo-cognoscitivo ha de incluirse no sélo el conocimiento de los hechos cons-
titutivos del tipo sino el de su significacién antijuridica.

(39) GOMEZ BENITEZ, J. M.: Teoria juridica del delito, ed. Civitas, Madrid,
1984, p. 208.

(40) Una de las caracteristicas de los elementos normativos frente a los descrip-
tivos, a pesar de la relatividad de la distincion, estd en que aquéllos se refieren a un
proceso de valoracion o comprension intelectual. SUAY HERNANDEZ: Los elemen-
tos..., p. 103.

(41) CoBO DEL ROSAL y VIVES ANTON: Derecho... P.G., p. 447.

(42) Vid. supra nota 27, en el mismo sentido MIR PUIG, S.: Derecho Penal.
Parte Generaly (Fundamento y teoria del delito), ed, PPU, 3.* edicién corregida y
puesta al dia, Barcelona, 1990, p. 259.

(43) STRATENWERTH: Derecho Penal. Parte General (I). El hecho punible, Tra-
duccién de Gladys Romero de la 2. version alemana (1976), ed. Edersa y Publica-
ciones del Instituto de Criminologia de la UCM, Madrid, 1982, p. 95, N. M. 256.
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momento volitivo del dolo, y que consiste en la persecucion de la
accion tipica (44). Y la segunda con los elementos subjetivos del tipo
que, igualmente, caracterizan el querer y no el conocer como perse-
cucion de un resultado distinto o ajeno al de los elementos objetivos.

Asi, no ha de confundirse que la referencia a una propiedad sub-
jetiva de la conducta sea siempre una intencionalidad identificada
con un elemento subjetivo del tipo o con el contenido del dolo directo
pues, como vemos, también puede hacer referencia al conocimiento
circunstanciado o valorado que exigen ciertos elementos normativos.
Estos repercuten sélo indirectamente en la volicién a través del ne-
cesario previo conocimiento valorado. Este es el caso que encontra-
mos en el tipo de injurias.

La problematica de los elementos subjetivos del tipo (45) es en
cierto modo coincidente con la del dolo, ya que ambas se sitian en
el plano subjetivo, solapandose en el momento volitivo. Por ello seria
incompleta la caracterizacion de los elementos subjetivos del tipo
realizada por MIR PUIG cuando afirma que son «aquellos requisitos
de caracter subjetivo distintos del dolo que el tipo exige» (46), pues
debe hacerse la salvedad de que recaigan directamente en el momen-
to volitivo y no en el cognoscitivo, que solo puede pertenecer al
dolo. Parece, por el contrario, mas util la concepciéon de JESCHECK
que entiende que «caracterizan mas precisamente la voluntad del au-
tor» (47).

Entramos con estas consideraciones en la diferenciacion de cudn-
do un concreto propésito o intencion se refiere al contenido de un
dolo directo y cuando lo que haria es configurar un elemento sub-
jetivo. La diferencia mas razonablemente apuntada es la de STRA-
TENWERTH, para quien los elementos subjetivos del hecho tipico
—diferentes del dolo— no tienen correlativo alguno a los supuestos

(44) Vid. en ese sentido COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON: Derecho... PG,
p. 447; GOMEZ BENITEZ: Teoria..., pp. 208 y 238; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E.
y HUERTA ToOCILDO, H.: Derecho Penal. Parte General (Teoria Juridica del Delito),
ed. Rafael Castellanos, 2.* edicién corregida y aumentada, Madrid, 1986, p. 128;
RODRIGUEZ DEVESA: Derecho... PG, p. 446; STRATENWERTH: Derecho..., p. 106. Ns.
Ms. 287-8 y WESSELS: Derecho Penal. Parte General, Traduccién de la 6.* edicion
alemana de 1976 por Conrado A. Finzi, ed. Depalma, Buenos Aires, 1980, pp. 44
y 67.

(45) Vid. estudio monografico sobre las mismas en POLAINO NAVARRETE: Los
elementos...» y POLITOFF: Los elementos...» y también respecto de la evolucion his-
torica del concepto, vid. JESCHECK: Tratado..., p. 435 y MEZGER: Tratado... (I),
pp- 333 a 336.

(46) MR PuUIG: Derecho..., p. 217.

(47) JESCHECK: Tratado..., p. 434, cursiva nuestra. En el mismo sentido, vid.
QUINTERO OLIVARES, G.: Derecho Penal. Parte General» (en colaboracion con Mo-
RALES PRATS, F. y PRATS CANUT, J. M.), ed. Marcial Pons, 2.* edicién corregida,
aumentada y puesta al dia, Madrid, 1989, p. 307, y STRATENWERTH: Derecho...,
p. 113, N. M. 311.



154 José Miguel Sanchez Tomas

del hecho tipico objetivo, y se concreta en «la voluntad de realizacion
de un suceso determinado, y sin embargo, tal se encuentra fuera de
la descripcion del supuesto de hecho tipico objetivo» (48). Y ello es
légico, pues toda intencion dirigida a un elemento objetivo del tipo
seria, ya de por si, comprobada en el dolo. Con lo que merece una
valoracion critica la inclusion como clases de elementos subjetivos
los de trascendencia interna intensificada (49), ya que no son algo
diverso del dolo directo de primer grado, subsistiendo solo los de
tendencia trascendente.

Resumiendo: la diferencia de la intencion que configura el dolo
y la de un elemento subjetivo distinto radica en que aquélla va di-
rigida a un elemento objetivo del tipo y ésta a otro diferente, del
cual se va a hacer depender la relevancia juridico-penal de la con-
ducta.

Asi, por ejemplo, se considera una intencién o subjetividad in-
terna intensificada caracteristica del contenido de un dolo de propo-
sito o directo de primer grado, las conductas descritas en los arts.
418 y 419 del CP, en que los resultados lesivos para la indemnidad
son de esa manera queridos por el sujeto activo, ya que en las mismas
la conducta esta dirigida a los propios elementos del tipo, entendidas
no solo como asuncion del resultado, sino como su persecucion. De
tal modo que sin esa direccion de su voluntad dirigida directamente
a la mutilacion, inutilizacion, etc., nos tendriamos que situar en el
ambito de aplicacion del art. 420 CP, aunque tal resultado se verifi-
case.

Por el contrario, una intencion o subjetividad conformadora de
un especifico elemento subjetivo del injusto la encontramos en el
tipo del art. 424 CP, ya que dicha intencién no se dirige a ningun
elemento objetivo del mismo —mutilacion— sino a una finalidad
—persecucion de un resultado— diferente, consistente en «la exen-
cion del servicio militar o de un servicio publico de inexcusable
cumplimiento».

Asi, en las injurias, si se afirma que los elementos objetivos que
la constituyen son la deshonra, descrédito o menosprecio, nada que
suponga la intensificacion de su produccion podria, en modo alguno,
constituir un elemento subjetivo del injusto diferente del dolo.

(48) STRATENWERTH: Derecho..., p. 113. N. M. 311, cursiva nuestra. En senti-
do semejante, vid. GOMEZ BENITEZ: Teoria..., p. 238.

(49) Incluyen esta categoria dentro de los elementos subjetivos del tipo CEREZO
MIR: Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte General (I). Introduccion. Teoria juri-
dica del delito/1, ed. Tecnos, 3.* edicion, Madrid, 1985, pag 337; COBO DEL ROSAL y
VIVES ANTON: Derecho... PG, p. 301; GOMEZ BENITEZ: Teoria..., p. 240; JESCHECK:
Tratado..., p. 437; MEZGER: Tratado..., t. 1, p. 344; MIR PUIG: Derecho..., p. 218,
OctAvio DE TOLEDO Y UBIETO y HUERTA TOCILDO: Derecho..., p. 137 y WELZEL:
Derecho..., pag 114.
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Con ello, incluso para los autores que entienden que el tenor
literal del art. 456 va mas alla que la referencia a la concreta valo-
racion de los elementos normativos —como desde aqui se defiende—
deberian concluir el caracter de dolo de proposito del mismo, pero
nunca un elemento subjetivo trascendente a la propia asuncion de
los elementos que delinean las injurias. Postura esta que, como ya
veremos, no puede ampararse en el tenor literal del precepto.

Tras este recorrido estamos en disposicion de realizar una lectura
critica de los ya mencionados contenidos otorgados al animus iniu-
riandi. Lo afirmado por VIVES ANTON, de que se concreta en un
conocer y asumir el resultado lesivo, se puede contraargumentar que
si el dolo se compone de un elemento cognoscitivo (50), no es posible
hacer la comprobacion del conocimiento de esos elementos en otra
sede que no sea el dolo. En efecto, como se afirmo, todo lo referido
al conocimiento del supuesto de hecho tipico nunca puede configurar
un elemento subjetivo del tipo, que se limita al momento volitivo.
Y respecto a la asuncion de la lesion -—introduciendo en esta linea
de critica a los que pretenden configurarlo como «especial intenciony
o «finalidad»— ésta se refiere a una intencion dirigida a los propios
elementos objetivos deshonra, descrédito y menosprecio, lo cual tam-
bién corresponde al dolo.

Esta critica también puede dirigirse a los autores que, aun siendo
detractores de la teoria del animus, afirman que si existiria un animus
infuriandi caracterizador del elemento volitivo del dolo (51), pues a
la postre no hacen sino permutar el elemento subjetivo del injusto
por un especial contenido del dolo, convirtiéndolo en un dolo de
proposito, hecho para el que tampoco da pie la interpretacion literal
del art. 456.

Ambas posiciones llegan a resultados semejantes. Asi, por ejem-
plo, volviendo a nuestro supuesto, imaginemos que el sujeto activo,
conocedor del cddigo de conducta, realiza el comentario sobre la
infidelidad conyugal del otro hombre para, a continuacion, expresar
que tal no ha de valorarse negativamente, pues es una conducta que
no puede ser condenada por moral alguna al no verse nadie perju-
dicado por ella. O el caso mas conocido de diversas asociaciones de
homosexuales norteamericanas que, a través de sus publicaciones,
dan a conocer nombres de conocidas personalidades relacionandolas
con tendencias y practicas homosexuales, y cuya finalidad en ningun
caso es la de menospreciar 0 menoscabar la situacion personal o
profesional del mismo, sino, al contrario, concienciar a la opinion
publica de la normalidad y ubicuidad de un fenémeno que no los
incapacita para los mas importantes logros profesionales ni sociales.

(50) CoBo DEL ROSAL y VIVES ANTON: Derecho... P. G., p. 446.
(51) Vid. nota 34.
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En ambos casos, a pesar de concurrir los elementos objetivos del
tipo y el conocimiento por parte de los sujetos activos de que en
esas concretas circunstancias se puede producir un menoscabo de su
honor, tanto los partidarios de la teoria del animus, como los que lo
configuran como un dolo de proposito negarian que estas conductas
fueran injuriosas, ya que en ningln caso se asumen/quieren los even-
tos dafiosos (52). Los primeros porque no concurre el animus iniu-
riandi. Los segundos porque ésa no ha sido la finalidad de propésito
perseguida, cuando, sin embargo, parecen cumplirse tanto los ele-
mentos objetivos, como los requisitos de la imputacién subjetiva que
requiere el dolo, y por lo tanto la tipicidad de su conducta.

2. Critica a la resolucién de conflictos a traves del animus

La teoria del animus ha servido en numerosas ocasiones para
destacar la importancia que tenia el animus iniuriandi como sede
apta para la resolucion de conflictos de intereses, fundamentalmente
cuando concurre con otros animi —informandi, criticandi, iocan-
di..— (53). Esto produce una doble disfuncionalidad: la primera re-
ferida a la insuficiencia del proceso de intenciones para resolver con-
flictos institucionales entre derechos fundamentales, y la segunda
porque indiferencia las funciones de cada categoria del delito, al pro-
ducirse una confusion entre el ambito de la tipicidad y el de la an-
tijuridicidad (54).

(52) Aunque no haya nada mas alejado de su intencion, en el primer caso
porque asi lo hace manifiesto el sujeto al desvincularse del, para él, tan absurdo
cddigo moral y en el segundo porque la tnica finalidad es la propagandistica.

(53) Vid. para los problemas de concurrencia entre estos diferentes animi QUIN-
TANO RIPOLLES: Tratado..., pp. 1274 y ss., y BAJO FERNANDEZ: Manual..., pp. 242 y
ss. Ns. Ms. 67 a 86.

(54) Hay autores que intentan solventar también el problema del conflicto de
derechos en sede de tipicidad, pero no a través de los enfrentamientos entre animi,
sino, como MORALES PRATS, a través de la adecuacion social, siendo la tipicidad una
sede apta para resolver «la tensién honor-libertad de expresion en cuanto problema
objetivo-valorativon. Adecuacion..., p. 254, y también ulteriormente en pp. 268 y
279, sin embargo, dejando un d&mbito de actuaciéon también en esa colision al art. 8.11.
Adecuacion ..., p. 278. Por su parte ASUA BATARRITA introduce el problema del ejer-
cicio del derecho en la tipicidad a través de la teoria de la imputacién objetiva,
referida al riesgo permitido que dentro del desarrollo de los limites derivados de la
funcion de informar se reconocen en un Estado social y democratico de derecho. La
tutela..., pp. 28-29. De modo que sélo la ausencia de alguno de los requisitos para el
ejercicio de la libertad de informacion supondria la presencia de un riesgo no permi-
tido que posibilitara afirmar la tipicidad de la conducta. La tutela..., p. 29. Critica a
esta via de resolucion de la imputacion objetiva puede verse en MORALES PRATS:
Adecuacion..., ya que tal no es viable, para dicho autor, en los delitos de mera activi-
dad, tal como caracteriza las injurias —«al no tener un resultado verificado en su
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El primer aspecto ha sido claramente puesto de relieve por GAR-
CiA PABLOS al afirmar que «el conflicto entre el honor y la libertad
de expresion (...), no puede resolverse en el ambito subjetivo de los
moviles (...) sino en el plano objetivo e institucional de los principios
generales. Esto es, en el de las causas de justificacion» (55); maxime
si destacamos que para la mayoria de la doctrina la concurrencia de
diferentes animi no es apta por si sola para desplazar el animus iniu-
riandi (56), debiendo esperar a una posterior comprobacion que di-
lucidara cual de ellos es preponderante (57). Y esto si, inequivoca-
mente, corresponde a un juicio de antijuridicidad, en que ademas ha
de comprobarse la concurrencia del resto de los elementos que per-
miten afirmar el caracter justificado de la lesion al honor —normal-
mente el del interés general de la informacion, su necesidad y su
veracidad (58)—.

Ello nos pone en relacion con la segunda critica ya sefialada,
puesto que con el intento de resolucion de conflictos a través de la
concurrencia de animi se llegaria a la siguiente paradoja: todos los
elementos subjetivos se comprueban en sede de tipicidad, incluyendo,
en principio, también los concurrentes y con posible eficacia justifi-
cativa. Pues bien, una vez afirmados, se entra en el juicio de antiju-
ridicidad para comprobar si se da el resto de los elementos que afir-
marian la presencia de una causa de justificacion —normalmente la
libertad de informacion (59)—. Una vez también comprobados, ha-

efecto exterior separable espacio-temporalmente» (pp. 267-8)—, con lo que viene a
entender que la adecuacién social juega un papel paralelo en los delitos de mera
actividad a la que en los de resultado juega la imputacion objetiva, al dotar ambos de
una significacién normativo-valorativa al tipo, desde el enfoque teleoldgico, que exi-
ge una estructura construida en torno al bien juridico protegido, p. 268.

(55) GARCIA PABLOS Y MOLINA: La tutela..., p. 400, cursiva en el original y
también en Delitos..., p. 867; en el mismo sentido BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE:
Honror..., p. 79, JAEN VALLEJO: Libertad de expresion..., p. 234, y RODRIGUEZ MOU-
RULLO, G.: Libertad de expresion y derecho al honor: criterios jurisprudenciales
para la resolucion de conflictos, en Estudios sobre la Constitucion Espariola (Home-
naje a E. Garcia de Enterria), ed. Civitas, Madrid, 1990, pp. 900-1.

(56) Asi Bustos RAMIREZ: Derecho... PE, p. 169; ESTRADA ALONSO: El dere-
cho..., p. 110; MUNOz CONDE: Derecho..., p. 117; VIVES ANTON: Libertad de expre-
sion..., pp. 263-4 y 269. .

(57) Asi inequivocamente QUINTANO RIPOLLES: Tratado..., pp. 1275-6.

(58) Vid. en ese sentido mas pormenorizadamente BACIGALUPO ZAPATER: Co-
lision..., pp. 22 a 24; BAJO FERNANDEZ: Manual..., pp. 246 y ss. Ns. Ms. 98 a 108,;
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Honor..., pp. 121 y ss.; JAEN VALLEJO, M.: «La
relacion entre la libertad de expresion y el derecho al honor en la jurisprudencia
constitucionaly», en Rev. Facultad de Derecho de la Universidad de Granada (home-
naje a Sainz Cantero), num. 12 (primer semestre de 1987), Granada, 1989, p. 181, ¢
idem, Libertad de expresion..., pp. 271 y ss.; ROMERO COLOMA: «Derecho al honor
y a la intimidad y libertad de expresion», en Actualidad Penal, 1988, pp. 1016-7.

(59) sobre la diferenciacién entre la libertad de expresion y de informacion, vid.
BAJO FERNANDEZ: Manual..., p. 241, N.M. 60; CABELLO MOHEDANO, F.: «El art. 20
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bria que retrotracrse nuevamente, volviendo a la tipicidad (?), para
en sede del elemento subjetivo del tipo desplazarle y concluir con
el caracter atipico de la conducta (60). Pero, si ya hemos afirmado
la tipicidad —incluyendo el animus—. ;Como después, en virtud del
juicio de antijuridicidad, puede concluirse que se niega lo previa-
mente afirmado?

Es mas, teniendo en cuenta que para hacer la comprobacion de
una concreta intencidn es necesario previamente saber si concurrian
los elementos objetivos sobre los que recae el conocimiento/volicion,
en realidad lo que se esta haciendo en sede del animus iniuriandi es
solventar el conflicto entre derechos fundamentales (61), fundamen-
tados en la mera subjetividad.

Una cosa es afirmar la lesion del bien juridico honor y otra el
que dicha lesion esté autorizada por la presencia de un interés pre-
ponderante —juicio de antijuridicidad— que nada nuevo puede afia-
dir sobre la efectiva lesion del mismo, sino sélo sobre su conformidad
a derecho.

Para ilustrar estas afirmaciones situémonos en los siguientes ca-
sos: a) un periodista publica un articulo afirmando que el director
de cierta central nuclear, con el que mantiene una conocida enemis-
tad, es un alcohdlico y acude frecuentemente en estado de embria-
guez a su trabajo; dicho extremo es cierto; b) un vecino en una
reunion de la comunidad de propietarios imputa a otro su condicion
de alcohdlico; ello no es cierto.

En ambos casos existe un animus iniuriandi, pero ;cémo podria
afirmarse ademas si concurre otro animus? y, en tal caso, ;cual de
ellos seria preponderante? De acuerdo con la teoria del animus, ;en
qué se fundamentaria la presencia del animus informandi? Y en el
segundo, jpor qué se afirma su no concurrencia?

" En los dos casos se estaria actuando, en sede del elemento sub-
jetivo del injusto, intuitivamente, adelantando un anélisis de la anti-
juridicidad. En el primero porque su concurrencia aparece inducida

CE. ;Una nueva configuracion de la exceptio veritatis?», en Poder Judicial, 1987,
pp- 39 y ss., y ESTRADA ALONSO: El derecho..., pp. 122 y ss. Sin embargo hace una
utilizacién indistinta de los mismos MORALES PRATS, en ese sentido Vid. Adecua-
cion..., pp. 252-3, nota num. 6.

(60) Vid. en este mismo sentido la critica de BACIGALUPO ZAPATER: Colision...,
p. L8, y tambien JAEN VALLEIO: La libertad de expresion..., pp. 201 y 2.

(61) Esta misma posicion en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Honor..., p. 77,
que la aplica solo a los no defensores de la teoria de los elementos negativos del tipo,
a la que él se adhiere, sin embargo esta misma confusion tipicidad-antijuridicidad que
les achaca es aplicable a él mismo por la confusion entre elemento positivo-elemento
negativo del tipo, pues la comprobacion del elemento negativo —causa de justifica-
cidn— no se produce con posterioridad a la afirmacion del positivo —el tipo— sino
dentro del elemento subjetivo de la parte positiva de la tipicidad. Critica al mismo en
JAEN VALLEIO: La libertad de expresion..., pp. 204 y ss., especialmente 216 a 224,
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de la presencia de una relevancia general publica de la imputacidn
y por su caracter veridico, dato este que sin embargo hasta ese mo-
mento no ha podido ser comprobado, al no pertenecer al dmbito
objetivo del tipo, sino al ambito objetivo de la causa de justificacion.
En el segundo, igualmente, porque dichos extremos no se verifican.
La preponderancia de un animus sobre el otro también es un juicio
intuitivo y dogmaticamente ubicado de forma incorrecta, puesto que
la comprobacion del conocimiento de esa situacion de justificacion
también corresponde a la antijuridicidad, si bien en este caso al de
su elemento subjetivo.

Este caracter paraddjico aparece en MUNOZ CONDE (62), para
quien en la mayoria de los casos en que se confirme la presencia
del ejercicio de un derecho —segundo juicio sobre la conducta—
faltaria ya el animus iniuriandi —primer juicio sobre la conducta—.
Y sin embargo cabria preguntarse: ;En qué casos minoritarios se
estaria pensando en que esto no sea asi? Realmente parece que no
cabria nunca un juicio de antijuridicidad al negarse siempre la tipi-
cidad. Ello es a su vez contradictorio con lo afirmado posteriormente
por el mismo autor cuando sefiala que «el animus no seria técnica
de resolucion de conflictos entre libertad de expresion y honor sino
que se resolveria a través del ejercicio legitimo de los derechos del
art. 20.1 CE» (63).

Con estas reflexiones parece ponerse de manifiesto que si bien
el animus fue una via valida —la unica probablemente— para la
resolucion de conflictos antes del reconocimiento constitucional del
derecho a la libertad de expresion, hoy no puede seguir mantenién-
dose por los problemas ya sefialados que plantea. Por tanto, la fina-
lidad dogmatica de este concreto animus decae por innecesaria ante
la presencia del art. 8.11 CP (64).

IV. DISFUNCIONES POLITICO-CRIMINALES

No obstante, no debe desconocerse la consistencia de sus bene-
ficiosas consecuencias politico-criminales (65): la exigencia del ani-
mus iniuriandi como una mejor seleccion criminalizadora de las con-
ductas en funcién de los principios de subsidiariedad y fragmenta-
riedad que se proclaman del Derecho penal. Con ello no todas las
lesiones del derecho al honor serian constitutivas de un ilicito penal,

(62) MuNoz CONDE: Derecho..., pp. 117-8.

(63) MuNoz CONDE: Derecho..., p. 121.

(64) Respecto de la aptitud del animus iniuriandi para resolver los problermas
de la prueba de la verdad puede verse la critica en ALONSO ALAMO: Proteccion
penal..., pp. 146 y 151.

(65) Asi BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Delitos..., p. 638, y CABELLO MOHE-
DANO: Animus..., p. 549.
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sino tan solo las mds graves, que aparecen seleccionadas por la con-
currencia en la conducta de esa especial intencidn que es el animus
iniuriandi. Asi pues, en principio, no toda conducta «dolosa» de le-
sion del honor se consideraria subsumible en el tipo de injurias, sino
s6lo aquellas a las que se una este elemento.

También, ademads, se trazaria una linea fronteriza en la difumi-
nada —si no en ocasiones intencionalmente solapada— delimitacién
entre el ambito del ilicito civil (66) y el penal.

Indirectamente también se produce un efecto despenalizador en
el ambito de las conductas imprudentes, que por exigencia del ele-
mento subjetivo del tipo quedaran desplazadas a ser meros ilicitos
civiles, por su imposible encuadre en las clausulas generales de im-
prudencia —arts. 565 y 586 bis) del CP—.

Ante tan sugerentes y compartibles resultados politico-criminales
debe indagarse si realmente son tales, o bien, también pueden con-
seguirse a través de los presupuestos aqui delineados.

En el primer supuesto —tipos dolosos sin el elemento subjetivo—
dicha funcion se muestra tan sélo como una pretension dogmatica
irrealizable en el proceso penal. En este sentido debe partirse de la
anteriormente afirmada identificacion de contenido animus iniurian-
di-dolo. Ante dicha confusion, en sede procesal, se produciria tam-
bién una automatica identificacién entre ambas. La prueba del dolo
presupondria la del animus, y ésta la del dolo, con lo que se confirma
la falacia consistente en asignar una virtud politico-criminal a esta
teoria cuando en realidad carece de ella; a saber: que no toda lesion
del honor dolosa fuera tipica penalmente, si falta el animus iniuri-
andi.

Se puede todavia afirmar, en contestacion a esta critica, que no
toda conducta dolosa seria tipica si se actuara con animus concurrente
o diferente del de injuriar —normalmente el de informar—. Sin em-
bargo, las consecuencias que se extraen no solo no son beneficiosas,
sino contraproducentes, ya que ante una colision de animi a resolver
en el tipo subjetivo es cierto que se excluye la tipicidad penal, pero
esto no prejuzga la exclusion de la posible responsabilidad civil, ya
que «lo atipico penalmente puede perfectamente ser civil o adminis-
trativamente injusto» (67), cuando en realidad lo que se concluye es
un juicio de adecuacion a derecho de la conducta por el ejercicio de
la libertad de informacion (68). Aparte, por supuesto, de la confusion

(66) Que reconduciria estas conductas a lo regulado en la LO 1/1982 de pro-
teccion del honor, la intimidad y la propia imagen.

(67) CoBos GOMEZ DE LINARES: Presupuestos..., p. 108.

(68) Vid. en el mismo sentido BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Honor..., p. 80
y MORALES PRATS: Adecuacion..., p. 280, este ultimo a partir de la resolucién de un
primer conflicto entre derecho al honor y libertad de expresidn en la tipicidad, a través
de la adecuacion social, argumenta que su exclusién por este motivo haria también
inviable la responsabilidad civil de la conducta.
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dogmatica que ello produce tal como se ha puesto de manifiesto en
el epigrafe anterior.

En el segundo supuesto —lesiones imprudentes del honor— su
exclusion es dogmaticamente correcta, de acuerdo con la teoria del
animus, pero negando la presencia de un elemento subjetivo del tipo
no por ello abocamos a la posible incriminacioén por imprudencia si
tal es imposible, como ahora veremos, a partir de la propia finalidad
del precepto y de la naturaleza de los elementos normativos que lo
conforman.

El legislador al tipificar el delito de injurias ha optado por hacerlo
de tal manera que su subjetividad es patente. Por la relevancia fun-
damental que ha dado a la necesaria valoracion que el sujeto ha de
hacer de las circunstancias, modo y ocasion de la expresion proferida,
ha excluido su incriminacion culposa, remitiendo en tal caso su res-
ponsabilidad al ambito civil.

Igualmente, sélo a esta conclusion puede llegarse a partir de la
conformacién de los elementos objetivos exclusivamente con ele-
mentos normativos, que, recordémoslo, para asegurar su presencia
se exige sean previamente valorados por el sujeto. Si bien el sujeto
puede generar mediante la lesion del deber de cuidado una situacion
de deshonra, descrédito o menosprecio, ello no puede fundamentar
la responsabilidad por imprudencia, pues el tipo exige, ademas de la
objetividad del menosprecio, que el sujeto sea consciente de que la
situacion va a producir ese menoscabo de las posibilidades partici-
pativas, y que asi se verifique. Y eso sOlo puede realizarse dolosa-
mente.

Asimismo, la exigencia del animus produce un efecto politico-
criminal distorsionante por la insoportable tendencia subjetivizadora
que conduce a «una peligrosa desproteccion del bien juridico ho-
nor» (69), y hace desplazar el caracter lesivo del honor, entendido
normativamente (70) como posibilidades de participacion y asuncion
de los roles sociales, Gnicamente a la valoracidn injuriosa que de las
circunstancias concurrentes hace el sujeto activo, sin dar lugar a la
necesaria comprobacion que de las mismas haga el juez como lesivas
del honor.

(69) BACIGALUPO ZAPATER: Colision..., p. 18, y en el mismo sentido MORALES
PRATS quien afirma que «la exacerbada subjetivizacién del conflicto desatiende las
exigencias del principio penal del hecho», Adecuacion..., p. 277.

. (70) Entorno al concepto de honor como bien juridico protegido, vid. ALONSO

ALAMO: Proteccion penal..., pp. 139 y ss.; BALAGUER CALLEION: El derecho...,
pp- 133 y ss.; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I.: «Revisién del contenido del bien
juridico honor», en ADPCP, 1984, pp. 305 y ss.; idem: Honor..., pp. 68 y ss., y
CoBOs GOMEZ DE LINARES, M. A.: «Consideraciones de lege ferenda sobre procedi-
bilidad y perdon en los delitos de calumnias e injurias contra particulares», en Rev.
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, monografico nim.
6, 1983, pp. 254 y ss.
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Por ello, si a lo que debemos atender, en orden a la comprobacion
del comportamiento tipico, es a «los intereses que se pretenden de-
fender» (71), y éstos son los emanados de un concepto normativo de
honor, no puede hacerse depender tinicamente la relevancia juridi-
co-penal de unas expresiones proferidas, de la evanescente trascen-
dentalidad del animus iniuriandi, sino de la concreta valoracion que
de las circunstancias del hecho se realice en orden a la posible lesion
ilegitima del honor de un sujeto y al menoscabo consecuente de su
ingreso y progreso econémico-social (72).

V. DISFUNCIONES PROCESALES: PRUEBA Y
PRESUNCIONES

Una vez sefialados los problemas de derecho material que supone
la exigencia del animus iniuriandi, todavia es de destacar la proble-
matica que se plantea en sede procesal y principalmente el de su
prueba y correlativo uso de presunciones. Si bien ha de sefialarse
que la mayoria de las siguientes reflexiones no son insalvables para
los defensores de la teoria del animus, ni de la simple defensa de la
existencia de este elemento puede extraerse automaticamente la ne-
cesidad del uso de las presunciones.

Los elementos subjetivos del tipo, y en general todos los con-
ceptos que reflejan una disposicion o tendencia interna del sujeto
—Dispositions begriffe— (73), no pueden ser directamente proba-
dos (74). Esto hace que de las mismas se afirme que sean «compli-
caciones de la pru¢ba en el proceso» (75). Asi no serian casos de
ambigiiedad —en la mayoria de las ocasiones aparece perfectamente
delimitado a qué ha de referirse la prueba— sino que ésta es posterior
y proviene de la interpretacion de los indicios para comprobar dicha
disposicion.

Es obvio que compartiendo el animus la naturaleza de concepto
que refleja una tendencia o disposicion, su prueba no puede deducirse
directamente, sino que necesita poder inducirse —que no presumir-
se— de otros hechos objetivos. Estos hechos se denominan por HAS-
SEMER «indicadores» (76), correspondiéndoles las siguientes carac-
teristicas: «ser observables, completos y revelar la disposicion» (77).

(71) QUERALT JIMENEZ: Derecho..., p. 232.

(72) Vid. en ese sentido COBOS GOMEZ DE LINARES: Consideraciones..., p. 255,
siguiendo en ello a ARTZ.

(73) HASSEMER, W.: Fundamentos del Derecho Penal, Traduccion y notas de
Muiioz Conde y Arroyo Zapatero. Ed. Bosch. Barcelona, 1984, p. 227.

(74) Munoz CONDE: Libertad de expresion..., p. 853.

(75) HASSEMER: Fundamentos..., p. 227.

(76) HASSEMER: Fundamentos..., p. 228.

(77) HASSEMER: Fundamentos..., pp. 228-9.
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Con ello la atribucién de la disposicion subjetiva por parte del juz-
gador ha de producirse a través de «un complejo proceso de decan-
tacion de la prueba» (78).

Entre la técnica de los indicadores y la de las presunciones existen
virtuales diferencias ya que éstas, si bien son observables, no dan
prueba completa —y por ello admiten la prueba en contrario— y no
son aptas para revelar esa disposicion sino solo para apuntar «pre-
sumiblemente» dicha tendencia.

Sin embargo, la teoria del animus acaba afirmando la presencia del
mismo en funcién de verdaderas presunciones iuris tantum. Presun-
ciones que emanan de la concurrencia en el caso concreto de los ele-
mentos objetivos de la injuria (79). Estos elementos no vienen dados
por la expresion proferida sino por las circunstancias, modo y ocasién
en que tales han sido proferidos por el sujeto activo, con lo que se
concluiria con el siguiente resultado politico-criminal: a pesar de la
subjetivizacion del delito de injurias por la presencia del animus, en
realidad, por el juego de las presunciones, acaba convirtiéndose en una
verdadera responsabilidad objetiva. Se produce en tal caso una doble
solucidn constitucionalmente inaceptable: a) la de presumir el elemento
subjetivo a partir de lo «objetivamente injurioso» de las expresiones
que, con la identificacion previamente realizada, pasa a ser una prea-
sumptio doli contrana a la presuncion de inocencia del art. 24 CE (80)
y b) la inversion de la carga de la prueba (81).

Ante semejantes problemas, la mayoria de los defensores de la
teoria del animus han criticado la prueba del animus iniuriandi a
través de las presunciones (82).

Los mayores problemas se plantean cuando son varios los animi
concurrentes en la conducta, puesto que ello va a exigir una decision
acerca de en favor de cudl aparece la presuncion, lo que a su vez
condicionaria la carga de la prueba. Asi, el animus iniuriandi aparece
presunto a partir de «expresiones o circunstancias objetivamente in-
juriosas» (83) y el animus informandi a partir de las circunstancias

(78) MuNoz CONDE: Libertad de expresion..., p. 853.

(79) Elementos objetivos que a su vez no son descriptivos sino normativos-va-
lorativos, y ha de tenerse en cuenta que no pueden considerarse elementos objetivos
del tipo basico de injurias los referidos en el art. 458, ya que éstos solo servirian para
calificar de graves las mismas, hecho que sélo puede ser comprobado con posteriori-
dad a la constatacién del caracter menospreciativo de la accion ejecutada o expresion
proferida, so pena de entender, lo cual seria absurdo, que el animus iniuiriandi se ha
de inducir no de los propios elementos de su tipo basico, sino del de su caracteriza-
cién como graves.

(80) En ese sentido BACIGALUPO ZAPATER: Colision..., p. 18.

(81) En ese sentido BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Honor..., p. 78.

(82) Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Honor..., p. 78, y CABELLO MOHE-
DANO: Animus..., pp. 548-9.

(83) Destaca la inexistencia de conductas injuriosas per se GARCIA PABLOS, A.:
De los delitos contra el honor, en VV.AA.: Cédigo Penal Comentado, coordinado
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objetivas de la situacion de justificacion. Sin embargo no parece de
recibo entender que siempre que aquéllas se den estemos en presencia
del animus iniuriandi, y sin embargo revertir esas consideraciones
cuando, a pesar de lo mismo —pues en caso contrario no se darian
ni siquiera los elementos objetivos del tipo—, concurran circunstan-
cias objetivas del ejercicio de un derecho, y entonces lo que se pre-
suma es el animus informandi. Ello haria que arbitrariamente se pro-
dujera una situacién casuistica de responsabilidad en la carga de la
prueba (84).

Es por tanto necesario entender que tanto el dolo de injuriar como
la intencion de ejercer la libertad de expresion son elementos que
plantean las mismas complicaciones de prueba que el resto de los
elementos subjetivos del delito, sin que sea de recibo realizar en su
virtud unas presunciones inconstitucionales y ain menos emanadas
de expresiones de las que, individualmente consideradas, se proclama
su pretendido caracter objetivamente injurioso (85). De modo que los
elementos llamados a probarse son el conocimiento y valoracion pre-
via realizados por el sujeto activo, acerca de las circunstancias, modo
y ocasion en los que se afirma algo de alguien, sabiendo que dichas
acciones o manifestaciones producen menosprecio, deshonra o des-
crédito. Pero entonces no es lo afirmado lo que indica el dolo sino
el concreto modo en que tal se ha producido, y de ahi deriva su
caracter circunstanciado. Con ello el tipo de injurias se aleja de los
peligros de convertirse en una responsabilidad objetiva a la que se
veia abocada por la automatica identificacion «expresion objetiva-
mente injuriosa»-animus iniuriandi.

VI. CONCLUSIONES

— No puede entenderse que ni la argumentacion gramatical, ni
la derivada de la propia naturaleza del delito sean irrefutables en
orden a la fundamentacion de la existencia de un elemento subjetivo

por LOPEZ BARJA DE QUIROGA y RODRIGUEZ RaMOs, ed. Akal/lure, Madrid, 1990,
p- 847.

(84) Sobre esta situacion, vid. BALAGUER CALLEJON: El derecho..., p. 173, que
la define como grave disfuncionalidad.

(85) Pues hasta donde alcanza el entendimiento de la concepcion de un Estado
social y democrético de derecho y pluralista no puede, en buena légica, argumentarse,
por ejemplo, que el ser homosexual ¢ prostituta sean expresiones «objetivamente»
injuriosas per se, pues seria lo mismo que afirmar el propio caracter de menosprecio,
deshonra o descrédito de los portadores de estas caracteristicas, lo cual es inaceptable,
cuando la propia Constitucién protege la no discriminacion por razén de sexo —prac-
tica sexual sea esta homéfila o promiscua a través de una retribucion econémica—,
por lo que dichas imputaciones, de ser falsas, no pueden por si solas tacharse de
injuriosas fuera del marco en que han sido vertidas, y en el caso de ser ciertas, al
margen de o anterior, suponen verdaderos ataques a [a intimidad personal.
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del tipo distinto del dolo, aunque si para demostrar el caracter sub-
jetivo con que el legislador ha delineado el comportamiento tipico
incriminado.

— Tanto la preposicion «en» como la naturaleza subjetiva del
supuesto de hecho tipificado se derivan del uso de elementos nor-
mativos, que exigen, para afirmar que concurre el dolo, una especial
valoracion de las circunstancias como momento cognoscitivo-inte-
lectivo del mismo.

~— El animus iniuriandi no tiene un contenido especifico diferen-
ciado del dolo, pues su contenido puede reconducirse o bien a la
sede del momento cognoscitivo del dolo, como especial valoracion
de los elementos normativos, o bien a la sede del momento volitivo,
como intencidn interna respecto de los elementos objetivos del mis-
mo —dolo directo de primer grado—, pero nunca como contenido
trascendente al mismo conformador de un elemento subjetivo del
tipo.

— El animus iniuriandi tampoco se presenta como apto para la
resolucion de conflictos entre derechos fundamentales por producir
una confusion dogmaética entre las funciones que a cada categoria
del delito se otorga: la tipicidad como comprobacion de la lesion de
un bien juridico indiciariamente antijuridica y la antijuridicidad como
la comprobacién de la no adecuacion de la misma al Ordenamiento
juridico penal y general. Igualmente ello supone trasladar la resolu-
cton de conflictos entre derechos fundamentales, sometidos a presu-
puestos propios, al campo de la mera subjetividad.

— No son definitivas las virtudes politico-criminales despenali-
zadoras de la teoria del animus pues ni tales se producen en las
lesiones del honor dolosas, pero sin la concurrencia del animus por
la imposible diferenciacion material dolo-animus, ni es privativa de
esta teoria la exclusion de la incriminacion culposa de la misma.

— La imposible imputacion culposa de las injurias, desde la pers-
pectivas que defendemos, deriva de la propia voluntad del legislador
y de la imposibilidad de concurrencia de elementos objetivos que
han de ser previamente valorados por el sujeto activo, a través de la
infraccion del deber de cuidado.

— Se producen por parte de la teoria del animus disfuncionali-
dades politico-criminales. En primer lugar al considerarse excluido
el animus iniuriandi por otro/s concurrente/s no se prejuzgaria la
posible responsabilidad civil. Por otro lado provocaria una tendencia
subjetivizadora que margina el principio penal de responsabilidad por
el hecho.

— También se plantea como inviable la solucién procesal de la
teoria del animus: por la comprobacion de su concurrencia a partir
de presunciones de expresiones objetivamente injuriosas, que, por
una parte, abocan a este tipo, de facto, a una responsabilidad objetiva,
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y por otra invierte la carga de la prueba vulnerando el principio de
presuncion de inocencia.

— En contraposicion a todo lo planteado, la tesis aqui defendida
conduce a unas consecuencias igualmente beneficiosas: a) la ausencia
de incriminacién culposa y b) una mejor delineacion de lo ilicito
penal frente al civil. Y se evitan las disfunciones: a) desde el punto
de vista material, la exacerbada subjetivizacion que supondria una
desproteccion del bien juridico honor; b) desde el punto de vista
procesal, la paraddjica, aunque real, responsabilidad objetiva, y c)
un esclarecimiento del contenido de los elementos subjetivos que
comporta este tipo.

— Por lo tanto la prueba se concreta en: a) la concurrencia de
los elementos objetivo-normativos en el caso concreto y b) la valo-
racion de las circunstancias, modo y ocasion en que se ha efectuado
la accion o expresion como lesivas del honor ——conocimiento de los
elementos objetivos-normativos como dolo del sujeto— y el querer-
las de esa manera —elemento volitivo del dolo—.
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I. EL DESVALOR DE LA ACCION COMO ELEMENTO
FUNDAMENTADOR DE LO INJUSTO

1. Con la generalizada aceptacion por la moderna Ciencia del
Derecho Penal de las consecuencias estructurales de la teoria de lo
injusto personal, algunos problemas de la dogmatica juridico-penal
han sido replanteados a partir de la fructifera distincion en lo injus-
to del «desvalor de la accion» del «desvalor del resultado» (1). En

(1) V. WILHELM GALLAS, Zur Struktur des strafrechtlichen Unrechtsbegriffs,
en «Festschrift fiir Bockelmann» (C. H. Beck), Miinchen, 1979, pp. 155-79 (pdssim);
SusANA HUERTA ToOCILDO, Sobre el contenido de la antijuridicidad (Tecnos), Ma-
drid, 1984, pdssim; HANS-HEINRICH JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts (4.7 ed.
Duncker & Humblot), Berlin, 1988, p. 215; HANS-JOACHIM HIRSCH, Der Streit um
Handlungs- und Unrechislehre, insbesondere im Spiegel der Zeitschrift fiir die ge-
samte Strafrechtswissenschaft (Teil 1), en «ZStW» (94), 1982, pp. 240-56; HANS-
JOACHIM RUDOLPHI, Inhalt und Funktion des Handlungsunwertes im Rahmen der
personalen Unrechtslehre en Festschrift fiir Reinhart Maurach (C. F. Miiller), Karls-
ruhe, 1972, pp. 51-73 (pdssim); GUNTHER STRATENWERTH, «Zur Relevanz des Er-
folgsunwertes im Strafrecht», en Festschrift fiir Friedrich Schaffstein (O. Schwartz),
Gottingen, 1975, pp. 177-93 (pdssim); DIETHART ZIELINSKI, Disvalor de accion y
disvalor de resultado. Andlisis de la estructura de la fundamentacion y exclusion del
ilicito (traduccién de MARCELO-A. SANCINETTI) (Hammurabi), Buenos Aires, 1990,
passim; sobre la trascendencia de dicha distincién también CLAuS ROXIN, Strafiecht.
Allgemeiner Teil (Band I: Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre) (C. H.
Beck), Miinchen, 1992, pp. 198-9 (10/88-90). Critico con la suficiencia de tal distin-
cién GUNTHER JAKOBS, Strafrecht. Allgemeiner Teil (Die Grundlagen und die Zure-
chnungslehre), (2.* ed. De Gruyter) Berlin/New York, 1991, p. 167 (6/76). Su validez
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particular, el fundamento de la punicion de la tentativa (2) y de los
delitos de peligro abstracto (3), la estructura de las causas de justi-
ficacion (4), y en general, la determinacion del contenido de lo in-
justo, han sido temas que, abordados desde esa perspectiva, han de-
vuelto al debate dinamismo y a la vez concrecion.

2. Cuando el contenido de lo injusto se analiza con esos para-
metros, necesariamente surge la dificultad de poner en relacion des-
valor de la accién y desvalor del resultado por medio de la pregunta
de si ambos deben concurrir irremisiblemente en la constitucion de
lo injusto (5). Pretendiendo revisar el planteamiento que Welzel hizo
del problema no todas las versiones del mismo le son fieles. Al es-
timar como desarrollo natural del finalismo la obra de su discipulo

y utilidad, con una acepcion alejada de la concepcion subjetiva de lo injusto ha sido
claramente demostrada por SANTIAGO MIR PUIG, Funcion de la pena y teoria del
delito en el Estado Social y Democrdtico de Derecho (2.2 ed. Bosch), Barcelona,
1982, pp. 60-5, y especialmente «Sobre lo objetivo y lo subjetivo en el injusto», en
ADPCP, 1988, pp. 662 y 670-3.

(2) V. Josk CEREZO MR, Curso de Derecho Penal espariol. Parte General I
(Introduccionum. Teoria General del delito/1) (4.* ed. Tecnos), Madrid 1994,
pp- 393-8, especialmente notas 136, 140, 147, 150 y 153; ELENA FARRE TREPAT, La
tentativa. Doctrina y jurisprudencia (Bosch), Barcelona, 1986, pp. 34-6 y 55-7; Ga-
LLAS, ob. cit. en n. 1, pp. 159-60; HUERTA TOCILDO, ob. cit. en n. 1, pp. 35-40/51-60
y 121-5; GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho Penal. Parte General (1.* ed.
Civitas), Madrid, 1977, pp. 334-5; HANS WELZEL, Derecho Penal alemadn. Parte Ge-
neral (traduccién de JUAN BUSTOS RAMIREZ y de SERGIO YAREZ PEREZ) (correspon-
diente a la 11.? ed. Editorial Juridica de Chile), Santiago de Chile, 1970, pp. 260 y
267; ZIELINSKI, ob. cit. en n. 1, pp. 146/163 y 252-3. Cfr. RAINER ZACZYK, Das
Unrecht der versuchten Tat (Dunker & Humblot), Berlin, 1989, pp. 104-5.

(3) V.WILHELM GALLAS, «Abstrakte und konkrete Geféhrdungy, en Festschrift
fiir Ernst Heinitz (Walter de Gruyter), Berlin, 1972, p. 181; ECKHARD HORN, Konk-
rete Gefidrdungsdelikte (O. Schmidt), Koln, 1973, pp. 73-7; ROXIN, ob. cit. en nim. 1,
p. 205 (10/102-4); RUDOLPHI, ob. cit. en n. 1, pp. 59-60; ANGEL TORIO LOPEZ, «Los
delitos de peligro hipotético. Contribucion al estudio de los delitos de peligro abstrac-
to», en ADPCP, 1981, pp. 835 (donde suscribe como punto de partida la postura de
GALLAS, al identificar los delitos de peligro abstracto como delitos de peligro posible,
y obteniendo asi en éstos el desvalor de la accion por el caricter peligroso del com-
portamiento), 838-40 y 846.

(4) V. CEREZO MR, ob. cit. en n. 2, pp. 455-60; GALLAS, ob. cit. en n. 1,
pp- 172-9; HUERTA TOCILDO, ob. cit. en n. 1, pp. 75-120; DIEGO-MANUEL LuzON
PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa (Bosch), Barcelona, 1978, pp. 116
y 200-3; SANTIAGO MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General (3.* ed. corregida y
puesta al dia. PPU), Barcelona, 1990, pp. 449-53; RODRIGUEZ MOURULLGO, ob. cit. en
n. 2, pp. 335-6; RUDOLPHI, ob. cit. en n. 1, pp. 57-9; JURGEN WOLTER, mputacion
objetiva y personal a titulo de injusto. A la vez una contribucioén al estudio de la
aberratio ictus en BERND SCHUNEMANN (Comp.), El sistema moderno del Derecho
Penal: cuestiones fundamentales (introduccion, traduccion y notas de JESUS-MARIA
SiLvA SANCHEZ) (Tecnos), Madrid, 1991, pp. 112-3; ZiELINSKI, ob. cit. en num. 1,
pp. 313-5.

(5) V. sobre ello CEREZO MIR, ob. cit. en n. 2, pp. 394-7.
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Kaufmann (6) y la del discipulo de éste, Zielinski (7), se le ha hecho
participe de algin pronunciamiento que solo a éstos corresponde (8):
la extraccion del desvalor del resultado del ambito de lo injusto. Hay
que recordar que no es ésta la conclusion necesaria de la afirmacion
de Welzel de que «el desvalor personal de la accion es el desvalor
personal de todos los delitos en el Derecho Penal (...). El desvalor
de resultado puede faltar en el caso concreto sin que desaparezca el
desvalor de accion» (9): que lo injusto pueda quedar constituido por
el desvalor de la accion no empece que aquél pueda agravarse por
el desvalor del resultado en los delitos dolosos (10); precisamente,
el proceso de identificacion del desvalor de la acciéon como elemento
fundamentador de lo injusto se obtiene de que «lo injusto no queda
agotado en la causacion del resultado» (11). Y por consiguiente no
es preciso deducir de ello la propuesta de eliminar el desvalor del
resultado como elemento fundamentador de lo injusto; la gravedad
de lo injusto del delito consumado seria mayor que la del delito
intentado en directa proporcion al mayor o menor desvalor del re-
sultado (12); faltando el desvalor del resultado en la llamada tentativa
inidonea, lo injusto seria menor que en la tentativa idonea que alcanza
el concreto peligro para el bien juridico y por tanto se le afiade el
desvalor del resultado (13).

(6) Respecto a lo que ahora nos interesa v. «Zum Stande der Lehre vom perso-
nalen Unrecht», en Festschrift fir Hans Welzel (Walter de Gruyter), Berlin/New
York, 1974, pp. 403 y 410-1; y, el mismo, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte
(Schwartz), Géttingen, 1959, pp. 50-2.

(7) Cfr. ob. cit. en n. 1, pp. 143-64, 231-48, 251-3 y 367-9.

(8) Cfr. GaLLAsS, ob. cit. en n. 1, p. 155; HUERTA TOCILDO, ob. cit. en n. 1,
pp. 26-8; SANCINETTI, en ZIELINSKI, ob. cit. en n. 1, p. XX

(9 WELZEL, ob. cit. en n. 2, p. 92.

(10) Cfr., con otra opinidn, por ejemplo, MIR PUIG, ob. cit. en primer lugar en
n. 1, pp. 61-2 num. 84.

(11) WELZEL, ob. cit. en n. 2, p. 91. Cffr. sin embargo ZIELINSK]I, ob. cit.enn. 1,
p. L.

(12) Ademés de las referencias anteriores a KAUFMANN y a ZIELINSKI, cfr. en
la literatura espaiiola, en relacion con la irrelevancia para el injusto de la produccion
del resultado, considerando que basta la capacidad de produccion de un resultado
lesivo de bienes juridicos, por ejemplo, JOAQUIN CUELLO CONTRERAS, «Accion, ca-
pacidad de accidn y dolo eventualy, en ADPCP, 1983, p. 86; también, extrayendo de
lo injusto la valoracién sobre el resultado MIR PUIG, ob. cit. en n. 4, pp. 145-6; Ro-
DRIGO-FABIO SUAREZ MONTES, «Weiterentwicklung der finalen Unrechtslehre?», en
Festschrift fiir Hans Welzel (Walter de Gruyter) Berlin/New York 1974, pp. 388-91.

(13) Existe mayoritario acuerdo en entender como resultado objeto de desapro-
baci6n por la norma juridico-penal el (concreto) peligro o la lesion del bien juridico.
La peligrosidad da lugar al correspondiente calificativo de la accion, y corresponde
por tanto a su valoracion; v. al respecto CEREZO MIR, ob. cit. en n. 2, pp. 352-5 con
notas 45-7; también, JESCHECK, ob. cit. en n. 1, p. 216, y RODRIGUEZ MOURULLO, 0b.
cit. en n. 2, pp. 331-3 especialmente n. 20.
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3. En cambio, seria conforme a ese sentido la conclusion de
que para que quede constituido lo injusto, el desvalor de la accion
es necesario y suficiente; y el desvalor del resultado, contribuye a
su agravacion en las formas dolosas (14). Lo necesario del desvalor
de la accién en la constitucion de lo injusto se obtiene de la funda-
mentacion imperativa de las normas penales, dirigidas a condicionar
(prohibiendo u ordenando) determinados comportamientos huma-
nos (15), quedando claro por tanto que el desvalor de la accion es
elemento imprescindible en su composicion. Lo suficiente del des-
valor de la accion en la constitucion de lo injusto de los delitos
dolosos, se comprueba con la punicion de la llamada tentativa ini-
donea y de los delitos de peligro abstracto (16). Sin embargo, es

(14) Cftr. de otra opinion CEREZO MIR, ob. cit. en n. 2, pp. 394-6, a pesar de
que mantiene que el desvalor del resultado puede faltar, por ejemplo, en la tentativa
inidénea (p. 363); HUERTA TOCILDO, ob. cit. en n. 1, pp. 72-3; JESCHECK, ob. cit. en
n. 1, p. 215, que sin embargo asume la categoria injusto de accion (p. 216), y la de
delito imprudente de resultado (p. 779); MANFRED MAIWALD, «Die Bedeutung des
Erfolgsunwertes im Unrechty, en Wiedergutmachung und Strafrecht (Simposion aus
Anlaf des 80.Geburtstages von Friedrich Schaffstein) (Wilhelm Fink), Miinchen,
1987; pp. 71-2; WOLTER, ob. cit. en n. 4, pp. 110-1. En otro sentido cfr. ZIELINSKI,
ob. cit. en n. 1, pp. 162-4 y 368. Sin embargo, con la conclusion expuesta de que la
concurrencia del desvalor del resultado supone la agravacién de lo injusto en los
delitos dolosos, se evita la equiparacion entre tentativa acabada y delito consumado
aunque, de momento, persiste la objecion en el &mbito de los delitos culposos de que
lo injusto queda constituido por la conducta descuidada; cfr. JESCHECK, ob. cit. en
n. 1, p. 215.

(15) Por todos, ARMIN KAUFMANN, Teoria de las normas. Fundamentos de la
dogmdtica penal moderna (traduccién de ENRIQUE BACIGALUPO ZAPATER y ERNESTO
GARZON VALDES) (Depalma), Buenos Aires, 1977, pp. 142, 184-8,208-11 y 375-81;
el mismo, ob. cit. en primer lugar en n. 6, pp. 393-6; ZIELINSKI, ob. cit. en n. 1,
pp. 133-41 y 367; v. también RICHARD HONIG, «Kausalitdt und objektive Zure-
chnungy, en Festgabe fiir Reinhard von Frank zum 70. Geburtstag, (Scientia) Aalen,
pp. 187-9; HUERTA TOCILDO, ob. cit. en n. 1, pp. 17-20; MIR PUIG, ob. cit. en primer
lugar en n. 1, pp. 60-5; RUDOLPH], ob. cit. en n. 1, p. 51.

(16) Cfr. por ejemplo RUDOLPHI, ob. cit. en n. 1, pp. 70-3, referencia en la que
dicho autor hace participe a MAURACH de la idea sostenida por el Reichtsgericht de
que €l fundamento del castigo de la tentativa inidénea se encuentra en la lesién del
general orden publico por la manifestacioén volitiva contraria a Derecho; no obstante
lo que MAURACH denuncia es que con ello se encubre el auténtico fundamento: el
peligro abstracto que contiene la tentativa; cfr. REINHARD MAURACH, Derecho Penal
11 (traduccién y notas de Derecho espafiol por JUAN CORDOBA RODA) (Ariel), Barce-
lona, 1962, p. 194. En relacion con lo injusto de la tentativa inidonea considero
oportuno advertir aqui que un importante sector doctrinal, en general vinculandose al
concepto social de accién, suscribe la llamada «teoria de la impresion», mediante la
que obtiene un bien juridico nuevo, consistente en la confianza de la comunidad en
la vigencia del Ordenamiento Juridico. Este bien juridico, distinto de los tradicional-
mente considerados, es destacado unas veces, por ejemplo cuando se quiere probar
en la tentativa inidonea el desvalor del resultado y, otras veces, practicamente en
todos los demas delitos, se le hurta significacion: esa confianza en la vigencia del
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aun minoritariamente suscrita la suficiencia del desvalor de la accion
para la constitucion de lo injusto de los delitos culposos (17).

I1. SIGNIFICADO DEL DESVALOR DE LA ACCION

4. Al reconocer en lo injusto un desvalor de la accion implici-
tamente se ha disgregado del objeto de valoraciéon —la accién— otro
factor diferenciado: el resultado (18). Que éste deba o no ser abar-
cado por el juicio de antijuridicidad es cuestion que no tiene por qué
ser resuelta para admitir la correccion de un enjuiciamiento separado
de la accidn. Otra cosa es que al ser la accion el prius 16gico del
resultado, y por mas que la una y el otro puedan ser valorados por
separado como ya se ha dicho, deba ser tenido en cuenta que la

Ordenamiento Juridico ;no queda tanto o mas socavada en el delito consumado que
en el inidéneo intento de lesion del bien juridico? Con esa discutible instrumentacién
resulta inmediata la construccion de un desvalor del resultado, y se elabora una pre-
ciosa maxima carente de excepciones: lo injusto sélo queda constituido cuando al
desvalor de la accion se le afiade el desvalor del resultado; cfr. JESCHECK, ob. cit. en
n. 1, pp. 478-9; RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit. en n. 2, p. 335. Al respecto, pesimis-
ta con el futuro de esta teoria en el ambito de la tentativa, v. por ejemplo THOMAS
WEIGEND, «Die Entwicklung der deutschen Versuchslehre», en Strafrecht und Krimi-
nalpolitik in Japan und Deutschland (Kélner Kriminalwissenschafliche Schrifien 1)
(Duncker & Humblot), Berlin, 1989, pp. 121-4. Sobre la suficiencia del desvalor de
la accidn, precisamente en relacion con la puniblidad de la tentativa inidéonea como
supuesto de no concurrencia del desvalor del resultado cfr. GOUNTER SPENDEL, «Kritik
der subjektiven Versuchstheorie», en NJW, 1965, p. 1881.

(17) WELZEL, ob. cit. en n. 2, pp. 193-4; y como desarrollo de esta posicion
KAUFMANN, ob. cit. en primer lugar en n. 6, p. 411; ZIELINSKI, ob. cit. en n. 1,
pp. 176-79, 220 y 368; FRIEDRICH SCHAFFSTEIN, «Handlungsunwert, Erfolgsunwert
und Rechtfertigung bei den Fahrldssigkeitsdelikten», en Festschrift fiir Hans Welzel
zum 70.Geburtstag (Walter de Gruyter), Berlin/New York, 1974, pp. 557-63 y 578;
MIR PUIG, ob. cit. en n. 4, pp. 301-3; MIRENTXU CORCOY BIDASOLO, El delito impru-
dente. Criterios de imputacion del resultado (PPU), Barcelona, 1989, pp. 37-9 y
367-77. Nétese sin embargo que admitir la suficiencia del desvalor de la accion en
los delitos culposos no implica el acuerdo respecto al papel del resultado aunque en
general se acepta que, ademas de no ser necesario el desvalor del resultado para que
se dé lo injusto del delito imprudente, la aparicion del mismo tampoco incrementaria
lo injusto. Ello daria lugar a una decisiva distincion sistematica entre los delitos
dolosos y culposos, de modo que la actualidad de la afirmacion de que «el tipo
imprudente es residual, sin estructura dogmatica propia, construido a partir de modi-
ficaciones puntuales del tipo doloso» de CORCOY BIDASOLO (p. 34), puede ser, cuan-
do menos, cuestionada. Expresamente en contra de eliminar el desvalor del resultado
como elemento de necesaria concurrencia en lo injusto CEREZO MIR, ob. cit. en n. 2,
pp. 441-3 con notas; CARLOS-MARIA ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho
Penal I. La actividad curativa (Licitud y responsabilidad penal) (Bosch), Barcelona,
1981, pp. 211-2 y 225-8.

(18) Incluso cuando éste se entienda ajeno a lo injusto, y se le otorgue, o no,
relevancia —por ejemplo como elemento selectivo, o como condicion objetiva de
punibilidad.
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configuracion de la accidon se obtiene de su orientaciéon a un resul-
tado (19): quien con voluntad homicida sélo alcanza a causarle unas
lesiones graves a la victima, realiza una accion distinta de la de quien
produciria las mismas lesiones siendo ése su objetivo (20); en los
delitos culposos la norma de cuidado se configura por la capacidad
del comportamiento que no la observe para producir determinados
lesiones a determinados bienes juridicos (fin de proteccion de la nor-
ma). La vulneracion de la norma por mas que en su formulacion
haya considerado un bien juridico —constituyendo el sustrato valo-
rativo positivo—, significa la infraccion de un mandato o de una
prohibicioén por un comportamiento humano (21) —sustrato valora-
tivo negativo (22), objeto del juicio de antijuridicidad—. Y para de-
cidir de qué accion se trata —por ejemplo de matar o de lesionar—,
el resultado como aparicion de la lesion o el peligro para el bien
juridico no sirve para aclarar qué norma ha sido vulnerada (23).

5. Con este planteamiento, la pregunta inmediata, y decisiva, es
la de (como se entiende vulnerada la norma de determinacion?, o
tomando ya la referencia de la accion: ;jqué caracteristicas de ésta
la hacen juridicamente disvaliosa? La respuesta se obtiene al explicar
el contenido posible del desvalor de la accion. El juicio de antijuri-
dicidad tiene sentido en la medida en que el comportamiento consi-
derado constituya una manifestacion de voluntad del sujeto (24); y
dicho comportamiento es ilicito en cuanto contraviene la norma de
determinacion implicita en la ley. Sin embargo estas ideas no son
mas que el resumen de evaluaciones mas detalladas que, sobre todo
la doctrina, se ha encargado de estructurar,

6. Cuando se habla del tipo doloso o del tipo imprudente, no
estamos haciendo mas que formalizar la previa caracterizacion de
una accion como dolosa o como imprudente; por tanto carece de
sentido discutir la correccion de integrar dolo e infraccién del cuidado
objetivamente debido en el conjunto del desvalor de la accion: son

(19) Cfr. RUDOLPHI, ob. cit. en n. 1, p. 61.

(20) De admitir la equivalencia de resultados, es en el analisis de la accién
—ordenada a un resultado— donde obtenemos los rasgos que permiten diferenciar
entre una tentativa acabada de un delito consumado.

(21) Por todos KAUFMANN, ob. cit. en n. 15, ibidem. Esta idea, aunque genera-
dora de un concepto solamente formal de ilicito, ya estaba presente en la idea de
Derecho de THON, v. ZIELINSKI, ob. cit. en n. 1, pp. 6-7 y 12-3.

(22) V. por ejemplo, ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG, Delitos calificados por el
resultado y causalidad (reimpr. Centro de Estudios Ramén Areces), Madrid, 1990,
pp- 107-8; Luis GRACIA MARTIN, Proyecto docente y de investigacién en Derecho
Penal, 1990, pp. 80-101. Como primera referencia KAUFMANN, ob. cit. en n. 15,
ibidem y pp. 90-7.

(23) Tampoco en los delitos culposos: un resultado de lesiones o un resultado
de dafios puede ser producto de la infraccién de la misma norma, que vendria a exigir
una conduccion diligente.

(24) Asi MIR PUIG, ob. cit. en segundo lugar en n. 1, p. 665.
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calificativos de una accidn, que resulta disvaliosa precisamente por
vestir esas caracteristicas.

En el desvalor de la accion de los delitos dolosos (25) se estima
el modo y la forma en la que se lleva a cabo la accidn (26); su grado
de realizacion (27); la efectiva concurrencia del dolo y en su caso la
de los restantes elementos subjetivos de lo injusto; y si se trata de
delitos especiales, la infraccion de los deberes juridicos especificos
que obligaban al autor. El dolo supone la manifestacion de la volun-
tad de lesionar un bien juridico a través de un determinado compor-
tamiento (integrada en el elemento volitivo, como voluntad de alcan-
zar el resultado tipico mediante la realizacion de la conducta tipi-
ca) (28). Pero ademas la conducta debe objetivamente dirigirse a la
lesion del bien juridico (como factor del que depende la concurrencia
del elemento intelectual del dolo) (29); si no es asi, entonces real-

(25) Sobre la identificacion de los diferentes factores que aqui se integraran en
el desvalor de la accion de los delitos dolosos, v. CEREZO MIR, ob. cit. en n. 2, p. 393;
WELZEL, ob. cit. en n. 2, pp. 91-2; JESCHECK, ob. cit. en n. 1, pp. 216-8; RUDOLPH],
ob. cit. en n. 1, p. 65; GUNTHER STRATENWERTH, «Handlungsund Erfolgsunwert im
Strnfrecht», en ZStrR, 1963, p. 236.

(26) De ahi que puedan apreciarse circunstancias modificativas de la responsa-
bilidad penal que supongan un mayor o menor desvalor de la accién, y por tanto
mayor 0 menor injusto; v. JOSE CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espafiol. Parte
General Il (Teoria juridica del delito/2) (Tecnos), Madrid, 1990, pp. 103-7.

(27) Este factor permite establecer un menor injusto en la tentativa que en la
frustracion, y en ésta que en el delito consumado. V. asi como MIR PUIG, ob. cit. en
n. 4, p. 370, obtiene un fundamento objetivo-subjetivo para la menor punibilidad de
la tentativa frente a la frustracion: la realizacion parcial de la ejecucion en la tentativa
no prueba todavia que el autor hubiera mantenido su voluntad hasta llegar a la total
ejecucion.

(28) El elemento volitivo del dolo falta, por ejemplo, en los denominados su-
puestos de tentativa irreal, pues aunque existe voluntad de produccion del resultado
no existe la voluntad de realizar la conducta tipica: quien reza para conseguir la
muerte de su enemigo, se representa y desea el resultado tipico, pero no por un
comportamiento tipico pues con sus rezos no estaria matando; distinto seria si quisiera
alcanzar el resultado disparandole. Sin embargo, el elemento volitivo concurre en la
accion que genera un riesgo por mas que su minima entidad no dé lugar a su desa-
probacion juridica: quien con la esperanza de acabar con la vida de otro le envia al
bosque en un dia de tormenta o le insta a que realice frecuentes viajes en aviones no
muy seguros, crea una situacion que, caso de producirse el resultado, no puede serle
negada su contribucion; y de ahi la diferencia de la tentativa irreal pues, volviendo al
ejemplo, los rezos en nada contribuyen a hacer posible la muerte del enemigo; v. infra
n. 12; cfr., no obstante, CEREZO MIR, ob. cit en n. 2, p. 356.

(29) Laconcurrencia de este elemento resulta relevante cuando se dé el elemen-
to volitivo, de modo que no se apreciaria ni tentativa «cuando el autor, a pesar de
ejecutar acciones objetivamente adecuadas al resultado, no acoja en su voluntad el
evento tipico» (MAURACH, ob. cit. en n. 16, p. 172; la cursiva ha sido afladida). Cfr.
infra n. 12, V. FRANCISCO MUNOZ CONDE, Teoria general del delito (2" ed. Tirant
Lo Blanch), Valencia, 1989, p. 61.
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mente no existe conciencia de las circunstancias que objetivamente
concurren en el momento de iniciar la accion: existe sélo creencia
—por lo demas, equivocada—, a pesar de que el autor haya eviden-
ciado con su comportamiento su voluntad delictiva (30). Se distingue
asi entre el comportamiento de quien quiere producir el resultado a
través de una conducta tipica, pero en la situacion concreta aparece
su accion objetivamente inidonea —que podria dar lugar a una ten-
tativa imposible—, del de quien incluso conociendo perfectamente
la situacion su accion en modo alguno encajaria en el tipo —tentativa
irreal.

Pues bien, precisamente de constatar objetivamente que la con-
ducta del autor se dirige a la lesion del bien juridico, se ocupa el
juicio de peligrosidad: presente el elemento volitivo, la decision de
si la conducta es juridico-penalmente disvaliosa depende, o deberia
depender (31), de que fuese peligrosa.

No cabe duda de que la idea de peligrosidad se obtiene del juicio
que recae sobre la accion y vista asi es requisito basico de su des-
valor (32). Si no se aprecia la peligrosidad de la conducta no con-
curre el elemento intelectual del dolo; no basta con reconocer la
voluntad de lesion tipica en el sujeto para castigar su comportamien-
to; debe exigirse ademads, que su actuacion aparezca como peligrosa
para los bienes juridicos protegidos (33). Y si no hay dolo la conducta
no es juridico-penalmente disvaliosa (en el ambito de los delitos do-
losos).

El desvalor de la accion en los delitos culposos supone la inob-
servancia del cuidado objetivamente debido (34): «el Derecho exige
para realizar las diversas acciones de la vida social una determinada
diligencia o cuidado. Se trata de una medida objetiva, que estd en
funcion de la necesidad de proteccion de los bienes juridicos y de
las exigencias de la vida social» (35). Este deber de cuidado es un
deber objetivo (36) que debe ser determinado «con un criterio nor-
mativo. No es decisivo el cuidado que se observe de hecho en el
desarrollo de una actividad de la vida social, sino el que sea necesario

(30) Cfr. WOLFGANG FRISCH, Vorsatz und Risiko (Carl Heymanns) Koln/Ber-
lin/Bonn/Miinchen, 1983, pp. 196-8 y 310-2.

(31) Cft. infra. nims. 7 y 8.

(32) V. MARGARITA MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva del resul-
tado (Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense.
Edersa), Madrid, 1992, p. 54.

(33) Asi, explicitamente, RUDOLPHI, ob. cit. en n. 1, p. 62. Cfr., no obstante,
WOLFGANG FRISCH, Tatbestandsmdssiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs
(C. F. Miiller) Heidelberg 1988, pp. 40-3.

(34) Asi CEREZO MIR, ob. cit. en n. 2, p. 401; JESCHECK, ob. cit. en n. 1, p.
510-1.

(35) CEREZO MIR, ob. cit. en n. 2, p. 415 y v. también su nota 71.

(36) CEREZO MIR, ob. cit. en n. 2, p. 416.
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para evitar las lesiones de los bienes juridicos» (37). Un principio
tal, limitativo de la responsabilidad penal, esta presente ya en la ten-
dencia objetivadora del deber de cuidado en los delitos imprudentes,
por el cual no puede desconocerse el caracter peligroso o no del
comportamiento. En este campo peligrosidad y previsibilidad del re-
sultado van unidas (38). Y, en definitiva, el deber de cuidado tenien-
do siempre como objetivo la salvaguardia de los bienes juridicos
debera ser elaborado considerando, nuevamente, el factor peligrosi-
dad de la conducta para la produccion del resultado (39); factor este
determinante (de la infraccion) del deber de cuidado en modo que,
prescindir de €1, supondria desvirtuar la vinculacion del Derecho Pe-
nal a la proteccion de bienes juridicos, con las negativas implicacio-
nes en relacion con el principio de intervenciéon minima que a con-
tinuacion revisamos desde esta perspectiva.

IIl. LA PELIGROSIDAD DE LA CONDUCTA COMO
EXIGENCIA DEL PRINCIPIO DE INTERVENCION
MINIMA

7. El rechazo de la peligrosidad de la conducta como elemento
de necesaria concurrencia en la construccion del tipo de lo injusto,
doloso o culposo, propiciaria la extralimitacion de la legitimidad del
Estado en el castigo de comportamientos. A pesar de que este aspecto
ha sido frecuentemente asumido, quizas ha sido insuficientemente
destacado. Su importancia para conformar el juicio de antijuridicidad,
y resumiendo la argumentacion hasta aqui seguida, queda plasmada
en la siguiente idea de Mir Puig: «aunque la norma deba dirigirse a
la mente del sujeto y sélo puedan prohibirse conductas voluntarias
y conscientes, tampoco tiene sentido, en un Derecho penal preventivo
y protector de bienes juridicos, prohibir conductas que no aparezcan
como externamente peligrosas en el momento de ir a realizarse y
durante su realizacion» (40). El principio de intervencion minima asi

(37) CEREZO MIR, ob. cit. en n. 2, p. 421 con n. 103.

(38) CEREZO MIR, ibidem.

(39) De ese modo también se consigue la relacién con el resultado el desvalor
de la accion radica en la infraccion del objetivo deber de cuidado, y éste a su vez se
configura a partir de las acciones que previsiblemente pueden acarrear el resultado
que pretende ser evitado; de ahi que para que el resultado sea «imputado» deba ser
de los que la norma de cuidado infringida queria evitar. V. al respecto CEREZO MIR,
ob. cit. en n. 2, pp. 421-2 y 435-40.

(40) Ob. cit. en segundo lugar en n. 1, p. 671. V. también HANS-JOACHIM RuU-
DOLPHL, El fin del Derecho penal del Estado y las formas de imputacion juridico-pe-
nal, en BERND SCHUNEMANN (Comp.), El sistema moderno del Derecho Penal: cues-
tiones fundamentales (introduccion, traduccion y notas de JESUS-MARIA SILVA SAN-
CHEZ) (Tecnos), Madrid, 1991, p. 83. Claramente la formulacién de MARTINEZ
ESCAMILLA, ob. cit. en n. 32, p. 54: «la peligrosidad como caracteristica de la accion,
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lo exigiria, y de ese modo se llega al caracter fragmentario del De-
recho Penal, por el que se debe evitar sancionar todas las conductas
tendentes a la lesion de bienes juridico-penales, limitdndose solo a
las mas peligrosas (41); con mas razén deben dejar de castigarse
conductas que no son ni peligrosas, que no alcanzan el minimo de
gravedad exigible para que sean sancionadas con pena. Otro tanto
puede aducirse de la peligrosidad como contrapeso de la legitimidad
del legislador para establecer delitos de peligro abstracto.

8. Mas con ello no se quiere validar la ampliacién consistente
en que toda conducta peligrosa deba ser tipificada; en ese sentido
son considerables los esfuerzos —principio de insignificancia, crite-
rio de adecuacion social, riesgo permitido, etc.— para eludir una
injustificada hipertrofia del Derecho Penal a la que conduciria una
ampliacion tal. Ademas, la composicién con correctivos subjetivos
también limita el alcance de lo punible: con la peligrosidad de la
conducta debe ser considerada la finalidad (42). Para ser calificada
de antijuridica la conducta peligrosa, debe ser manifestacion de la
voluntad del sujeto. De no ser asi se castigarian comportamientos
que mostrandose peligrosos no representan la voluntad infractora de
su autor (fundamento de la contravencion, que en los delitos culposos
se refiere a la norma de cuidado). Y tampoco significa que, por ob-
jetiva, la medida de la peligrosidad deba ignorar los especiales co-
nocimientos del autor.

9. Se es consciente que en este punto aun no se ha hecho mas
que acercarse al problema. El fondo de éste consiste en concretar
los criterios que deben informar el juicio de peligrosidad Afrontar
ello excede de los objetivos propuestos para esta ocasion. No obstante
creo que pueden apuntarse como principios configuradores de una
solucion satisfactoria los siguientes:

1.° El juicio de peligrosidad debera atender en todo momento
al principio de proteccion de bienes juridicos.

2.° Al consistir en un compuesto de criterios de valoracion
referidos a la accion, puede ser elaborado con independencia re-
lativa de como se construyan los correspondientes a la valoracion
del resultado. Asi, mientras que para la accion debe adoptarse la
perspectiva ex ante, la entidad del resultado y la posible agrava-

como un elemento recognoscible y enjuiciable ex ante, constituye un requisito bdsico
del desvalor de la accion, y ello, tanto en los delitos imprudentes como en los dolosos
y cuya exigencia se deriva (...) de la comprensién de las normas penales como normas
de determinaciony.

(41) MR PUIG, ob. cit. en n. 4, p. 99. V. también MANFRED MAIWALD, «Zum
fragmentarischen Charakter des Strafrechts», en Festschrift fiir Reinhart Maurach
(C.E. Miiller), Karlsruhe, 1972, pp. 22-3; FRANCISCO MUNOZz CONDE, Introduccion al
Derecho Penal (Bosch) 1975, pp. 9 y 72.

(42) MR PuIG, ob. cit. en segundo lugar en n. {, pp. 665-6.
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cién de lo injusto a la que podria dar lugar, puede ser calibrada
ex post (43).

3.° La causalidad debe tener un.fundamento naturalista. Por eso
debe basarse en un factor de probabilidad cuyo incremento por la
accion sea mayor que cero (Ap > 0) (44). Sobre ello debe, posterior-
mente, proyectarse la valoracién juridica.

4.° Laaccion es susceptible de ser juridico-penalmente valorada
solo en la medida que sea orientada por la voluntad (sentido finalista
de la accion).

5.° Los parametros de valoracion objetiva deben referirse al co-
nocimiento ontologico (todas las circunstancias del caso concreto
cognoscibles por el juez, mas las conocidas por el autor), y al co-
nocimiento nomolodgico (experiencia comun de la época sobre los
cursos causales) (45).

IV. LA PELIGROSIDAD DE LA CONDUCTA COMO
CRITERIO LIMITATIVO DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL. SU UBICACION EN EL SISTEMA

10. Con el objeto de limitar la responsabilidad penal atendiendo
a las caracteristicas de la accidon, y muy especialmente por lo que se
refiere a los delitos culposos viene desempefiando un lucido papel
la idea de imputacion. A través de la denominada «modema teoria
de la imputacion objetiva» se consigue resolver de forma sencilla y
casi inmediata la cuestion de la punibilidad o impunidad de una serie
de supuestos con aspectos imbricados en los diferentes elementos
conceptuales del delito. Basicamente parte de la pregunta de si el
resultado puede ser atribuido (imputado) al autor como «su
obra» (46), y viene a destacar que ni basta la existencia de causali-
dad, ni tampoco la sola voluntad de causacion del resultado para que

(43) Sobre ello v. MIR PUIG, ob. cit. en segundo lugar en n. 1, pp. 671-3. Pero
sobre todo, del mismo autor, «La perspectiva ex ante en Derecho Penal», en ADPCP,
1983, pp. 10-3; ZIELINSK], ob. cit. en n. 1, pp. 153 y 214-20; cfr. URS KINDHAUSER,
Gefirhrdung als Straftat (Vittorio Klostermann), Frank furt am Main, 1989, pp. 60-1.

(44) El deber de cuidado, cuya infraccion podria generar la responsabilidad por
imprudencia, representa la posible lesion del bien juridico por la conducta que no se
realice conforme a aquél.

(45) CEREZO MIR, ob. cit. en n. 2, p. 353-4. También, acerca del criterio obje-
tivo v. FRANCISCO MURNOZ CONDE, «; Legitima defensa putativa? Un caso limite entre
justificacion y exculpaciony, en Publicaciones del Centro de Estudios Criminologi-
cos 1: Presupuestos para la Reforma Penal, Universidad de La Laguna 1992, p. 130.

(46) GEORG KUPPER, Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik
(Duncker & Humblot), Berlin, 1990, p. 83; JOHANNES WESSELS, Strafrecht. Aligemei-
ner Teil (Die Strafiat und ihr Aufbau) (21.2 ed. actualizada. C.F. Miller), Heidelberg
1991, p. 53; ROXIN, ob. cit. en n. 1, p. 187 (10/54); HONIG, ob. cit. en n. 15, p. 179
con n. 2.
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éste sea imputado (47). Asi irrampe en la teoria del delito como in-
tento de superar las consecuencias inaceptables a las que conduciria
afirmar en todo caso la responsabilidad penal de quien causalmente
contribuye a que se produzca; que causalidad e imputacién objetiva
tienen distinto campo operativo se deduce de la posibilidad de im-
putar resultados a comportamientos no causales (asi, los delitos im-
propios de omision) (48); y de que pueda negarse la imputacion ob-
jetiva y con ella la responsabilidad penal, incluso cuando se afirma
la relacion de causalidad: se «recorta el alcance de la causalidad»
(asi, en los delitos de accion culposos, cuando el resultado no es de
los que la norma infringida queria evitar) (49). Con la nomenclatura
imputacion objetiva se reunen «toda una serie de criterios normativos
excluyentes de la tipicidad (50), que en gran medida y hasta ahora
habian deambulado por aquélla —desde la causalidad hacia la ac-
cién— sin encontrar un lugar sistematico correcto. Estos criterios,
extraidos todos ellos de consideraciones normativas, permiten fun-
damentar por qué la tipicidad es algo mas que una yuxtaposicion de
elementos ontologicos (accion y causalidad) y axiologicos (dolo —y,
en su caso, elementos subjetivos de lo injusto—, infraccion del deber
de cuidado, resultado tipico): permiten fundamentar por qué todo ello
meramente sumado no da atin como resultado una conducta tipica,
si no concurre también —Ilo cual se determina sobre la base de con-
sideraciones sobre lo qué es el tipo, cual es su finalidad y cuales son
los principios que deben informarle— la imputacion objetiva. (...)
Un elemento del tipo que se distingue de todos los restantes en que,
mientras que éstos son mencionados expresamente por la Ley, a la
imputacion objetiva la Ley no la alude para nada (a pesar de lo cual
y no obstante, es un elemento del tipo)» (51). Ciertamente una «Su-

(47) Asi MIR PUIG, ob. cit. en segundo lugar en n. 1, pp. 665-6. Valiéndose del
ejemplo de la tormenta y sintetizando el pensamiento de Larenz, ELENA LARRAURI
PuoAN, «Notas preliminares para una discusion sobre la imputacion objetivar», en
ADPCP, 1988, p. 734, plantea en esa forma la cuestion: desde el punto de vista causal
puede ser evidente que el comportamiento del autor es causa de la muerte del otro,
pero lo que se trata de resolver es si se le puede imputar el hecho como propio. Por
otro lado, cuando se da la relacion de causalidad, y a ésta antecede la peligrosidad,
puede resultar juridicamente insuficiente si no hay voluntad de produccion del resul-
tado ni supone la infraccion de una objetiva norma de cuidado, y asi falta el desvalor
de la accion: tomemos el ejemplo del contratista que envia a los operarios a la cons-
truccién de un tinel, cuando estadisticamente es predecible la muerte de alguno de
ellos, y como efectivamente sucede.

(48) Cfr. CEREZO MIR, ob. cit. en n. 2, p. 344-5n. 9.

(49) V. sobre todo ello JESCHECK, ob. cit. en n. 1, pp. 249-50 y 255-9.

(50) Se pretende con este principio vincular la idea de imputacion objetiva a la
tipicidad como criterio limitativo de ésta.

(51) ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG, «;Qué es In imputacion objetiva?», en Es-
tudios de Derecho Penal (3.* ed. Tecnos) Madrid 1990, p. 212.
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percategoria» (52), que relativiza inconteniblemente el concepto de
delito.

11. Asi, no es de extrafiar que su aceptacion por la doctrina
en la teoria del delito siga siendo fraccionaria, y sobre todo, se
discuta su significado en cuanto al criterio o criterios (de imputa-
cion objetiva) en que debe materializarse (53). Practicamente su
intromision en el sistema hipoteca los objetivos de generalidad:
de una parte deberia ser replanteada la uniformidad que viene pro-
porcionando como presupuesto la causalidad (54); de otra, parece
obligado acudir a una diversidad de criterios de imputacién obje-
tiva para obtener el tratamiento razonable de grupos de proble-
mas (55); y en ultima instancia la discusién acerca de su ubicacion
y engarce en ¢l sistema demanda ciertas cautelas en su recep-
cion (56).

12. No obstante, concebida la imputacion objetiva como criterio
limitativo de la responsabilidad, si anticipamos que la falta de cone-
xi0n objetiva en el plano juridico entre accion y resultado se traduce
en la falta de desvalor de la conducta, su integracion en la antijuri-
dicidad puede quedar justificada. Para ello esta llamada a jugar un
papel decisivo la idea de peligrosidad. Con la construccion aqui se-
guida al menos hemos determinado qué emplazamiento ha de tener
la discusion: en la elaboracion de los criterios que deben conformar
el juicio de peligrosidad. Todo criterio de imputacion, por mas que
parta de la produccion de un resultado juridico-penalmente relevante,
debe sintonizar con el principio de contravencion de las normas (57);
solo cuando ese resultado se corresponda con un comportamiento
que infrinja la norma puede indagarse la responsabilidad penal del
autor y, por lo aqui dicho no compete a las normas juridico-penales
prohibir u ordenar comportamientos que objetivamente no sean pe-
ligrosos.

Sometida tal conclusién a critica intrasistematica, el primer es-
collo que podria encontrarse surge de la, en principio razonable, in-
duccion de la legitimidad de la defensa frente a conductas aparente-
mente peligrosas. Tomemos el siguiente ejemplo: en una acalorada

(52) KUPPER, ob. cit. en n. 46, p. 116 con n. 216 siguiendo a FRISCH.

(53) V.LARRAURI PIJOAN, ob. cit. en n. 47, p. 715; ampliamente v. los impor-
tantes trabajos de CORCOY BIDASOLO, ob. cit. en n. 17, y de MARTINEZ ESCAMILLA,
ob. cit. en n. 32.

(54) Asi LARRAURI PIJOAN, ob. cit. en n. 47, pp. 768-9.

(55) LARRAURI PUOAN, ob. cit. en n. 47, p. 769; MARTINEZ ESCAMILLA, ob. cit.
en n. 47, p. XX1V; ANGEL TORIO LOPEZ, «Naturaleza y ambito de la teoria de la
imputacion objetiva», en ADPCP, 1986, p. 47.

(56) Sobre ello v. LARRAURI PIJOAN, ob. cit. en n. 47, sobre todo p. 770.

(57) V. CLAUS ROXIN, Reflexiones sobre la problemdtica de la imputacion
objetiva en el Derecho Penal en Problemas bdsicos del Derecho Penal (traduccion
de DIEGO-MANUEL LuzON PENA) (Reus) Madrid 1976, p. 130.
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discusion entre los vecinos A y V en presencia de la esposa de éste
ultimo, A, ofuscado, amenaza con matar a V si en breve plazo no
retira la cerca con la que ha invadido su jardin. Pasado el tiempo
sin que nada de ello ocurriera, y casi olvidado el asunto, cuando A
prueba la mira telescopica de su arma de caza, descargada, dirigién-
dola por un instante adonde se encuentra el vecino, es visto por la
esposa de V, y en la creencia de que va a cumplir sus amenazas le
lanza una piedra ocasionandole lesiones.

Ciertamente el comportamiento de A revestiria peligrosidad si se
atiende solo a las circunstancias externas y desde ahi se promueve
la antijuridicidad de su comportamiento —aparentemente peligroso—.
Pero de nuevo surge aqui la tension entre lo objetivo y lo subjetivo
del juicio de peligro: desconociendo el observador todas las condi-
ciones del comportamiento de A —el arma esta descargada—,.y fi-
nalmente, que no tiene ninguna intencion de atentar contra la vida
de V, la accion defensiva contra A ;jdebe quedar justificada? Han
de ser advertidos los siguientes aspectos del problema: en las con-
diciones en las que deberia realizarse el juicio de peligro (58), el
desconocimiento inevitable de aquello que so6lo el autor conoce hace
creer al observador en la existencia del peligro. Prescindiendo de la
observacion simultanea de la accion de A, a nadie se le ocurriria ex
post considerar su comportamiento merecedor de sancion (59). Sin
embargo, ;debe correr con los riesgos de una accién aparentemente
peligrosa y, por tanto, debe quedar justificada la accion defensiva?
Recientemente MUNOZ CONDE (60) ha planteado de forma clara la
relevante distincion entre «creencia racional y fundada» y «creencia
puramente personal»; desde ahi deja expedito el camino para funda-
mentar una respuesta afirmativa a esa ultima cuestion: en relacion
con la accion defensiva, en el analisis de lo que es creencia racional
y fundada «comparamos la accion realizada y los standards objetivos
de conducta, y no hay ninguna razon para no valorar como antijuri-
dica Ia conducta que esté por debajo del standard de una persona
razonable. (...) Estamos, incluso cuando la agresion inexistente pero
racional, razonable y objetivamente puede presumirse su existencia,
ante un riesgo juridicamente permitido y, por tanto, en una conducta
conforme a derecho que no engendra responsabilidad penal o civil
para el que se defiende o para terceros que le ayuden a hacerlo».
Queda por resolver, no obstante, el juicio sobre el comportamiento
aparentemente peligroso, ya que si puede fundamentarse la justifica-
cion de una accion defensiva frente al mismo ;no deberia tener como

(58) V.supran.9.

(59) La necesidad de considerar la voluntad y el conocimiento del autor opera
como correctivo de la perspectiva ex ante y en su caso, determina la existencia de
tentativa. En el supuesto planteado permite decidir que A no ha intentado atentar
contra V.

(60) Muroz CONDE, ob. cit. en n. 45, pp. 127-35 especiaimente p. 134.
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presupuesto su valoracion negativa? La dificultad radica en el man-
tenimiento en el juicio de peligrosidad los elementos voluntad del
autor y las circunstancias s6lo por éste conocidas. Si se prescinde
de estos datos se abre la puerta a un enunciado inaceptable: todas
las conductas aparentemente peligrosas son antijuridicas. La via de
solucion pasa por identificar una norma de cuidado por la que deben
evitarse conductas cuya apariencia razonablemente motivase una ac-
cion defensiva (61). Asi, en definitiva, y volviendo al ejemplo, A
voluntariamente contraviene la norma de cuidado y puede volverse
a hablar de un desvalor de la accion paralelo a lo que en su momento
se dijo respecto a los delitos culposos.

En segundo lugar, podria discutirse la capacidad de un concepto
tal de peligrosidad para diferenciar el tratamiento de supuestos que,
no por casualidad, han ilustrado la discusion sobre la necesidad de
criterios de imputacion objetiva. ;Como podriamos llegar a las mis-
mas soluciones, castigar y dejar impune respectivamente, que la im-
putacion objetiva ofrece para los conocidos casos de Thyrén (62), y
el de la tormenta (63), siendo el resultado producido el pretendido,
y habiendo fundamentado la peligrosidad en la posibilidad mayor
que cero de que se produzca? Bastara aqui con justificar la impunidad
del segundo caso. Inicialmente debe hacerse notar que no se trata de
darle vueltas a algo tan palmario como que nadie puede matar con
el rayo de una tormenta; la formulacion correcta es la de que se
coloca a alguien en una situacion que propicia (hace posibie cuando
antes objetivamente no lo era —en el sentido del incremento del
riesgo—) la produccion del resultado pretendido (64). Por otra parte
véase que el recurso a la imputaciéon objetiva obvia algunas fases
del juicio de antijuridicidad que, para decidir la impunidad de la
conducta, cuando menos deben ser recordadas; sobre ello ha sabido
llamar la atencion STRUENSEE (65), al llevar a cabo la revision de

(61) Y es que las obras trascienden a su autor; asi lo advertia en su conocida
frase Rimbaud respecto a la valoracion de las propias ideas: «es falso decir: yo pienso.
Se deberia decir: me piensany.

(62) «A, completamente inexperto en el manejo de las armas, dispara contra B,
con dolo de matar, desde tal distancia que incluso a un tirador excelente le seria
dificilisimo acertar; no obstante, la bala de A alcanza a B matandole»; ejemplo cons-
truido por THYREN, Bemerkungen zu den kriminalistischen Kausalitdttstheorien, p.
126, que tomo de GIMBERNAT ORDEIG, ob. cit. en n. 22, p. 39 con n. 104.

(63) A, en un dia de tormenta manda a V al bosque con la esperanza de que sea
alcanzado por un rayo, como efectivamente sucede.

(64) Compirese con el ejemplo del sargento A que, queriendo acabar con la
vida del soldado V, le ordena que acuda a un determinado barracén a retirar unos
enseres, justo a la hora en la que con conocimiento de A, iba a ser blanco de unas
practicas de bombardeo. Tampoco A mata con las bombas que hicieron blanco en el
barracén.

(65) EBERHARD STRUENSEE, «Dolo de causar y causalidad putativa» (traduc-
cién de JOSE-LUIS SERRANO GONZALEZ DE MURILLO) en ADPCP, 1990, p. 940.
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en qué forma deben asociarse relacion de causalidad y dolo en lo
injusto: tomando el ejemplo de la tormenta (66), advierte como la
impunidad justificada a satisfaccion de la doctrina dominante con la
negacion de la imputacion objetiva del resultado, no es suficiente
para negar la tentativa de homicidio; segun este autor, es necesario
para descartar la tentativa que la configuracion del curso causal ima-
ginado sea irrelevante (67). Esto es, que la respuesta decisiva corres-
ponde a la pregunta de si la accion es disvaliosa o no. Para ello no
basta con negar la imputacion objetiva del resultado: primero, porque
si se decide que en las formas dolosas el desvalor de la accion puede
constituir por si solo lo injusto sin necesitar de la concurrencia del
desvalor del resultado, no puede mantenerse ahora que el desvalor
de aquélla desaparece cuando éste no sea objetivamente imputable;
y segundo, consecuencia ademas de lo anterior, porque por mas que
hayamos aceptado que el resultado no es imputable, queda por re-
solver si se da o no el desvalor de la accion de la tentativa (68)
(piénsese en los supuestos de anticipacion del resultado por irrupcion
de un curso causal independiente). De ahi que algun sector de la
doctrina, y sobre el mismo supuesto, se apresure a negar la realiza-
cion del tipo del homicidio atribuyendo al autor la conviccion de que
la produccion del resultado queda fuera de su posibilidad de in-
fluencia (69), que en definitiva lo que supone es la negacion de la
causalidad (70). Pero la empresa de averiguar el dato que niegue la
causalidad puede resultar irrealizable. Las dificultades que se vienen
manifestando en el ambito de los delitos dolosos para implantar la
imputacidn objetiva puede tener que ver con su origen como criterio
limitativo para atribuir resultados imprudentemente ocasionados (71).
Los requisitos de una determinada relacion de riesgo (72), o de que
la accion haya creado un peligro juridicamente desaprobado que se

(66) Ya utilizado por TRAEGER, Der Kausalbegriff im Straf- und Zivilrecht,
1904, p. 8 tomado de HONIG, ob. cit. en n. 15, p. 186.

(67) STRUENSEE, ob. cit. en n. 65, p. 940.

(68) V.JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ, «Aberratio ictus € imputacidn objetivay,
en ADPCP, 1984, pp. 368-9, para quien la no concurrencia de la relacion de imputa-
cion objetiva no impide que se dé lo injusto, aunque no quepa el castigo por el delito
consumado.

(69) Cfr. CEREZO MIR, ob. cit. en n. 2, p. 385; ROXIN, ob. cit. en n. 1, p. 230
(11/36); WELZEL, ob. cit. en n. 2, p. 97.

(70) Lo que para algun autor no impide que excepcionalmente pueda darse la
imputacion objetiva; cfr. JESCHECK, ob. cit. en n. 1, p. 250.

(71) V. ARMIN KAUFMANN, «“Objektive Zurechnung” beim Vorsatzdelikt», en
Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck (Duncker & Humblot) Berlin, 1985, p. 258.

(72) MR PUIG, ob. cit. en n. 4, p. 229; GUNTER STRATENWERTH, «Bemerkun-
gen zum Prinzip der Risikoerhohungy, en Festschrift fiir Wilhelm Gallas zum 70.Ge-
burtstag (Walter de Gruyter), Berlin/New York, 1973, pp. 227 y 236-9; WOLTER, ob.
cit. en n. 4, p. 108.
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ha realizado en el resultado tipico (73), o que suponga la creacion
de un peligro por transgredir el riesgo permitido (74), o que pueda
controlarse el curso causal (75), dan.lugar a soluciones satisfactorias
mientras podamos contar con la lesion del bien juridico —que falta
en la tentativa— y pueda aiiadirse la relacion de causalidad. Pero sin
la lesion aparecen esas dificultades para negar, o afirmar, lo injusto
de la tentativa. La pregunta sigue siendo ;como se decide el desvalor
de la accion? Volviendo al ejemplo: si el sujeto no es alcanzado por
el rayo ;puede negarse que se ha intentado matarlo? El lugar donde
debe ser obtenida la solucion puede ser objeto de una ulterior aco-
tacion; al comparar el mismo supuesto con los de tentativa irreal
—tomando como ejemplos el de la joven inexperta que cree poder
producirse un aborto con bafios de agua jabonosa, o el del campesino
que acude a diario a la iglesia para pedir la muerte de su vecino
convencido de que sus plegarias obtendran respuesta— podemos ha-
cer las siguientes consideraciones: mientras que en el caso de la tor-
menta objetivamente podemos decir que la probabilidad de que el
resultado se produzca, aunque sea infimamente, se incrementa
(Ap > 0), en los de tentativa irreal, objetivamente en nada se ha in-
crementado el riesgo (Ap = 0). Admitiendo entonces un incremento
en la probabilidad natural de produccién del resultado en el ¢jemplo
de la tormenta, resultara dificil cuantitativamente distinguirlo del caso
THYREN. Sin embargo, lo que matemdticamente, en un calculo si se
quiere infinitesimal, puede probar un incremento probabilistico, pue-
de que no resulte juridico-penalmente relevante —en ello se funda-
menta también la idea correctora del riesgo permitido—. De ese mo-
do, puede concluirse que juridicamente la configuracion del curso
causal imaginado resulta irrelevante (76). Y en ultima instancia, no
habria desvalor de la accidn.

13. Esa puede ser también la conclusion en los delitos culposos.
Que la responsabilidad de un resultado lesivo por imprudencia quede
supeditada al fin de proteccion de la norma de cuidado (77), es en
definitiva resultado de vincular la norma a una concreta forma de
proteccion de determinados bienes juridicos, y aunque causalmente

(73) JESCHECK, ob. cit. en n. 1, p. 257-8.

(74) ROXIN, ob. cit. en n. 1, p. 248 (11/85).

(75) V.JESCHECK, ob. cit. en n. 1, p. 258.

(76) STRUENSEE, ob. cit. en n. 65, p. 940 con n. 32, participando de la idea de
JAKOBS en los siguientes términos: «el dolo debe extenderse a un curso causal obje-
tivamente imputabley.

(77) Asi CEREZO MIR, ob. cit. en n. 2, pp. 438-9, utilizando el ejemplo de quien
conduciendo descuidadamente atropella a un suicida que se tira a las ruedas del coche
en modo que ni conduciendo cuidadosamente hubiera sido posible esquivarlo, y que
infringe con su comportamiento, ciertamente, una norma de cuidado, y sin embargo
no puede asociarsele el resultado de muerte del suicida (no es de los resultados que
harian relevante la infraccion de la norma de cuidado).
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puedan asociarse accion y resultado, s6lo cuando juridico-penalmente
esa relacion sea relevante alcanza el necesario grado el desvalor de
la accién (congruencia entre desvalor de la accion y desvalor del
resultado).

V. CONSIDERACIONES FINALES

14. Dependiendo de los condicionantes del juicio de peligrosi-
dad, si son aceptados los referidos, se abre camino a la impunidad
de la tentativa no peligrosa (78). A su vez, se impone alguna limi-
tacion del alcance de las causas de justificacion; asi, no cabe legitima
defensa frente a la tentativa inidonea (no peligrosa) (79).

15. La elaboracion de criterios restrictivos de la punibilidad se
asientan, en definitiva, en la idea de peligrosidad juridico-penalmente
relevante, que condiciona el desvalor de la accion. Y si bien los
factores que informan el juicio de peligrosidad, en particular la adop-
cion de la perspectiva ex ante y la suficiencia del minimo incremento
de la probabilidad de produccion del resultado, llevan a una impor-
tante ampliacion del concepto, corresponde al filtro normativo reducir
los posibles excesos. Adecuacion social (80), riesgo permitido, fin
de proteccion de la norma, etc., son formas de ratificar la idea troncal:
no deben castigarse conductas no peligrosas, pero no toda conducta
peligrosa debe ser castigada. El juicio de valor no es ni mas ni menos
que la abstraccion de un fenomeno empiricamente contrastado que,
vinculado a éste, debe proyectar el sentido de lo soportable y de lo
intolerable para la convivencia (81).

16. Los problemas destacados por la moderna teoria de la im-
putacion objetiva quizas prueban que el impulso del finalismo ha
resultado insuficiente para asumir un estudio circunscrito a la accion,
al margen de la idea de resultado (82). De ello ha tenido también
culpa que se adoptara como método de analisis la subjetiva rebeldia
del autor frente a las normas. Esa excesiva internalizacion y subje-

(78) Conectando con la referencia a las normas: la infraccion de la norma debe
ser objetivamente considerada; un Derecho Penal orientado a la proteccion de bienes
juridicos que asuma el principio de intervencién minima no debe darse por satisfecho
para someter a pena un comportamiento con la creencia del autor de que su compor-
tamiento infringe la norma. v. MIR PUIG, ob. cit. en segundo lugar en n. 1, p. 670.

(79) CEREZO MIR, ob. cit. en n. 2, p. 436; ROXIN, ob. cit. en n. 1, pp. 409 (15/1)
y 412 (15/9).

(80) Cfr. RUDOLPHI, ob. cit. en n. 1, p. 63.

(81) V. BERND SCHUNEMANN, «Prologo a la edicion espafiolan, en BERND
SCHUNEMANN (Comp.), El sistema moderno del Derecho Penal: cuestiones funda-
mentales (introduccion, traduccion y notas de JESUS-MARIA SILvA SANCHEZ) (Tec-
nos), Madrid, 1991, p. 23.

(82) Cfr., sin embargo, KUPPER, ob. cit. en n. 46, p. 115.
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tivismo tampoco justifica un extremo posicionamiento en lo objeti-
vo (83). Y que lo decisivo sea el desvalor de la accién no debe
obstaculizar la introduccion en el mismo de la objetiva potencialidad
de lesion de bienes juridicos, que tiene bastante que ver con la ca-
tegoria nada nueva de «peligrosidad de la conducta» (84).

(83) La valoracién puramente objetiva de un comportamiento lleva a la impu-
nidad de las conductas aparentemente no peligrosas. Sin embargo, al considerar en el
juicio de peligro los particulares conocimientos del autor, puede ser contrario a la
norma lo que aparentemente no lo es. Otra cosa es que incluso con esos datos, la
conducta se manifieste no peligrosa, restando el solo desvalor de la intencidn: «el
hecho realizado es una conducta correcta —por mucho que se realice con la peor de
las intenciones—». V. GIMBERNAT ORDEIG, ob. cit. en n. 51, p. 216. El problema
surge si se invierte la situacidén de legitima defensa putativa: el sujeto ignora que
concurren los elementos objetivos de la causa de justificacion cuando resuelve atentar
contra un bien juridico. La conducta de quien aparentemente se defiende sigue siendo
peligrosa. Pero lo aparente no es la capacidad lesiva de su comportamiento, sino la
voluntad que entraila. E! observador puede racionalmente creer que se trata de una
accion defensiva, como sucedia en la legitima defensa putativa, pero obsérvese que,
mientras que en ésta concurre junto al tipo objetivo (construido con base en la apa-
riencia razonable y fundada) el tipo subjetivo de la causa de justificacion, éste falta
en la accion aparentemente defensiva. No creo que el resultado tipico deje de ser
objetivamente imputable porque el comportamiento externo sea objetivamente (apa-
rentemente) correcto y por ello deba quedar impune; v. al respecto CEREZO MIR, ob.
cit. en n. 2, pp. 455-60; cfr., sin embargo, GIMBERNAT ORDEIG, ibidem.

(84) V. MR PUIG, ob. cit. en segundo lugar en n. 1, pp. 665-71.
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El presente articulo analiza la detencion provisional en Colombia,
Peru y Bolivia desde el punto de vista del Derecho positivo (I1) y
de la situacion real de los derechos humanos (1), con especial con-
sideracion de la legislacion en materia de terrorismo y drogas. En él
se explicara que la detencion provisional constituye una especie de
accion preparatoria para posibilitar la prision preventiva, la cual pue-
de conducir facticamente a un encarcelamiento durante afios [la pro-
blematica de los llamados presos sin condena (1)].
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Desde el punto de vista del Derecho positivo se comprueba que
en los paises investigados la legislacion especial (I1.2) agrava la le-
gislacion general (II.1) mediante presupuestos simplificados para la
detencion provisional y la prolongacion del encarcelamiento. Sola-
mente en Per(i es ya la legislacion general la que prevé en el articulo
2.20.g) de la Constitucién encarcelamiento hasta quince dias y el
articulo 79 CPP, incomunicacion hasta diez dias. Perl registra tam-
bién. con quince dias, la detencion sin orden judicial mas prolongada.
En Colombia, sin embargo, este plazo —en caso de prolongacion
judicial hasta veintiun dias— puede ser superado, mientras que en
Bolivia solamente estd permitida una prolongacion de hasta 48 horas.
También la incomunicacion es en Perfl, con 10 dias, la mas prolon-
gada, delante de Colombia (5-10 dias) y de Bolivia (48 horas).

Desde el punto de vista de la situacion juridica real la legislacion
descripta favorece practicas de las fuerzas de seguridad, que —con-
sideradas a la luz de la Convencion Americana sobre derechos hu-
manos (CADH, III.1)— se revelan como criticables desde el punto
de vista del Estado de Derecho o, directamente, como evidentemente
antijuridicas. La indeterminacion del fundamento material de la in-
jerencia, en particular la amplia definicion de terrorismo en Colombia
y Peru, conduce a arbitrarias detenciones masivas y a desapariciones
de miembros de la oposicion legal o de otras organizaciones, sin que
a estas personas les puedan ser efectivamente comprobadas activi-
dades terroristas o en relacion con las drogas (I11.2.). La ampliacion
temporal del encarcelamiento luego de una detencion provisional vie-
ne acompaifiada de la aplicacion de métodos prohibidos de obtencion
de la declaracién, especialmente de torturas. Estos abusos conducen,
a su vez, a una gran desconfianza de la justicia frente a los resultados
de la instruccién policial, ya que no pocas veces son el producto de
actividades coactivas (I11.3). El recurso de habeas corpus, previsto
constitucionalmente y en el Derecho internacional (CADH) contra la
detencion provisional, es restringido considerablemente por la legis-
lacion especial. Esto constituye una lesion contra las garantias de la
CADH y conduce a una pérdida inadmisible de la efectividad de este
recurso (I11.4).

En conclusion, desde el punto de vista del Estado de Derecho,
las reformas resultan ineludibles. En lo esencial, ellas deberian orien-
tarse hacia dos objetivos: por un lado, se trata de limitar las posibi-
lidades de detencion de las fuerzas de seguridad en la legislacion
especial, a fin de que no tantas personas estén expuestas a posibles
abusos; por otro lado, se debe asegurar al detenido una proteccion
juridica més eficiente. De ello se derivan exigencias legislativas con-
cretas, las cuales, no obstante, no deben inducir a engafio, ya que el
poder factico de las fuerzas de seguridad, especialmente de los mi-
litares, ha impedido hasta hoy reformas conforme al estado de dere-
cho, y las lesiones a los derechos humanos en el curso de las deten-
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ciones provisionales continuaran produciéndose en tanto la doctrina
militar de la «seguridad nacional» ordene la destruccion de la «sub-
versiéon» por medio de una «guerra sucia» (IV).

I. CONTEXTO Y UBICACION DEL PROBLEMA

La detencion provisional es el inicio de una privacion de libertad
que, mediante una prision preventiva no comprobada judicialmente,
puede convertirse en un encarcelamiento durante afios. Este es el
destino de los llamados presos sin condena, que constituyen la mayor
parte de los presos latinoamericanos. En el afio 1991 en los estable-
cimientos penitenciarios colombianos casi el 50 por 100 eran «presos
sin condenay, y 73,2 por 100, en los peruanos; la situacion en Bolivia
seria similar (2).

La detencion provisional constituye una especie de accion pre-
paratoria para posibilitar la prision preventlva dado que los limites
entre detencion provisional y prision preventiva resultan fluidos.
Frente a este trasfondo, es comprensible que los ordenamientos ju-
ridicos analizados en modo alguno emprendan una distincién norma-
tiva entre detencion provisional y prisidn preventiva que se corres-
ponda con la Ordenanza Procesal penal alemana (StrafprozeBordnung
§§ 112 ff,, 127). Esta distincion se vuelve, de todos modos, total-
mente teodrica, cuando, como todavia queda por demostrar, la dura-
cion de la detencion provisional es ampliada considerablemente en
la legislacion especial y cuando, en la practica, incluso los plazos
ampliados tampoco son respetados.

Tras estas cuestiones formales aparecen los problemas decisivos
materiales y reales de los presupuestos de la detencion provisional
y de la situacion del detenido entre la detencion y su presentacion
ante el juez, o en su caso, su excarcelacion. Si el Estado se encuentra,

(2) En Colombia, al 30-10-91, de un total de 27.906 presos (25.893 hombres y
2.013 mujeres), 13.136 se encontraban acusados y 14.770, condenados, de éstos,
4.222 en primera instancia y 10.548 en segunda instancia (Datos del Ministerio de
Justicia, segin BELTRAN, Direccidon de Presos, Ministerio de Justicia, entrevista, Bo-
gota, 10-1-92). En Peru, a agosto de 1991, de un total de 14.970 presos (13.608
hombres y 1.362 mujeres), 10.955 no estaban condenados. De ellos 9.987 hombres y
968 mujeres (INPE, Poblacién penal por situacion juridica y sexo, Lima, separata,
noviembre de 1991). Respecto de Bolivia, la carcel de mujeres de La Paz proporciona
las Gnicas cifras actuales; alli, en octubre de 1991, de un total de 211 detenidas, 17
(8,1 por 100) estaba condenada (Ministerio del Interior, Migracion, Justicia y defensa
social), separata, La Paz, octubre de 1991). Segilin investigaciones de CARRANZA et
al. en 1989 en Colombia 16.780 de un total de 31.077 presos, es decir, 54 por 100,
estaban detenidos sin condena firme; en Peri en 1986, 9.560 de un total de 14.819,
es decir, 65 por 100 y en Bolivia en 1982, 653 de 728, es decir, 89,7 por 100 [Ca-
RRANZA, 1990, p. 11 (tabla 2); CARRANZA/MORA/HOUED/ZAFFARONI, 1988, p. 5 (ta-
bla 1)]. Acerca de la situacidn carcelaria en general, vid. también AMBOS, 1992.
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desde el punto de vista oficial, en «lucha contra el narcotrafico y el
terrorismo» en «defensa de la democracia» (3), como ocurre en Co-
lombia (4) y Peru (5), o por lo menos, también en una «guerra contra
la droga», como en Bolivia (6), no solo crea una legislacion especial
que facilita la detencién provisional (vid. 11.2), sino que frecuente-
mente la aplica a través de sus fuerzas de seguridad (militares, policia
o servicios de inteligencia) en forma tan generosa, que la legislacion
general (II.1) pasa a un segundo plano. La aplicacion mediante las
fuerzas de seguridad expone asi al detenido a métodos de obtencion
de la declaracién que, generalmente orientadas (7) al objetivo de la
defensa de la «seguridad nacional» y a una lucha eficiente contra la

(3) Vid. BARCO, 1990.

(4) Lademocracia constitucional colombiana se ve amenazada por dos frentes:
por un lado, por un movimiento guerrillero todavia fuerte, el Ejército de Liberacion
Nacional (ELN, creado en 1965) y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colom-
bia (FARC, 1966) [los otros grandes grupos guerrilleros Ejército Popular de Libera-
cion (EPL, 1967), y Movimiento 19 de abril (M19, 1970), en el curso de los afios
ochenta, con interrupciones, han abandonado las armas en el marco del proceso de
pacificacion]; por otro lado, por una «mafia de la droga», formada por varias organi-
zaciones, de las cuales el grupo més violento, el asi llamado «Cartel de Medellin».
Sin embargo, ha disminuido los atentados terroristas con la finalizacion de las extra-
diciones de narcotraficantes (art. 35 de la nueva Constitucioén de junio de 1991) (al
respecto, vid. AMBOS. 1991c, p. 12, y mi articulo en Die Tageszeitung, Berlin, 3-12-
91-11). Ambos conflictos tienen su origen en procesos histéricos y ponen de mani-
fiesto deficiencias estructurales y contradicciones del sistema politico y socioecono-
mico colombiano, que pueden verse en: Comision Internacional de Juristas/Comisién
Andina de Juristas, 1990, p. 68; PEARCE, 1990, p. 49; MAYER, 1990; Americas Watch,
1990 y 1992a).

(5) Lademocracia constitucional del Peni se vio amenazada por un movimiento
de guerrilla dividido pero fuerte [especialmente Sendero Luminoso (SL)] y el Movi-
miento Revolucionario Tupac Amaru (MRTA) y se encuentra en una «guerra contra
la drogay financiada por los Estados de Unidos, contra el cultivo y la comercializa-
cion de la coca. La lucha contra la subversion y el control de la droga, de este modo,
se superponen parcialmente, vid. Latin American Bureau, 1985; DEGREGORI, 1990;
GORRITL, 1990; Americas Watch/Comision Andina de Juristas, 1990, pp. 64 y ss.;
Comisi6n Especial del Senado sobre las Causas de la Violencia y Alternativas de
Pacificacion en el Perd, 1989, asi como mi articulo en Die Tageszeitung, Berlin,
8-1-92-11. E1 7 de abril de 1992, sin embargo, el Presidente Fujimori rompio el orden
constitucional, disolviendo el Congreso y cesando la Justicia (véase Decreto-ley
25.418, en Normas Legales, Tryjillo, nim. 191, abril 1992, p. 177; cfr. ademas, Al,
1992 b, p. 10y ss.; AW, 1992b, p. I y ss.)

(6) Si bien Bolivia, ante la ausencia de una oposicién armada importante, re-
sulta, en comparacion con Peri y Colombia, pacifica, como segundo productor de
coca después de Perti juega igualmente un importante rol en la «guerra contra la
droga» de los Estados Unidos, vid. Comisién Andina de Juristas, 1988; BEDRE-
GAL/VISCARRA, 1989; NOHLEN, 1982, pp. 109 y ss., vid. también mi articulo en Die
Tageszeitung, Berlin,

(7) Vid. TOCORA, sin afio, pp. 121 y ss.; WERZ, 1991, pp. 163 y ss. (175 y ss.);
SPITTA, 1991, pp. 141 y ss.
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«subversién», plantean importantes problemas desde €l punto de vista
del Estado de Derecho (III). Tanto mas urgente resulta la garantia
de los recursos procesales, especialmente del derecho de habeas cor-
pus (I111.4).

II. LA SITUACION LEGAL
1. General (Derecho constitucional y penal)

En principio, las Constituciones (8) prohiben la detencién reali-
zada ilegitimamente, es decir, sin orden judicial [art. 23 Constitucion
colombiana en su antigua redaccion (Const. col.) —28 n. red., 2.20,
letra g), Constitucién peruana (Const. per.}—, articulo 9 de la Cons-
titucion boliviana (Const. bol.]. Junto a los delitos en flagrancia [art.
24, Const. col ant. red., art. 32, n. red., art. 2.20.g), Const. per., ar-
ticulo 10, Const. bol.], son exceptuadas las normas de leyes especia-
les o «casos de terrorismo, espionaje o trafico ilegal de drogas»
[art. 2.20.g), Const.per.]. Esta tltima regulacion de la Constitucion
del Pert es la que llega mas lejos en la materia, autorizando el arresto
policial hasta 15 dias en los casos mencionados, sin perjuicio de la
notificacién al Ministerio Publico y al juez competente, quienes, sin
embargo, no estan obligados a actuar en ninguna forma.

En principio, todo detenido en los términos del articulo 2.20.g),
Const. per., o en flagrancia (art. 10, Const. bol.), debe ser presentado
ante el juez dentro de dos horas. La nueva Constitucion colombiana
(art. 28) dispone la presentacion ante el juez dentro de 36 horas. Sin
embargo, considerando las excepciones a este principio que todavia
queda por sefialar, su efectividad resulta dudosa.

La incomunicacion esta también, en principio, prohibida
[art. 2.20.i), Const. per., art. 9 Const. bol.], ello, no obstante, sin
perjuicio de excepciones formuladas en forma indeterminada. Es ad-
misible «en caso indispensable para el esclarecimiento de un delito»
conforme regulacion legal particular (Const. per.) o «en casos de
notoria gravedad», pero no mas de 24 horas (Const. bol.). La Cons-
titucion colombiana en su antigua redaccion también callaba al res-
pecto, mientras que la nueva prohibe muy vagamente sélo las «me-
didas de seguridad imprescriptibles» (art. 28). Teniendo en cuenta
las excepciones indeterminadas de las Constituciones peruana y bo-

(8) PENA, P., R. E., Constitucion Politica de Colombia de 1886, Bogota, 1990
(= Const. col.); el 6-7-91 fue promulgada una nueva Constitucion (publicada en «E!
Espectador», Bogotd, 8-7-91 y ahora también por Temis, Bogota); Constitucién Po-
litica del Pert del 12-7-79, Lima, 1979 (= Const. per.); Republica de Bolivia, Cons-
titucion Politica del Estado (Ley del 2-2-67), La Paz, 1983 (= Const. bol.) (todas trad.
del autor).
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liviana queda sin respuesta qué regulaciones ofrecen la proteccion
mas efectiva en la practica.

Los Codigos de Procedimientos Penales (CPP) (9) concretan
estas regulaciones, aunque, como ya se sefialara, sin distinguir cla-
ramente entre detencion provisional y prision preventiva. Solamen-
te el CPP colombiano diferencia detencion en flagrante delito
(captura, arts. 393 y ss. antigua redaccion, 370 y ss. de la nueva,
CPP) y otra detencion provisional (detencion preventiva, arts. 421
y ss. antigua redaccion, 397 y s. de la nueva, CPP). El (nuevo)
CPP peruano distingue la detencion en flagrancia solamente de la
detencion provisional fundada en terrorismo, trafico de drogas y
espionaje (arts. 106 nim. 8, 109). El CPP boliviano regula en
forma conjunta todos los fundamentos de la detencion bajo «de-
tencion preventiva» (art. 194).

Junto al caso de flagrancia se reconoce como fundamento una
escala penal minima junto con la sospecha fundada (10) y, en su
caso, una serie de delitos considerados de especial gravedad (art. 421,
nam. 2 ant. red., 397 nim. 3, n. red., CPP col.).

La excarcelacion se hace depender, en principio, de la gravedad
del hecho expresada en su escala penal (11) o de la duracion de la
detencion en relacion con la pena esperada (12). Sin embargo, con
relacién a los delitos codificados en leyes especiales se la exceptia
en forma expresa (13), mediante la remision a la legislacion especial

(9) En Colombia, en las reformas procesales penales de los ultimos cuatro afios
fueron promulgados dos nuevos Cédigos de Procedimiento Penal (CPP) (Decreto 50
de 1987, en ORTEGA, 1990, pp. 123 y ss.; Decreto 2700, del 30-11-91, en «Diario
Oficial», Bogota, 30-11-91). El nuevo CPP, que entr6 en vigencia el 1-7-92 (art.
provisional 1), introduce el sistema acusatorio (arts. 24, 320, 330, 333 y5,,352) y a
este efecto crea una Fiscalia General de la Nacion (vid. art. 118-130 CPP y Estatuto
Organico de la Fiscalia, Decreto 2699 de! 30-11-1991). En Perd, el 25-4-91 fue
promulgado un nuevo CPP, que igualmente introduce el sistema acusatorio (Decreto
Legislativo 638, en redaccion revisada en «El Peruano», Lima, 1-6-91 y ahora tam-
bién, Ramirez, 1991). Entr6 en vigencia el 1-4-92 (art. 2 D.Leg. 638). En Bolivia
continua rigiendo el CPP del gobierno militar de Banzer (Decreto-ley 10.426 del
23-8-72 en Harb, 1987, pp. 421 y ss.).

(10) Art. 421 (ant. red.), 397 num. 2 nuevo CPP col.: dos aflos y mas; CPP per.
(art. 46 nim. 2): mas de cuatro afios, y «motivos suficientes para la consideracion de
la razonabilidad de la medida»; Art. 194 CPP bol.: mas de dos afios e «indicios
manifiestos y graves».

(11) Art. 441, num. 4 ant. red. CPP col. a contrario: menos de tres afios; art.
49 CPP per.: maximo de seis afios segun ponderacion judicial (nim. 2); art. 182 nim.
I nuevo CPP per.: no més de cuatro afios; art. 196 CPP bol.: maximo de cuatro afios.

(12) Art. 439 niim. 2 ant. red., 415 nim. 2 nueva red. CPP col.: pena total
«merecida» ya cumplida; art. 182 nim. 1 nuevo CPP per.: mas de los dos tercios de
la pena solicitada por el Ministerio Piblico; art. 196 num. 3 CPP bol.: mitad de la
pena prevista.

(13) Vid., p. ¢j., art. 53 del nuevo Cddigo de Ejecucion penal peruano del
31-7-91 (D.Leg. 654, en «El Peruano», Lima, 1-8-91), que excluye expresamente la
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(articulo 52 CPP per.) o, en ultima instancia, sobre la base de los
limites de las escalas penales ya mencionadas (nota 9) (mas detalla-
damente infra). La ampliacion desproporcionada de la detencion pro-
visional debe ser contrarrestada mediante plazos determinados de ex-
clusion. Conforme el articulo 422 del CPP col. (ant. red.), luego del
vencimiento de los plazos para la declaracion del imputado (indaga-
toria, arts. 376 y ss. CPP) y luego de aclarada su situacion juridica,
esto es, luego de ocho dias como maximo (art. 406: 48 horas; 413:
5 dias) debe ser solicitada la disposicion judicial de la prision pre-
ventiva o la libertad por parte del director del establecimiento car-
celario. Si ella no se produce dentro de las 12 horas de realizada la
solicitud, el detenido debe ser puesto en libertad (art. 422, parr. 2).
Conforme el articulo 439 nim. 4 (ant. red.), 425 (nueva red.) del
CPP col,, el imputado debe ser puesto en libertad en la fase instruc-
toria si luego de 120 dias de privacion de libertad el juez no resolvid
aun acerca del procedimiento principal por parte del juez competente
[calificacion, arts. 467 y ss. (ant. red.), 438 (nueva red.) CPP col.]

La incomunicacion es admitida segun el articulo 140 del nuevo
CPP peruano con orden judicial hasta 10 dias habiles, debiendo estar
fundada y garantizandose el contacto entre el detemdo y el defensor
El nuevo CPP colombiano no permite la incomunicacion.

2. Legislacion especial
2.1. COLOMBIA

Debido a la «violencia generalizada» y a «la accién criminal de
grupos relacionados con el narcotrafico», recientemente «concretada
(en) ... la muerte violenta del Procurador General de la Nacion (Ho-
yos)» (14) el gobierno dicto el decreto de estado de sitio 180/1988,
el 27-1-88 (15), mejor conocido como «Estatuto para la defensa de
la democracia». Con ¢l fue dictada una tipica norma antiterrorista en

«liberacion condicional» en casos de terrorismo y trafico de drogas. En forma similar,
art. 197 ntm. 3, del CPP boliviano con relacion al terrorismo.

(14) Fundamentos del Decreto 180/1988, en BARCO, 1990, p. 437.

(15) El estado de sitio fue declarado por ultimo el 1-5-84 por Decreto
1038/1984 y levantado sélo después de la promulgacion de la nueva Constitucion el
4-7-91 por Decreto 1686; rigié durante 35 afios, entre 1949 y 1991 (GALLON, 1991b,
p. 4). Durante su vigencia, el presidente puede tanto segun la antigua como segin la
nueva Constitucién (arts. 121 y 213 respectivamente) dictar decretos con fuerza de
ley que suspendan la vigencia de leyes ordinarias. La nueva Constitucion, que habla
de estado de conmocion interior, en lugar de estado de sitio, restringe en forma
considerable las facultades del Ejecutivo durante el estado de emergencia (vid. art..
214 y GALLON, 1991a y 1991b). A pesar de ello, ya fue declarado dos veces (Decreto
1155 del 11-7-92 y..).
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nombre de la «guerra contra el narcotrafico» (16). Fue adoptado par-
cialmente por la comision formada en el curso hacia la nueva Cons-
titucion, la Comision Especial, como legislacion ordinaria (17). Esto
muestra la confusion, sintomatica para la situacion colombiana, entre
lucha contra la «subversion» y contra el narcotrafico mediante ins-
trumentos juridicos que ofrecen fundamento para la injerencia en los
dos niveles.

Conforme el articulo 40.a) las fuerzas de seguridad (militares,
policia y servicios de inteligencia) pueden, entre otras facultades,
«aprehender» a personas por sus «actividades terroristas» sin orden
judicial. Segun el articulo 41 sélo luego de cinco dias deben informar
al juez dentro de las 24 horas, es decir. en realidad, seis dias, y s6lo
deben entregar al detenido luego de otros cinco —sin consideracion
del traslado—, pudiendo este ultimo plazo ser nuevamente prolon-
gado por el juez en 10 dias (art. 42). Esto significa que el detenido
puede permanecer hasta 21 dias bajo arresto policial. Sin embargo,
los articulos 40-42 del Decreto 180/1988 fueron modificados por la
Comision Especial (vid. nota 17). El Decreto 2790/1990 (Estatuto
para la defensa de la Justicia, EDJ), dictado en noviembre de 1990,
modificado por decretos 99/1991 (14.1), 390/1991 y 1676/1991, y
adoptado en lo esencial por la Comision Especial (18), posibilita la
detencion provisional en delitos de «orden publico» (articulo 9), entre
los cuales se cuenta también el terrorismo y el trafico de drogas,
hasta 18 dias, y hasta 35, en caso de que se trate de mas de cinco
personas (19).

(16) El decreto contiene, entre otros, el «auxilio a las actividades terroristas»
(art. 3), «omision de informes sobre actividades terroristas» (art. 4), «concierto para
delinquir» (art. 7). «instigacion al terrorismo» (art. 8), «instruccion y entrenamiento»
(art. 15), «secuestro» (art. 22), «extorsion» (art. 25), «atentados terroristas contra
complejos industriales y otras instituciones» (art. 27) y «delitos... contra los funcio-
narios publicos» (Cap. 11I), vid. AMBOS, 1989, pp. 71 y ss., con otras referencias;
también CANCINO/ MONROY/GRANADOS, 1990, pp. 69 y ss., con otras referencias.

(17) Segin el articulo provisional 8.° de la Constitucién regian los decretos
dictados en razdn del estado de sitio durante un maximo de 90 dias, esto es, como
maximo hasta el 18-10-91, dentro de los cuales debian ser presentados por el gobierno
a una Comisién Especial Legislativa (también llamada “Congresito ") para posibilitar
su revision constitucional. Esta comision, formada por los 36 miembros elegidos para
la Asamblea constituyente, podia adoptar los decretos en su totalidad, que se conver-
tian asi en legislacion ordinaria, o rechazarlos total o parcialmente (articulo provisio-
nal 6). En este procedimiento fueron adoptados los articulos. 1y ss., 4, 6-8, 12, 14-26,
28-36 del Decreto 180/1988 (art. 4 del Decreto 2266/1991, en Derecho Colombiano,
Bogota, nim. 359, noviembre de 1991, pp. 423-428).

(18) Arts. 3, 46 del Decreto 2271/1991, del 4-10 (en «Derecho Colombiano»,
Bogota, nim. 359, noviembre de 1991, pp. 444-476).

(19) Segun el art. 26 del Decreto 2790/1990 en redaccion del 99/1991 el juez
competente debe ser informado cinco dias después de la detencion, quien luego tiene
otros 13 dias —en caso de tratarse de mas de cinco personas, hasta 30— hasta el
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Luego de una ola de atentados del Cartel de Medellin en agosto
de 1989 (20) fueron dictados el 18 de agosto numerosos decretos
frente a «la accion persistente de grupos antisociales relacionados
con el narcotrafico» (21). Entre ellos, fue autorizada por el Decreto
1859/1989 la incomunicacion hasta siete dias. El EDJ posibilita la
incomunicacion hasta ocho dias; en caso de tratarse de mas de dos
personas, hasta diez, y de mas de cinco, hasta quince dias (22).

La excarcelacion y la suspension de la «libertad provisional» que-
dan, en principio (23), excluidas (arts. 59 y s. EDJ en su redaccion
del decreto 99/91).

2.2. PERU

En Peru los problemas del terrorismo y de la droga son tratados
desde el punto de vista normativo en forma separada.

El articulo 4 de la Ley 24.651, del 20-3-87, permite la detencion
provisional de autores o participes sospechosos de terrorismo hasta
15 dias habiles con noticia al Ministerio Publico o al juez competente
dentro de 24 horas. Mientras que la informacion al Fiscal podia ser
realizada segin la Ley 24.700 del 22-6-87 también por parientes o
por organizaciones de derechos humanos (articulo 2), segin la Ley
25.031 del 2-6-89 (articulo 2) vigente, esto es ahora atribucién s6lo
de la policia. A diferencia de esto, continta siendo ordenada la pre-
sencia del Ministerio Publico para «defensa de la legalidad» y en
«respeto por los derechos humanos» (idem). Al mismo tiempo se
posibilita, sin embargo, la incomunicacion hasta diez dias (idem). La
liberaciéon de prision condicional queda excluida (articulo 5 Ley
24.651).

esclarecimiento de la situacién juridica (art. 32 en la redaccion de los arts. 6 y ss. del
Decreto 1676/1991).

(20) En el lapso de 48 horas fueron asesinados Carlos Valencia, magistrado del
Tribunal Superior en Bogota el 16-8-89, Valdemar Franklin Quintero, jefe de policia
en Antioquia, y Luis Carlos Galdn, senador liberal y candidato a presidente, ambos
el 28-8, con lo cual fue declarada por el presidente Barco la «guerra contra la droga»
que estaba teniendo lugar en ese momento.

(21) Fundamentacion del Decreto 1859/1989, en BARCO, 1990, p. 927.

(22) Segun el art. 26 EDJ, luego de la detencion, puede haber hasta 5 dias hasta
la primera audiencia judicial (indagatoria), a los cuales se pueden agregar 3, o, en su
caso, 5 (dos o mas personas) o diez dias (cinco o mas personas) (art. 32 EDJ en su
redaccion del art. 6 del Decreto 1676/1991).

(23) La excarcelacion es posible cuando el detenido ha cumplido en prision
preventiva el lapso correspondiente al delito o es mayor de setenta afios; en lugar de
la suspension es posible en casos excepcionales el alojamiento en un establecimiento
médico. Estas regulaciones constituyen una atenuacion con respecto a la anterior
situacion legal, segun la cual la excarcelacion y la suspension de la pena quedaban
excluidas sin excepcion (art. 4 Decreto 1203/1987 y art. 7, Decreto 1860/1989).
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En el curso del «autogolpe» del presidente Fujimori del 5 de abril
de 1992 (vid. nota 5), el 6-5-92 fue dictado un nuevo decreto para
combatir el terrorismo (24), el cual también contiene normas acerca
de la detencion provisional. Segun el articulo 12.c). del decreto men-
cionado, la policia puede proceder a la detencion de los «presuntos
implicados» hasta 15 dias habiles, debiendo ser informado —tal co-
mo con la anterior situacion legal— dentro de 24 horas el fiscal o
el juez penal competente. Conforme el articulo 12.d) se posibilita
una «incomunicacion absoluta de los detenidos por el maximo de
ley», cuando «las circunstancias lo requieran... para el mejor escla-
recimiento de los hechos». Ademas, el 27 de septiembre de 1992,
Fujimori dict6 un decreto segun el cual el plazo de la detencion
preventiva en el caso de «traicion a la patriay —es decir, «terroris-
mox»— se extiende a 30 dias. Asi, estos inculpados pasaran mas tiem-
po en la estacion policial que en el proceso judicial, siendo un pro-
cedimiento sumario segun el Codigo de Justicia Militar (24a).

En la parte procesal todavia vigente de la «Ley de represion de
trdfico ilicito de drogas (Decreto-ley 22.095 del 21-2-78) se prevé
—al igual que en la legislacion en materia de terrorismo— la deten-
cion provisional de «traficantes, complices o encubridores» hasta 15
dias «con conocimiento del Juez Instructom [articulo 71 a}].

El nuevo CPP adopta la duracion de la detencion de hasta 15
dias para terrorismo, trafico de drogas y espionaje (articulo 109). El
Fiscal debe ser notificado por escrito dentro de 24 horas o «en el
término de la distancia». El juez debe visitar al detenido y, especial-
mente, hacer revisar su estado de salud.

Segun la Ley 24.388 del 5-12-85 («Ley de descriminalizacion»)
en principio no se garantizan la excarcelacion, libertad condicional,
condena de ejecucion condicional, conmutacion y disminucion de
pena (25). El nuevo Cédigo de Ejecucion Penal (26) confirma esta
tendencia y excluye expresamente (arts. 47, 48, 53) la «redencién de
la pena por el trabajo y la educacion» (arts. 44-47), salida controlada
(arts. 48-52) y la libertad condicional (arts. 53-57) para terrorismo y
trafico de drogas.

(24) Decreto-ley 25.475, del 6-5-92, en Normas Legales, Revista de Legisla-
cion y Jurisprudencia, Tryjillo, nim. 192, mayo 1992, pp. 139 y ss.

(24a) 1A 71, octubre 1992, pp. 6 y ss.

(25) En este ambito fueron introducidas reformas anuales entre 1981 y 1985:
Ley 23.490, del 5-11-82, Ley 23.689, del 11-10-83, Ley 23.956, del 29-10-84, art. 2,
de la Ley 24.388, del 5-12-85, vid. RUBIO, 1988, pp. 14 y ss., 85 y ss., 88.

(26) Cadigo de Ejecucion Penal = DLeg. 654 del 31-7-91, en «El Peruano» del
1-8-91.
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2.3. BoLiviaA

Dado que en Bolivia no hay en este momento una situacion seria
de terrorismo, no hay una ley especial antiterrorismo. Sin embargo,
existe como Jley de drogas la «Ley del Régimen de la Coca y sus-
tancias controladas» del 19-7-88 (Ley 1008), que contiene regulacio-
nes correspondientes. Conforme el articulo 95, la policia puede
«aprehender e incomunicam a los sospechosos, salvo delitos en fla-
grancia en presencia del Fiscal (articulo 96). Los detenidos deben
ser entregados dentro de 48 horas-al juez competente (articulo 97).
De este modo, la incomunicacion puede durar hasta 48 horas, a pesar
de que el articulo 9 Const. bol. autoriza solamente 24 horas. Queda
excluida la excarcelacion (articulo 109).

3. Evaluacién resumida

Basicamente, la legislacion especial agrava la legislacion general
mediante presupuestos simplificados para la detencion preventiva y
prolongacion de la detencion. Solamente en Peru es ya la legislacion
general la que prevé mediante el articulo 2.20.g) de la Constitucion
y ahora también el articulo 109 CPP una detencién de hasta 15 dias
y el articulo 140 CPP, incomunicacion de hasta 10 dias.

Perti presenta también la detencion sin orden judicial més pro-
longada hasta 15 dias. En Colombia, sin embargo, este plazo puede
ser superado con una prolongacion judicial hasta 21 dias, mientras
que en Bolivia solamente estan permitidas 48 horas.

También la incomunicacion es, con 10 dias, mas prolongada en
Perti que en Colombia (5-10) y Bolivia (48 horas).

La regulacion peruana aparece algo atenuada por la presencia del
fiscal, expresamente prevista, «en respeto por los derechos humanos»
y por medio de la garantizacién del contacto con el defensor también
durante la incomunicaci6n (articulo 140 CPP). La significacion prac-
tica de estos controles es, sin embargo, dudosa, si se piensa que es
solamente la policia la que —normativa y facticamente— puede in-
formar de la detencion provisional, y que en la mayoria de las zonas
de excepcion rurales los militares poseen el monopolio de la infor-
macion. De este modo, los d6rganos judiciales estin —también en
Colombia y en Bolivia— totalmente sujetos a la disposicién a coo-
perar de las fuerzas de seguridad. Por ello, no es sorprendente que
segin una investigacion realizada en Peru (27) resulte «notorio el
ausentismo de los representantes del Ministerio Publico durante la
investigacion policial» y que «la mayoria de los acusados... no han
visto al Fiscal provincial durante todo su paso por la policiay.

(27) MEliA. 1989, p. 420.
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Ya el analisis normativo sefiala, de acuerdo con esto, importantes
problemas desde ¢l punto de vista del Estado de Derecho que seran
considerados con mas detalle en lo que sigue.

[II. PROBLEMAS DESDE EL PUNTO DE VISTA
DEL ESTADO DE DERECHO

1. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos como
parametro para el analisis

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969
sirve como parametro para el analisis (CADH) (28) y, como «tratado
internacional» en el sentido del articulo 38.1.a) del Estatuto de la
Corte Internacional de La Haya, constituye una norma juridica de
Derecho internacional y origina obligaciones de Derecho internacio-
nal luego de la ratificacion voluntaria de los Estados parte y de su
entrada en vigencia (29). Conforme el articulo 74.2, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos entr6 en vigencia el 18-7-78,
luego del depdsito del undécimo instrumento de ratificacion o incor-
poracion (30). Hasta febrero de 1991 habia sido firmada por 23 de
los 31 paises de la OEA, y ratificada por 22 (31).

Su vigencia estatal interna y su rango dependen —como tra-
tados de Derecho internacional normales, en el sentido menciona-
do— del ordenamiento juridico nacional (32). En tal medida, la
mayoria de los ordenamientos juridicos latinoamericanos exigen,
también Colombia, Peru y Bolivia, leyes especiales de transfor-

(28) También Pacto de San José, Costa Rica, en espaiiol en Comisiéon Andina
de Juristas, 1988, pp. 57 y ss., y en aleman en EuGRZ 80/435; también Simma/Fas-
tenrath, 1992, pp. 534 y ss.

(29) Vid. articulos 11 y ss, 24 y ss. de la Convencion de Viena sobre el derecho
de los tratados de 1969; VERDROSS/SIMMA, 1984, 70 y ss; adviértase la distincion
entre «vinculacién» («consent becomes irrevocable») y «entrada en vigencia» («obli-
gations are to be performed»). Vid. idem 716 y ss., nota 37.

(30) Vid. THUN, 1989, p. 60; KokoTT, 1986, p. 25, nota 109.

(31) Cronolégicamente (ratificacion): Costa Rica (8-4-70); Colombia (31-3-
73); Venezuela (9-8-77): Honduras (8-9-77); Haiti (27-9-77): Ecuador (28-12-77):
Republica Dominicana (19-4 78); Guatemala (25-5-78): Panama (22-6-78); El Salva-
dor (23-6-78); Grenada (18-7-78): Peru (28-7-78); Jamaica (7-8-78); Bolivia (19-7-
79): Nicaragua (25-9-79); México (3-4-82): Barbados (27- 11-82); Argentina (5-9-
84); Uruguay (19-485): Surinam (12- 11-87): Paraguay (24-8-89); Chile (21-8-90);
Estados Unidos (sélo firma) [Organizacién de los Estados Americanos, 1991, p. 575
(Anexo A); también Boletin de la Comision Andina de Juristas, niim. 23, diciembre
de 1989, pp. 50 y ss.].

(32) VERDROSS/SIMMA, 1984, 852 y ss. con otras referencias.
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macion (33), a las cuales se les otorga rango constitucional, su-
pralegal o de ley (34).

El tipo de aplicabilidad de derecho interno de las normas juri-
dicas de un tratado depende del caracter de éstas. La aplicabilidad
inmediata (self-executing), esto es, en el sentido originario del De-
recho internacional, sin el dictado de Derecho nacional que las con-
crete, en principio, s6lo entra en consideracion en el caso de normas
que conceden derechos subjetivos y que se encuentran formuladas
en forma suficientemente determinada (35). Con relacion a la CADH
se sostiene, en tal medida, la opinion de que los derechos fundamen-
tales y humanos contenidos en ella resultan inmediatamente aplica-
bles (36).

Aunque la detencion provisional no estd en principio prohibida,
solamente esta permitida bajo ciertos presupuestos, los cuales surgen
del articulo 7 CADH. En primer lugar, la privacion de libertad debe
estar legalmente determinada (7.2) y no puede ser arbitraria (7.3).
Se le deben comunicar al detenido las razones de la detencion (7.4)
y debe ser llevado ante el juez «sin demora» y ser condenado o
puesto en libertad dentro de un plazo «razonable» (7.5). Mientras
que con respecto al derecho a la presentacion ante el juez «sin de-
mora» se ha establecido como regla de Derecho internacional un
lapso de 72 horas hasta «pocos dias» (37), falta con relacion al plazo
«razonable» una determinacion positiva (38). La Comision de dere-

(33) Vid., por ejemplo, arts. 76 num. 18 Const. col.; 102 Const. per.; 59 num.
12 Const. bol.; 121 niim. 4 Const. de Costa Rica; 138 num. 11 Const. nicaragiiense.

(34) Rango constitucional: Perl (art. 105 para tratados de derechos humanos);
rango supralegal: Costa Rica (art. 7), El Salvador (art. 144 y ss.), Guatemala (el art.
46, que rige en materia de derechos humanos, les otorga rango supraconstitucional,
vid. infra), Paraguay (art. 9), Honduras (art. 17), Peru (art. 101); rango de ley: Argen-
tina (art. 31), México (art. 133), Uruguay (art. 6), Ecuador (arts. 3, 137), Venezuela,
Repiblica Dominicana (art. 3). Bolivia, Chile, Cuba y Panama no reconocen derecho
de los tratados con vigencia de derecho interno. El que llega mas lejos es el articu-
lo 46 de la nueva Constitucién de Guatemala (1985): «.. en materia de derechos
humanos... los tratados “aceptados y ratificados” tienen preeminencia sobre el Dere-
cho interno», vid. TREJOS, 1991, pp. 65 y ss.; también MINVIELLE, 1988, pp. 72 y ss.

(35) VERDROSS/SIMMA, 1984, 863 y ss., con otras referencias; JIMENEZ, 1988,
p. 34.

(36) O’DONNELL, 1988, pp. 45 y s.; LLOBET, 1990, pp. 581 y ss.; MINVIELLE,
1988, pp. 75 y ss.; TREJOS, 1991, pp. 78, 81 y ss., estas ultimas con referencia al
dictamen de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional de Costa Rica. Vid. también art. 2 CADH (obligatoriedad de los
derechos humanos y procedimiento para la aplicacién de la CADH). Diferente, el
punto de vista oficial de los Estados Unidos. vid. JIMENEZ, 1988, pp. 40 y ss., TREJOS,
1991, pp. 81 ys.

(37) Comision Interamericana de Derechos Humanos (72h) y Comision de De-
rechos humanos del PIDCP, vid. O’DONNELL, 1988, pp. 133 y ss.

(38) Vid. MINVIELLE, 1988, p. 107; ZAFFARONI, 1986, pp. 146-147; TARUSELLI,
1989, pp. 73-79; MAIER, 1981, pp. 123-154.
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chos humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(vid. articulo 28 PIDCP), sin embargo, ha decidido en dos casos
latinoamericanos con relacion a la norma similar del articulo 9.3
PIDCP que la detencion por algo mas de un afio, luego de lo cual
el proceso fuera sobreseido por falta de pruebas, o durante seis meses
hasta el inicio del procedimiento y otros dos afios hasta la sentencia,
van mas alla de un plazo «razonable» (39).

Las regulaciones aqui analizadas, en parte, no se corresponden
con los plazos mencionados. En todo caso, una presentacion ante el
juez luego de seis dias en Colombia (articulo 41 Decreto 180/1988)
y el mero conocimiento o notificacion en el Perti (Ley 24.651, D-L.
22.095) no constituyen una presentacion «sin demora» en los térmi-
nos del 7.5 de la CADH. Con él se corresponden solamente las 48
horas segun el articulo 97 de la Ley boliviana 1008, respecto de la
cual, sin embargo, se critica su no aplicacion practica por parte de
los jueces (40).

Ademas de estos derechos puestos en peligro por la detencion
provisional, el arresto policial de las personas detenidas implica la
posibilidad de lesiones juridicas mediatas, tales como del derecho a
la vida (articulo 4 CADH), a un tratamiento digno (5), a un proce-
dimiento justo (8) y al respeto de la esfera de privacidad (11) (tam-
bién simultaneamente). Por ello, la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos ha establecido:

«Puesto que la detencion lo priva a uno de la libertad, es de
crucial importancia que... tales penas no pueden ser impuestas arbi-
trariamente a discrecién o complace de la autoridad ejecutiva. A me-
nos que los ciudadanos estén garantizados en el ejercicio de este
derecho, todos los demds derechos quedan en precario. Mientras exis-
ta la posibilidad de la detencion arbitraria, las demas barreras a la
accion gubernamental se convierten en esperanzas vacias...» (el des-
tacado me pertenece) (41).

Teniendo en cuenta la importancia de la libertad personal en una
democracia conforme al Estado de Derecho, y la situacion juridica
descripta, se debe concluir necesariamente que la detencion provi-
sional debe constituir la excepcion y no la regla (42), y que, por ello,
debe estar sujeta a estrictos presupuestos.

(39) FALs BorpA c¢. Colombia (46/1979) y PIETROROIA, c. Uruguay (44/1978),
citados segin O’DONNELL, 1988, p. 140.

(40) J. ALDERETE, Interview, La Paz, 25-10-90; PAREDES/MERCADO, Interview,
La Paz, 1-11-90; vid. también US Department of State, 1991, p. 517 y 1992, p. 507:
«En la practica, muchos detenidos permanecen encarcelados por mas de este periodo,
sin que se le hayan formulado cargos» (traduc. del inglés).

(41) Citado segun O’DONNELL, 1988, pp. 144 y s.

(42) Vid. también art. 9 (3) p. 2 PIDCP: «La prisién preventiva de las personas
que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general»; en concordancia, O’DON-
NELL, 1988, pp. 141 y ss. ’



La detencion preventiva en Colombia, Pert y Bolivia 201

2. Falta de determinacion del fundamento material de la
injerencia, especialmente del concepto de «terrorismo»

La detencion provisional, segin la legislacion especial aqui in-
vestigada, tiene lugar con fundamento en el delito de terrorismo o
del de trafico de drogas. De ello se sigue que el circulo de potenciales
destinatarios de los fundamentos de la injerencia depende de las de-
finiciones de terrorismo o de trafico de drogas respectivamente uti-
lizadas.

El estatuto antiterrorista colombiano (articulo 1 Decreto
180/1988, nota 16), entiende por terrorista a aquel «que provoque o
mantenga en estado de zozobra o terror a la poblacion... mediante
actos que pongan en peligro la vida, la integridad fisica o la libertad
de las personas o las edificaciones...» o «mediante llamada telefonica,
cinta magnetofonica, video, casete...».

La ley peruana 24.953, el nuevo CP de abril de 1991 (art. 319)
y el Decreto que lo modifica 25.475 (43) describen como terrorista
a aquello que «provoca, crea o mantiene en estado de zozobra, alarma
o terror en la poblacién o en un sector de ella, realizando actos contra
la vida, el cuerpo, la salud, la libertad, la seguridad personal o la
integridad fisica... o contra el patrimonio, contra la seguridad de los
edificios publicos... o cualquier otro bien o servicio, empleando mé-
todos violentos... o cualquier otro medio capaz de causar estragos o
grave perturbacion de la tranquilidad publica...».

La indeterminacién y la amplitud de estas definiciones se com-
plementa con una expansion del derecho material, a través de la con-
figuracion de los tipos como delitos de peligro abstracto y de la
criminalizacion de delitos de colaboracion, preparacién y organiza-
cion, tal como ya se sefialara en otra oportunidad (44).

De este modo todo ciudadano activo politicamente termina por
convertirse en un autor potencial en los términos del Derecho penal
del terrorismo y en un destinatario de sus medidas de coaccion de
Derecho procesal penal, especialmente de la detencion provisional y
de la incomunicacion.

Como consecuencia de la situacion legal descripta, en Colombia
fueron detenidas en el lapso de diez dias, luego del dictado de los
decretos de agosto de 1989, mas de 11.000 personas (!), las cuales
en su mayoria debieron ser puestas en libertad poco tiempo después,
ya que no se pudo confirmar respecto de ellas ni la sospecha de
terrorismo ni la de trafico de drogas (45). Los ataques se dirigen

(43) An. 2.22 Decreto-ley 25.475 del 6-5-92, en «Normas Legales», Revista de
Legislacion y Jurisprudencia, Trujillo, nim. 192, mayo de 1992, pp. 139 y ss. (vid.
nota 24).

(44) AMBOs, 1989, pp. 83 y ss., 102 y ss.

(45) Comision Andina de Juristas SC 1990a, p. 101; Americas Watch, 1990b,
p. 48: en el curso de estas acciones fueron allanados y ocupados, ademas, 467 terre-
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contra la oposicion legal de izquierda, especialmente, la Union Pa-
tridtica, al igual que contra los movimientos sindical y de derechos
humanos. Asi, en marzo de 1990 fueron detenidos en Cali (Depar-
tamento de Valle) numerosos dirigentes sindicales por sospecha de
terrorismo, pero luego de la revision judicial de la detencién debieron
ser nuevamente liberados (46). En octubre de 1989 fueron detenidos
cuatro miembros del Instituto Popular de Capacitacion en Medellin,
quienes también debieron ser liberados por orden judicial (47). Tales
detenciones, especialmente contra esta organizacion y contra los gru-
pos que colaboran con ella, se repiten constantemente. Segun el De-
partamento de Estado norteamericano, también en 1991 se compro-
baron nuevamente «numerosos ejemplos de arresto o detencion ar-
bitraria» (48). Seguin informes de testigos presenciales, la represion
se dirige mas contra el pueblo y contra las clases populares que
contra el trafico de drogas, y las fuerzas de seguridad abusan de los
derechos que les fueron concedidos en el marco de la guerra contra
la droga (49).

En Peru se producen regularmente detenciones masivas bajos el
reproche de «actividades subversivas». Segin Amnesty International,
«practicamente todos los presos politicos... lo son bajo cargos de
“terrorismo” (50). Asi, por ejemplo, en junio de 1989 fueron deteni-
das en el suburbio de Lima conocido como «zona roja», Villa El
Salvador, 1.200 personas, en abril de 1990, 2.500 en Lima, a prin-
cipios de mayo de 1991, luego de una ola de atentados de las orga-
nizaciones armadas Sendero Luminoso y Movimiento Revolucionario
Tupac Amaru, 2.500, y en junio de 1991, 150. También en las zonas
rurales, especialmente en aquellas que se encuentran bajo estado de
emergencia (51), se informa acerca de detenciones masivas. Las de-

nos, y secuestrados 1.313 automoviles, més de 1.000 armas, 28 yates, 346 aviones y
28.521 animales.

(46) Amnesty International, 1991, p. 70, con owos casos. Cfr. también, Al
1992a, pp. 91 y ss.: Americas Watch, 1992a, pp. 26 y ss.

(47) Comision Andina de Juristas SC 1990a, p. 110.

(48) US Department of State, 1992, p. 539 (traduc. del original).

(49) Conversaciones y entrevistas durante una visita a las zonas afectadas
(nororiental y noroccidental) de Medellin, septiembre de 1990 (al respecto, AMBOS
1991a, pp. 29 y ss.) y octubre de 1991 (al respecto, mi articulo en Die Tageszeitung,
Berlin, 3-12-91), al igual que los informes de derechos humanos citados.

(50) Amnesty International, 1991, p. 185; también US Department of Sta-
te, 1991, p. 741.

(51) Segun el art. 231 de la Constitucion el presidente puede decretar y prolon-
gar el estado de emergencia por 60 dias en caso de «perturbacion de la paz o del orden
interno, de catastrofe o de graves circunstancias que afecten la vida de la Nacién»; en
la zona afectada el control es asumido por un «comando politico militar» de las
Fuerzas Armadas y los derechos fundamentales existentes son restringidos. A fines
de 1990 se encontraban bajo estado de emergencia 88 de las 183 provincias del pais,
25 por 100 de la poblacion vivid todo el afio bajo estado de emergencia y otro 35 por
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tenciones selectivas se dirigen, al igual que en Colombia, contra la
izquierda legal, sindicalistas y activistas de derechos humanos, al
igual que contra las universidades, especialmente la Universidad Ma-
yor de San Marcos y la Universidad Nacional «Enriqgue Guzman y
Valle la Cantuta», cuyos miembros fueron victima de acciones de
contrainsurgencia por udltima vez en abril de 1989 y en septiembre
de 1990 (52). Algunos ejemplos del informe anual 1990/91 de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, ante la cual de la
totalidad de 86 casos, 51 fueron contra Peru (53), muestran clara-
mente esta tendencia:

— Luego de que O. Delgado Vera, secretario general del Sindi-
cato de Aduana, fuera citado, se le tomara declaracion y fuera nue-
vamente liberado por el teniente Solis Zevallos por sospecha de te-
rrorismo el 9-12-88, fue seguido y detenido por miembros de la uni-
dad policial antiterrorista DIRCOTE en Lima; la policia negd su
detencion, a pesar de lo cual desde entonces no volvio a aparecer.

— Luego de una manifestacion de campesinos el 9-2-89 en Pu-
callpa (Depto. de Ucayali), Hugo Blanco G. fue detenido y colocado
bajo arresto del DIRCOTE en Lima. El 20-2 el Fiscal competente
comprob6 que una acusacion no se encontraba justificada, debido a
que la sospecha resultaba insuficiente, de modo tal que Blanco de-
beria haber sido puesto en libertad. En lugar de eso, fue trasladado
de regreso a Pucallpa en un avion militar —la linea civil de aerona-
vegacion Aeroperu se habia negado al transporte, ante la resistencia
de Blanco—. Se teme que haya sido asesinado alli por un grupo
paramilitar.

— EI 15-1-89 N. P. Romo A., estudiante de Derecho y miembro
de la Comisién de Derechos Humanos de Villa El Salvador (suburbio

100, la mitad del afio, o sea que en total se vieron afectados el 60 por 100 de los
habitantes del Peri (aproximadamente 13,2 millones). A fines de 1991 el nimero de
provincias en estado de emergencia se redujo a 59 —por primera vez desde 1980—,
de las cuales 11 estaban en parte bajo estado de emergencia; 45 por 100 de la pobla-
cion peruana vivio bajo estado de emergencia (US Department of State, 1991, p. 736;
idem 1992, p. 708; con relacidn a las lesiones a los derechos humanos bajo estado de
emergencia, Amnesty International, 1988; US Department of State, 1991, pp. 741 y
ss.; idem, 1992, pp. 712 y ss.). Sin embargo, con el golpe de Estado del presidente
Fujimori el 5-4-92, todo el pais fue puesto bajo estado de emergencia (vid. nota 5 con
otras referencias).

(52) Respecto ‘de todo esto, Americas Watch/Comision Andina de Juristas,
1990, pp. 80 y ss. Amnesty International, 1989; Amnesty International, 1991, p. 182,
185; Al. 1992a, pp. 213 y ss.; Al 1992b, p. 26; US Department of State, 1991, pp. 742
y s.; US Department of State, 1992, pp. 712 y s.; Americas Watch, 1992b, pp. Sy s,
Comision Andina de Juristas: Informativo Andino (Lima), especialmente num. 47/oc-
tubre 90/7; 54/mayo 91/pp. 7 y s.: 55/junio 91/p.5.

(53) Vid OEA, 1991, pp. 35 y ss. (27 y ss.); los casos descriptos se encuentran
en las paginas 359 y ss. (O. DELGADO), 362 y ss. (H. BLANCO) y 378 y ss. (N.P. RoM0
A
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de Lima), fue detenido en Lima. La visa de entrada a Nicaragua en
su pasaporte fue considerada por la policia como prueba suficiente
para imputarle, entre otras cosas, «terrorismo».

En el ambito del Derecho penal de drogas €l circulo potencial
de destinatarios de la detencion provisional es ampliado mediante
dos «técnicas». Por un lado, se mezclan terrorismo y trafico de drogas
en el narcoterrorismo y ambos son tratados normativamente del mis-
mo modo (54). Por otro, se produce una expansion de los tipos de
derecho material en la legislacion en materia de drogas, similar a lo
que ocurre con el terrorismo (55) Asi, el tipo bésico del D-L. perua-
no 22.095 en redaccion del D.Leg. 122 (1981) codifica doce accio-
nes, desde «sembrar y cultivar», pasando por la produccion, hasta el
«vender y distribuir» drogas y el articulo 296 CP, con todo, siete,
que van desde el cultivo hasta el trafico. En forma similar, la Ley
boliviana 1008 intenta abarcar todas las acciones a nivel de la pro-
duccién y comercializacion, aunque en preceptos separados (arts. 46
y ss.). Resultado de esta «sobrecriminalizacion» es un ambito de
aplicacion de la detencion provisional considerablemente ampliado.
Desde el pequeiio cultivador de coca, pasando por los pisacoca, que
actdan en la elaboracién de la coca en cocaina, hasta los intermedia-
rios, cualquiera puede ser detenido por sospecha. Correspondiente-
mente, con frecuencia se producen detenciones provisionales en las
principales zonas coqueras, el Alto Huallaga (Per) y la region de
Chapare (Bolivia), las cuales, segun las organizaciones de derechos
humanos, si bien estan formalmente fundadas, responden con fre-
cuencia a la arbitrariedad policial y a acciones ciegas (56). Algunos
casos de la region coquera de Chapare muestran esto con clari-
dad (57).

— El 15-8-90, a las 9.30 horas el conductor de autobus Lucio
Lopez Claros fue detenido por la policia de drogas sin orden de
detencion, se le tomd declaracion durante varias horas, luego su casa

(54) Asi, en Colombia, mediante el Decreto 180/1988 ya tratado. En Peru, el
gobierno de Fujimori ha atacado publicamente al «narcoterrorismo» en forma reite-
rada, e inclusive fue codificado penalmente —en el marco del lavado de dinero
(D.Leg. 736).

(55) Esto se corresponde con la practica internacional, vid. ALBRECHT, 1991,
pp. 70 y ss., MEYER, 1987, pp. 740 y ss.; ALBRECHT/VAN KALMTHOUT, 1989, pp. 429
y ss., todos con otras referencias.

(56) Americas Watch/Comision Andina de Juristas, 1990, p. 114; Federacion
de Campesinos del Alto Huallaoa (FEDECAH): Comunicado 002, UCHIZA, 12-10-90;
vid. también GARCiA SAYAN, D.: «las victimas de la represion son los campesinos»,
entrevista en La Republica (Lima) del 8-10-90.

(57) Documentacion de la Asamblea de Derechos Humanos de Cochabamba,
visita, copias y entrevista con su presidente padre F. AGUILO, Cochabamba, 29-10-90
y 2-11-91 (también AMBOS, 1991a, pp. 31 y s.). Vid. asimismo la toma de posicién
de la «Comision Interinstitucional de Derechos Humanos», Cochabamba, 3-8-91, en
donde se habla de una «serie de abusos de la UMOPAR®.
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fue allanada, ingresandose también a habitaciones ajenas a ella, y
por ultimo, se le tomaron huellas digitales y se elaboré una declara-
cion escrita.

— El 26-7-90 a las 8 horas Victor Soria Galvarro fue detenido
cuando regresaba a su hogar por la policia de drogas, luego de lo
cual se llevo a cabo un allanamiento de su casa. Al realizarse el acta
en la guardia se le expreso que seria dejado en libertad a cambio de
US$S 5.000 que debian ser entregados por su hermana, una farma-
céutica, en su farmacia. En caso de que denunciara esta «ofertay,
seria detenido nuevamente y puesto en prision. Un dia después, el
27-7, el bioquimico Gerardo Manrique observé cémo Hilda Soria
Galvarro, la hermana de Victor, entregaba en su farmacia USS 4.000
a un hombre vestido de civil. Ante la pregunta de si esto correspondia
a una compra de medicamentos, H. Soria G. respondié que era por
«un asunto especial» que tenia que ver con su hermano.

— El 14-2-91 la sefiora Julia Romero fue detenida en su domi-
cilio en Cochabamba y éste allanado, todo ello sin orden de detencion
o de allanamiento. Cuando su esposo se puso en contacto con la
policia de drogas local, el teniente Torrico presente le pidid
USS 1.000 por la liberacién de J. Romero. El esposo solamente pudo
pagar US$S 300, con lo cual Romero fue liberada.

3. Métodos prohibidos de obtencion de la declaracién
durante el encarcelamiento

La posibilidad de una detencion de varios dias en arresto policial
o militar, especialmente si esto viene acompafiado de la incomuni-
cacion del detenido, conlleva el peligro de la aplicacion de métodos
prohibidos de obtencion de la declaracion por parte de las fuerzas
de seguridad, dado que éstas estan interesadas en utilizar las posibi-
lidades de detencion ampliadas para la obtencion de nuevas infor-
maciones que sirvan para la lucha contra la «subversion». Esto no
queda solamente en la aplicacion de métodos prohibidos para la ob-
tencion de la declaracion, especialmente de la tortura (58), sino que
la detencion provisional sirve también como accion preparatoria para
la asi llamada «desaparicion» de opositores del régimen (59).

(58) Vid. también al respecto la «Convencién Interamericana para prevenir y
sancionar la tortura», firmada el 9-12-85 en Cartagena (Colombia) por 20 Estados, y
entrada en vigencia el 28-12-87, ratificada por (cronologicamente, estado a febrero de
1991): Repiiblica Dominicana, Guatemala (ambas 29-1-87), México (22-6-87), Suri-
nam (12-11-87), Chile (30-9-88), Argentina (31-3-89), Brasil (20-7-89), Paraguay
(9-3-90) [OEA, 1991, p. 587; texto en: Serie sobre Tratados, OEA, nim. 671. El
Congreso Peruano la ha ratificado el 14-12-90 (Normas Legales 173, diciembre
de 1990, p. 70).

(59) Esta tactica se origina en la «guerra sucia» durante la dictadura militar
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Con relacion a la situacion colombiana la seccion colombiana de
la Comisién Andina de Juristas comprueba, por esto: «... el interés de
mantener a los capturados detenidos e incomunicados, sin la asistencia
de un abogado y por fuera de cualquier tramite jurisdiccional, salta los
parametros en los que se enmarca cualquier Estado de Derecho y cons-
tituye un marco de impunidad para la realizacion de torturas y desa-
pariciones, practica de comun ocurrencia en Colombia» (60).

Similar es la critica formulada por la organizacion norteamericana
de derechos humanos Americas Watch:

«Autorizar al personal de las fuerzas de seguridad a la detencion
en incomunicacién por siete dias habiles es... invitar a la infliccion
de torturas en el curso del interrogatorio. Desde que ninguna auto-
ridad judicial es responsable por las circunstancias del prisionero du-
rante la detencién en incomunicacion... se crea un periodo muy pe-
ligroso durante el cual se puede hacer desaparecer al prisionero» (61).

Los informes de derechos humanos y entrevistas con represen-
tantes estatales y no estatales de las organizaciones de derechos hu-
manos ya citados prueban que estos temores resultan fundados (62).
Tal como sefiala el «Fiscal General de Derechos Humanos» y actual
Defensor del Pueblo, J. Cordoba:

«La legislacion extraordinaria ha abierto algunos espacios para
las Fuerzas Armadas y la policia... evitando los controles propios del
Estado de Derecho tales como la actividad de los fiscales del Minis-
terio Publico o de la Procuraduria de Derechos Humanos, quienes
realmente no pueden asistir a las declaraciones ni recibir las infor-
maciones necesarias... en muchos casos hemos constatado que las
fuerzas de seguridad han aprovechado estas facultades... definitiva-
mente han permitido a las fuerzas de seguridad violar los derechos
humanos, principalmente en los siguientes ambitos: mediante la tor-

argentina, y se cuenta hoy entre el repertorio de la lucha contra las rebeliones de
numerosas fuerzas de seguridad latinoamericanas, especialmente colombianas y pe-
ruanas. Cfr. los informes de derechos humanos de Amnesty International y de Ame-
ricas Watch citados en la bibliografia, asi como también WALDMANN, 1991, p. 38,
quien sostiene la correcta tesis de que esta técnica se origina en la idea de que «de
esta forma se puede escapar al reproche de la opinion pablica mundial» (traduc. del
original); esto finalmente no ocurre, como lo prueba no en ltimo término el surgi-
miento de numerosas organizaciones latinoamericanas de parientes de desaparecidos
nacionales —ASFADES (Col.), COFADER (Peri), ASOFAMD (Bol.)—y suprarre-
gionales (Federacion Latinoamericana de Asociaciones de Familiares de Detenidos-
Desaparecidos = FEDEFAM).

(60) Comision Andina de Juristas SC, 1990, pp. 101 y ss. (105).

(61) Americas Watch, 1990, p. 45 (traduc. del original).

(62) Vid. US Department of State, 1991, p. 553: «... existen informes confiables
de que la policia y las fuerzas de seguridad golpea y tortura a los detenidos, especial-
mente en el periodo que sigue inmediatamente a la detencién» (idem, 1992, p. 539);
o Amnesty International, 1991, p. 67: «fue reportada la tortura de detenidos politicos
mantenidos ilegalmente en instalaciones del ejércitox.
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tura, que ha adquirido mayor importancia y que se practica en las
declaraciones en ausencia del defensor y del Fiscal... por medio de
tratamientos muy sutiles, que normalmente no dejan huellas... vio-
lencia psiquica y a veces también fisica; ademas existen numerosos
casos de detenciones ilegales, es decir, sin orden previa y sin que se
trate de un delito cometido en flagrancia...» (63).

En Pert, donde la detencion provisional esta admitida constitu-
cionalmente hasta 15 dias [2.20.g)], también se reprocha a las fuerzas
de seguridad la utilizacion sistematica de torturas durante las decla-
raciones y el hacer «desaparecer» luego al detenido:

«Grupos de derechos humanos formulan la imputaciéon de que
los sospechosos de subversivos tenidos por el gobiemo son habitual-
mente torturados...; esto es confirmado por abogados y otras personas
familiarizadas con la policia y el sistema judicial. El Ministerio Pu-
blico advirtid que la mayoria de los detenidos por autoridades mili-
tares mostraban signos de maltratos o tortura» (64).

«Las personas que luego de una detencion “reaparecen”... descri-
ben numerosas torturas durante las declaraciones... Cuando son des-
cubiertos los cuerpos de los “desaparecidos”, éstos muestran muchas
huellas de tortura» (65).

Sin embargo, la mayoria de los detenidos «provisionales» no
vueclven a aparcccr, sino que permanecen «desaparccidos». De este
modo «desaparecieron» en Peru entre 1983 y 1991 mas de 5.000
personas luego de una detencion (provisional) fundada en la mayoria
de los casos en actividades subversivas (66). La Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos, por ello, ha condenado al Perti en los
casos mencionados en la forma que sigue: «... tal hecho configura
una grave violacion al derecho a la vida, la integridad personal, de-
recho a la libertad personal-y al derecho a las garantias judiciales
(arts. 4, 5, 7, 8 de la CADH) (por parte del Estado peruano)» (67).

(63) Entrevista, Bogota, 16-11-90; similar H. PINZON (CNPDH), entrevista,
Bogota, 17-9-90; JESUS MARIA VALLE, entrevista, Medellin, 149-90; vid. también
Americas Watch, 1990, pp. 98 y ss.; Comision Internacional de Juristas/Comision
Andina de Juristas, 1990, pp. 119 y ss. Amnesty International, 1988a, asi como la
respuesta del gobierno colombiano: Presidencia de la Republica, 1988.

(64) US Department of State, 1991, p. 741; similar, idem, 1992, p. 712: «... son
comunes los cargos de trato brutal de los detenidos» (traduc. del original). También
Amnesty International 1991, p. 184: «La tortura y el maltrato como medios de inte-
rrogacién e intimidacién de los detenidos politicos son reportadas con frecuencia»
(traduc. del original).

(65) Americas Watch/Comisién Andina de Juristas, 1990 pp. 84 y ss., F. SOBE-
RON (APRODEH), entrevista, Lima, 10-10-90; C. CHAVEZ (entonces Defensor del
Pueblo), entrevista, Lima, 10-10-90.

(66) Vid. US Department of State, 1991, pp. 740 y s.; Amnesty International,
1991, pp. 83 y s.; IA 58, Lima, septiembre de 1991, p. 7. Sin embargo, durante 1991
se redujo la cantidad de desaparecidos (vid. US Department of State, 1991, p. 711).

(67) OEA, 1991, pp. 35yss.,277 y ss., pe. pp- 279 y s.
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En Bolivia, debido a la ausencia de una oposicion armada seria,
tales lesiones flagrantes a los derechos humanos son informadas con
menor frecuencia. A pesar de ello, también aqui los fundamentos de
injerencia demasiado generosos favorecen las lesiones a los derechos
humanos por parte de las fuerzas de seguridad en el marco de la
detencién provisional, como lo muestra un reciente caso: a fines
de 1990, por lo menos doce de los secuestradores del empresario
Lonsdale fueron torturados brutalmente durante las declaraciones,
otros de los detenidos no quisieron admitir los maltratos por temor
a las represalias amenazadas (68). Segun un informe de la Washing-
ton Office on Latinamerica, una organizacioén norteamericana de de-
rechos humanos no estatal, en la primera mitad de 1991 proliferaron
las lesiones a los derechos humanos de los drganos estatales de se-
guridad (69). Segun el Departamento de Estado norteamericano,
existen «alegatos de tortura, cargos dignos de crédito de crueldad y
tratamiento degradante de los detenidos...» (70).

Estos abusos por parte de las fuerzas de seguridad han conducido
a una gran desconfianza de la justicia, especialmente de los jueces,
respecto de los resultados de la instruccion policial. Segun una in-
vestigacion de Mejia, las actas de declaraciones policiales no respetan
principios esenciales en materia probatoria y numerosos procedimien-
tos debieron ser sobreseidos debido a falta de pruebas, incluido el
recurso a confesiones obtenidas por medio de violencia y coac-
cion (71). Por ello, ademas de los déficit formales y técnicos, espe-
cialmente los medios prohibidos de obtencion de la declaracion apli-
cados por la policia son responsables de que la mayoria de los jueces
—95-98 por 100 en Pert (72)— no confie en los resultados de la
instruccion policial y que numerosas denuncias policiales terminen
en sobreseimientos o absoluciones.

(68) 1A 55, junio 1911, p. 2; respecto de este caso, también Amnesty Interna-
tional, 1991, p. 45; US Department of State, 1991, pp. 515 y s.; respecto de anteriores
lesiones a los derechos humanos, Comision Andina de Juristas, 1988a, pp. 76 y ss.

(69) Segin IA 55, junio 1991, pp. I y s.

(70) US Department of State, 1992, p. 507.

(71) MEliA, 1989, pp. 407 y ss. (417 y ss.); también etfreistas y conversaciones
con jueces, entre otros juristas, especialmente E. SAAVEDRA, Bogota, 19-9-90; J. AL-
DERETE, La Paz, 25-1-90; PAREDES/MERCADO, La Paz, 1-11-90.

(72) MEiia, 1989, pp. 411,418 y s.
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4. ;Comprobaciéon de la conformidad a derecho del
encarcelamiento por medio del habeas corpus?

4.1. SIGNIFICACION DEL HABEAS CORPUS Y SITUACION LEGAL

Desde el punto de vista de los abusos posibles y efectivos con
posterioridad a la detencion provisional, aparece como ineludible pa-
ra el Estado de Derecho el control judicial de la conformidad a de-
recho de la detencidén. Tal control puede ser logrado por medio del
recurso de habeas corpus, el cual se remonta al Acta de habeas
corpus inglesa de 1679, y que resulta comparable con el examen de
la detencion de los §§ 117 y ss. StPO. Por medio de él, las deten-
ciones arbitrarias en la via administrativa, especialmente la policia,
pueden ser prohibidas mediante la posibilidad de un control judicial
de la juricidad de la medida, o en su caso, limitadas, o cuando menos
«reparadasy a posteriori —por medio de la confirmacién de la con-
formidad a derecho de la detencion o la liberacion del deteni-
do— (73). De alli que la CADH prevea en su articulo 25 que el
habeas corpus «constituye un recurso sencillo y rapido» para la pro-
teccion frente a la detencion arbitraria y que no pueda ser ni «res-
tringido ni abolido» si estd previsto por los ordenamientos juridicos
nacionales (art. 7 num. 6, vid. también art. 8 de la Declaracion Ge-
neral de los derechos humanos, 2. nam. 3 Pacto Internacional de
derechos civiles y politicos = PIDCP). Dado que las Constituciones
referidas contienen tales regulaciones (arts. 23 a. red./ 28 n. red.
Const. col., 295 Const. per., 18 Const. bol.) la restriccion normativa
o factica del habeas corpus resulta en principio inadmisible.

A pesar de ello, en todas las legislaciones especiales se encuen-
tran limitaciones al habeas corpus.

En Colombia el habeas corpus fue limitado por el Decreto
182/1988, del 27-1-88, pudiendo ser interpuesto a partir de ¢l sola-
mente ante jueces de una instancia superior (jueces superiores), y no
ya ante cualquier juez de primera instancia conforme el articulo 456
CPP, a pesar de que aquéllos tienen su asiento solamente en las
ciudades mas grandes y no funcionan durante la vacancia judicial.
Por otro lado, la decision judicial se hizo depender temporalmente
de la del Ministerio Publico, con lo cual se la dilata innecesariamen-
te (74). Aunque la Corte Suprema de Justicia, en el marco del control
constitucional conforme el articulo 121 Const., negé una limitacion
del habeas corpus mediante el Decreto 182/1988 (75), el (nuevo)

(73) Vid. Fix-Zamupio, 1989, pp. 139 y ss., con otras referencias.

(74) Asi también los votos en disidencia de Mantilla, Saavedra. Martinez en la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 3-3-88 respecto de la constitucionali-
dad, en Barco, 1990, pp. 491 y ss. (496 y ss.); concordantemente, VELASQUEZ, 1989,
pp. 242 y ss.; AMBOS, 1989, pp. 108 y ss.; MATYAS, 1988, pp. 96 y ss. (98).

(75) Sentencia del 3-3-88 (idem), en BARCO, 1990, pp. 491 y ss. (494).
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gobierno comparte la opinidn aqui sostenida, y ha atenuado las res-
tricciones al habeas corpus permitiendo su interposicion también ante
el juez penal mas «proximoy (art. 62 Decreto 99/1991). Sin embargo,
el Decreto 1156, del 11-7-92, dictado sobre la base del primer Estado
de Conmocion Interior (véase Acta 15), excluyo el derecho a un
habeas corpus para los detenidos de «orden publico» (particularmen-
te jnarcotrafico y terrorismo!), declarando inaplicable el articulo 145
del nuevo CPP.

En Peru, el habeas corpus es incluso expresamente excluido
—tanto en la legislacién en materia de terrorismo (6.% disposicion
complementaria de la Ley 24.700) como de drogas (articulo 71 D-L.
22.095)—. A esto se agrega que la jurisprudencia considera suficiente
para la detencion provisional una mera sospecha fundada en terro-
rismo o trafico de drogas (76), lo cual ha conducido a una criticable
pérdida de efectividad del derecho de habeas corpus. Segan una in-
vestigacion de Eguiguren/Maravi (77), entre 1983 y 1990, de los re-
cursos de habeas corpus interpuestos contra detenciones provisiona-
les solamente fue declarado admisible en el 9,5 por 100 de los casos
impugnados, y en los casos de incomunicacidn, en solamente 4,3 por
100. Esto se explica, segun la investigacion, en que el control judicial
se limita a la duracion de la detencion, sin revisar la conformidad a
derecho formal y material de la restricion de la libertad.

En Bolivia, aunque no existe una restriccion normativa expresa
del habeas corpus, los jueces sefialan que su efectividad préctica es
escasa (78).

4.2. ¢RESTRICCION ADMISIBLE SOBRE LA BASE DEL ESTADO DE
EXCEPCION?

En todo caso puede justificarse una limitacion del habeas corpus
en que Colombia y Peri se-encuentran en estado de excepcion
—Estado de sitio segin articulo 121 ant. red. / conmocion interior
segun arts. 213 y s. n.red. Const. col. y estado de emergencia segin
articulo 231 Const. per. respectivamente (notas 15, 51)— y en que
para la restauracion del orden publico es necesaria (también) una
suspension del habeas corpus, lo cual en el caso del Peru solamente
es valido para una parte del territorio (nota 51). La Constitucion
colombiana posibilita al Ejecutivo la suspensién de leyes (y garan-

(76) De otra opinion la doctrina mayoritaria, que exige la flagrancia, vid. EGUI-
GUREN, 1990, pp. 108 y ss.

(77) EGUIGUREN/MARAVI, 1991, pp. 9 y ss. (15 y ss.); cifras para el periodo
1983-87 se encuentran también en Eguiguren, 1990, pp. 89 y ss.; también Amnesty
International, 1991, p. 183: «En las zonas de emergencia el habeas corpus no fue
suspendido, pero los tribunales generalmente no implementan este derecho...»

(78) PAREDES/MERCADO, entrevista, La Paz, 1-11-90.
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tias) que resulten «incompatibles» con el «estado de sitio» (art. 121
ared.) o la «conmocion interior» (213 n.red.). La Constitucioén pe-
ruana permite —como en el caso de terrorismo y narcotrafico— la
detencion provisional hasta 15 dias [art. 231 en relacion con el
2.20.g)]. Esto ha conducido en ambos paises a una amplia restriccion
del habeas corpus por medio de la jurisprudencia. En Colombia, la
Corte Suprema de Justicia ha afirmado la constitucionalidad del De-
creto 182/1988 (formal) con la referencia a su ratio («restauracion
del orden publico»), negando una restriccion material del habeas cor-
pus. En Peri, la jurisprudencia mayoritaria sostiene la opinion cono-
cida como tesis negativa, segun la cual el establecimiento del estado
de emergencia constituyen «cuestiones politicas no judiciables», que
no permiten el control judicial de la restriccion de la libertad me-
diante el habeas corpus (79).

Sin embargo, argumentos de naturaleza dogmatico-juridica y de
practica juridica hablan en contra de estas opiniones.

El punto de vista que subyace a las jurisprudencias colombiana
y peruana, en cuanto a que la vigencia y aplicacion del habeas corpus
impide la restauracion del orden publico, y que por ello se debe
negar un examen de su conformidad a derecho material, resulta cues-
tionable desde la perspectiva del Estado de Derecho. El texto de la
CADH no aclara indubitablemente esta cuestién, a pesar de la pro-
hibicion de restriccion del articulo 7 nimero 6 mencionada, ya que
el articulo 27 que regula el estado de excepcion solamente prohibe
expresamente la suspension de los derechos de los articulos 3-6, 9,
12, 17, 18, 20, 23 (art. 27, nim. 2), pero no los derechos que ga-
rantizan el habeas corpus (art. 7, nimeros 6 y 25). Se plantea por
tanto la cuestion de la relacion existente entre la regulacion del estado
de emergencia (art. 27) y el articulo 7 nimero 6 como asi también
25. En tal medida, el Tribunal Interamericano de Derechos Humanos
ha establecido en dos dictamenes el rol fundamental del habeas cor-
pus y la imposibilidad de su supresion que de ello se sigue. En la
Opinion Consultiva 8/1987 se dijo: «... es esencial la funciéon que
cumple el habeas corpus como medio para controlar el respeto a la
vida e integridad de la persona, para impedir su desaparicion o la
indeterminacion de su lugar de detencion, asi como para protegerla
contra la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degra-
dantes».

De ello sigue, que el habeas corpus (y los otros procedimientos
de los Arts. 25.1 y 7.6 de la CADH) «no pueden ser suspendidos
conforme al articulo 27.2 porque constituyen garantias judiciales in-
dispensables para proteger derechos y libertades...» (80).

(79) Vid EGUIGUREN, 1990, p. 113..
(80) Opinion Consultiva OC-9/87 del 30-1-87, 35, 42 y s., en OEA. 1988a.
pp. 17 y ss. (26 y ss., 29); al respecto también GARCIA SAYAN, 1988, pp. 53 y ss.;
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En la Opinién Consultiva (OC) 9/1987 se reforzd este punto de
vista y se resolvio: «... deben considerarse como garantias judiciales
indispensables... el habeas corpus o cualquier otro recurso efectivo
entre los jueces o tribunales competentes, destinado a garantizar el
respeto a los derechos y libertades cuya suspension no esté autorizada
por la misma Convencion» (81).

Con esto se corresponde también la opinion de la Comision de
Derechos Humanos del PIDCP (art. 28), que considera incompatible
con la pretension de un control de la conformidad a derecho de la
detencion la exclusion del habeas corpus en ciertas situaciones de ex-
cepcidn, tal como la detencion por razones de seguridad nacional (82).

La necesidad de un control (también) de derecho material de la
detencion provisional, especialmente de su vinculacion con las causas
del estado de excepcidn y su proporcionalidad (83), se sigue, ademas,
de razones de practica juridica. Segun la investigacion peruana de
Eguiguren/Maravi ya citada, claramente la mayoria de los habeas
corpus (41,2 por 100) interpuestos entre 1983 y 1990 lo fueron por
detenciones provisionales (84). Como ya se sefialara mas arriba, en
todos los paises se conocen casos en los cuales la policia detuvo a
personas bajo la imputacion de actividades terroristas o delitos de
drogas, para abusar con métodos prohibidos de obtencién de la de-
claracion de los plazos de detencidn € instruccion mas prolongados
para la obtencion de informacion que surgen de la legislacion espe-
cial. El habeas corpus adquiere, por ello, una especial importancia
justamente en ¢l caso de la incomunicacion: «... torturas y apremios...
suelen ocurrir especialmente durante prolongados periodos de inco-
municacion, en los cuales el detenido carece de medios y recursos
legales para hacer valer sus derechos. Es precisamente en estas cir-
cunstancias cuando el recurso de habeas corpus adquiere su mayor
importancia» (85).

concordantemente, EGUIGUREN, 1990, pp. 113 y ss.; también O’Donnell, 1988,
pp. 135 y ss.; acerca de la pretension a un recurso eficiente, idem, pp. 191 y ss.

(81) Opinién Consultiva OC-8/87 del 6-10-87, 41, en OEA, 1988b, pp. 13 y ss.
(23 y ss.).

(82) Vid. el pedido de dictamen de la Comision del 10-10-86, en OEA, 1988a,
pp- 13y ss.; también GARCIA SAYAN, 1988, p. 136.

(83) Asi, la tesis del «control judicial parcial»; mas amplia, la tesis del «control
judicial amplio o completo», que exige adicionalmente el control de la juridicidad del
estado de excepcidn, vid. EGUIGUREN, 1990, pp. 1 13 y ss.; vid. también los votos en
disidencia de Mantilla, Saavedra, Martinez en la sentencia respectiva de la Corte
Suprema colombiana (nota 70).

(84) EGUIGUREN/MARAVI, 1991, pp. 14 y s., 868 del total de 2019, luego si-
guen, libertad individual (13,8 por 100), integridad personal (8 por 100), detencion
en incomunicacion (5,4 por 100), derecho de defensa 85 Presidente de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, citado segin OC 8/87 (nota 68) 36 (OEA,
1988, p. 27); también en GARCIA SAYAN, 1989, p. 59; O’DoNNELL, 1988, p. 139.

(85) Presidente de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, citado
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A fin de impedir abusos de los o6rganos estatales de seguridad o,
al menos, limitarlos, resulta imprescindible un amplio control judicial
de la detencidn, lo cual puede ser intentado mediante el habeas cor-
pus. Este examen es especialmente necesario durante el estado de
excepcion, en particular con respecto a los derechos humanos no
suprimibles del articulo 27.2 CADH. Las limitaciones del habeas
corpus referidas, segn esto, van en contra de las normas de la
CADH citadas.

1IV. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Teniendo en cuenta los abusos de la detencion provisional posi-
bles y efectivos que se producen como consecuencia de la legislacion
especial vigente, en particular para eliminar la oposicion politica y
social, resultan ineludibles reformas conforme al Estado de Derecho
en el nivel normativo. Tales reformas deberian orientarse en lo esen-
cial a dos objetivos: por un lado, se trata de limitar las posibilidades
de detencion de las fuerzas de seguridad que surgen de la legislacion
especial, a fin de que no tantas personas se vean expuestas (II1.2) a
la posibilidad de abusos; por otro lado, se debe garantizar al detenido
una proteccion juridica mas eficiente,

De ello resultan, en particular, las siguientes exigencias de lege
ferenda:

— Mayor determinacion y concrecion de los presupuestos o fun-
damentos de la detencion provisional, mediante una formulaciéon mas
estricta de los tipos de terrorismo y trafico de drogas respectivamente
(II1 2) y detenciones so6lo fundadas en una sospecha concreta y ve-
hemente (86).

— Inmediata notificacion a los 6rganos judiciales (fiscal o juez)
—como maximo dentro de las 48 horas— o a los parientes o amigos
del detenido; la dilacion culpable de tales notificaciones deberia estar
amenazada con sanciones.

— En general, especialmente en Colombia y Pert, plazos de
arresto mas breves; los prolongados plazos previstos hacen caer en
abusos (1IL.3), y ciertamente, tampoco hacen mas eficiente la lucha
contra el delito, ya que una gran parte de los detenidos deber ser

segiun OC 8/1987 (nota 68), 36 (OEA, 1988a, p. 27); también en GARCiA SAYAN,
1989, p. 59; O’DONNELL, 1988, p. 139.

(86) Vid. en esta medida el articulo 202 del Cddigo Procesal Modelo para Ibe-
roamérica elaborado en 1988 por Bernar/De la Rua/Pelligrini/Maier: el decreto de la
prision preventiva. (1) exige, segun éste, «conviccion suficiente» de la «probabilidad»
de que el imputado es autor o participe asi como el peligro concreto de fuga u obs-
truccion; la aprehension solamente es admisible en casos de flagrancia, persecucion
del autor u orden judicial (arts. 200 y s.), vid. Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal. 1989.
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liberado ya por la policia, ya por sobreseimiento del procedimiento
(II1.2), y por lo demas, los abusos pueden producir la solidarizacion
de parte de la poblacion.

— Eliminacién de la incomunicacién completa, ya que esto deja
totalmente expuesto al detenido a la arbitrariedad estatal, sin resultar
particularmente util para la lucha contra el delito; en esa medida el
articulo 79 CPP per. contiene un estindar minimo al garantizar el
contacto entre detenido y defensor.

— Garantia irrestricta del habeas corpus en el sentido de las nor-
mas de la CADH, esto es, control completo de derecho material de
la conformidad a derecho de la detencion (111.4); en caso de una
considerable prolongacion de los plazos de detencion también resulta
pensable el control de la detencidén en razon de la funcion.

Tales exigencias normativas, que tan bien suenan, no deben en-
gafiar en cuanto al hecho de que el poder factico de las fuerzas de
seguridad, especialmente de los militares, ha impedido la introduc-
cioén de reformas acordes con el Estado de Derecho. Por lo demas,
la sola introduccion de leyes conforme al Estado de Derecho no evi-
tara las lesiones a los derechos humanos en el curso de la detencion
provisional en tanto la doctrina militar de la «seguridad nacionaly
continue imponiendo la destruccion de la «subversion» por medio
de una «guerra sucia» (87).
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SECCION LEGISLATIVA

Disposiciones

M.* CARMEN FIGUEROA NAVARRO

Universidad de Alcald de Henares

Resolucion de 20 de enero de 1994, de la Direccién General
de Seguros, por la que se da publicidad a las cuantias de las
indemnizaciones por muerte e incapacidades temporales y
permanentes que resultan de aplicar durante el ano 1994 el
sistema para la valoracién de los daiios personales derivados
de accidentes de circulacion (BOE de 1 de febrero de 1994)

Por Orden de 5 de marzo de 1991, publicada en el «Boletin Ofi-
cial del Estado» del 11, el Ministerio de Economia y Hacienda dio
publicidad al «Sistema para la valoracion de los dafios personales
derivados de accidentes de circulacién», recomend6 su aplicacion y
utilizacion por las Entidades aseguradoras, declarandolo, ademas,
procedimiento idéneo para el calculo de la provision para siniestros
pendientes de liquidacion o de pago correspondiente al ramo del se-
guro de «Responsabilidad Civil: Vehiculos terrestres automotores».

El citado Sistema incorpora un mecanismo de actualizacion anual
automatica de los importes de las indemnizaciones de tal modo que
éstas son el resultado de multiplicar el salario minimo interprofesio-
nal vigente en cada momento por un nimero determinado de men-
sualidades. Asi, las tablas de indemnizaciones que fueron publicadas
en anexo en el citado «Boletin Oficial del Estado», de 11 de marzo
de 1991, estan fundamentadas en el salario minimo interprofesional
fijado para dicho afio 1991 y, por tanto, deben resultar de aplicacion
exclusivamente en dicho ejercicio.

El Real Decreto 2318/1993, de 29 de diciembre, publicado en el
«Boletin Oficial del Estado» del 31, ha fijado el salario minimo in-
terprofesional mensual en 60.570 pesetas para el periodo compren-
dido entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 1994.
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A la vista de todo lo anterior, y con el fin de facilitar la difusion
y aplicacion del «Sistema para la valoracion de los dafios personales
derivados de accidentes de circulacion», esta Direccion General ha

acordado:

Dar publicidad a las cuantias de las indemnizaciones por muerte
¢ incapacidades temporales y permanentes que resultan de aplicar
durante el afio 1994 el «Sistema para la valoracion de los daiios
personales derivados de accidentes de circulacion» a que se refiere
la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 5 de marzo de
1991, mediante la publicacién de dichas cuantias como anexo a la

presente resolucion.

ANEXO

TABLA 1

Indemnizaciones basicas por muerte
(En miles de pts.)

Edad de la victima

Beneficiarios de la indemnizacion Hasta de 19 De 66 Mas
18 afios a 65 a 80 de 80
afios aflos afios
Solo conyuge 11.716 9.100 | 6.484
Conyuge con hijos menores
Con un hijo 14.332 | 11.716
Con dos hijos 16.948 | 14.332
Con tres hijos 19.451 | 16.948
Por cada hijo a partir de tres 2.616 2.616
Concurriendo hijos mayores
(cada hijo) : 1.365 1.365
Cényuge con hijos mayores
Convivencia de hijos con la vic-
tima
Con un hijo 12.967 | 11.716 | 7.735
Con dos hijos 14.332 | 12.967 | 8.417
Con tres hijos 15.583 | 14.332 | 9.100
Por cada hijo a partir de tres 1.365 1.365 682
Concurriendo hijos sin convi-
vencia (cada hijo) 682 682 682
Sin convivencia dle hijos con la
victima
Con un hijo 11.716 | 9.100 | 6.484
Con dos o mas hijos 12.967 | 10.351 | 7.735
Cényuge con ascendientes
Con los padres de la victima 12.967 9.100
S6lo hijos menores
Uno y dos hijos 15.583 | 12.967
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Edad de la victima

Beneficiarios de la indemnizacion Hasta de 19 De 66 Mis
18 afios a 65 a 80 de 80
afios afios aiios
Tres hijos 19.451 | 16.948
Cuatro hijos 22.067 | 19.451
Por cada hijo a partir de cuatro 2,616 2.616
Concurrencia de hijos mayores
(cada hijo) 682 682
Sélo hijo mayores
Convivencia de los hijos con la
victima
Uno y dos hijos 10.351 | 10.351 | 5.232
Tres hijos 11.716 | 11.716 | 6.484
Por cada hijo a partir de tres 682 682 0
Sin convivencia de los hijos con
la victima N
Uno y dos hijos 9.100 6.484 | 5.232
Tres hijos 10.351 9.100 | 5.232
Por cada hijo a partir de tres 682 682 0
Solo ascendientes
Padres
Convivencia con la victima 10465 | 11.716 | 7.735 0
Sin convivencia con la victima 7.735 7.735 | 6.484 0
Abuelos (sin padres) 5.232 5.232 0 0
Solo colaterales
Convivencia con la victima
Uno y dos hermanos 7.735 7.735 6.484 | 5.232
Tres 0 mas hermanos 9.100 9.100 9.100 | 6.484
Sin convivencia con la victima
Uno y dos hermanos 5.232 6.484 5.232 | 3.867
Tres 0 mas hermanos 7.735 9.100 6.484 | 3.867

INDEXACION AUTOMATICA ANUAL EN BASE AL S.M.I. 1994:

60.570 PTAS./MES.

IMPORTANTE: LAS RELACIONES DE HECHO CONSOLIDADAS, SE ASIMILARAN
A LAS SITUACIONES DE DERECHO PARA LA APLICACION DE ESTA TABLA Y

DE LOS FACTORES DE CORRECION CORRESPONDIENTES.
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TABLA 11
Factores de correccion para la valoracion de las indemnizaciones
por muerte
(Porcentajes aplicables sobre las indemnizaciones basicas de la Tabla I)

Porcentaje Porcentaje

Descripcion de aumento reduccién

— Perjuicios econémicos
(Pérdida de ingresos familiares a
consecuencia del fallecimiento)
Hasta 3.028.500 ptas. anuales (50
unidades del SMI mensual) (*) ...| Sin aplicacién
Desde 3.028.500 ptas. anuales hasta
6.057.000 ptas. (de SO hasta 100

unidades del SMI mensual (*) ... Hasta 25 %
Mas de 6.057.000 ptas. (mas de 100
unidades de SMI mensual) (*) ... Hasta 50 %

— Circunstancias familiares especiales
Minusvalia fisica o psiquica acusada
del heredero perjudicado (segln

circunstancias) ................ Hasta 100 % (1)
Victima hijo tinico (segun edad, con-

vivencia y estado civil) ......... Hasta 50 %
Fallecimiento de ambos padres en el

accidente

Sin hijos menores . ............. Hasta 25 %

Con hijos menores o incapacitados | Hasta 100 % (2)

Fallecimiento de mujer embarazada,
con pérdida de feto

Si el concebido fuera el primero hijo; Hasta 40 %

Si tuviera mas hijos ............ Hasta 25 % (3)

— Circunstancias sociales u ocupacio-
nales relevantes de la victima (Cargo,
funcidn, prestigio social, popularidad,
perspectiva profesional futura, etc.) .| Hasta 20 %

— Criterios juridicos (Concurrencia de
la propia victima en la produccion del
accidente o en la agravacion de sus
CONSECUENCias) .. ................ — Hasta 75 %

(1) Sobre la cuota correspondiente a un hijo menor.

(2) Sobre la indemnizacién conjunta de ambos padres, en funcion de la edad de los hijos
y demés circunstancias relevantes.

(3) Sobre la indemnizacién de la madre fallecida.

(*) SMI 1994: 60.570 ptas./mes.
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TABLA 111
Valores del punto para determinar las indemnizaciones basicas por
incapacidades permanentes

Mais de 65
afios

Menos

Puntos de 20 aiios

21 a 40 afios |41 a 55 afios | 56 a 65 afios

59.279 54.880 50.480 46.471 41.594
62.783 57.994 53.205 49.066 43410
66.286 61.109 55.930 51.661 46.335
69.789 64.223 58.655 54.256 47.043
73.292 67.337 61.380 56.852 48.859
76.796 70.451 64.104 59.446 50.676
80.300 73.565 66.829 62.042 52.493
83.802 76.680 69.554 64.637 54.310
87.306 79.393 72.279 67.231 56.126
10-14 90.810 82.907 | 75.005 69.827 57.943
15-19 109.510 100.237 90.962 84.358 66.347
20-24 127.846 117.226 106.606 98.605 74.588
25-29 145.819 133.880 121.943 112.573 82.666
30-34 163.441 160.210 136.981 126.268 90.585
35-39 180.717 166.219 151.722 139.694 98.350
40-44 197.655 181.916 166.176 152.857 105.983
45-49 214.259 197.302 180.345 165.760 113.428
50-54 230.540 212.389 194.237 178.412 120.743
55-59 246.501 227.178 207.855 190.815 127.816 °
60-64 262.148 241.678 221.209 202.974 134.948
65-69 276.471 255.893 234.298 214.897 141.844
70-74 292.530 268.831 247.133 226.583 148.603
75-79 307.274 283.494 259.716 238.042 155.230
80-84 321.731 296.890 272.051 249.277 161.727
85-89 336.902 310.024 284.145 260.290 168.098
90-99 349.798 322.900 296.001 271.089 174.343
100 363.420 336.522 307.626 281.674 180.486

ORI N W —

* Representa seis mensualidades del SMI de 1994 (60.570 ptas./mes).
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TABLA IV
Factores de correccion para la valoraciéon de las indemnizaciones
por incapacidades permanentes
(Porcentajes aplicables sobre las indemnizaciones basicas)

Porcentaje Porcentaje

Descripcion i
P de aumento reduccion

—  Perjuicios econémicos
(Pérdida de ingresos familiares a con-
secuencia de la incapacidad permanente)
Hasta 3.028.500 ptas. anuales (50
unidades del SMI mensual 1994) (*) .. Sin aplicacién
Desde 3.028.500 ptas. anuales hasta
6.057.000 ptas. (de 50 hasta 100 unida-

des del SMI mensual (*) ........... Hasta 25 %

Mias de 6.057.000 ptas. (mas de 100

unidades de SMI mensual) (*) ....... Hasta 50 %
—  Perjuicios morales y de disfrute o placer 4))

— Necesidad de ayuda de otra persona
Derivada de la incapacidad de la victima

para realizar por si misma las actividades Estimacion
elementales de la vida diaria ........ del coste
—  Criterios juridicos

(Concurrencia de la propia victima en la
produccion del accidente o agravacion

de las consecuencias de éste) ........ — Hasta 75 %
— Incapacidades anteriores o ajenas al

accidente )

Segiin su influencia en la escuela final

resultante ...................... .. — Hasta 50 %

GRANDES INVALIDOS, ESTADOS DE COMA Y OTROS
INCAPACITADOS EXCEPCIONALES

Para la mejor proteccion de los intereses de la victima, la indemnizacion para
satisfacer los perjuicios econdmicos y su asistencia personal y sanitaria, podra
consistir en una renta vitalicia mediante el Depésito Bancario necesario o péliza
de Seguro de Vida.

En casos excepcionales, podra otorgarse una indemnizacién mixta consistente,
ademas de la renta vitalicia, en una indemnizacién de cuantia fija para el
incapacitado y familiares que con él convivan.

Normalmente, de la indemnizacidn resultante, a excepcion del supuesto previsto
en el parrafo anterior, se destinara un 10-20 % como pago inmediato para atender
gastos inherentes a la adecuacién de la vivienda y otros similares, por razon de
la minusvalia sufrida.

(1) Perjuicios considerados en la indemnizacion basica. Excepcionalmente podra aplicarse
un porcentaje de aumento, en funcién de la importancia del perjuicio ocasionado al propio
incapacitado o a su coényuge y familiares proximos.

(*) SMI 1994: 60.570 ptas./mes.
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Valoraciéon econémica de la incapacidad temporal compatible con la
indemnizacién por incapacidad permanente

A) Indemnizaciones badsicas

Indemnizaciéon .
. I Indices
Edad del lesionado diaria -
(ptas.) 100=SMI 1991
— Hasta 18 afios ............... 3.981 299 *
— Del9aé65afios ............. 5.687 282 **
— Masde 65afios ............. 3412 256 *

B)
indemnizaciones bdsicas)

Factores de correccion (porcentajes aplicables sobre las

Perjuicios econdmicos acreditados

Porcentaje
de aumento

(Pérdida neta de ingresos econdémicos por la incapaci-

dad temporal)
— Hasta 3.028.500 ptas. anuales (50 unidades del SMI

mensual)
— Desde 3.028.500 ptas. hasta 6.057.000 ptas. anuales

(de 50 unidades del SMI mensual hasta 100) .
—Mas de 6.057.000 ptas. anuales (Mas de 100

unidades del SMI mensual)

Sin aplicacion
Hasta 25 %
Hasta 50 %

Salario Minimo Interprofesional (SMI) para 1994

. Diario
* Menores de 18 afios (ptas.) ................. 1.334
** Mayores de 18 afios (ptas.) . ................ 2019







CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES
DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

De nuevo sobre el articulo 211 del Codigo Civil

—~Consulta niim. 2/93, de 15 de octubre—

La sintesis, sistematizada, del hecho sometido a Consulta, es la
siguiente: :

1. Ante un Juzgado de Primera Instancia se ha iniciado la tra-
mitacion de dos expedientes civiles para el internamiento de presun-
tos incapaces, al amparo del articulo 211 del Codigo Civil. En uno
de ellos se trata de un menor de edad, deficiente mental profundo
(sindrome de Down) no declarado incapaz y que actualmente vive
con sus padres. En el otro, de un mayor de edad, con enfermedad
de las mismas caracteristicas y en analoga situacion juridica y fa-
miliar.

En ambos supuestos la solicitud de internamiento procede de los
padres respectivos, quienes se dirigen al Juzgado por medio de la
directora de una Residencia de minusvalidos del Instituto Valenciano
de Servicios Sociales dependiente de la Generalitat Valenciana. Tal
Residencia, lugar de los internamientos interesados, tiene como fun-
cion «ofrecer un servicio de atencidn basico, sanitario y psicopeda-
gogico a deficientes gravemente afectados y adultos». Los internados
estarian en la Residencia de lunes a viernes, y todos los fines de
semana y los periodos vacacionales fuera de ella, concretamente en
el domicilio de los padres

2. El Juez de Primera Instancia ha solicitado dictamen al Mi-
nisterio Fiscal para que informe sobre si a los supuestos referidos es
de aplicacion el articulo 211 del Codigo Civil, y, en particular, si
resulta indispensable la autorizacién judicial para los internamientos.
El Juez, adelantando su punto de vista, entiende que no es preceptiva
la autorizacion dado el contenido de la patria potestad, y, sobre todo,
porque el internamiento instado no seria permanente.
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3. El Fiscal que formula la Consulta, tras indicar que surgen
dudas sobre el alcance del internamiento aludido en los articulos 211
y 271 del Codigo Civil, sostiene la siguiente tesis.

Si internamiento es estar fuera del seno familiar en cualquier caso
y supuesto, resulta claro que para los que nos ocupan sera precisa
autorizacion judicial. Pero si, al contrario, internamiento es perma-
nencia indefinida (por no ser previsible su duraciéon) en un Centro y
sin contacto y control familiar, resulta claro también que no se da
el internamiento en los supuestos de la Consulta, ya que el interna-
miento o asistencia al Centro esta determinado semanalmente exclu-
yéndose los periodos vacacionales, los padres residen en lugares muy
cercanos y el fin asistencial de la Residencia es la atencion y no el
encierro o internamiento. Esta Residencia, en efecto, no priva de
libertad, sino que, al contrario, procura el desarrollo integral de los
minusvalidos y es una gestion desempefiada por un organismo pu-
blico. Entender que queda afectada la libertad del minusvalido en
los supuestos de hecho es una ficcidon, pues lo que se pretende es
atenderlos adecuadamente y procurar su desarrollo integral, y ésa es
su plena libertad, la global, la del desarrollo de su personalidad, y
no tan sélo una parte de ella que es la ambulatoria.

Otra cosa distinta es que deba quedar fijada claramente la situa-
cién juridica del presunto incapaz al efecto de si pudiera influir en
el extremo que nos ocupa; y asi, cuando se trate de un menor de
edad solo cabra establecer su incapacidad conforme al articulo 205
del Codigo Civil, y si es mayor la incapacidad se fijara a peticion
del legitimado o del Ministerio Fiscal, con el resultado de la prérroga
de la patria potestad (art. 171 del Codigo Civil) o de la tutela o
curatela (arts. 222, 287 y concordantes del Cddigo Civil).

Y proponiendo una solucion a la Consulta concluye del siguiente
modo:

— La asistencia a la Residencia en cuestion en las condiciones
expuestas no es un internamiento a los efectos del articulo 211 del
Codigo Civil.

—Si con una situaciéon de hecho de las referidas resulta que
asiste a tal Residencia un mayor de edad no incapacitado, debiendo
serlo, procedera solicitar su incapacitacion para establecer la patria
potestad prorrogada o la tutela o curatela, pero no es necesaria la
autorizacion judicial para estar en tal Residencia entre tanto por ac-
tuar el padre o madre como guardador de hecho, que es paso previo
a la patria potestad prorrogada (arts. 303, 304 y 171 del Codigo
Civil).

11

El criterio expresado por el Juez de Primera Instancia, contrario
a la necesidad de autorizacion judicial, parece que se apoya en dos
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razones. Una es que los internamientos pretendidos no serian perma-
nentes. Y otra, que el contenido de la patria potestad es impeditiva
de la autorizacion.

De igual modo piensa el Fiscal que eleva Consulta, al afirmar
que por internamiento, en el marco del articulo 211 del Cédigo Civil,
hay que entender la permanencia indefinida en un Centro sin contacto
ni control familiar, cosa que no sucede en los supuestos cuestionados;
a ello debera ailadirse que aquella Residencia no tiene como finalidad
el encierro o privacion de libertad sino la asistencia, procurando el
desarrollo integral. Pero agrega seguidamente que aun cuando un
internamiento de tales caracteristicas no se halle condicionado por la
autorizacion judicial, durante su desarrollo debe quedar fijada la si-
tuacion juridica de quienes entraron en el Centro como presuntos
incapaces, por lo que, en su caso, procedera instar la incapacitacion
del menor en armonia con el articulo 205 del Cédigo Civil, y la del
mayor de edad por los legitimados o por el Ministerio Fiscal, con
los resultados de la prorroga de la patria potestad (art. 171 del Codigo
Civil) o de constitucion de la tutela o curatela (arts. 222.2.° y 3.°
y 287 del Codigo Civil). Y finalmente, se insiste en no ser necesaria
la autorizacion judicial para estar en el Centro por actuar los padres
como guardadores de hecho, que es paso previo a la patria potestad
prorrogada (arts. 303, 304 y 171 del Codigo Civil).

La sintesis de las opiniones virtualmente coincidentes del Juez
de Primera Instancia y del Ministerio Fiscal seria ésta: que el analisis
de los hechos extraidos de los procesos de jurisdiccion voluntaria en
tramitacion lleva a concluir que no son habiles para integrar el con-
cepto de internamiento empleado en el articulo 211 del Codigo Civil;
y que aun admitiendo en ellos la concurrencia de los presupuestos
objetivos del internamiento no seria necesaria la autorizacion judicial,
dado que al ser los solicitantes titulares de la patria potestad y de la
guarda de hecho, respectivamente, no se trataria de un internamiento
forzoso ordinario, Unico para el que es indispensable la autorizacion
judicial previa.

11

Varias cuestiones deben tratarse para dar solucion completa a la
Consulta.

1. El primer tema a considerar es el siguiente: si resultara o no
aplicable el articulo 211 del Cédigo Civil a los supuestos que especifica
la Consulta, atendidos los datos objetivos del /ugar en que van a estar
aquellas dos personas y del tiempo de permanencia en el Centro asis-
tencial; o lo que es igual, si las caracteristicas y formalidades con que
va a presentarse el internamiento del caso concreto se corresponden
con el intemamiento del articulo 211 del CC En la Consulta se rechaza
de forma expresa porque el internamiento proyectado no va a suponer
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la permanencia indefinida en un Centro sin contacto ni control familiar,
y porque en ¢l no se priva de libertad, sino que, al contrario, se procura
el desarrollo integral de los minusvalidos

En este punto no es ajustada la tesis a que da acogida la Consulta.

El internamiento de los presuntos incapaces en el articulo 211
del CC se presenta como un concepto indeterminado juridicamente,
por lo que en la interpretacion de la norma habremos de acudir a su
significado gramatical. Y en este orden, internar equivale a instalar
o recluir un enfermo en una clinica, hospital, sanatorio u otro Centro
ad hoc; vy, a su vez, recluir significa ingresar a alguien en un sitio
en donde esté privado de libertad de movimientos. Asi, todo inter-
namiento forzoso —y forzosos son las dos modalidades que se pre-
vén en el articulo 211— cualesquiera sean sus peculiaridades, supone
reclusion, en cuanto limita un derecho fundamental de la persona, la
libertad, consagrado en el articulo 17 de la CE; mas ese derecho
constitucional a la libertad personal es compatible con los interna-
mientos forzosos de presuntos incapaces para su tratamiento, cuando
éste no sea posible en régimen ambulatorio o de libertad, siempre
que se acomoden en sus presupuestos a las garantias establecidas en
el ordenamiento juridico.

Hay que adelantar que los internamientos forzosos que contempla
el articulo 211 son los motivados por deficiencias persistentes graves
—no esporadicas u ocasionales— habiles para conducir a la incapa-
citacion. Ahora bien, jlos internamientos abarcados por el articu-
lo 211 han de ser solo los continuados y permanentes, sin intermi-
tencias, con un tratamiento impeditivo de salidas ocasionales o pe-
riddicas? (O también seran internamientos forzosos tipicos aquellos
en los que sea previsible la temporalidad o una duracion no definida
ab initio, con tratamiento en un Centro de asistencia compatibles con
la recuperacion periodica de la libertad? La duracion continuada o
inicialmente ilimitada o sin interrupciones no es el componente tnico
del articulo 211. Es mas amplio. Del ultimo parrafo del articulo 211
se desprende que el internamiento sujeto a autorizacion judicial no
tiene porqué aparecer como definitivo, puesto que el Juez «cuando
lo crea pertinente recabara informacion sobre la necesidad de prose-
guir el internamiento... y acordara lo procedente sobre la continuacion
o no». Estos internamientos no tienen limites temporales, pueden
terminar no mucho después y aun asi es preceptiva la autorizacion
judicial. Como no es caracteristica ineliminable de estos internamien-
tos la privacion de libertad ininterrumpida, los internamientos con
interrupciones semanales y vacacionales o con salidas del locus cus-
todiae estan amparados por el articulo 211.

Los internamientos discontinuos se integran en el circulo de la
autorizacion del articulo 211 al no existir en los internamientos si-
tuaciones intermedias; se esta 0 no se esta internado con intervencion
judicial, como se esta o no privado de la libertad ambulatoria.
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Debe observarse, ademas, en apoyo de esta tesis, que la autori-
zacion prevenida lo es para el internamiento en abstracto, como acto
material y juridico, es decir la autorizacion legitima el internamiento,
sin fijar un periodo minimo ni uno maximo, pues la duracion es algo
indeterminado y aleatorio al estar en funcion del desarrollo de la
enfermedad, que en la mayoria de los casos si no es reducible a un
tempus modicum tampoco impide etapas de libertad, periddicas o no,
que pueden ser conciliables e incluso complementarias con finalida-
des terapéuticas y de aseguramiento.

Asimismo es de destacar que ante la solicitud de internamiento
promovida por la representacién de presuntos incapaces, el Juez se
limita a autorizar el internamiento a fin de que un tratamiento pueda
prestarse en régimen de privacion de libertad, ya sea absoluto o con
algunas intermitencias, pero el Juez no ordena el internamiento en
un Centro determinado y con un tratamiento especifico que presu-
ponga obligada continuidad, sino que todo ello quedara sujeto al ré-
gimen interno del Centro asistencial.

Sobre el lugar en que deba efectuarse el internamiento tampoco
aclara nada el articulo 211. Mas si se advierte que el precepto com-
prende a los incapaces presuntos, y que la declaracion de incapacidad
que pueda subseguir tendra su unica causa en enfermedades o defi-
ciencias persistentes (articulo 200 del CC), lugares idoneos para el
internamiento seran todos aquellos Centros de régimen cerrado o que
no permiten el libre movimiento de los internos, en los que se cum-
plan medidas asistenciales, sanitarias y educativas tendentes a la re-
habilitacion, recuperacion e integracion en la sociedad, de quienes
sufren las deficiencias. No otro criterio es el que se extrae del ar-
ticulo 271.1.° del CC cuando, en materia de tutela, establece que el
tutor necesita autorizacion judicial «para internar al tutelado en un
establecimiento de salud mental o de educacion o formacién espe-
cial». E incluso la misma conclusién puede obtenerse del articulo
4.2.° del Estatuto que faculta al Ministerio Fiscal para visitar los
Centros de internamiento de cualquier clase.

2. Los sujetos a internamiento en el articulo 211 son tinicamente
los presuntos incapaces —no los ya incapacitados—, condicion que
concurre en quienes se hallen afectados de enfermedades o deficien-
cias persistentes de caracter fisico o psiquico impeditivas de que las
personas puedan gobernarse por si mismas (art. 200 del CC). Pre-
suntos incapaces son las personas a internar en los expedientes que
motivan la Consulta, porque la enfermedad que padecen es continua-
da y grave y porque entre los presuntos incapaces a internar se in-
cluyen tanto las personas mayores como las menores de edad. La
incapacitacion se extiende a los menores —que puede llegar tras el
internamiento— cuando lo soliciten los padres o el tutor (art. 205
del CC) y se prevea que la causa determinante persistira después de
la mayoria de edad (articulo 201 del CC) en cuyo caso continua,
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prorrogada, la patria potestad (articulo 171, inciso primero, del CC).
Y la incapacitacion de los mayores de edad —también proyeccion
posible del incapaz presunto— de mas amplio contenido legitimador
(arts. 202, 203 del CC) puede también ser excluyente de la tutela y
originar en cambio la rehabilitacion de la patria potestad (articulo
171, inciso segundo, del CC.). También en los hechos la peticion de
internamiento se ha hecho por los legitimados.

3. Se apunta en la tesis del Juez de Primera Instancia que el
contenido de la patria potestad hace innecesaria la autorizacién ju-
dicial cuando sean sus titulares quienes promuevan el internamiento,
con lo que implicitamente queda planteado el tema de si los inter-
namientos de estos menores, presuntos incapaces, responden a las
caracteristicas de los internamientos forzosos comunes u ordinarios
0 a las de los internamientos voluntarios, y lo resuelve en el sentido
de tratarse de internamientos voluntarios. En la Circular de esta Fis-
calia 2/1984, de 8 de junio, se distinguia entre los internamientos
forzosos comunes sujetos a autorizacion judicial, internamientos for-
zosos urgentes, necesitados de aprobacion judicial o autorizacion ex
post, ¢ internamientos voluntarios, concluyéndose que en el articu-
lo 211 tienen cabida los internamientos forzosos de todos los pre-
suntos incapaces, condicionada la iniciacion de unos (los no urgen-
tes), a la autorizacidn, y la continuacién de otros (los urgentes) a la
aprobacion judicial, y que tal norma no regula los internamientos
voluntarios, en los que la sola manifestacion de voluntad del intere-
sado es sustitutiva de la autorizacion judicial siempre que ese con-
sentimiento esté exento de vicios invalidatorios y asi persista durante
el internamiento, pues en cualquier otro caso se trataria de ingresos
aparentemente voluntarios o fraudulentos para cuya subsistencia o
continuidad seria precisa autorizacion judicial.

Hay que entender que la solicitud de internamiento con autori-
zacion judicial cuando se trate de menores en patria potestad, es
preceptiva para sus titulares, los legitimados para promover la decla-
racion de incapacidad (articulo 205 del CC). Si en la ordenacion
legal de la patria potestad no existe norma que asi lo exprese, si lo
declara el articulo 271.1.° del CC para la tutela: el tutot precisa au-
torizacion judicial para internar al tutelado en establecimientos de
salud mental, de educacion o formacion especial. Y ello a pesar de
ser el representante legal del sujeto a tutela (art. 267 del CC) y de
que la tutela se ejerce en beneficio del tutelado (articulo 216 del
CC). Si la tutela es institucion paralela en sus funciones a la patria
potestad en cuanto sustitutiva de ésta, y los ejercientes de la patria
potestad funcion representan también a los menores (articulo 154.2.°
del CC) y actuan en su beneficio (art. 154 del CC), también éstos
necesitaran autorizacion judicial para internar a los hijos in potestate,
debiéndose afiadir, ademas, que el internamiento es una facultad de
proteccion que no forma parte en el Codigo Civil del contenido nor-
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mal de la patria potestad. Luego el consentimiento al internamiento
de menores de edad presuntos incapaces, expresado por los titulares
de la patria potestad, no es valido para convertirle en internamientos
voluntarios ajenos a la autorizacion judicial.

En igual sentido el Fiscal que consulta —pero con referencia
exclusiva al mayor de edad no incapacitado en trances de interna-
miento— afirma no ser necesaria la autorizacion judicial, ya que los
padres con quienes convive actian como guardadores de hecho. En
definitiva, también para este caso se parte de que el internamiento
seria voluntario. Por razones andlogas, e incluso mas intensas, que
las expuestas para rechazar que el internamiento de un menor instado
por los ejercientes de la patria potestad sea voluntario, debe soste-
nerse que el consentimiento expresado por los padres de un mayor
presunto incapaz precisa de autorizacion judicial; y ello es asi aun
partiendo de un concepto amplio del guardador de hecho —que no
esta previsto en los articulos 303 y 304 del CC— comprendiendo en
¢l a los que careciendo ya de la potestad legal sobre una persona
susceptible de ser incapacitada, estuvieren encargados de su custodia
y proteccion, porque a pesar de que con la declaracién de incapacidad
subsiguiente del mayor, presunto incapaz, sujeto a guarda, la guarda
de hecho pueda convertirse en patria potestad rehabilitada y no en
tutela (art. 171 del CC) —lo contrario viene a decir implicitamente
el articulo 303 del CC con su remisién al articulo 228 que exige la
constitucion de tutela— antes de ese momento la guarda a lo que se
aproxima es a la tutela de hecho, y si en la tutela plena, legalmente
constituida y perfecta, es necesaria la autorizacion judicial para el
internamiento del tutelado (art. 271.1.° del CC), y con mayor razén
lo ser4 en la tutela simplemente provisoria o de hecho.

En conclusion, el tnico modo de que un internamiento forzoso,
excepcion del derecho a la libertad reconocida en el articulo 5.1.¢)
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, se acomode al orde-
namiento juridico interno (art. 211 del CC) consistira en exigir ex-
presa autorizacion judicial, que se justificaria en los casos de la Con-
sulta por la perturbacion mental real de los sujetos a internar y por
la naturaleza del Centro en donde han de permanecer, aunque lo sea
de forma discontinua o no permanente. Y si como dice la sentencia
del TC 104/1990, de 4 de junio, la regularidad de esos internamientos
depende de la existencia de una decision judicial que lo autoriza, es
claro que sin ella podriamos hallarnos ante internamientos indebidos,
irregulares o ilegitimos.
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Acerca de si los vigilantes de seguridad privada durante el
ejercicio de sus funciones ostentan el caricter de agentes de la
autoridad

—Consulta nim. 3/93, de 20 de octubre—

I

La sintesis del objeto de la Consulta se reduce a si los vigilantes
jurados de seguridad ostentan la condicion de agentes de la autoridad,
circunstancia generadora de especiales efectos penales cuando en el
desempefio de su actividad sean victimas de agresiones, injurias o
de conductas constitutivas de resistencia o desobediencia, supuestos
en los que las normas a considerar serfan los articulos 231.2.°, 236,
237 y 245 del Cédigo penal.

La Fiscalia consultante domina la materia como se desprende de
la exposicion que hace, y conoce también la evolucién experimentada
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo interpretativa de las nor-
mas contenidas en el Decreto de 10 de marzo de 1978 sobre funcio-
nes de los Vigilantes jurados de seguridad, derogado por la Ley
23/1992, de 30 de julio, sobre Seguridad privada. De ahi que pueda
afirmar que al tiempo de la vigencia del Decreto de 10-3-1978 los
vigilantes jurados de fincas, empresas o entidades, tenian investida
autoridad por aplicacion de su articulo 18. La jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo posterior a la Constitucion mantuvo el caracter de
Agentes de la autoridad de los vigilantes jurados en varias sentencias,
siendo de destacar entre ellas la de 18-12-1990, la que apoyandose
en el articulo 18 de aquel Decreto exige como requisitos que el sujeto
se halle en el ejercicio del cargo y vista el correspondiente uniforme.
Esta linea jurisprudencial se ha truncado con la sentencia de 25-10-
1991, al entender que el Decreto de 10-3-1978 reducia su eficacia
en este punto concreto en el marco de los Derechos administrativo
y privado y que si bien aquel articulo 18 no debe reputarse en si
mismo inconstitucional, tampoco puede dar lugar a una interpretacién
extensiva de los conceptos de autoridad y de agente de la misma
consagrados en el articulo 119 del Codigo penal, en contra del prin-
cipio de reserva de Ley establecido en el articulo 25 de la Consti-
tucion.

Tras esta sentencia, y para resolver el tema de si concurre o no
en los Vigilantes de seguridad privada la cualidad formal juridica de
Agentes de la autoridad, la Consulta entiende que en el terreno nor-
mativo, aparte el articulo 119 del Cédigo penal, debe tomarse nota
del articulo 283.5.° y 6.° de la L.E.Cr., del RD de 19-6-1987 regu-
lador de la Policia Judicial, que parece concentrar este concepto sélo
en los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, asi como
de la Ley de 30-7-1992, de Seguridad privada, que silencia el caracter
de Agentes de la Autoridad para los Vigilantes de seguridad.
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II

Tras las consideraciones anteriores en la Consulta se llega a las
siguientes conclusiones:

1. La Ley de Seguridad privada de 30-7-1992 deroga expresa-
mente cuantas normas de igual o inferior rango se opongan a lo
dispuesto en ella. Asi, entre otras, las normas sobre la obtencién de
habilitacion por el personal de seguridad privada, los requisitos para
acceder al ejercicio de esas funciones y el control gubernativo, dejan
sin efectos esas mismas prescripciones en la forma en que eran re-
guladas en el Decreto de 10-3-1978. Mas se pregunta seguidamente
(el caracter de «autoridad» previsto en el articulo 18 del Decreto de
1978 para los Vigilantes jurados, que figura omitido pero no expre-
samente suprimido en la Ley de 30-7-1992 implica una derogacion
tacita?

2. En determinados casos las funciones de los vigilantes jurados
se aproximan a las funciones publicas. Esto sucede cuando se les
autoriza a portar armas en la proteccion de transportes de dinero u
objetos valiosos, o en los edificios, que puedan ser publicos si la
Administraciéon contrata tales servicios con empresas de seguridad,
lo que acontece incluso para el control de entrada de ciertos Palacios
de Justicia; es claro que sobre todo estas ultimas funciones, que com-
prenden, ademds, la vigilancia e identificacion de las personas que
acceden a esos edificios piblicos, no deben reputarse meras funcio-
nes privadas, sino que bien parece que publicas, por lo que si per-
manece como dudosa la cualidad de agente de la autoridad, surge el
problema de su condicioén de sujetos pasivos de atentado o desacato
en cuanto funcionarios publicos por desempeiiar funciones publicas
en armonia con el articulo 119 del Codigo penal.

3. En definitiva, la proteccion penal especial del vigilante de
seguridad no resulta de su condicidon de tal, sino de las funciones
que, en cada caso, realice, pero como esto llevaria a una dificil co-
bertura por parte de la interpretacion jurisprudencial, quizas serd con-
veniente dotar de pleno sentido al propio titulo de la Ley de 1992,
de Seguridad privada, considerando aquellos servicios como privados
de seguridad, si bien complementarios y subordinados a los de se-
guridad publica, por lo que su personal, privado también, carecera
de la condicion de Agente de la autoridad o de funcionario publico
a efectos penales, tanto como sujeto activo o pasivo de infracciones
punibles.

111

1. El tema central, por no decir tnico, planteado en la Consulta,
es el de si a los Vigilantes de seguridad privada les esta atribuida
legalmente la cualidad de Agentes de la autoridad. En la etapa in-
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mediatamente anterior, el Decreto de 10-3-1978 lo afirmaba de modo
expreso, al establecer que los Vigilantes jurados de seguridad en el
gjercicio de su cargo tendran el caracter de agentes de la autoridad
(art. 18) siempre que presten el servicio de uniforme (art. 7). El texto
de esta normativa basica fue ratificado en su integridad por la juris-
prudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en sus senten-
cias de 10 de diciembre de 1983, 8 de noviembre de 1984 y 18 de
diciembre de 1990. Todas ellas atribuyen la defensa y proteccién de
las personas y las propiedades en el entorno de la investigacion de-
lictiva a los vigilantes jurados de seguridad, aun cuando lo sean como
auxiliares de la Policia judicial (art. 283.6 de la L.E.Cr.), y en esta
linea se confiere a los mismos el caracter y calidad de verdaderos
agentes de la autoridad cuando estén en el ejercicio del cargo y vistan
de uniforme.

Sin embargo, para la misma etapa en que ha regido el Decreto
de 10-3-1978, otra direccion jurisprudencial mas reciente, de distinto
signo, representada por las sentencias de 25 de octubre de 1991 y
de 18 de noviembre de 1992, niega que los vigilantes jurados sean
agentes de la autoridad. En la primera de las sentencias citadas, el
recurso, construido basicamente sobre la vulneracion del articulo 25.1
de la Constitucion sostenia que la atribucion a los vigilantes jurados
del caracter de agentes de la autoridad en el articulo 18 del Decreto
de 1978, debia considerarse inconstitucional dado que el precepto
carece de la jerarquia normativa requerida para ser complemento de
una ley penal en blanco. El Tribunal Supremo declaré que el prin-
cipio de reserva de ley en materia penal se deriva en forma pacifica
del articulo 25.1, de la Constitucién y que es compatible con la téc-
nica legislativa de las leyes penales en blanco, lo que permite que
una disposicion penal sea completada por una norma de diversa je-
rarquia, pero cuando la norma complementadora no tenga el rango
de ley sera preciso que la autoridad que la haya dictado esté autori-
zada para hacerlo por ley en sentido formal (Sentencias del
TC 83/1984 y 3/1988). En este mismo sentido hay que precisar que
el articulo 18 del Decreto de 10-3-1978 que confiere el caracter de
agentes de la autoridad a los vigilantes jurados comporta mas que el
complemento de una ley penal en blanco una extension del concepto
de autoridad publica establecido en el articulo 119 del Codigo penal,
lo que supone no s6lo una redefinicion del concepto legal de auto-
ridad, sino ademas una ampliacion de la punibilidad de los delitos
previstos en el Codigo penal para la proteccion de los agentes de la
autoridad en el ejercicio de sus funciones. En el marco de este plan-
teamiento la sentencia observa que aunque el Decreto de 1978 es
anterior a la Constitucion, la exigencia de ley penal previa estaba ya
establecida en el articulo 1 del Codigo penal vigente en la época de
la sancién de aquel Decreto, por lo que la extension de la punibilidad
contenida en la ley penal mediante un Decreto, tampoco se ajustaba
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a las exigencias del sistema institucional del tiempo en que se dictd.
Y concluye afirmando que aunque el TC (sentencia 11/1981) ha es-
tablecido que no es posible exigir la reserva de ley de manera retro-
activa para anular disposiciones respecto de las cuales tal reserva no
existia de acuerdo con el derecho anterior, es indudable que tal pre-
cedente no es aplicable al presente caso, pues el Decreto tampoco
era fuente legitima del Derecho penal en marzo de 1978 para dispo-
ner una ampliacion del contenido del articulo 119 del Codigo penal.

La sentencia de 18-11-1992 ratifica la tesis anterior de que no
hay ley que atribuya a los vigilantes jurados la condicion de agentes
de la autoridad. El rango de Decreto de la norma reguladora que
confiere el indicado caracter impide que pueda ser tenida en cuenta.
Se trata de la aplicacion del principio de reserva de ley; el poder
legislativo puede decidir la extension de la seguridad privada, pero
si por las razones que fuere no lo hace asi, lo que no se puede es
suplir tal omisién a través de actividad reglamentaria de la Admi-
nistracion (Sentencias de 25-10-1991), 6-5-1992), criterio iniciado
por el propio TS cuando en sentencia de 29-10-1979 afirmaba que
si los vigilantes se hallaban al servicio de una entidad privada no
puede afirmarse ni reconocérseles la condicion de agentes de la au-
toridad.

Promulgada la Ley de Seguridad privada de 30-7-1992 ya no hay
duda alguna de que los vigilantes jurados de seguridad carecen de
la condicion directa de agentes de la autoridad. Aunque constituyan
declaraciones obiter dicta la sentencia ultimamente citada de 18-11-
1992 anota que la Ley de 30-7-1992 estudia y analiza los servicios
privados de seguridad como complementarios y subordinados res-
pecto de la seguridad piblica, competencia esta exclusiva de las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad (arts. 149 y 104 de la CE). Los vigilantes
de seguridad privada son auxiliares de aquellas Fuerzas y han de
prestarles colaboracidon y seguir sus instrucciones; normalmente y
por lo que a los vigilantes se refiere esas funciones se ejercen ex-
clusivamente en el interior de los edificios o de las propiedades de
cuya vigilancia estuvieren encargados, pero nunca en las vias pu-
blicas.

2. La Consulta plantea como interrogante la derogacion tacita
de la cualidad de agentes de la autoridad para los vigilantes, al no
estar expresamente suprimida en la Ley nueva. Es claro que en la
Ley de 30-7-1992 no figura la derogacion expresa especifica o no-
minatim del Decreto de 10-3-1978. Si aparece en ella una derogacion
expresa genérica y tampoco es ajena a su texto la derogacion tacita
derivada de la incompatibilidad de tratamiento de los vigilantes de
seguridad privada en el punto relativo a si ostentan el caracter de
agentes de la autoridad. La ineficacia total del Decreto de 10-3-1978
debe aceptarse conforme al principio de lex posterior derogat ante-
rior.
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En nuestro Cédigo Civil la teoria de la derogacion de las normas
juridicas se desarrolla en su articulo 2 que por hallarse en el titulo
preliminar, es aplicable a todas las normas, cualesquiera sean su na-
turaleza y contenido, y no sdlo a las de caracter juridico privado.
Entre otros requisitos, para que pueda producirse la derogacion for-
mal de una ley, es imprescindible que se haga por la oportuna dis-
posicion que lleve aparejada la voluntas abrogandi. Mas ;cuando
puede decirse que existe esa voluntas abrogandi? Surge a este pro-
posito la cuestion de la derogacion expresa y la derogacion tacita de
las que es preciso tratar.

Estamos ante la derogacion expresa cuando en la Ley posterior
se determinan las normas anteriores dejadas sin efecto. Pero también
aparece este tipo de derogacion cuando se consigna en la nueva Ley
que la derogacion se extiende a todas las normas que se opongan a
ella, aunque sin citarlas.

Existe derogacion tacita cuando las disposiciones de la Ley nueva
son incompatibles con las de la anterior que tratan de la misma ma-
teria. Ahora bien jcomo puede extraerse la voluntas abrogandi en
la derogacion tacita? Presupuesta la incompatibilidad entre el conte-
nido de la disposicion nueva y la anterior, puede inferirse la voluntad
siempre que concurran estos presupuestos: que exista igualdad de
materias tratadas en ambas disposiciones y que exista identidad de
destinatarios.

El articulo 2.2 del Cddigo Civil recoge las dos formas clasicas
de derogacion; la expresa y la tacita. En la expresa no distingue entre
la expresa especifica y la expresa genérica. Reconoce la derogacion
tacita cuando dice que la derogacion «se extendera siempre a todo
aquello que en la Ley nueva, sobre la misma materia, sea incompa-
tible con la anterior».

Veamos ahora si es posible atribuir alguno de estos tipos de efi-
cacia derogatoria a la Ley de Seguridad privada de 30-7-1992 sobre
el Decreto de 10-3-1978 relativo a las condiciones de aptitud, dere-
chos, deberes y funciones de los Vigilantes jurados de seguridad.
Como ya se adelanto, la Ley de 30-7-1992 no contiene derogacion
expresa especifica y determinada de Ley o Decreto alguno. Tampoco
de normas aisladas. Mas en la Ley de 30-7-1992 existe una deroga-
cion expresa genérica, ya que bajo la rubrica de «Disposiciéon dero-
gatoria Unica» establece la férmula clasica de «quedan derogadas
cuantas normas de igual o inferior rango se opongan a lo dispuesto
en la presente ley». Y, efectivamente, la antitesis existe entre normas
de distinto rango, la Ley de 30-7-1992 y el Decreto de 10-3-1978.
El contenido de aquélla es extenso, pero una de sus partes (arts. 11
a 15) se dedica a los vigilantes de seguridad, la misma figura juri-
dico-administrativa que el Decreto ordena con la denominacion de
vigilantes jurados de seguridad. Como el tratamiento general que en
una y otra disposicion se hace de estos vigilantes es distinto, aparece
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con claridad que la regulacion anterior ha quedado derogada expre-
samente en forma genérica. Ahora bien ;jde igual modo entra en la
orbita de la derogacion la peculiaridad de la norma anterior que los
configuraba como agentes de la autoridad? Se omite cualquier refe-
rencia a este caracter en la nueva Ley pero no se suprime expresa-
mente, observa la Consulta; pero como esa eliminacion forma parte
del diferente tratamiento general con que figuran ahora los vigilantes,
es obvio que en el circulo de la derogacion expresa genérica se com-
prende ese concreto aspecto. En cualquier caso este punto estaria
resuelto también acudiendo a la derogacion tacita, porque siendo de
la misma naturaleza intrinseca las disposiciones en conflicto es idén-
tica la materia tratada de modo esencialmente inconciliable, por lo
que la declaracion contenida en el Decreto de 1978 debe reputarse
juridicamente ineficaz y por tanto inexistente.

3. Por ultimo, la Consulta afirma que en los casos en que los
vigilantes realicen funciones que desborden las estrictamente priva-
das, adentrandose en las publicas, es dudosa su cualidad de agentes
de la autoridad, pero se aflade que queda latente el problema de si
pueden ser sujetos pasivos de los delitos de atentado o desacato en
cuanto funcionarios publicos por desemperiar funciones publicas co-
mo previene el articulo 119 del Codigo penal.

Se trataria entonces de funcionarios, porque aun no siendo agen-
tes de la autoridad ejercen funciones publicas. Juridicamente es po-
sible tal situacién porque no todos los funcionarios son agentes de
la autoridad, pero de hecho las funciones que actualmente tienen
asignadas los vigilantes no son funciones publicas que ejerzan iure
propio. En la nueva Ley se desarrollan servicios privados de segu-
ridad que se configuran simplemente como servicios complementa-
rios y subordinados respecto a los de seguridad publica, aun reco-
nociéndose que su «existencia no puede ser cuestionada, toda vez
que se trata de un medio de prevencion del delito y contribuyen por
tanto al mantenimiento de la seguridad publica (preambulo de la
Ley, punto 1); agregandose seguidamente que «la presencia de vigi-
lantes en controles de acceso y seguridad interior no suele tener una
trascendencia externa que perjudique el quehacer de los Cuerpos de
Seguridad, porque estan llamados a actuar como elementos colabo-
radores en tareas que dificilmente podrian cubrir por si solos». Y en
el propio texto de la Ley se especifica que las actividades de los
vigilantes de seguridad privada son «complementarias y subordinadas
respecto a las de seguridad piblica» (art. 1.1), teniendo «obligacion
especial de auxiliar a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el ejer-
cicio de sus funciones, de prestarles su colaboracion y de seguir sus
instrucciones en relacion con las personas, los bienes, establecimien-
tos o vehiculos de cuya proteccion, vigilancia o custodia estuvieren
encargados» (art. 1.4), obligacion esta tan esencial para los vigilantes
que su incumplimiento traducido en la negativa a prestar colabora-
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cioén con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, constituye una falta
muy grave [art. 23.1.e)] que lleva aparejada la sancion de retirada
definitiva para el vigilante de la habilitacion, licencia o permiso
[art. 27.1.b)]. Asi sus funciones propias no son publicas, como las
de los funcionarios sino de vigilancia y proteccion de bienes y per-
sonas (art. 11) y salvo las de proteccion del transporte de dinero o
valores los vigilantes de seguridad ejercen sus funciones exclusiva-
mente «en el interior de los edificios o de las propiedades de cuya
vigilancia estuvieren encargados, sin que tales funciones se puedan
desarrollar en las vias publicas» (art. 13).

Sin embargo, aunque no quepa calificar de publicas sus funciones
propias, en el ejercicio de las otras funciones de auxilio y colabora-
cion con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad los vigilantes, dentro
o fuera de los edificios, son titulares de la singular proteccion penal
de que gozan los agentes de la autoridad y funcionarios publicos;
esto es asi porque en el articulo 236, parrafo segundo, del Codigo
penal se equiparan a los atentados contra agentes de la autoridad y
funcionarios publicos los acometimientos «a las personas que acu-
dieren en auxilio de la autoridad, sus agentes o funcionarios». Esta
asimilacién se halla en armonia con la obligacion de colaboracion
que se extrae tanto de las normas citadas de la Ley de 30-7-1992,
como de la Ley organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, en donde tras otorgar el caracter de agentes
a la autoridad a sus miembros (art. 7.1) y negarselo a las personas
que ejercen funciones de vigilancia, seguridad o custodia, para éstas
se establece la obligacién de «auxiliar o colaborar en todo momento
con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad» (art. 4,2). En suma, los
vigilantes que en cumplimiento de sus obligaciones colaboren o par-
ticipen en el ejercicio de determinadas funciones publicas estan pro-
tegidos penalmente como los agentes de la autoridad y funcionarios
publicos. De cualquier manera, en la interpretacion de estas normas
debera partirse de un criterio restrictivo.

Criterio interpretativo del limite de los 30 afios al que se
refiere 1a regla 2.* del articulo 70 del Cédigo Penal

—Consulta nim. 3/93, de 9 de diciembre—
1

El objeto de la Consulta consiste en determinar si los beneficios
penitenciarios deben aplicarse partiendo del tiempo total a que ha
sido el reo condenado tras cuantificar todas y cada una de las penas
correspondientes a los delitos objeto de pronunciamiento judicial en
la sentencia de condena —59 afios en el sumario de referencia— o
en ofro caso y alternativamente, los treinta afios que constituyen el
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maximo a cumplir conforme a lo preceptuado en el parrafo segundo
del articulo 70 del Codigo Penal, representan una referencia obligada
para computar, a partir de los mismos, los descuentos correspondien-
tes a la aplicacion de los derechos y beneficios penitenciarios a los
que se haya hecho acreedor el penado.

Se cita en la Consulta, a modo de antecedente, la parte dispositiva
de una sentencia en la que se condena por diversos y graves delitos
cuyas penas ascienden a un total de 59 afios afiadiéndose, en otro
parrafo de la misma resolucidn, la fijacion en treinta afios del tiempo
maximo de privacion de libertad especificando ademas, que «tal li-
mitacion no sera tenida en cuenta a los efectos de aplicacion de los
beneficios penitenciarios de libertad condicional y de redencion de
penas por el trabajo para los que servira de base el tiempo total a
que es condenado el autor del delito y que ascienden a 59 afios de
privacion de libertad».

De modo explicito el Fiscal que eleva la Consulta se inclina por
la primera de las soluciones ofertadas arguyendo en favor de esa
tesis el principio de proporcionalidad de las penas que, en supuestos
como el que da lugar a la consulta, se veria infringido al constatar
la distinta gravedad de la conducta de quien comete un Unico robo
con homicidio y quien, como en la causa de referencia, ha cometido,
ademas de ese delito, dos delitos de agresion sexual, otro de homi-
cidio y un quinto delito de robo con toma de rehenes.

La correccion a ese atentado al principio de proporcionalidad de
la pena se canalizaria, conforme al criterio de la Fiscalia que consulta,
tal y como ordena la sentencia condenatoria, aplicando los beneficios
de libertad condicional y de redencion de penas por el trabajo sobre
el total de penas resultante de la acumulaciéon material o aritmética
de las mismas y no al resultante de aplicar inicialmente la regla
segunda del articulo 70 del Cddigo Penal.

Las expresiones «sentenciados» y «pena impuesta» y «condena-
dos» utilizadas respectivamente por el legislador en los articulos 98
y 100 del Codigo Penal podrian de relieve la certeza de tal criterio
hermenéutico. La Consulta concluye que «en ambos casos el legis-
lador hace referencia clara y precisa a penas sentenciadas en el ar-
ticulo 98, y a condenas y penas impuestas en el articulo 100».

Se argumenta, finalmente, sobre el texto del articulo 70.2 del Co-
digo Penal que fija en 30 aflos el maximo de cumplimiento efectivo
de penas privativas de libertad afirmando, en consecuencia, que ca-
rece de sustento legal que los beneficios penitenciarios «jueguen par-
tiendo del cumplimiento efectivo de los 30 afios por aplicacion del
limite del articulo 70.2.° del Codigo Penal».
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La interpretacion del tenor literal de la Ley que ofrece el Fiscal
consultante se asienta en lo que éste denomina mens legislatoris y
es consecuencia de la terminologia adoptada en los articulos 70, 98
y 100 del Cédigo Penal que se analizan seguidamente.

1. El parrafo segundo del articulo 70 dispone que el maximo
de cumplimiento de la condena no podra exceder del triplo del tiempo
porque se le impusiere la mas grave de las penas en que haya incu-
rrido, dejando de extinguir las que procedan desde que las ya im-
puestas cubrieren el mdximum de tiempo predicho, que no podra
exceder de 30 afios. No hay referencia alguna ni explicita ni ticita
a que los limites legales coincidan o deban coincidir con tiempo
efectivo de estancia en presidio. El computo de tales limites, el triplo
de la mas grave y los 30 afios, como el resto de magnitudes utilizadas
en el Codigo Penal, es computo juridico.

La praxis judicial y la diccion del Codigo Penal refuerzan el sen-
tido de la exégesis aceptada por cuanto no es solo posible sino cons-
tatable que frecuentemente una pena corta de prisién se suspenda
condicionalmente por la aplicacion del instituto de la condena con-
dicional. Con su aplicacion, aun cuando no se cumpla fisicamente la
pena no por ello se vulnera la legalidad sino que se reafirma. La
Remision Condicional, la Redencion de penas por el trabajo y la
Libertad Condicional se ubican sistematicamente en el mismo capi-
tulo del Cédigo Penal, el 5.° del Titulo III del Libro I, dedicado a
la ejecucion de las penas y constituyen modos distintos de proceder
a su cumplimiento.

De otro modo: el cumplimiento efectivo de las penas, su ejecu-
cion debera abordarse —principio de legalidad en la ejecucion, ar-
ticulo 81 del Codigo Penal— en atencion y con el tamiz ofrecido
por las normas vigentes en materia de ejecucion de penas que no
son otras que la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Ley Organica Ge-
neral Penitenciaria, Reglamento Penitenciario y preceptos del Regla-
mento de los Servicios de Prisiones que permanecen en vigor con-
forme a lo establecido en la Disposicion Transitoria Tercera del Re-
glamento de 8 de mayo de 1981. Tales normas determinan la
existencia de derechos y beneficios penitenciarios que modelan nor-
malmente el rigor de las penas impuestas en sentencia.

2. Se argumenta ademas en la Consulta la diccidn del articulo 98
del Codigo Penal, La definicion del instituto de la Libertad Condi-
cional y en particular el primero de los presupuestos de su aplicacion
«sentenciados a mas de un afio de privacion de libertad», no sugiere,
como se propone, que tal beneficio opere sobre el total aritmético
de condenas. La propia sentencia que ha servido de antecedente a la
consulta habia condenado inicialmente a 59 afios, aplicando inme-
diatamente después en la propia parte dispositiva del fallo el correc-
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tivo legal de los 30 afios. Con las salvedades que posteriormente se
analizaran, el total de afnos a que fue «sentenciado» el procesado,
aplicando la regla segunda del art 70 del C.P. en la resolucion con-
denatoria fue de 30 afios y no de 59 como se postula.

No ofrece duda la viabilidad de aplicar en la propia sentencia
condenatoria los limites legales al sistema cumulativo descrito en el
primer parrafo del articulo 70. En ese sentido se oriento la Consulta
nam. 3/1989, de 12 de mayo, al sefialar que la regla segunda del
articulo 70 puede tener efectivicad en dos momentos y ambos son
ajenos a la fase de ejecucion. Uno es el de la existencia de conexion
y pluralidad inicial entre los objetos punibles manifestada en el su-
mario y que se resuelve en la sentencia y otro cuando median cone-
xién y pluralidad sucesiva mediante 12 acumulacion de causas o
procedimientos resolviendo su aplicacion en auto.

3. Analogo canon hermenéutico —porque idéntica es la termi-
nologia utilizada— merece el articulo 100 del Codigo Penal que de-
fine la redencion de penas por el trabajo. El presupuesto de partida
«condenados a penas de reclusion...» conduce a la sentencia de con-
dena como referencia obligada.

111

Para la resolucion de la Consulta es central determinar si en fase
de ejecucion y cuando se aplican los limites correctores y en par-
ticular el de los 30 afios previstos en el parrafo 2.° del articulo 70
del Cédigo Penal al sistema cumulativo utilizado para resolver los
problemas penolégicos derivados del concurso real de delitos, con-
tindan o no vigentes todas y cada una de las penas separadamente
impuestas. Es decir, si las penas asignadas en sentencia a cada uno
de los ilicitos enjuiciados pierden o mantienen su identidad en favor
de la pena resultante de aplicar los topes establecidos al legislar el
parrafo segundo citado.

1. La respuesta al interrogante anterior requiere de un analisis
separado para cada una de las hipétesis en la que operan los correc-
tivos legales, el del triplo de la pena mas grave y el de los 30 afios.
En fase de ejecucion penal, el primero de ellos y por su propia re-
daccion goza de mayor proximidad que el segundo a una considera-
cion individualizada de los factores que conforman la pena global-
mente impuesta. Es mas perceptible pues, singularizar cada una de
las penas que integran el conjunto cuando el legislador declara «triplo
de la mayor» que cuando usa de la expresion «30 afios».

La Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, impone un punto
de inflexion en los canones de ejecucion de penas privativas de li-
bertad al introducir en su articulo 72 el denominado sistema de in-
dividualizacién cientifica de la condena. distinto del arcaico modelo
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progresivo que todavia anida en el articulo 84 del Codigo Penal
—inexplicablemente mantenido pese a la reforma operada por la Ley
Organica 8/1983— y en el que se contemplan los cuatro conocidos
grados como referencias acotadas para el tratamiento resocializador.
Sigue constituyendo la cuspide del sistema el instituto de la libertad
condicional cuyas raices se hunden en el sistema progresivo clasico
y que no ha sido alterada en su formulacion legal pese a las ultimas
modificaciones operadas en el Codigo Penal.

Cuando de varias penas se tratare, lo que es aplicable a las hi-
potesis de acumulacién juridica de condenas, el articulo 59 del Re-
glamento Penitenciario de 1981 preceptia en su parrafo c), que
«cuando el penado sufra dos o mas condenas de privacion de libertad,
la suma de las mismas sera considerada como una sola condena a
efectos de aplicacion de la libertad condicional. Si dicho penado hu-
biera sido objeto de indulto, se sumara igualmente el tiempo indul-
tado en cada una para rebajarla de la suma total». La redaccion del
parrafo citado guarda perfecta armonia con los otros tres que com-
prende el precepto y que prescriben, a los efectos del computo de
las tres cuartas partes, la rebaja del tiempo de condena que fuera
objeto de indulto y demads beneficios penitenciarios «como si se tra-
tara de una nueva pena de inferior duracion». En los supuestos de
pluralidad de penas, la libertad condicional no opera separadamente
sobre cada una de ellas sino sobre el conjunto de las mismas. Con-
siguientemente, el articulo que desarrolla el 98 del Codigo Penal se
orienta, de forma indisimulada, hacia una unidad global de ejecucion.
De igual modo, los tres grados de tratamiento penitenciario que pre-
ceden al de la libertad condicional y que conforman la totalidad de
la ejecucion penitenciaria deben orientarse en idéntico sentido.

2. Resuelto afirmativamente el primero de los interrogantes para
los supuestos de coexistencias de penas individuales, no debe ofrecer
dudas el analisis de las hipotesis en que las penas quedan preteridas
en favor del limite de los 30 afios. Si cuando concurren diversos
delitos la ejecucion penal y penitenciaria opera sobre la integridad
de los mismos, menor dificultad ofrece la aceptacion de esa cohesion
en fase ejecutoria cuando la propia sentencia ha aplicado el limite
de los treinta afios. En dicho supuesto ha sido el propio juzgador en
fase de determinacion judicial de la pena quien ha precisado y con-
cretado previamente sobre qué magnitud debe de actuar la ejecucion
penitenciaria.

No era otra la conclusion que ofrecia una observacion histdrica
del instituto de la libertad condicional. La doctrina cientifica insistia
en sefialar que el articulo 1.° de la Ley de 23 de julio de 1914 acogia
la libertad condicional para los penados «que se encuentren en el
cuarto periodo de condena» ponia de relieve que las previsiones no
se hacian sobre penas determinadas e individualizadas, sino sobre
sentencias o condenas que superasen el aiio de privacion de libertad.
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De tal modo que el redactado legal se orientaba en el sentido de la
unidad global de ejecucion.

En los supuestos de penas que debian de ser cumplidas sucesi-
vamente, la terminologia legal, que inducia a confusion, se beneficio,
en su momento, del Reglamento de los Servicios de Prisiones de 2
de febrero de 1956. Este, en su articulo 56 establecia que «cuando
el penado sufra dos 0 mas condenas de privacion de libertad, las que
sean superiores a las de arresto seran consideradas como una sola
de mayor duracion a efectos de aplicacion de la libertad condicional».

El referido precepto ya fue criticado en la Memoria de la Fiscalia
del Tribunal Supremo de 1968 que constataba que conforme al ar-
ticulo 70, las penas se imponian individualizadas y debian de cum-
plirse sucesivamente por el orden de su respectiva gravedad. La pra-
Xis, en cualquier caso, era contundente en favor del Reglamento del
56 como sefiald la doctrina cientifica respecto del denominado sis-
tema de la libertad discontinua. Carecia de sentido, en efecto, excar-
celar al recluso por aplicacion de la libertad condicional respecto de
la primera de las penas impuestas, para reingresarlo y reclasificarlo
después, una vez cumplido el tiempo del cuarto grado de tratamiento
respecto de la condena extinguida.

Las precedentes consideraciones son aplicables mutatis mutandis
a lo actualmente regulado en la ejecucion penal y penitenciaria que
debe de responder a las exigencias del articulo 25.2 de la Constitu-
cién y a los articulos 59 y concordantes de la Ley Organica General
Penitenciaria.

3. Cuando las penas se refunden en aplicacién del articulo 70
del Codigo Penal, se produce no sélo un cambio cuantitativo sino
una modificacion cualitativa, una novacion de las penas singulares
asignadas por Ley —articulo 70.2 CP— a cada uno de los ilicites
enjuiciados por una pena global de distinta duracion a la adicion de
las anteriores y cuya definitiva conformacion es tarea judicial. Se
trata pues de una reaccion unificada ante una pluralidad de actos
criminales.

En la doctrina alemana con el principio de la pena unitaria, apli-
cable al caso de la prohibicion de rebasar el limite de los 30 aifios,
se entiende que los varios hechos que han servido de base a la misma
perderan, en ultimo término su autonomia, excepcion hecha, obvia-
mente, de los futuros efectos para la apreciacion de la reincidencia.
Ya la jurisprudencia ha manifestado con alguna insistencia que la
limitacion sectorial referida a cada una de las penas se aleja de la
concepcion moderna de la pena entendida como una institucion uni-
taria referida a una persona determinada.

La clasificacion y el tratamiento penitenciario operan sobre una
verdadera unidad de ejecucion en la que se van integrando las con-
denas que van quedando firmes mientras el reo se encuentra todavia
cumpliendo otras penas privativas de libertad.
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La consagracion juridica de la unidad de ejecucion en Espaiia
dispone de un soporte reglamentario que corrige las rigideces legales.
La unidad de ejecucion, es decir, la consideracién conjunta de la
condena tiene como horizonte normativo el articulo 70 del Codigo
Penal que ofrece tres distintas respuestas y no mas: la suma aritmética
de las penas, el triplo de la pena mas grave y los 30 afios. Esos
constituyen los unicos referentes imperativos para el juzgador y de
entre ellos debe de optarse por el mas beneficioso para el penado
para aplicarle posteriormente y a partir de ese presupuesto anterior,
los derechos y beneficios de caracter penitenciario.

Las anteriores consideraciones son aplicables al derecho a la re-
dencion ordinaria de penas y demas beneficios penitenciarios puesto
que a los mismos se refieren no soélo los articulos 100 del Codigo
Penal y 65 y siguientes del Reglamento de los Servicios de Prisiones
de 2 de febrero de 1956 sino, ademas, el articulo 59 del Reglamento
Penitenciario de 1981. La redencién se calcula sobre la condena im-
puesta —articulo 76.2.c)— y no sobre el montante global de penas
que prescinda de los limites legales como sugiere la Consulta for-
mulada.

v

El principio de legalidad en la ejecucion establecido en el articu-
lo 81 del Codigo Penal prohibe la ejecucion de las penas en forma
distinta que la prescrita por la Ley y reglamentos. A falta de desa-
rrollo normativo, al que se refiere el articulo 78 de la Ley Organica
General Penitenciaria, su disposicion transitoria primera declaré vi-
gente los articulos 526, 985, 987, 990 y concordantes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

La técnica que acoge la regla segunda del articulo 70 pasa por
la inicial determinacion de las penas individuales que corresponden
a cada infraccion, la posterior jerarquizacion de estas penas indivi-
duales ordenandolas en una escala de mayor a menor gravedad con-
forme a los parametros establecidos en la regla 1.? del articulo 70
que facilite el cumplimiento sucesivo de las penas, determinando pos-
teriormente, los limites que prevé la regla 2.2 del articulo 70 —triplo
de la sancion mas grave y los 30 afios y aplicando, finalmente, ambos
limites absoluto y relativo— a las penas ordenadas segin su gravedad
optando por aquel que resulte para el reo como el mas beneficioso.
La eleccion de uno de los dos tipos produce un efecto de extincidn
de las penas que restan por debajo del mismo, pues el Cadigo utiliza
la expresion «dejando de extinguir».

Como se ha sefialado anteriormente, la Consulta 3/1989, de 12
de mayo se pronuncio en el sentido de que la Regla 2.2 del articulo 70
puede tener efectividad en dos momentos y ambos son ajenos a la
fase de ejecucion. Uno es el de la existencia de conexion y pluralidad
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inicial entre los objetos punibles manifestada en el sumario y que se
resuelve en la sentencia. Y otro, cuando median conexion y plurali-
dad sucesiva, mediante la acumulacion de causas o procedimientos
resolviendo su aplicacion mediante auto. En consecuencia a la eje-
cutoria se llega en un momento procesal posterior al de la fijacion
de los limites ordenados por el legislador.

Corolario inevitable de lo anterior es que los derechos y benefi-
cios de caracter penitenciario que operan en fase de ejecucion penal
y penitenciaria disponen como condicionante obligado la previa apli-
cacion de las reglas del concurso real de delitos. No es posible alterar
el orden procesal y computar previamente los beneficios penitencia-
rios sobre la base de evitar en la practica los calculos matematicos
ordenados en el articulo 70 del Codigo Penal.

A las dos liquidaciones antedichas se refiere el numero 2 del
articulo 67 del Reglamento Penitenciario que dispone: «tres meses
antes del cumplimiento de la condena, el Director del Establecimiento
formulara al Tribunal sentenciador una propuesta de licenciamiento
definitivo para el dia en que el penado deje extinguida su condena,
con arreglo a la liquidacion practicada en la sentencia y habida cuenta
de los beneficios penitenciarios que puedan suponer acortamiento de
la condena». El precepto constituye un exponente de la existencia
de dos computos o balances distintos de condena, la primera practi-
cada en la sentencia y en el que, conforme a las reglas establecidas
en el Codigo Penal para la determinacién judicial de la pena —entre
las que se encuentra la establecida para el concurso real de delitos—
se asienta la concrecion legal del marco penal y otra posterior, a
propuesta del centro, computados ya los beneficios de caracter pe-
nitenciario y que se refiere al cumplimiento efectivo de dias de pri-
vacion de libertad.

A%

La resolucion que justifica la Consulta al aplicar la regla segunda
del articulo 70 CP no resuelve condenando a 30 afios de privacion
de libertad, sino que el pronunciamiento es del tenor siguiente: «fi-
jamos como tiempo maximo que puede estar efectivamente privado
de libertad el de treinta afios...». Se trata de una desviacion a lo
ordenado por el precepto cuya literalidad se ha descrito y cuyo texto
discrepa sustancialmente de lo expresado por el legislador Un trata-
miento en profundidad merecia de analisis singularizado que excede
del ambito de lo que se consulta. Debe, en cualquier caso, cumplirse
la garantia de ejecucion contenido en el articulo 81 del Codigo Penal
vigente. :

Tampoco se formula en Consulta lo que es apreciable en una
primera lectura del texto de la sentencia. En ella se establecen bases
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para la aplicacion del instituto de libertad condicional y otros bene-
ficios de caracter penitenciario cuya aprobacion tiene encomendada
—en cumplimiento de lo preceptuado en el articulo 117.3.° de Ia
Constitucion y articulos 100, 98 y concordantes del Codigo Penal,
76 y concordantes de la Ley Organica General Penitenciaria y 63 a
66 del Reglamento Penitenciario de 1981— el Juez de Vigilancia
Penitencia cuyas competencias en la materia no son renunciables.

VI

La primera de las razones esgrimidas en la Consulta en favor de
un mayor rigor retributivo para los supuestos como el analizado, pone
de relieve discrepancias con el sistema de acumulacion juridica de
condenas utilizado el legislador para solventar penoldgicamente los
supuestos de concurso real o material de delitos. En particular con
la regla segunda del articulo 70 que mitiga el rigor del principio de
acumulacion material expresado en el primer parrafo.

Las limitaciones previstas en el articulo 70 del Codigo Penal ope-
ran en la practica como clausulas de impunidad para los delitos que
excedan de los topes previstos. Se detecto ya en el XIX que la mo-
deracion impuesta por la acumulacion juridica suponia una rebaja a
quienes delinquieren «al por mayor». Que los limites no guardan
relacion alguna con el nimero y gravedad de los hechos cometidos.
Se ha cuestionado acerca de los motivos de la restriccion hasta el
triplo de la sanciéon mas grave en lugar del duplo, el cuadruplo o el
quintuplo. Se afirm6 también por la doctrina cientifica que los limites
previstos en el articulo 70 del Codigo Penal conducian a castigar con
la misma sancidén un asesinato que veinte. :

No es objeto de novedad doctrinal la reflexion vertida en la Con-
sulta de la que se infiere que la regla segunda del articulo 70 del
Codigo Penal dispone, como también sefiald la doctrina cientifica,
de un significado analogo a la categoria de la atipicidad en cuanto
que la ley declara la irrelevancia punitiva de las sanciones que tras-
cienden los limites mencionados.

No se menciona, por el contrario, en los fundados argumentos
esgrimidos por la Fiscalia consultante, que el sistema de acumulacion
utilizado por el legislador espaiiol es el mas riguroso de los que se
prevén en el Derecho comparado para las consecuencias juridicas
concursales y que es el criterio que mejor acomodo encuentra en la
teoria penal absoluta de la retribucion. Que con el sistema de acu-
mulacion se produce un efecto distorsionador de los fines de la pena,
pues la suma de sanciones tiene que alterar necesariamente los efec-
tos preventivos buscados con cada pena individual.

Como ha sefialado la doctrina y la propia jurisprudencia, es per-
ceptible que el sistema espafiol vigente conduce con frecuencia a la
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imposicion de penas de exagerada duracion que, en términos gene-
rales, vienen rechazadas en las orientaciones politico-criminales de
esta época en el Derecho Penal Europeo y que venian corregidas, de
algun modo, en el Proyecto de Codigo Penal de 1992.

Subyace en la Consulta una reflexion apuntada en otras anteriores
y de la que participa la sociedad en su conjunto, destinataria final
del ordenamiento penal, acerca de la desproporcién existente entre
la pena impuesta en las sentencias de los Tribunales y la que se
observa efectivamente por la estancia fisica del penado en el medio
carcelario. Aun cuando un abordaje en profundidad del problema
excede del marco de lo que se cuestiona en la presente Consulta es
notorio que lo central en la referida desviaciéon de lo fijado en la
resolucion condenatoria lo constituye la concesion indiscriminada y
en ocasiones graciosa de derechos y beneficios penitenciarios sin que
en la misma se ponderen debidamente los requisitos para su propo-
sicion,

La correccion de esos excesos requiere necesariamente de una
intervencion rigurosa del Ministerio Fiscal en fase de ejecucion penal
y penitenciaria evitando en lo posible la aprobacion de derechos y
beneficios penitenciarios sin las condiciones y presupuestos exigidos
por el legislador.

El obligado control que los Sres. Fiscales deberan ejercer en los
expedientes penitenciarios para asegurar, en defensa de la legalidad
el cumplimiento de todos los presupuestos exigibles para la aproba-
cion de los derechos y beneficios propios de la fase de ejecucidn,
para evitar que por via penitenciaria se hagan irrisorios los mandatos
contenidos en las sentencias condenatorias es perfectamente compa-
tible con el obligado respeto a las finalidades asignadas a la pena en
el articulo 25.2 de la Constitucion Espaiiola.

En conclusién, en los supuestos de acumulacion juridica de con-
denas en los que se imponga treinta afios de privacion de libertad,
maximo a cumplir conforme a lo preceptuado en el parrafo segundo
del articulo 70 del Codigo Penal, el citado limite legal representa el
punto de referencia obligado para computar, a partir del mismo, los
descuentos correspondientes as la aplicacion de los derechos y be-
neficios penitenciarios a los que se haya hecho acreedor el penado.
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Calificacién juridico-penal de las manipulaciones fraudulentas
en las tarjetas multiviaje pal;'a uso de transportes piblicos
urbanos

—Consulta nim. 4/93, de 23 de diciembre—

I

La Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia eleva
Consulta a esta Fiscalia General del Estado con objeto de que se
establezcan criterios unitarios sobre la calificacion juridico-penal de
los comportamientos consistentes en la manipulacion de las tarjetas
multiviaje como medio para evitar el abono de los billetes de metro
y autobus.

Segtin refiere la Fiscalia consultante, la conducta, cuya significa-
cion juridico-penal es objeto del presente andlisis, consiste en la co-
locacion en el borde lateral de las tarjetas multiviaje, comercializadas
para la utilizacion de los medios de transporte citados, de una etiqueta
adhesiva que permite, pese al agotamiento real de dicha tarjeta, su
posterior disfrute. De tal modo que las maquinas canceladoras que
regulan el acceso al andén de la estacion de metro o al interior del
autobus no detectan la transformacion operada y vuelven a seccionar
la tarjeta artificialmente reconstruida como si ésta fuera la genuina
—franqueandose por la maquina torno existente al efecto, el paso al
viajero— lo que posibilita consiguientemente que el usuario disfrute
de mayor numero de viajes que los correspondientes al precio satis-
fecho por el bono adquirido.

Segun relata la propia Consulta, la manipulacion descrita es ma-
nifiestamente burda y apreciable a simple vista e incapaz, por tanto,
para eludir los controles de revisores, de tal modo que la tarjeta
alterada solo puede producir los efectos propios de otra valida en
cuanto el control se verifica no por revisores sino por una maquina
taladradora.

La tesis mayoritaria expresada en la Junta de la Fiscalia que plan-
tea la Consulta se orientaba hacia estimar que tales conductas podian
ser incardinables en el tipo contenido en el art. 282 del Cddigo Penal
que castiga la intencionada desaparicion en cualquier sello, billete o
contrasefia la marca o signo que indique haber servido o sido inuti-
lizado para el objeto de su expendicion.

Alternativamente, otro sector de la Junta se orientaba hacia sub-
sumir las conductas descritas en los arts. 303 en relacion con el 302
del Cddigo Penal. Al indicar en el reverso de la tarjeta «titulo de
transporte» tal criterio se sustentaba en la consideracion de que la
tarjeta multiviaje es un contrato de transporte publico de viajeros, de
incuestionable naturaleza mercantil a tenor de lo dispuesto en el
art. 352 del Codigo de Comercio y la jurisprudencia (se citan al res-
pecto las sentencias de fechas 15-3-88 y 5-2-88). Por ello, aun ad-
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mitiendo su torpeza y tosquedad, la alteracién material producida en
el documento, seria una manipulacion que variaria €l sentido esencial
del documento y en esa medida, deberia de encuadrarse en el nime-
ro 6.° del art. 302 del Coédigo Penal.

Finalmente, un tercer sector de la Fiscalia consultante estima que
nos encontramos ante un hecho atipico. Se descarta que la conducta
descrita pueda incardinarse en el art. 282 del Codigo Penal, en primer
lugar al cuestionar que el billete, como expresion de una relacion
mercantil, constituya una parte de los bienes protegidos por la sec-
cion: derechos de propiedad industrial y derivados de éstos como
instrumentos para la proteccion y defensa de los consumidores frente
a los fraudes cometidos por la actividad privada en determinados
bienes de consumo. De otro lado, también se discute que la accién
tipica descrita en el tipo «hacer desaparecer» se corresponda con la
conducta analizada consistente, como se dijo, en afiadir una etiqueta
para mantener ficticiamente los efectos del billete.

Quienes sostienen este tercer criterio se amparan, ademas, en que
la expresion «billete» utilizada por el Codigo en el tipo contenido
en el art. 282 se refiere, no tanto al titulo de transporte como a las
estampillas que a modo de contrasefia se incorporan en determinados
productos industriales con la finalidad de ser identificados.

Por fin, este tercer sector objeta a la calificaciéon de falsedad en
documento mercantil la escasa entidad de la manipulaciéon que no
afecta a una parte esencial del documento, lo que se aviene dificil-
mente con la jurisprudencia en la materia que exige alteraciones mas
apreciables y sustanciales. A estas reservas se afiade la de que toda
falsificacion tiene como finalidad ultima la creacion de apariencias
de verdad capaces de inducir a error a otros lo que no acontece en
el supuesto analizado en el que la maquina canceladora aparece como
la inevitable destinataria del engafio que generan las maniobras ope-
radas en la tarjeta.

I1

Los tipos penales contenidos en los articulos 280 a 282 del Co-
digo Penal protegen la propiedad industrial y la claridad y seguridad
en el mercado, proteccion que —vinculada a la naturaleza pluriofen-
siva del delito de falsedad— dispone de una triple dimension: a las
empresas, por los sellos, marcas, billetes o contrasefias que usen;
proteccion a los particulares que pretenden adquirir objetos de una
determinada procedencia industrial y, finalmente, proteccion colecti-
va o al publico en general por el peligro que dicha falsificacion su-
pone y por la seguridad del mercado en general. El denominador
comun, el &mbito de tutela penal alcanza a determinados simbolos
que operan a modo de signos de identificacion y garantias de indi-
vidualizacion, calidad, origen y, finalmente, de valor de determinados
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productos en el trafico mercantil. Por consiguiente, la ratio essendi
de los preceptos citados, conforme explicité la Circular de la Fiscalia
del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1901 radica en la proteccion
de la propiedad industrial. Lo que se tutela es el derecho a usar con
exclusividad sellos, marcas, billetes o contrasefias en €l mercado e
impedir que con el nombre de sello 0 marca de una empresa o es-
tablecimiento determinado se distribuyan en el comercio productos
que no les pertenezcan sembrando confusion en el mercado.

Son escasas las resoluciones jurisprudenciales que han incidido
en los preceptos citados, lo que ha sembrado desorientacion doctrinal.
Si bien la sentencia de 8 de febrero de 1947 admitié que la confec-
cion de tickets falsos para el suministro de gasolina encajaba sin
esfuerzo en el articulo 280 del Codigo Penal, admitiendo consiguien-
temente la sinonimia de los vocablos ticket y billete, el relato factico
de la resolucion ponia de relieve la puesta en circulacion de tales
cupones de gasolina y la realidad de que la imitacion era lo sufi-
cientemente perfecta para la finalidad perseguida constatando, por
ende, la finalidad de los preceptos, la proteccion de la propiedad
industrial del ataque indirecto que se ocasione al titular de una marca,
sello o contrasefia por su falsificacion para aplicarla a productos de
distinto origen. Por ello la nocién de billete no es asimilable al titulo
de transporte sino a aquellas estampillas que a modo de contraseifia
suelen llevar ciertos productos industriales con finalidad de identifi-
carlos y de precintarlos. La ubicacion sistematica conduce a eliminar
toda interpretacion que no sea la de referirse a los sellos, billetes y
contrasefias de los que en la seccidn se trata.

La proposicion primera de las realizadas por la Fiscalia de Bar-
celona se concreta en la ubicacion del relato descrito en el articu-
lo 282 del Codigo Penal. El verbo utilizado por el tipo citado «hacer
desaparecer» exige la efectiva destruccion en el billete de una previa
y existente marca o signo que indique haber servido o sido inutilizado
para el objeto de su expendicion. La operatividad del delito cuya
asimilacion se pretende requeriria de la existencia de tales marcas o
signos indicativos y reveladores del agotamiento de los efectos del
bono manipulado. En las tarjetas cuya simulacion se analiza no exis-
ten tales marcas o signos. El agotamiento progresivo de los cupones
multiviaje se efecta por el taladro gradual de su parte lateral y con
la impresién en el cuerpo central de la tarjeta de la fecha del sec-
cionado. Cuando, por extincion de la parte lateral, no es posible la
cisura, los resortes de la maquina canceladora impiden el acceso pre-
tendido por el viajero. De lo que se infiere que la conducta consis-
tente en la agregacion de papeles, etiquetas o adhesivos a la primitiva
cartulina es justamente la contraria a la desaparicion exigida por el
Codigo Penal en el articulo 282. Siquiera la aplicacion analogica de
la norma —en este caso, la proscrita por el articulo 4.2 del Codigo
Civil— facilitaria la ubicacion propuesta.
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A. La segunda de las sugeridas por la Fiscalia consultante in-
cardinaba el comportamiento ya descrito como subsumible en un de-
lito de falsedad en documento mercantil. Tal posicionamiento des-
cansa en la necesaria asimilacion de la tarjeta multiviaje que se altera,
una vez extinguida, como documento de tal clase.

Conforme a reiterada jurisprudencia son mercantiles aquellos do-
cumentos que se formen u originen con arreglo a las disposiciones
det Caodigo de Comercio o de las demas leyes mercantiles, pero que
ademas tengan validez para dar vida o constatar derechos u obliga-
ciones de caracter mercantil, conteniendo, representando o simboli-
zando actos de comercio y cuya virtualidad se proyecte para surtir
efecto en las operaciones mercantiles. Dicha cualidad era predicable
de los bonos multiviaje en tanto que su posesion legitimaba al por-
tador para ejercer los derechos derivados del contrato de transporte
mercantil, es decir, mientras restaban por cumplir las obligaciones
de traslado que al porteador incumben. El agotamiento de la tarjeta
responde al cumplimiento —y por ende su extincion, art. 1.156 del
Codigo Civil— de la ultima de las obligaciones del transporte de
personas dimanantes del billete multiviaje, careciendo éste desde en-
tonces del caracter exigido por la jurisprudencia para surtir efecto en
las operaciones mercantiles. De lo que se deriva la dificultad de ti-
pificar los hechos relatados como constitutivos de un delito de fal-
sedad en documento mercantil del art. 303 del Codigo Penal en re-
lacion con el art. 302 del mismo cuerpo legal que, en su parrafo 6.°
—el propuesto como solucién por algunos de los integrantes de la
Fiscalia consultante— establece como modalidad ejecutiva la de ha-
cer en documento verdadero, mercantil en este caso, «cualquiera al-
teracion o intercalacion que varie su sentido».

B. Tampoco son subsumibles los hechos objeto de la Consulta
en las falsedades del parrafo 9.° del articulo 302, siempre en relacion
con el articulo 303 del Cddigo Penal, que castiga la simulacién de
un documento de manera que induzca a error sobre su autenticidad.
El tipo en este supuesto castiga a quien comete falsedad material
consistente en la creacion inauténtica, la dacion de vida de un do-
cumento absolutamente inveraz haciéndolo aparecer de nuevo en el
orden de las relaciones juridicas. La figura delictiva exige expresa-
mente no ya la simulacion del documento sino de capacidad para
inducir al engaiio, esto es, el revestirlo de las apariencias extrinsecas
suficientes para que pueda ser tenido por legitimo.

En consecuencia, doctrina y jurisprudencia son unanimes al des-
cartar de la consideracion falsaria en lo penal las falsificaciones gro-
seras —como la estudiada y descrita en los antecedentes de la Con-
sulta— que son incapaces de inducir a engaiio y ello por cuanto la
confianza social no puede verse empaifiada por alteraciones de la
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verdad documental perceptibles no ya por un atento examen sino por
una simple inspeccion. La idoneidad exigida, sea de la aparente le-
gitimidad ya sea de su veracidad para inducir a error al hombre me-
dio, dispone de traduccion en lo procesal que radica en que tales
mutaciones requieran de una pericia acordada al efecto que deviene
superflua en la manipulacién contemplada cuya falta de fiabilidad se
impone por evidencias perceptibles a simple vista.

C. El delito de falsedad documental requiere por fin, para su
efectiva existencia, no sélo el cumplimiento de los elementos inte-
grantes del tipo sino, ademas, el que la accidén respectiva merezca,
bajo el punto de vista material, la consideracion de antijuridica en-
tendida como un ataque a la fe publica y en ultimo término, a la
confianza de la sociedad en el valor probatorio de los documentos
que, en definitiva, constituyen los bienes o intereses protegidos por
el tipo penal, siendo constante la jurisprudencia, que estima que no
cabe hablar de existencia de delito de falsedad cuando haya cons-
tancia de que los intereses citados no han sufrido riesgo alguno.

v

No se sugiere en la Consulta la posibilidad de incardinar los he-
chos como constitutivos de estafa. La jurisprudencia viene exigiendo
para la existencia de este delito de los siguientes elementos:

Primero. Un engaiio precedente o concurrente concebido con
un criterio amplio, dada la ilimitada variedad de supuestos ofrecidos
por la vida real. Asi, y con lujosa retdrica, la sentencia de 20 de
marzo de 1985 indica que puede revestir innumeras modalidades e
incontables maneras de manifestarse consistente «en la acechanza
tendida a la buena fe ajena, en la maquinacion, falacia, mendacidad,
argucia, treta, anzuelo, cimbel o reclamo», de los que se vale el
infractor, para, induciendo a error al ofendido u ofendidos, viciar su
voluntad o consentimiento...; elemento que incorpora sin dificultad
el supuesto factico descrito en la Consulta; a lo que se puede agregar
que la dinamica comisiva puede suponer fabulacion compleja, ase-
verativa y positiva, pero también revestir formas sencillas y rudimen-
tarias —siempre que baste para viciar la voluntad de la victima—
(Sentencia del Tribunal Supremo de 20-3-85). Esas formas no pueden
integrar un acto falsario en lo penal pero si que son susceptibles de
crear una ficcion prevaliéndose del binomio tarjeta-maquina.

Segundo. El engafio ha de ser bastante para la consecucion de
los fines propuestos, con suficiente entidad para provocar el traspaso
patrimonial, lo que implica un juicio de adecuacion, relevancia e
idoneidad para producir el error en el sujeto pasivo determinante de
la traslacion exigida.
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El factum analizado invita a la distincion entre dos supuestos, en
atencion a que el control sobre el pago efectivo del importe del viaje
o de la validez de los tickets se efectie unicamente por la maquina
canceladora de tarjetas que regula el acceso a los andenes, supuesto
habitual del ferrocarril metropolitano, y el caso en que —ademas de
la maquina descrita— pudiéranse atribuir responsabilidades en el
gjercicio del control al propio conductor del autobds por su proxi-
midad a la maquina canceladora. Tal distincion es artificiosa. En
ambos supuestos son los empleados de la empresa de transporte —los
de las taquillas mas proximas en el metropolitano y el conductor del
autobis cuando es éste el medio utilizado— los destinatarios finales
del engafio. En ambos casos la provocacién de un error deviene de
la conducta del sujeto activo que no accede de modo violento y
perceptible al interior del andén o del autobus —con la consiguiente
intervencion del conductor del autobus o del personal de taquilla en
el metro— sino que al introducir la tarjeta alterada en la maquina
canceladora genera, junto a la apertura del dispositivo, el sonido pro-
pio de una cartulina legitima y valida que estimula en quienes reali-
zan funciones de vigilancia y supervision la representacion de una
idea errénea, la de la vigencia de la tarjeta. Ello es determinante de
una relajacion de cualquier sospecha de conducta irregular.

Si bien es cierto que ¢l dolo en la estafa se caracteriza por una
manipulacidon o maquinacioén engafiosa con entidad suficiente para
producir la operatividad del traspaso patrimonial, se puede manifestar
que éste al principio es susceptible de tener un caracter omisivo del
que se deduce cierta nota de positividad, como es el aprovecharse
de aquellas circunstancias que concurren en determinadas activida-
des, en cuanto que el ejercicio de éstas pueden llevar implicitamente
el contenido de la maquinacion insidiosa causante del perjuicio
—sentencia de 15 de junio de 1981, por todas—. Es ésta la ya tra-
dicional doctrina jurisprudencial del dolo de forma o modo omisivo
que sanciona el polizonaje con la respuesta penal a titulo de estafa.
El relato factico descrito en la Consulta encaja pacificamente en la
reiterada tesis jurisprudencial.

Concurren los restantes requisitos de la estafa: 1a produccion de un
error esencial en el sujeto pasivo que desconoce la realidad de la ine-
xistencia del billete vigente; el acto de disposicion patrimonial conse-
cuencia del engafio y del error y que aparece como causa del perjuicio.
El acto de disposicion penalmente relevante entendido como aquel
comportamiento, activo u omisivo, del sujeto inducido a error que con-
lleva de modo directo la produccion de un dafio patrimonial y que en
el supuesto abordado se presenta como un acto de permisividad o de
tolerancia de los empleados de la compaiiia encargada del transporte.

La apariencia engafiosa se ha encaminado directamente a obtener
la prestacion de un servicio remunerado para el que se carecia de
derecho por falta de pago.



256 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

Consecuentemente, el perjuicio patrimonial exigido se colma en
cuanto que versa sobre un derecho de crédito no realizado y la uti-
lizacion del transporte sin la contraprestacion exigible representa un
enriquecimiento injusto para el usuario y un perjuicio —lucro cesan-
te— para la empresa transportista.

De los antecedentes de la Consulta se desprende que concurre,
por fin, el elemento subjetivo del injusto representado por el animo
de lucro pues el dolo de lucro y no el dolo de dafio ha constituido
el elemento inspirador de la accion analizada.

Atendida la susceptibilidad de evaluacion del perjuicio-beneficio
cuya cuantia no alcanzara normalmente el limite dirimente entre el
delito y la falta, la conducta objeto de examen constituira, por regla
general, la falta prevista en el numero 2.° del articulo 587 del Codigo
Penal.

Dimension constitucional del articulo 321 del CP en relacion
con la profesion de agente de la propiedad inmobiliaria

—Instruccion num. 4/93, de abril de 1993—

Tradicionalmente, dentro de las falsedades personales, se han re-
cogido en el altimo capitulo del Titulo III del Codigo Penal distintas
conductas tendentes a que las personas que cometian estas acciones
se atribuyesen una serie determinada de cualidades o condiciones
personales inciertas.

Entre estas conductas se encuentra el intrusismo profesional que
tipifica el articulo 321 de nuestro ordenamiento juridico penal, y que
consiste «en el ejercicio de actos propios de una profesion, sin poseer
el correspondiente titulo oficial o reconocido por disposicion legal o
convenio internacionaly.

La jurisprudencia ha distinguido entre los actos que se practican
como propios de una profesion de relevante interés social y cuyo
gjercicio requiere titulacion académica (S. 20-12-67), en cuyo caso,
es suficiente con la realizacion de un acto aislado, y aquellas
profesiones que sélo requieren colegiacion —como la de agente de
la propiedad inmobiliaria—, cuyo ejercicio requiere habitualidad
(S. 2-3-74).

Pues bien, el auge inmobiliario en Espaiia en las dos ultimas
décadas, ha mostrado la proliferacion de intermediarios inmobiliarios
en las operaciones de compra y venta de bienes inmuebles, asi como
en las relaciones arrendaticias, lo que ha impulsado la mediacion de
estos profesionales, sobre todo en los grandes nucleos urbanos y cen-
tros turisticos.

Frecuentes han sido las denuncias que se han presentado antes
los Juzgados de Instruccion poniendo en su conocimiento actuaciones
irregulares por parte de determinadas personas en relacion con el
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mundo inmobiliario. Unas, presentadas por particulares que se sen-
tian estafados por alguna operacién de este tipo, y otras, instadas por
los propios Colegios de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria, ante
personas —que sin concurrir ningun otro hecho delictivo—, simple-
mente no se encontraban colegiados y no gozaban de este titulo pro-
fesional. Ello ha originado la incoacion de las correspondientes di-
ligencias que han terminado en innumerables sentencias condenato-
rias, aunque cierto es que también se han dictado otras absolutorias.

Uno de estos casos ha sido el que ha originado que el Pleno del
Tribunal Constitucional se pronuncie en sentencia de 25 de marzo
de 1993 en el recurso de amparo niimero 298/1991, sobre si el ejer-
cicio de la profesion de Agente de la Propiedad Inmobiliaria ha de
incluirse dentro de los margenes de la conducta tipificada en el ar-
ticulo 321.1 del Cédigo Penal, o por el contrario ha de excluirse de
estos limites.

Los antecedentes son, en sintesis, los siguientes:

— El Colegio Oficial de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria
de Alicante presenté denuncia contra una Asociacién que realizaba
actos propios de intermediacion inmobiliaria, sin estar en posesion
del titulo oficial de Agente de la Propiedad Inmobiliaria, por lo que
un miembro de esa entidad fue condenado por el Juzgado de lo Penal
numero 6 de Alicante, como autor de un delito de intrusismo del
articulo 321.1 del Cddigo Penal, a la pena de seis meses y un dia
de prisién menor, accesorias, y a satisfacer al citado Colegio en con-
cepto de indemnizacion la suma de 1.000.000 de pesetas.

— Presentado recurso de apelacion contra la resolucién anterior,
la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Alicante confirmo
la sentencia de instancia en todos sus extremos, a excepcion de que
declar6é improcedente la indemnizacion fijada.

Contra la precitada sentencia se interpuso recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional, que fue otorgada, por entender que el
hecho por el que fue condenado no es constitutivo de delito, por lo
que declaré nulas las sentencias del Juzgado de lo Penal y de la
Audiencia Provincial de Alicante.

Varios fueron los motivos alegados por la parte recurrente ante
el Tribunal Constitucional, aunque en la presente Instruccion nos ce-
fiiremos a la argumentacion que ampara al recurrente.

Previamente, desarrollaremos un breve recorrido histérico de la
creacion del Colegio de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria. Esta
corporacion tuvo su nacimiento como consecuencia del Decreto del
Ministerio de la Vivienda de 17 de diciembre de 1948, aprobandose
el Reglamento de esta profesion por Decreto de 6 de abril de 1951.
Posteriormente, el Decreto 3248/1969 derogdé ambas disposiciones,
siendo a su vez derogado por el Real Decreto 1613/1981, de 19 de
junio, y que fue declarado nulo por sentencia de 22 de diciembre de
1982 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Su-
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premo, por no haberse concedido el tramite de audiencia en su tra-

mitacién al Consejo General de Colegios Oficiales de Gestores Ad-

ministrativos de Espafia. Al ser ejecutada esta sentencia por Orden

de 5 de mayo de 1983 del Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo,

el Decreto de 1969 volvid a entrar en vigencia, subsistiendo hasta la

3ctualidad en su version modificada por el Decreto 53/1975, de 10
e enero.

Fijada esta normativa, pasaremos al estudio de la linea argumental
de la sentencia del Tribunal Constitucional, que gira en tomo a dos
cuestiones:

— ¢Qué interpretacion ha de darse a la expresion «titulo oficial»
contenida en el articulo 321 del Codigo Penal?

— ¢(Requiere el gjercicio de la profesion de Agente de la Propie-
dad Inmobiliaria un titulo de esas caracteristicas?

En contestacion a la primera de las preguntas argumenta el Tri-
bunal Constitucional:

«En efecto, el término “titulo oficial” a que se refiere el articulo
321.1 del CP no puede ser entendido sino como “titulo académico
oficial”, vista la forma en que se gesto el mencionado precepto. Fue
introducido en la revision del Codigo Penal de 1944 en virtud de la
autorizacion conferida a tal efecto por la Ley de Bases 79/1961, de
23 de diciembre, y en concreto, por la Base Quinta que dice: el
articulo 321 sera modificado conforme a las exigencias actuales para
lograr una mayor eficacia en la represion del intrusismo, castigando
a los que, sin poseer condiciones legales para ello, ejercieren actos
propios de una profesion, carrera o especialidad que requiera titulo
académico oficial o reconocido por las Leyes del Estado o los Con-
venios Internacionales...»

«Resulta claro que, al omitirse en su redaccion definitiva el ca-
lificativo “académico” que en la Base Quinta se unian indisoluble-
mente al “titulo” cuya falta de posesion queria sancionarse, el articu-
lo 321 no respondié estrictamente al mandato convenido en la citada
Base Quinta. De manera que habida cuenta del superior rango nor-
mativo de esta disposicion, el precepto debe entenderse referido, ex-
clusivamente, a la realizacion de actos propios de una profesion, cuyo
gjercicio requiere estar en posesion de un “titulo académico”, por
quien carece de dicha titulacion; y, en consecuencia, a identificar “el
titulo” a que en dicho parrafo se hace referencia con un “titulo aca-
démico oficial”.»

La sentencia, en definitiva, viene a establecer que el «titulo aca-
démico» es equivalente a «titulo universitario» oficial, reconocido
por disposicion legal o por Convenio Internacional. Distingue tam-
bién entre aquellas profesiones que inciden sobre bienes juridicos de
la maxima relevancia —vida, integridad corporal, libertad y seguri-
dad—, en comparacion con aquellas que recaen sobre intereses so-
ciales de menor entidad, cual es, sin duda, el patrimonio inmobiliario,
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quedando satisfecho su proteccion y control mediante el requerimien-
to de una simple capacitacion oficial para su ejercicio, y con la mera
sancion administrativa a quienes realizaren «actos propios» de las
mismas sin estar en posesion de dicha capacitacion.

En contestacion a la segunda de las cuestiones —si la profesion
de la que tratamos requiere un titulo de esas caracteristicas—, el
Tribunal Constitucional expone la siguiente linea argumental:

«El articulo S del Decreto 3248/1969 establece dos requisitos para
el ejercicio de la profesion de Agente Inmobiliario: hallarse en po-
sesion del titulo profesional expedido por el Ministerio de la Vivienda
(hoy ministerio de Obras Publicas y Urbanismo), y estar inscrito en
el Colegio correspondiente y en la Mutualidad General de los Agen-
tes de la Propiedad Inmobiliaria y en posesion del carné profesional.
Para la obtencion del requerido titulo profesional sera necesario acre-
ditar suficiente aptitud ante el Tribunal que juzgue los examenes
convocados a tal efecto por la Subsecretaria del Ministerio de la
Vivienda (arts. 6 y 9), exigiéndose para participar en los mismos,
entre otras cosas, que el candidato se encuentre “en posesion de un
titulo oficial expedido por Universidades en el grado de Licenciado;
por Escuelas Técnicas en sus grados Superior y Medio; por Escuelas
de Comercio desde el grado de Profesor Mercantil; por Escuelas Nor-
males de Magisterio u otro titulo de caracter oficial que esté legal-
mente equiparado a éstos, mediante disposicion legal o reglamentaria
[art. 7.e)]".

Ha de tenerse en cuenta, por otra parte, que el Decreto de 6 de
abril de 1951, en el que por primera vez se regulaba la profesion de
Agente de la Propiedad Inmobiliaria, no contenia un precepto similar
al citado articulo 7.¢) del Decreto 3248/1969, la posibilidad de soli-
citar, en el plazo de noventa dias a partir de la publicacion del citado
Decreto, su incorporacion a los Colegios Oficiales de Agentes de la
Propiedad Inmobiliaria; incorporacion que les seria concedida tras
haber superado las pruebas establecidas a tal efecto. De manera que,
por esta via, pudieron incorporarse a dicho Colegio Oficial personas
que ni tan siquiera estaban en posesion de las titulaciones requeridas
por el articulo 7.¢) del Decreto 3248/1969.

Se desprende de ello que, en la actualidad, conviven en el Colegio
Oficial de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria muy distintos tipos
de titulados, de extraccion universitaria los unos, carentes de titulo
académico los otros. Precisamente esta diversidad permite aseverar
que, al no requerirse en todos los casos una titulaciéon universitaria
para tener acceso a la obtencion del “titulo” de Agente de la Pro-
piedad Inmobiliaria, debe negarse al mismo el calificativo de “aca-
démico”. Ademds, el hecho de que se requiera o no la condicion de
titulado universitario para tener acceso a la obtencién del “titulo” de
Agente de la Propiedad Inmobiliaria es indiferente a los efectos que
aqui interesan. Concluir lo contrario obligaria a que, en ¢l caso de
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que una futura norma estableciera que unicamente teniendo la con-
dicion de titulado universitario podria accederse a las pruebas esta-
blecidas para la obtencién del titulo de Agente de la Propiedad In-
mobiliaria (lo que, por lo demas, resulta perfectamente concebible a
la vista de que el anulado Real Decreto 1613/1981, de 19 de junio,
exigia para ello, en su articulo 5.a), “hallarse en posesion de un titulo
oficial universitario”, incluyendo entre ellos, por cierto, el de Profesor
Mercantil dicha profesién habria de incluirse automaticamente en el
ambito de proteccion penal acordada por el delito de intrusismo. Lo
verdaderamente importante es que el titulo “en si” de Agente de la
Propiedad Inmobiliaria, obviamente, no es un “titulo académico”,
puesto que ni su obtencion requiere la realizacion de estudios supe-
riores especificos ni es la autoridad académica quien lo concede, sino
el Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo; y que, por ello mismo,
no puede incluirse dentro de los margenes de la conducta tipificada
en el articulo 321.1 del Codigo Penal la de quien realizare los actos
propios de dicha profesion careciendo de la capacitacion oficialmente
reconocida que para ello se requiere.»

Concluye la sentencia que, al no constituir lo debatido una cues-
tion de mera legalidad ordinaria, sino que, por el contrario, entra de
lleno en el contenido constitucional del principio de legalidad penal,
debido a que las sentencias anuladas han llevado a cabo una aplica-
cién extensiva in malam partem del término «titulo» que recoge el
articulo 321 del CP, que no es conforme con los valores y principios
constitucionales, por lo que no se puede incluir dentro de los limites
de la conducta tipificada en el mencionado articulo la de quienes
realizan los actos propios de la profesion de Agente de la Propiedad
Inmobiliaria careciendo de la capacitacion oficialmente reconocida
que para ello se exige.

Por todo ello, en atencién a lo expuesto, intereso de los Sres.
Fiscales el cumplimiento de las siguientes conclusiones:

1.° En aquellos casos en que las actuaciones se encuentren en
fase de diligencias previas pendientes de calificacion, se solicitara el -
sobreseimiento libre en virtud del articulo 637 n.° 2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

2.° En los supuestos de que se hubiese practicado la calificacion
provisional, se procedera a retirar la acusacion en el acto del juicio
oral.

3.° En las denuncias que se presenten a partir de esta fecha, se
procedera a solicitar el archivo de la misma.

Lo que pongo en conocimiento de VE/VI para su traslado a los
Sres. Fiscales destinados en su territorio.
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Sobre la formacién y perfeccionamiento de los miembros de la
carrera fiscal -

—Instruccion num. 5/93, de 27 de diciembre—

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Las misiones que el articulo 124 de la Constitucién otorga al
Ministerio Fiscal exigen de este una elevada formacion no sélo
para acceder al desempefio de estas funciones, sino para lograr
que a lo largo de su vida profesional las desarrolle con el mayor
rigor y eficacia, a fin de dar la respuesta mas justa y acertada a
todos y cada uno de los conflictos en los que se precisa de su
intervencion. Por ello la Fiscalia General del Estado introdujo en-
tre sus prioridades la relativa a la formacion y perfeccionamiento
de los miembros de la carrera Fiscal, lo que significé la apertura
de una nueva etapa en este ambito cuya importancia ha ido pro-
gresivamente en aumento.

Sin embargo, transcurrido un tiempo, es necesario reflexionar so-
bre lo que se ha hecho, para que, desde esa reflexion critica, puedan
introducirse las modificaciones necesarias para lograr que el esfuerzo
desarrollado sea, en el futuro, mas eficaz y fructifero.

La experiencia obtenida del encomiable esfuerzo realizado en los
dos 1ltimos afios en este empefio, nos muestra, en primer lugar, que
no se errd al considerar de vital importancia la formacion permanente
de los fiscales. El mensaje de la necesidad de la formacion perma-
nente es hoy una idea asentada no s6lo en la Carrera Fiscal, o en el
ambito en el que ésta desarrolla su labor, sino que esta asumida por
la propia sociedad a la que sirve. La formacion y perfeccionamiento
permanente es una necesidad sentida por los Fiscales, y una exigencia
de los ciudadanos, ya que esta mayor formacién se refleja, no solo
en una mayor preparacion juridica para resolver los conflictos que
se ventilan dentro del proceso, sino en una mejor capacidad de com-
prension del propio sentido de esos conflictos sociales, en los que el
Fiscal interviene promoviendo la accion de la justicia en defensa de
la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico
tutelado por la ley.

La idea de la formacion como necesidad y como exigencia in-
troduce un nuevo componente que no puede obviarse a la hora de
abordar cualquier iniciativa de formacion. La concepcion de la for-
macion como derecho del Fiscal y como deber de éste frente a la
sociedad constituye un elemento de un altisimo calado politico e
institucional, por cuanto transforma una exigencia profesional en un
«interés publico», al que, en consecuencia, no puede ser ajeno el
Estado ni, l6gicamente, el Fiscal General. _

Esta transformacion trae, como primera consecuencia, la necesi-
dad de rechazar una concepcién unidireccional de la formacion en-
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tendida como esfuerzo intelectual solitario y auténomo, es decir, la
idea de formacion como plenamente sindnima de «autoformaciony.
Y debe ser rechazada porque esa concepcion implica el abandono
de un deber que incumbe al Fiscal General y al mismo Estado. En
un Estado Social y Democratico de Derecho, ni el Fiscal General,
ni el propio Estado pueden ser espectadores neutrales ante una de-
terminada necesidad formativa de los Fiscales. Si al Fiscal le viene
encomendada la funcidn de defender la legalidad y los derechos de
los ciudadanos, cualquier esfuerzo en la linea de dotarle de una ma-
yor preparacion traerd, como efecto inmediato, una mejor defensa y
proteccion de esos intereses, una mayor satisfaccion del interés so-
cial, y en consecuencia, una efectiva profundizacion en el desarrollo
y asentamiento de ese estado Social y Democratico. Por ello, asumir
como propia la tarea de lograr una efectiva formacion y perfeccio-
namiento permanente de los Fiscales no solo constituye un reto per-
sonal para el Fiscal General del Estado, sino una obligacion en la
que debe invertir todos los esfuerzos que sean precisos.

Pero es mas, si elementales axiomas pedagdégicos imponen el em-
pleo de técnicas de formacién conjunta, en una Instituciéon como la
Fiscalia, en el que el principio de unidad de actuacion se configura
como uno de los elementos definidores tipicos, la formacion conjunta
se convierte ya no en una mejor opcion pedagogica, sino en una
verdadera necesidad. De esta manera, la técnica del seminario con-
junto, del debate colectivo y de la puesta en comun debe convertirse
en uno de los criterios rectores del proceso de formacion y perfec-
cionamiento permanente de los Fiscales.

Pero lo hasta aqui dicho no significa que deba desdefiarse, sin
mas, la idea de la autoformacion. La autoformacion como esfuerzo
individual ha sido, y es, uno de los componentes basicos de cualquier
proceso formativo, y ello exige la adopcion de determinadas medidas
que potencien y favorezcan este proceso.

La segunda idea que debe rechazarse es la de concebir la forma-
cion como una necesidad propia, sélo, de los Fiscales que se han
incorporado recientemente a la Carrera, pues siendo la experiencia
profesional un componente esencial y un patrimonio valiosisimo de
nuestra profesion —que no puede, ni debe ser desperdiciado—, por
si solo no basta para resolver el déficit de formacion que en ocasiones
se plantea. El fuerte contenido técnico de la Ciencia del Derecho,
los frecuentes cambios legislativos a que se ve sometido el ordena-
miento, la incorporacion de Espaiia a un nuevo marco internacional
con la consiguiente entrada en nuestro ordenamiento de todo un cuer-
po legal y doctrinal que hasta hace muy poco nos era completamente
extrafio; y, en definitiva, la vitalidad de la sociedad espafiola y el
permanente desarrollo de las ciencias y la técnica provoca la cons-
tante aparicion de nuevos conflictos juridicos, algunos de los cuales
eran impensables hace unos afios, y muestra que la necesidad de
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formacion y reciclaje permanente no puede ser cubierta exclusiva-
mente por la simple experiencia profesional.

Esta nocién de la formacion permanente como deber del Fiscal
frente a la sociedad introduce un factor que legitima no sélo la exi-
gencia de una dotacion presupuestaria suficiente, sino la propia exi-
gencia institucional de formacion sobre todos y cada uno de los Fis-
cales.

Sin embargo, si existe una practica unanimidad a la hora de va-
lorar la bondad intrinseca de la formacion permanente, no ocurre lo
mismo a la hora de determinar la forma de incorporarla a la vida
cotidiana de los Fiscales.

Existen una serie de condicionamientos previos que deben ser
tenidos en cuenta en orden a determinar la forma de llevar a cabo
esa incorporacion, sobre los que conviene detenerse brevemente.

Conforme al ultimo escalafon de la Carrera Fiscal de los apro-
ximadamente mil cien Fiscales que la componen, la mitad de ellos
lleva menos de cinco afios en el ejercicio de su labor profesional. A
su vez, la necesidad de cubrir las vacantes que han ido creandose en
virtud del progresivo proceso de ampliacion de plazas en la plantilla
Fiscal ha llevado a que el propio proceso formativo en el Centro de
Estudios Judiciales haya sido extremadamente breve, y en ocasiones,
mas aparente que real.

Por otra parte, las historicas carencias de medios materiales que
sufre la carrera Fiscal y la abrumadora carga de trabajo que en oca-
siones recae sobre los fiscales, pese al importante esfuerzo presu-
puestario desarrollado en los tltimos afios, en orden al aumento de
plantillas y a la dotacion de los medios materiales precisos, ha im-
pedido conformar los instrumentos basicos con los que potenciar el
desarrollo un proceso formativo.

Por ultimo, la paulatina atribucion de nuevas funciones al Minis-
terio Fiscal, en todos los 6rdenes jurisdiccionales, ha llevado a con-
figurar la formacion en base a un principio de «urgencia», ante la
necesidad de dar respuesta a cada una de esas funciones que se nos
entregaban.

Resulta necesario abordar el disefio de una politica de formacion
estable, que aporte un componente de permanencia al tiempo que,
tienda a dar una respuesta coherente a esa necesidad y exigencia de
formacion a que antes se ha hecho referencia. Y para ello es preciso
definir cuales son los principios generales en los que debe asentarse
esta politica de formacion.
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2. PRINCIPIOS GENERALES DE LA POLITICA DE
FORMACION

a) Programacion

La adecuada planificacion y desarrollo de una politica de forma-
cién que procure la actualizacién en los distintos campos del saber
juridico es un componente irrenunciable en el disefio de cualquier
proceso formativo. Elementales criterios de prudencia, eficacia, ra-
cionalidad y rigor en el trabajo exigen que cualquiera que sea la
actividad que se aborde ésta deba ser planificada, estudiada y deba-
tida con anterioridad a su puesta en funcionamiento. A este criterio
de caracter general no puede ni debe sustraerse la importante funcidn
de formacion, reciclaje y estimulo en la profundizacion del conoci-
miento de los Fiscales. Por ello se estableceran una serie de reglas
generales que vengan a determinar la forma y modo de llevar a cabo
esta programacion.

Este principio de programacién va intrinsecamente unido a los
de publicidad, organizacion y flexibilidad.

Publicidad no sélo relativa a la oferta de formacion que deba
realizarse, sino también en lo referente al conocimiento previo de
comunicaciones, ponencias o textos que vayan a ser objeto de estu-
dio, asi como la difusion del contenido de los actos formativos me-
diante la publicacion de los mismos.

Organizacion en el sentido de posibilitar el que en las distintas
Fiscalias se adopten por los Fiscales Jefes las medidas precisas para
asegurar la relevacion del servicio y concesion de licencia al Fiscal
que asista al acto formativo, sin que ello redunde en un peor servicio,
o en un esfuerzo suplementario para ese mismo Fiscal.

Flexibilidad en el aspecto de lograr que los planes de formacion
no obedezcan a criterios rigidos o estereotipados, no que, tanto en
lo que se refiere a su propio disefio, como a su ejecucion se adopten
criterios que faciliten una respuesta eficaz y rapida a las diversas
cuestiones que puedan ir planteandose el la elaboracion o en la eje-
cucion del programa de formacion.

b) Participacion

La idea de participacion debe presidir la totalidad de las activi-
dades formativas. El perfeccionamiento solo puede ser concebido co-
mo un reto comin para la Carrera Fiscal, y no como un imperativo
administrativo impuesto a sus componentes. La sociedad y los tiem-
pos exigen, cada vez mas, un Fiscal dindmico y dotado de una for-
macion integral, capaz de defender la legalidad y los derechos de
los ciudadanos, y de llevar a cabo una efectiva proteccion de sus
intereses. Esto exige asumir el principio de «universalidad» en los
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términos en que antes se han sefialado, es decir, como actividad di-
rigida a todos los miembros de la Carrera Fiscal.

La politica de formacién que desarrolle la Fiscalia General del
Estado debe buscar la participacion de todos los miembros de la
Carrera Fiscal no s6lo como receptores de la misma, sino también
como emisores de la misma, mediante el disefio de modelos en los
que la puesta en comun de los conocimientos y experiencias sea un
factor primordial.

Pero esta participacion no se agota en la vertiente indicada. La
idea de participacion debe presidir también la pura perspectiva del
modo de desarrollar la actividad de formacion. El disefio de los pla-
nes de formacion, la seleccion de los temas, fijacion de objetivos,
designacion de ponentes y asistentes, y en definitiva en toda la ac-
tividad formativa debe participar la propia Carrera Fiscal..Esto s6lo
puede lograrse regulando un proceso de elaboracidn, ejecucion y con-
trol de la referida actividad, en la que se garantice la efectiva parti-
cipacion de la Carrera a través de los diversos mecanismos partici-
pativos previstos en el Estatuto del Ministerio Fiscal, y que en la
practica de concretan en el movimiento asociativo, y en el Consejo
Fiscal. Todo ello sin perjuicio de que sea conveniente el empleo de
otros medios que faciliten el conocimiento certero de las expectativas
y opiniones que en esta materia existan entre los Fiscales.

Por ultimo, existe otra vertiente de este principio de participacion
que no puede olvidarse. La formacion de los Fiscales no cabe con-
cebirla como un proceso «endogamico» y, en consecuencia, ajeno a
la propia sociedad en la que el Fiscal desarrolla su actividad profe-
sional. Por ello serd preciso que en la elaboracion y disefio de cada
uno de los actos formativos se de la maxima cabida posible a la
entrada de opiniones, conocimientos, o experiencias ajenas a la Ca-
rrera Fiscal, pues esto no solo supone una fuente imprescindible de
experiencia y conocimiento, sino que garantiza el que, en dicho pro-
ceso formativo, se dara respuesta a la exigencia de formacién que
la sociedad impone y a que antes se ha hecho referencia.

c) Especializacion

Sin perjuicio del caracter integral que debe asumir el plan de
formacion, la exigencia de especializacion no puede ser arrinconada
en la situacion actual. Son multiples los factores que convergen a la
hora de configurar esta necesidad de la especializacion. Basta sefialar
dos en este momento. El primero, la propia organizacion judicial que
exige que el Fiscal que interviene en cada uno de los ordenes juris-
diccionales posea, al menos, el mismo nivel formativo que tienen los
Jueces o Magistrados que desempefian su labor en cada uno de ellos.

El segundo factor lo impone el propio desarrollo de la dogmatica
juridica. La imagen del sabio jurista conocedor en profundidad de
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todos y cada uno de los aspectos del ordenamiento juridico es hoy
una realidad inalcanzable. La progresiva normativizacion de la vida
social llevada a cabo por un Estado que ha entrado a regular la prac-
tica totalidad de los campos en que ésta se desarrolla, unido al enor-
me crecimiento y diversificacion que ha sufrido la ciencia del Dere-
cho hacen que sea necesario optar por un modelo de formacioén que
tienda a crear Fiscales especialistas en determinadas materias, como
unica posibilidad de dar una respuesta a la demanda social ajustada
a las exigencias de la misma.

d) Unidad

En el momento actual el Ministerio Fiscal ha de concebirse como
portavoz convincente de un punto de vista unitario sobre el Derecho,
vision unitaria en la que reciban especial atencién los intereses pu-
blicos y sociales. Esta idea de unidad de actuacion, tan claramente
definitoria del Ministerio Fiscal, debe ser un punto de referencia
constante dentro del proceso formativo que pueda disefiarse.

La formacion y perfeccionamiento permanente de los Fiscales no
puede ser ajena a esta idea de unidad de actuacion y criterio. Unidad
que no debe entenderse como «uniformidad», las discrepancias, las
distintas valoraciones juridicas, y la aportacion de puntos de vista
diversos sobre una misma cuestion es un requisito imprescindible
para esa idea de unidad. Sélo de la divergencia surge el debate ju-
ridico y en consecuencia se abre el camino para obtener una solucién
correcta para cada uno de los multiples problemas que el Ministerio
Fiscal debe abordar en su actividad cotidiana.

Esto conlleva el que deba articularse la figura de la «mesa re-
donda», el «seminario», o cualquier otro modelo similar, como uno
de los ejes centrales del proceso formativo de la Carrera Fiscal. A
partir de los cuales empiece a conformarse esa revision unitaria del
Derecho que el Ministerio Fiscal esta institucionalmente obligado a
transmitir.

€) Promocion profesional

Este principio es, en este ambito, secuela de Justicia, de repro-
cidad y de coherencia. La Institucion, en este caso, a través de la
Inspeccion Fiscal debe conocer las conferencias, cursos de forma-
cion, congresos juridicos en que haya participado, asi como las pu-
blicaciones y estudios efectuados por cada miembro de la carrera
para su posterior incorporacién al expediente y para una adecuada
valoracion a efectos de designacion de determinados cargos y nom-
bramientos, etc. (Instruccion 1/1987 del FGE).

La formacion desde siempre es inversion en capital humano, y
esta inversion redunda, o debe redundar, en primer lugar en la propia
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Fiscalia. El curriculum profesional se nutre fundamentalmente del
servicio prestado, del trabajo cientifico y doctrinal, y de la formacion
en cualquier ambito juridico o proximo al Derecho. La asuncion de
tal principio no sélo por cada uno de los fiscales, sino fundamental-
mente por los drganos mas representativos de la Carrera, y singular-
mente, por quien detenta la representacion de la misma, se traduce,
finalmente, en la adjudicacion de responsabilidades a los mas capa-
citados, a los mas formados. Esta nocion de la formacién unida a la
promocion profesional dispone a su vez de una ventaja complemen-
taria al estimular la legitima competitividad, combatiendo de esta
manera la abulia, la apatia, y el anquilosamiento, que son secuelas
inevitables de la falta de expectativas profesionales.

Sin embargo la introduccion de este componente exige que la
formacion se aborde con mayor rigor y seriedad, estableciendo sis-
temas efectivos de control de asistencia y participacion, incluso obli-
gatorio.

A su vez sera necesario introducir mecanismos de coordinacion
que garanticen que la Inspeccion pueda cumplir con su mision esta-
tutaria y tenga una participacion efectiva en este proceso formativo
se tealice en base a criterios objetivos que puedan justificar, en cada
caso, el porqué de la eleccion de un Fiscal frente a otro.

Y por ultimo, sera preciso asegurar que todos los Fiscales tengan
acceso al plan de formacion sin que se encuentren con trabas im-
puestas por sus Fiscales Jefes en razones de operatividad de la Fis-
calia, o con filtros previos a la seleccion de los asistentes, extremo
éste que debera ser eliminado de forma radical, adoptando las me-
didas procedentes.

f) Descentralizacion

Este principio que viene impuesto por la realidad de la dispersion
geografica de los Fiscales, pero, a su vez, pretende lograr otros ob-
jetivos como son posibilitar una mayor participacion en los planes
de formacion, lograr abordar aquellas cuestiones que se planteen en
determinados lugares del Estado y no en su totalidad, y por ultimo
conseguir un abaratamiento de los costes econémicos propios de
cualquier plan formativo.

Sentados estos principios que deben regir con cardcter general la
politica de formacién de la Fiscalia General del Estado, es preciso
regular los distintos aspectos a que se ha hecho referencia. Pero para
ello es obligado analizar previamente cual es el marco normativo en
el que se debe desarrollar esta politica de formacion y perfecciona-
miento permanente.
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3. MARCO NORMATIVO

El Estatuto Orgéanico del Ministerio Fiscal no contiene ni una
sola referencia a la materia de la formacion de los Fiscales, lo que
constituye una laguna normativa que, sin duda alguna, debera ser
corregida al abordarse cualquier eventual reforma del Estatuto de
1981. Sin embargo no ocurre lo mismo en la Ley Orgénica del Poder
Judicial que en su articulo 434.2 dispone que el Centro de Estudios
Judiciales «Tendra como funcion la colaboracion con el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial y el Ministerio de Justicia en la seleccion,
formacion y perfeccionamiento de los miembros de las Carreras Ju-
dicial y Fiscal, del Secretariado y demas personal al servicio de la
Administracion de Justicia, la formacion y perfeccionamiento de los
miembros de la Carrera Judicial se realizara bajo la exclusiva direc-
cion del Consejo General del Poder Judicial».

La lectura de este precepto muestra que la formacion y perfec-
cionamiento de los Fiscales es hoy competencia del Ministerio de
Justicia, con el que «colaboraray el centro de Estudios Judiciales, sin
que contenga referencia alguna a la participacion del Fiscal General
o de cualquiera de los 6rganos de la Carrera Fiscal en el ejercicio
de esta competencia. Por ello abordar cualquier plan de formacién
en tanto no sea modificado el actual marco normativo, debe partir
de la premisa de que el ejercicio de funciones de formacion es hoy
una competencia que el Ministerio de Justicia, por razones que, por
obvias, no es necesario explicitar, ha «delegado tacitamente en favor
del Fiscal General del Estado al haber atribuido desde el afio 1991
una partida presupuestaria propia para las actividades de formacion.

Ahora bien, al no existir atribucién competencial expresa en ma-
teria de formacion, en favor de ninguno de los érganos del Ministerio
Fiscal a los que se refiere el articulo 12 de la Ley 50/1981, se plantea
la dificultad de determinar quién debe asumir las competencias en
este ambito.

Dejando a un lado las dificultades juridicas que plantea una la
«subdelegacion» por el Fiscal General del Estado en cualquiera de
los otros organos de la Carrera Fiscal, es necesario analizar cudles
son las funciones que corresponden a la Secretaria Técnica y a la
Inspeccion Fiscal para decidir en quién debe recaer la responsabilidad
del disefio y programacion de la politica de formacion, que en cual-
quier caso sera siempre realizada bajo la directa supervision del Fis-
cal General.

Sefiala el articulo 16 del Estatuto Orgéanico que la Secretaria Téc-
nica de la Fiscalia General realizara los trabajos preparatorios en
aquellas materias en las que corresponda a la Junta de Fiscales de
Sala asistir al Fiscal General del Estado, asi como cuantos otros es-
tudios, investigaciones e informes estime éste procedente. Conforme
a lo dispuesto en el articulo 122 del Reglamento Orgéanico, la Secre-
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taria Técnica encuentra entre sus cometidos recopilar la doctrina ex-
puesta en las Memorias, Circulares e Instrucciones de la Fiscalia
General del Estado para su utilizacion constante por todos los fun-
cionarios del Ministerio Fiscal, preparar los antecedentes (doctrinales
se entiende) necesarios para la confeccion de las Memorias, Circu-
lares e Instrucciones Generales, ordenar por conceptos el contenido
de los acuerdos de las Juntas de la Fiscalia del Tribunal Supremo,
formacion de ficheros legislativos, jurisprudenciales y bibliograficos,
preparar los datos convenientes en orden a los estudios de Derecho
Comparado y de doctrina en materias que afecten al Ministerio Fis-
cal, realizando, ademas, las labores de colaboracion con el Fiscal
General del Estado en materias que convenga adoptar criterios de
unidad.

Todas y cada una de las funciones descritas inciden directamente
en el ambito del conocimiento, ¢l estudio y la reflexion juridica y
en consecuencia sitilan a este 6rgano en una posicion ideal para abor-
dar con rigor las funciones de formacion y perfeccionamiento de los
Fiscales.

Por otro lado, de conformidad con lo previsto en el Reglameto,
la Inspeccidn tiene por objeto el conocimiento de la regularidad con
que funcione el Ministerio Fiscal, el de las practicas generales que
en las Fiscalias se siguen para el despacho de los asuntos, y el de
las condiciones, aptitudes y conducta de los Fiscales, asi como el
examen de las quejas que se produzcan sobre el modo de proceder
de los Fiscales.

Su propia regulacion y dindmica convierte a la Inspeccion en un
elemento imprescindible dentro de una politica de formacidon. Ahora
bien, la configuracion practica de la Secretaria Técnica, su proximi-
dad al Fiscal General del Estado que es quien, en definitiva, debe
asumir la responsabilidad institucional de definir las lineas maestras
de los planes de formacion, y razones logicas de operatividad hacen
que sea conveniente mantener en la Secretaria Técnica la funcion de
auxiliar al Fiscal General en la materia de formacion, manteniendo
de esta forma el sabio equilibrio existente entre cada uno de los
organos del Ministerio Fiscal con &mbitos de actuacion perfectamente
definidos.

Por otra parte no puede obviarse el riesgo que supondria la asun-
cion por parte de la Inspeccion Fiscal de las labores de formacion,
ya que la seleccion de los miembros de la Carrera Fiscal que tuvieran
que asistir a los cursos o participar en ellos como ponentes, y el
ejercicio de las medidas de control que deben implantarse, podria
dar lugar a recelos, suspicacias y malas interpretaciones derivadas
de compatibilizar esa funcién con el ejercicio de competencias dis-
ciplinarias y correctoras que le corresponden, asi como con la emi-
sion de informes de todo orden relativos a la forma de proceder y
disfunciones de cada Fiscalia.
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De otro lado, del propio borrador de Reglamento del Ministerio
Fiscal, elaborado por la Fiscalia General del Estado, se desprende
que la elaboracion y ejecucion de los planes de formacion corres-
ponde a la Secretaria Técnica en colaboracion con la Inspeccion Fis-
cal, segun los articulos 40 y 42.

4. INSTRUMENTOS DE FORMACION

No es inutil recordar que la formacion y perfeccionamiento per-
manente no puede confundirse con la simple celebracion de jornadas
o cursos. La formacidn, en su concepcion integral, es algo mas am-
plio y profundo.

Ya hemos indicado antes que la formacion no puede concebirse
como pura autoformacion, a la par que ésta es un elemento impres-
cindible del proceso formativo. La recepcion de conocimientos, el
debate sobre las cuestiones juridicas debe ir siempre acompafiada de
una necesaria reflexion individual, de un estudio personal y sereno
de esas cuestiones. Por ello la elaboracion de una politica integral
de formacion ha de partir, una vez fijados sus principios generales,
por definir cuales son los instrumentos de que va a dotarse la Fiscalia
para desarrollar esa politica formativa.

Dejando a un lado las evidentes limitaciones y dificultades pre-
supuestarias, la formacion integral de los Fiscales debe operarse me-
diante el uso de tres grandes grupos de instrumentos formativos:

a) Cursos, jornadas y seminarios.

b) Publicaciones y biblioteca.

¢) Bolsas de estudio y formacion.

a) Cursos, jornadas y seminarios

Parece conveniente distinguir tres modelos que respondan a tres
niveles formativos y objetivos distintos: Cursos generales, jornadas
de perfeccionamiento y seminarios de especializacion.

Cursos generales de formacion: Su filosofia debe ser la de ase-
gurar un conocimiento lo mas amplio posible de las distintas ramas
del ordenamiento juridico. Deben ir dirigidos, indistintamente, a to-
dos los Fiscales cualquiera que sea su destino, sin exigir ningun tipo
de especializacion. En este ambito se situarian todos los cursos de
formacion general y muy especialmente los relativos a modificacio-
nes legislativas que incidan en la tarea profesional de los Fiscales.

Jornadas de introduccién a la especializacion: Su idea central
debe ser el lograr formar a Fiscales especialistas en determinados
campos o materias, logicamente deben ir dirigidos a toda la Carrera
Fiscal, pero muy en especial a quienes se encarguen del despacho
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de determinados asuntos en las Fiscalias, y a aquellos que tengan un
especial interés en la materia objeto de las jornadas.

Seminarios de especializacion: Deben intentar cumplir dos obje-
tivos basicos. Por un lado el lograr, conforme antes se sefialaba, man-
tener el principio de unidad de actuacion asentando, mediante el de-
bate de las distintas cuestiones que se plantean, criterios especificos
de interpretacion o sistemas o métodos operativos de trabajo. Por
otro lado, la formacion de los Fiscales que ya sean especialistas en
determinadas materias no puede detenerse en ningun caso, por lo
que resulta conveniente dotarse de un instrumento que garantice una
oferta institucional de formacion para todos ellos.

b) Publicaciones y biblioteca

Es en este ambito en donde se encuentra un mayor vacio. La
inexistencia de una Revista propia del Ministerio Fiscal y las difi-
cultades que genera la publicacion de textos o trabajos de la Carrera
Fiscal hacen imprescindible abordar esta materia como uno de los
objetivos prioritarios para los proximos afios.

En este momento se encuentra en desarrollo el proyecto de una
Revista propia del Ministerio Fiscal, que sin duda alguna vendra a
cubrir una vieja aspiracion de la Carrera y significara un importante
revulsivo en orden a potenciar el estudio y la reflexion serena sobre
las multiples cuestiones que afectan al Ministerio Fiscal.

Junto a este proyecto es necesario que la Fiscalia se dote de una
partida presupuestaria, o de un instrumento eficaz, que asegure las
publicaciones de las ponencias, comunicaciones o trabajos elaborados
por los miembros del Ministerio Fiscal que se aporten a los distintos
actos formativos, pues es el unico medio para asegurar que el es-
fuerzo formativo tendra la repercusion mas amplia posible, logrando
de esa manera un efecto multiplicador del mismo.

Por otro lado ese componente de reflexion y estudio individual
que posee todo proceso formativo hace necesario que la Fiscalia,
como Institucién, facilite al maximo posible esta labor, a cuyo fin
es necesario poner en marcha un «Plan de Bibliotecas» para las Fis-
calias que garantice a todos los Fiscales la existencia de un material
de consulta suficiente para que pueda resolver, al menos en un primer
nivel, cualquier necesidad que se plantee.

¢) Bolsas de estudio y formacion

La consideracién de la formacion como derecho-deber del Fiscal
impone no pocas obligaciones a la Fiscalia como Institucion; una es,
como se ha dicho, la existencia de una oferta formativa suficiente
que parta de la propia Fiscalia General. Pero esta oferta no puede
cubrir todas las expectativas de formacion o perfeccionamiento que
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se ponen de manifiesto a lo largo de la vida profesional de los Fis-
cales. Existen necesidades o intereses formativos que no podran ser
cubiertos por la Fiscalia General, y, en consecuencia, los Fiscales
deberan acudir a otras Instituciones o Entidades publicas o privadas
para cubrirlas. Pues bien, la Fiscalia como Institucién no puede ser
en ningin caso ajena a ese interés formativo, pues, como antes se
ha indicado, cualquier proceso formativo es inversion en capital hu-
mano que repercute directamente en la propia Fiscalia. Por ello es
preciso, por un lado, destinar una partida presupuestaria con el fin
de auxiliar o contribuir economicamente a ese esfuerzo formativo
personal que desarrollen los Fiscales, en los términos que después
se sefialara, y por otro desarrollar una politica de convenios con ins-
tituciones publicas y privadas que posibiliten la ampliacion del aba-
nico de cursos y actos formativos, &mbito en el que debe desempefiar
un papel esencial los convenios y acuerdos de colaboracion entre la
Fiscalia General del Estado y el Consejo General del Poder Judicial,
asi como las Comunidades Auténomas y Universidades publicas y
privadas.

Lo hasta ahora expuesto ha servido para definir los criterios de
la politica de formacion en la Fiscalia General, los principios basicos
por los que debe regirse, los instrumentos de los que va a dotarse
esa politica formativa y el marco legal en el que debe desarrollarse
la misma.

Ahora bien, el vacio normativo a que se hacia referencia antes
hace que sea imprescindible dotar a nuestra Institucion de un minimo
de reglas que tiendan a asegurar los principios a que se ha hecho
referencia, al tiempo que constituyan el soporte reglado imprescin-
dible para abordar con rigor y seriedad el disefio, ejecucion y desa-
rrollo de un programa de formacion.

5. REGLAS RELATIVAS A LA ELABOKACION Y .
CONTENIDO DEL PLAN ANUAL DE FORMACION

El principio de programacién a que se hacia referencia como uno
de los elementos claves de toda politica de formacion coherente y
rigurosa, exige que de forma periddica se aborde un plan de forma-
cion en el que se definan claramente los objetivos que persiguen y
los medios que van a emplearse para su logro. Por ello resulta ne-
cesario que anualmente se confeccione un Plan de Formacion cuya
elaboracién y contenido debe quedar sometido a las siguientes reglas:

Reglas relativas a la elaboracion y ejecucion del plan de for-
macion.

1. En el segundo trimestre del afio natural anterior a aquel en
el que el Plan deba de ejecutarse, por la Secretaria Técnica de la
Fiscalia General del Estado se realizara un proyecto de Plan de For-
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macioén Anual. En la elaboracion y disefio de este plan participaran
las Asociaciones de Fiscales mediante las reuniones o contactos pe-
riddicos precisos, sin perjuicio de lo cual, una vez redactado, se les
entregara a fin que formulen las objeciones, o propongan las mejoras
que les parezca convenientes. A

2. Tras este tramite de audiencia, e introducidas las modifica-
ciones pertinentes, el Fiscal General del Estado lo sometera al Con-
sejo Fiscal para que, dentro del segundo trimestre del afio natural,
formule igualmente cuantas indicaciones considere precisas.

3. Efectuadas, en su caso, las modificaciones necesarias a la
vista de las sugerencias formuladas por el Consejo Fiscal y por las
asociaciones, el Fiscal General del Estado aprobara el Plan de For-
macion Anual que sera entregado dentro del tercer trimestre del afio
natural anterior a aquel en que debe ejecutarse, al Ministro de Justicia
para su aprobacion definitiva y efectiva dotacion en el marco de la
politica presupuestaria del Gobierno.

4. La ejecucion del Plan sera competencia de la Secretaria Téc-
nica de la Fiscalia General.

5. Todos los afios, y antes del inicio de la ejecucion del Plan
Anual, se designara por el Fiscal General del Estado una «Comisioén
de Formacion» que estara integrada por tres Fiscales de la Secretaria
Técnica, un Fiscal de la Inspeccion Fiscal y un Fiscal en represen-
tacion de cada una de las Asociaciones de Fiscales, a propuesta de
éstas, y un Fiscal en representacion del Consejo Fiscal.

6. La «Comision de Formaciony tendra como funciones:

— El control y supervision del grado desarrollo y ejecucion del
Plan Anual de formacion.

— La designacion de los «Directores de Cursos».

— La aprobacidn del proyecto del curso y la eleccion de los po-
nentes oido el Director del mismo.

— La seleccidn reglada de los Fiscales que asistiran a los distintos
actos formativos, previa propuesta de la Secretaria Técnica.

— Seleccionar y proponer la publicacién de ponencias, textos o
comunicaciones.

— Regular su propio funcionamiento interno, todo ello sin per-
juicio de aquellos cursos, jornadas o seminarios que, a iniciativa del
Fiscal General del Estado, deban desarrollarse dentro del Plan Ge-
neral de Formacion.

Reglas relativas al contenido minimo del Plan Anual de For-
macion,

El Plan Anual de Formacion debera contener como minimo lo
siguiente:

1. Balance y analisis del Plan de formacion del afio anterior.

2. Objetivos propios del Plan anual. :

3. Prevision Presupuestaria y distribucion de partidas.

4. Programa de:
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— Cursos generales de formacion.

— Jornadas de perfeccionamiento.

— Seminarios de especializacion.

5. Prevision y programacion de los cursos concertados con otras
Entidades o Instituciones.

6. Programas de formacién por Comunidades Auténomas.

7. Plan de Publicaciones.

8. Programa de Bibliotecas.

9. Programa de Bolsas de Estudio.

6. REGLAS RELATIVAS A LA DESIGNACION DE
ASISTENTES A LOS CURSOS DE FORMACION

Dados los términos en que ha sido configurada la politica de
formacion de la Fiscalia General del Estado, si alguna materia precisa
de una regulacion minuciosa que garantice la efectividad de la for-
macion concebida en ese binomio derecho-deber del Fiscal es la re-
lativa a los criterios que deben regir la seleccion de los asistentes a
cada Curso o Jorada de Formacion, bien sean los organizados por
la Fiscalia General del Estado, los que se realicen por el Consejo
General del Poder Judicial, o en el marco de cualquier Convenio, de
tal forma que se puede justificar en todos los casos el porqué de la
seleccion de un Fiscal frente a otro. Pero para fijar estos criterios
resulta conveniente distinguir entre cursos Generales, Jornadas de
Perfeccionamiento y Seminarios ce Especializacion.

a) Cursos generales de formacion

La seleccion de los Fiscales quedara sometida a los siguientes
criterios de seleccion que se aplicaran con orden sucesivo.

— Orden de preferencia manifestada por el solicitante.

— Presentacion de comunicacidn escrita 0 compromiso formal
de aportarla con caracter previo a la celebracion del curso, que debera
estar en poder de la Comisiéon de Formacidn al menos un mes antes
del inicio del curso.

— Asistencia a menor nimero de cursos en los afios anteriores .

— Menor puesto por orden escalafonal en caso de que se pro-
duzca igualdad de condiciones.

La designacion para asistir a estos Cursos sera siempre voluntaria.

b) Jornadas de introduccion a la especialidad

En estos casos la seleccion de los asistentes quedara sujeta a los
siguientes criterios que se aplicaran también por orden sucesivo:
— Orden de preferencia manifestada por el solicitante.
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— Presentar una comunicacion escrita sobre la materia o com-
promiso formal de efectuarlo, que debera estar en poder de la Co-
mision de Formacion al menos un mes antes del inicio del curso.

— Estar encargado en la correspondiente Fiscalia del despacho
de asuntos a que se refieran las Jornadas, informe del Fiscal Jefe en
el que se indique la futura incorporacion al despacho ordinario de
dichos asuntos o tener efectuado algin trabajo o publicaciéon sobre
las materias propias del Curso.

— Antigiiedad por orden escalafonal en caso de que se produzca
igualdad de condiciones.

En estas Jornadas la Comision de Formacién podra proponer al
Fiscal General del Estado que designe para asistir a los mismos, con
caracter obligatorio, a aquellos Fiscales cuya presencia sea conve-
niente, indicando por escrito al designado las razones de dicha con-
veniencia.

c) Seminarios de Especializacion

Seran criterios de seleccion, aplicables por orden sucesivo, los
siguientes:

— Estar encargado en la correspondiente Fiscalia del despacho
de asuntos a que se refiera el Seminario.

— Tener efectuado algun trabajo o publicacion sobre las materias
propias del Curso.

— Haber asistido con anterioridad a alguna jornada de especia-
lizacion en dicho ambito.

— Antigiiedad por orden escalafonal en caso de igualdad de con-
diciones.

Para estos Seminarios la Comision de Formacion podria proponer
al Fiscal General del Estado que designe para asistir a los mismos,
con caracter obligatorio, a aquellos Fiscales cuya presencia sea con-
veniente, indicando por escrito al designado las razones de dicha
conveniencia.

7. REGLAS RELATIVAS A LA ASISTENCIA A LOS
CURSOS, JORNADAS Y SEMINARIOS

Se entregard un Diploma acreditativo de la asistencia a todos los
Cursos, Jornadas, y Seminarios organizados por la Fiscalia General
del Estado, para cuya obtencion sera preciso haber asistido al menos
al 80 por 100 de los actos que compongan el curso. A este efecto
se adoptaran los mecanismos de control que se consideren conve-
nientes.

En el expediente personal de cada Fiscal se hara constar la asis-
tencia a los cursos de formacion, asi como la presentacion en su caso
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de comunicaciones o ponencias, de aquellos Fiscales que hayan ob-
tenido el Diploma.

La seleccion para la asistencia a los cursos conllevara la corres-
pondiente licencia y comision de servicio para acudir a su desarrollo
junto con un modelo de instancia.

La peticion de cursos de formacion se efectuara de una sola vez
y para la totalidad de cursos de formacion que se oferten en el Plan
Anual de Formacién, a cuyo fin sera entregado a todos los Fiscales
con suficiente antelacion. Los Fiscales Jefes deberan enviar a la Se-
cretaria Técnica todas las solicitudes que reciban para participar en
los Cursos, acompaiiando en su caso el informe a que se hace refe-
rencia en las Jornadas de Perfeccionamiento, cuidando con extremo
celo de no convertirse, indebidamente, en un 6rgano de preseleccion.

La secretaria Técnica notificara individualizadamente a cada Fis-
cal, las actividades formativas para las que ha sido designado. Igual-
mente le serd notificado a cada Fiscal Jefe los miembros de su plan-
tilla que deberan de asistir a las actividades formativas, debiendo
éste adoptar las medidas precisas para cubrir el servicio en esas fe-
chas, que debera abarcar un dia antes del inicio del acto formativo
y el dia después a su finalizacion:

Una vez designado un Fiscal para un acto formativo su asistencia
devendra en obligatoria, por consiguiente de su no comparecencia
injustificada se dara cuenta a la Inspeccion Fiscal a fin de que figure
en el expediente personal. '

8. REGLAS RELATIVAS A LA CONCESION DE AYUDAS
O BOLSAS DE ESTUDIO

Dentro del Plan anual de Formacion se consignara una partida a
fin de coadyuvar al pago del coste econdmico que pueda suponer la
realizacion de cursos o estudios de caracter juridico, fuera del Plan
Anual de Formacion elaborado por la Fiscalia General. A este efecto
las reglas por las que se regira la concesion de dichas ayudas seran
las siguientes:

El Fiscal que esté interesado en percibir algun tipo de ayuda eco-
némica con cargo al Plan Anual de Formacion lo hard saber asi
mediante escrito dirigido a la Secretaria Técnica de la Fiscalia Ge-
neral en el que hara constar:

— La materia del curso, acompaiiando el programa del mismo.

— Las razones por las que se encuentra interesado en asistir.

— La cuantia de la ayuda que se desee percibir.

Recibida la peticion sera valorada por la Comision de Formacion
que propondra al Fiscal General la aprobacion o denegacion de la
ayuda solicitada.
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Si fuere aprobada tal ayuda el fiscal que la perciba adquirira el
compromiso de presentar una Memoria justificativa del mismo.

9. LICENCIAS DE ESTUDIOS

Individualmente y sin perjuicio de lo anterior los miembros de
la carrera Fiscal, de conformidad con lo establecido en el articulo 52
del Estatuto Organico, los articulos 373.2 y 375.2 de la Ley Organica
del Poder Judicial, podran solicitar del Ministerio de Justicia las Li-
cencias de Estudio que consideren oportunas, debiendo de tramitar
las solicitudes a través de la Inspeccion Fiscal.
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I. APLICACION DE LA REGLA 22* DEL ARTICULO 70 CP
SEGUN LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA
PROVINCIAL DE HUELVA DE 26 DE ENERO DE 1993
Y LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 11 DE
MARZO DE 1994

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva, de 26 enero
1993, puso en evidencia quizas por primera vez una cuestiéon que,
hasta ahora, se habia mantenido en un terreno indiscutido, sin que
se hubiera profundizado suficientemente en ella. En efecto, se trata
del contraste entre la acumulacion de penas derivada de la existencia
de un concurso de delitos y los limites legales que afectan al cum-
plimiento real de tales penas.

En el fallo de dicha Sentencia, en primer lugar, se condena, por
la autoria de una delito de asesinato y otro de violaciéon, ambos con
la circunstancia agravante de reincidencia, a la pena de veintiocho
afios de reclusion mayor por el primer delito y a la de dieciséis afios
de reclusion menor por el segundo. En segundo lugar —y ahi reside
la novedad—, después de aplicar el limite de treinta afios como tiem-
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po maximo de efectiva privacion de libertad (regla 2.* del art. 70
CP), determina que tal limitacion no ha de ser tenida en cuenta a
otros efectos, como el de aplicacion de los beneficios penitenciarios
de libertad condicional y redencion de penas por el trabajo, para los
que servird de base el tiempo total de condena.

La fundamentacion juridica pertinente parte de la razon de ser
de la limitacion de la regla 2.* del art. 70 CP, en el sentido de que
«la privacion de libertad en prisién por un tiempo superior a treinta
aflos productria un deterioro irreversible de la personalidady, por lo
que el limite ha de quedar referido inicamente al tiempo de perma-
nencia efectiva en prision. Mas alla de esto, se considera que carece
de apoyo legal el computar los descuentos de pena derivados de la
aplicacion de beneficios penitenciarios sobre la base de dicho limite
y no de la de la pena impuesta en la sentencia condenatoria. Y ello
no solo por el argumento material de que, de lo contrario, en el caso
concreto juzgado, habiéndose determinado una pena de veintiocho
afios para el delito de asesinato, el que ademas se haya cometido
una violacion a la que corresponde otra pena de dieciséis afios ca-
receria casi de relevancia para el tratamiento sancionador del conde-
nado (cuestion esta a la que posteriormente habra que prestar la ma-
xima atencion). También se funda el pronunciamiento del fallo en
la interpretacion de los preceptos que afectan a la materia tratada.
Por una parte, se subraya el tenor literal de la mencionada regla 2.2
del art. 70 CP que habla de un «maximum de cumplimiento...», «de-
jando de extinguir... desde que... cubrieren el maximum de tiempo
predicho». Por otra, las mismas expresiones se encuentran, respecti-
vamente, en el art. 98, que establece la libertad condicional referida
a que hayan extinguido las tres cuartas partes de la condena, y en
el art. 100, que sefiala que «al recluso trabajador se abonara para el
cumplimiento de la pena impuesta... un dia por cada dos de trabajo».
Asimismo se destaca que, en concordancia con el art. 98 del CP
citado, el art. 59 del Reglamento Penitenciario rebaja del fotal de la
pena impuesta sélo el tiempo objeto de indulto y los beneficios pe-
nitenciarios que la acorten. En suma, se pone de manifiesto «que son
dos cosas distintas la condena o pena impuesta, que lo es en toda la
extension objeto de condena, y otra su extinciéon o cumplimiento con
restriccion de libertad, hasta el punto que si se aplica la remisién
condicional la condena no supone privacion de libertad o ejecucion
de la pena, y el limite temporal solo afecta a la ejecucion».

Se trata, por tanto, de un fallo que detalla la liquidacion de con-
dena y aplica con rigor interpretativo la normativa legal, pero que
contrasta con la practica procesal habitual, en virtud de la cual, al
omitir las precisiones que incorpora la sentencia comentada, se con-
sidera que el limite de los treinta afios —o, en su caso, del triplo de
la pena mas grave impuesta— opera a todos los efectos. De este
modo, las reducciones de pena determinadas por la obtencion de
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beneficios penitenciarios, asi como los requisitos temporales para el
acceso a la libertad condicional, vienen siendo calculados en base a
los limites legales del cumplimiento real y no, como ocurre en este
caso, a partir del total de la pena impuesta.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo, sin embargo, en su Sen-
tencia de 11 de marzo de 1994, pese a confirmar la cuantia de las
penas impuestas, anula el pronunciamiento referente a la toma en
consideracion del total de aquéllas, y no el limite de los treinta afios,
para el computo de los descuentos de pena derivados de la aplicacion
de beneficios penitenciarios. De este modo, también por primera vez,
se manifiesta una expresa resolucion jurisprudencial confirmando, en
este caso, la interpretacion contraria consagrada por la practica de
los Tribunales. Los argumentos del Tribunal Supremo se despliegan
a dos niveles, técnico-juridico y politico-criminal.

En cuanto al primero, al entendimiento que la Audiencia de Huel-
va da a la regla 2.2 del art. 70 CP, opone que el limite de los treinta
afios «opera ya como una pena nueva, resultante y autéonoma», de
manera que seria ella el unico punto de referencia a todos los efectos.
Es por esto que una interpretacion distinta, como la contenida en la
Sentencia parcialmente anulada, es rechazada en base a su valoracion
«contra reo», y a partir de esto, se da cabida a las consideraciones
politico-criminales. Desde este punto de vista, la teoria impugnada
se estima «tan innovadora como perniciosa», amén de contraria a
«los mas elementales postulados del Derecho Penal moderno y con
los fines rehabilitadores de la pena». De tal modo, la pena se con-
vertiria «en algo esencial y exclusivamente punitivo y reivindicativo,
cercenando toda posibilidad de recuperacion al delincuente» y con-
traviniendo el art. 25.2.° de la Constitucion.

II. LOS PROBLEMAS SUBYACENTES Y SU PROYECCION
DE CARA AL FUTURO CODIGO PENAL

Esta contraposicion manifestada en el plano jurisdiccional, en rea-
lidad viene a reproducir un debate que ya estaba abierto en el seno
de la sociedad y que corre en paralelo con las demandas y propuestas
que, desde distintos sectores y puntos de vista, giran en torno a una
mayor coherencia entre la gravedad de las penas y su cumplimiento
real, en particular ante en enjuiciamiento de delitos de una especial
gravedad y connotacion antisocial, que suscitan la mayor alarma so-
cial.

En este orden, cabe mencionar las referidas a un tratamiento penal
especifico para los responsables de delitos de terrorismo y los rela-
cionados con el narcotrafico, una de cuyas manifestaciones seria
—por lo que ahora nos interesa— la exigencia de un cumplimiento
integro de las penas impuestas. Con respecto a los primeros, esta
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posicion quedo plasmada en el art. 94 del Proyecto de Codigo Penal
de 1992, que se expresa en los siguientes términos: «Los beneficios
penitenciarios que puedan suponer acortamiento de la condena y €l
computo del tiempo para la libertad condicional, en los delitos rela-
cionados con la actividad de bandas armadas, organizaciones o gru-
pos terroristas, se referiran siempre a la totalidad de las penas res-
pectivamente impuestas en las correspondientes sentenciasy. Idéntica
disposicion se contiene en el art. 364 en cuanto a los delitos de nar-
cotrafico. Exactamente lo que resuelve la sentencia de la Audiencia
de Huelva en aplicacién del Codigo Penal vigente, sin normativa
especifica al respecto. Hay que tener en cuenta asimismo que el Pro-
yecto no altera —salvo en el limite de los treinta afios, que pasa a
ser de veinte (aunque con excepciones que permiten ampliarlo a vein-
ticinco o treinta)— el tenor literal de la regla 2.* del actual art. 70
(art. 77 del Proyecto de 1992).

;Si los limites a la acumulacion de penas se mantenian en el
Proyecto literalmente referidos a un «maximum de cumplimiento» y
no al montante de las penas impuestas, qué afiadirian de mas las
normas excepcionales de sus arts. 94 y 3647 La explicacion no puede
ser otra que la de que los redactores del Proyecto han partido de una
asuncion de la practica procesal consolidada que la Sentencia del
Tribunal Supremo referida viene a confirmar,

Hay que considerar que dicha practica, que goza de una lar-
guisima trayectoria, se apoya en un criterio interpretativo restric-
tivo «pro reo» que, por la misma razon por la que la ley introduce
los limites a la acumulacion de penas, trata de atemperar los di-
latados periodos de cumplimiento de las penas privativas de liber-
tad. Es decir, que ya se estimaria suficiente el margen de severidad
establecido por la ley para resolver el concurso de delitos, de ma-
nera que, a partir del mismo, no resultaria necesario —desde esa
perspectiva «pro reo»n— un tratamiento distinto al de la pena unica,
en lo que afecta a los efectos de los beneficios penitenciarios y
el acceso a la libertad condicional. Por ello podria explicarse que
en el Proyecto, tomando tal interpretacion tradicional como la re-
gla general, en una linea politico-criminal determinada (que por
si misma puede ser harto discutible, como veremos), se incorporen
las correspondientes excepciones. Estas, a su vez, vendrian a re-
forzar, «sensu contrario», el entendimiento restrictivo del principio
general, ya que sin el mismo fallaria la razén de ser de las ex-
cepciones.

Que en los 1ltimos tiempos, sin embargo, el entendimiento del
art. 70 CP no venia siendo tan univoco quedaria ilustrado no sélo
por la sentencia pronunciada por una Audiencia, sino también por
otros datos que ilustrarian mas bien sobre la existencia de una cierta
confusion sobre el tema. Asi en la informacion de prensa sobre la
vista de un juicio con caracteristicas asimilables al que resuelve la
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sentencia comentada (1), se refiere una solicitud del Ministerio Fiscal
al Tribunal para que garantice «el cumplimiento absoluto de la pena
maxima, es decir, 30 afios de prision», y otra de la acusacion publica
de que «los beneficios penitenciarios se apliquen sobre el total de
78 aifios, el triple de la pena maxima individual solicitada
—26 afios—, y no sobre los 30 afios, tiempo maximo de cumplimien-
to». La diversidad de proposiciones al respecto, pues, se ampliaba.

Ante las carencias de un explicito analisis doctrinal al respecto,
parecia necesario tratar de averiguar si las distintas soluciones serian
subsumibles en los margenes interpretativos abiertos por la ley al
arbitrio judicial, de manera que cabria desde la posicion «benigna»
de la practica tradicional hasta la «rigurosa» de la Sentencia ahora
anulada, con sus variantes. Si a ello se afiade que los cambios inter-
pretativos —como por lo demas ocurre palmariamente en el criterio
de regla y excepciones del Proyecto—se planteaban, no con un ca-
racter general, sino en relacion con unas categorias determinadas de
delitos, por no decir de delincuentes, no cabe duda de que se estaban
introduciendo en el debate importantes dosis de inseguridad juridica.

Habra que comprobar entonces si el rotundo pronunciamiento del
Tribunal Supremo es suficiente para cortar este debate social y juri-
dico, ya que para ello seria necesario tener claras las cuestiones de
fondo. Y éstas son muy complejas y con ramificaciones que afectan
a todo el sistema sancionatorio penal. A tal fin, pues, parece conve-
niente partir de un encuadramiento de la regla 2.* del art. 70 CP, la
funcién que se le ha venido atribuyendo y los problemas especificos
que esta llamada a resolver, como previo punto de referencia.

III. LA REGLA 2.2 DEL ARTICULO 70 CP Y LA
«CONEXIDAD» DE LOS DELITOS

Ello es asi porque no es la primera vez que la interpretacion sobre
el alcance de dicha regla suscita discusiones, desde su introduccion
por el Codigo de 1870 y sobre todo a raiz de la reforma de 8 abril
1967 que, al afiadir el Gltimo parrafo del art. 70, introdujo el criterio
procesal de la «conexidad». De este modo, los condicionamientos
procesales han llegado a afectar a la propia naturaleza del llamado
«concurso real de delitos» (2), o al menos a su tratamiento legal (3),
y mas en concreto al alcance de la regla 2. Ya antes de la reforma
de 1967, surgieron dudas sobre si, para aplicar la limitaciéon a la
«acumulacion material» contenida en dicha regla, era preciso que los
delitos se enjuiciaran en un mismo proceso o, por el contrario, cabia
la posibilidad de hacerla valer aunque los hechos hubieren sido objeto

(1) E!l Pais —ed. Barcelona—, de 23 de febrero de 1994.
(2) Vid. VIVES ANTON, T. S.: La estructura de la teoria del concurso de infrac-

ciones, 1981.
(3) MIR PUIG, S.: Derecho Penal, Parte General, 3. ed., 1990, p. 736.
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de procesos diferentes. Aunque no sin vacilaciones, se consolidé una
interpretacion jurisprudencial restrictiva orientada a la primera de las
posiciones. Su fundamento se hallaba tanto en consideraciones de
indole procesal, la carencia de procedimiento idoneo en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para aplicar la disposicion de derecho sus-
tantivo, como sobre todo de orden material. En este sentido, se ale-
gaba que el recurso generalizado a la «acumulacion juridica» vendria
a suponer una especie de «patente de corso» para garantizar la im-
punidad de los delitos realizados a partir de la superacion del limite
legal. Ademas, se introduciria una injustificada discriminacion res-
pecto al reincidente, por el dato aleatorio de que la pluralidad de
delitos se descubriera en un momento u otro. Contra tal argumenta-
cion se alegaba (4) que, sin necesidad de exigir la unidad del proceso,
era evidente que la regla 2. del art. 70 en ningln caso seria aplicable
a un sujeto que tras haber sido condenado, y hubiera cumplido parcial
o totalmente la pena, volviera a delinquir, pues aqui no habria forma
de apreciar la unidad punitiva que sirva de base al limite legal.

La reforma de 8 abril 1967, curiosamente —por las analogias
que con la polémica presente puede ofrecer—, trata de rectificar y
«mejorarn una consecuencia que no derivaba del tenor literal de la
ley sino de una determinada interpretacion que, pese a no serlo ne-
cesariamente, se estimaba como la Unica posible (5). Efectivamente,
se inserta el Gltimo parrafo del art. 70 («La limitacion se aplicara
aunque las penas se hubieran impuesto en distintos procesos si los
hechos, por su conexion, pudieren haberse enjuiciado en uno solo»),
que aporta el requisito procesal de la «conexidad», de manera que,
pese a no haber unidad de proceso, exista la posibilidad procesal del
enjuiciamiento conjunto. Correlativamente se afiade al art. 988 LE-
Crim. una regulacion del procedimiento a seguir en tal supuesto.
Pero, si la ley no discriminaba entre hechos punibles conexos e in-
conexos, mas que ampliar el beneficio de la regla interpretativa, se
restringe por una contingencia procedimental de dudosa fundamen-
tacion material. Como sefiala Cordoba (6): «No se comprende, en
efecto, la razon de que, por motivos de politica criminal, la aplicacion
de dicha regla a los hechos punibles inconexos, pueda estar desa-
consejada, y en cambio para las infracciones conexas esté indicada.»

Pero, ademas, ni siquiera es facil hallar argumentos que expliquen
satisfactoriamente un tratamiento tan diferenciado con respecto a la
figura de la «reincidencia», es decir, que las reglas agravatorias de
ésta y las limitadoras de la reaccion penal en las hipdtesis del con-
curso se encuentren, mas que en un fundamento material, en una

(4) COrDOBA RODA, J., en CORDOBA RODA / RODRIGUEZ MOURULLO / DEL
Toro MARZAL / CASABO Ruiz, Comentarios al Cédigo Penal, 11, 1972, pp. 342 y ss.

(5) Cfr. CORDOBA RODA, loc. cit.

(6) Cit. 347.
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caracteristica procesal (y ademas, fortuita) (7). Asi pues, resulta: la
pluralidad de delitos mediando condena entre ellos, permite ir apre-
ciando la agravacion por reincidencia (si se dan los requisitos del
nam, 5.° del art. 10) a partir del segundo de ellos; la concurrencia
de delitos inconexos, necesariamente enjuiciables por separado
(art. 300 LECrim), da lugar a la acumulacién material de penas sin
ningiin tipo de limitacién en su cumplimiento (arts. 69 y 70.1.%); va-
rios delitos con conexidad procesal, con el consiguiente enjuiciamien-
to unitario efectivo o la posibilidad abstracta de ello, dan lugar, como
unico supuesto, a las limitaciones en el cumplimiento de las penas
correspondientes a cada uno de ellos (pues en todo caso hay una
determinacién de la pena concreta respectiva), dejando extinguirse
las que sobrepasen el maximum legal, con independencia del numero
de delitos y el montante de las penas que quedan sin cobertura pu-
nitiva (art. 70.2.%).

IV. VALOR MATERIAL DE LOS CRITERIOS PROCESALES
DE «CONEXIDAD»

Para seguir el hilo de las sutiles distinciones a las que aboca la
regulacion legal examinada, conviene ahora —sin desbordar los mar-
genes propuestos en este trabajo— analizar los criterios de «conexi-
dad» que adopta la Ley de Enjuiciamiento Criminal en su art. 17,
ya que a ello obliga la delimitacion procesal que incorporan las reglas
concursales sustantivas.

La norma general ya mencionada de que cada hecho delictivo
requiere la apertura de un procedimiento independiente, cuenta con
la excepcion de los delitos conexos, que se comprenderan en un solo
proceso (art. 300.2 LECrim). La consideracion de delitos conexos la
otorga el referido art. 17 en base a criterios, subjetivos y objetivos,
que se justifican mas por conveniencias de naturaleza estrictamente
procesal, como las de economia, evitacion de sentencias contradic-
torias, etc., que por exigencias del derecho sustantivo (aunque a este
articulo también le alcanzo la reforma de 1967) (8). De entre ellos,
los que tienen un caracter subjetivo (1.% los cometidos simultanea-
mente por dos o mas personas reunidas, y 2.°: cometidos por dos o
mas personas en distintos lugares y tiempos si hubiera precedido
concierto para ello) apenas tienen relevancia a los efectos que inte-
resan ahora.

Por lo que se refiere a los criterios de conexidad objetiva, el del
num. 3.° (cometidos como medio para perpetrar otros o facilitar su

(7) CoBo DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S., Derecho Penal, Parte General,
32ed., 1990, pp. 592 y s.

(8) Vid. MORENO CATENA, V., en GIMENO SENDRA / MORENO CATENA / COR-
TES DOMINGUEZ, Derecho Procesal Proceso Penal, 1993, pp. 135 y ss.
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¢jecucion) puede reconducirse en términos generales a la problema-
tica del concurso «medial» y a su tratamiento privilegiado del art. 71
CP (9), aunque no necesariamente todos los casos en que fuera de
apreciar esta especie de «conexidad» procesal se han de acoger a
dicho tratamiento, porque puede que no se den los requisitos mas
estrictos de la norma penal. Con lo cual también podria encuadrarse
en los supuestos regulables mediante los arts. 69 y 70 CP.

El nim. 4.° (cometidos para procurar la impunidad de otros de-
litos), si bien técnicamente explica, por razones estrictamente proce-
sales y practicas, el atributo de «conexidady, desde el punto de vista
material puede servir como caso limite de justificacion de un bene-
ficio en la penalidad mas alla de las conveniencias procedimentales.
Piénsese en el asesinato de un testigo molesto de un anterior robo
con homicidio. {El que coyunturalmente se encuadren en el mismo
proceso justifica el beneficio de la mera «acumulacién juridica» en
contraposicion con la «acumulacion material» que no podria eludirse
si se tratara de delitos que, por no presentarse en «conexidad proce-
sal», serian enjuiciados por separado?

Ya el 5.° y tltimo supuesto del art. 17 LECrim, de conexidad
mixta (los diversos delitos que se imputan a una persona al incoarse
causa por cualquiera de ellos, si tuvieren analogia o relacién entre
si, a juicio del Tribunal, y no hubiesen sido hasta entonces senten-
ciados) (10), es el que mas se aproxima a una idea de conexion ma-
terial, al integrarse, de una parte, por la identidad del inculpado y,
por otra, segun el entendimiento de la «analogia o relacion entre si»
de los delitos, de una semejanza entre ellos, en cuanto a bien juridico
violado y homogeneidad en el modo de actuar (11). Al confiarse la
apreciacion de la «conexidad», en el caso concreto, a la apreciacion
del Tribunal, con una orientacion de acumulacidon «in bonam par-
tem» (12), se introduce un criterio extraprocesal, en la medida en
que ello determina la aplicacion consecuente del beneficio limitador
de la regla 2.* del art. 70 CP. Pero, por otra parte, esta compleja
modalidad conexiva, venia a constituir en cierta medida un delito
continuado «avant la lettre». Con ello, tras la regulaciéon de esta al-
tima figura en el art. 69 bis CP a partir de la LO 3/1989, que establece
el sistema de la pena tnica, se plantea el problema de delimitar los
supuestos en que se diera esta conexidad material de aquellos otros

(9) Vid., ademas de las obras de CORDOBA RODA y VIVES ANTON cit., GUINAR-
TE CABADA, G., «El concurso “medial” de delitos», en Estudios penales y Crimino-
logicos, Universidad de Santiago de Compostela, XIII, 1990, pp. 155 y ss.

(10) La mencionada reforma de 8 abril 1967 también cambié este dltimo requi-
sito por el anterior, mas estricto, de que «no hubiesen sido hasta entonces objeto de
procedimiento».

(11)  Vid. CANTARERO BANDRES, R., Problemas penales y procesales del delito
continuado, 1990, p. 179.

(12) Vid MORENO CATENA, cit.
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en que soOlo se aprecie, o pudiera apreciarse, la mera conexidad pro-
cesal del art. 17 LECrim —y mas en concreto la figura mixta del
num. -5.°—, acogida al sistema de la «acumulacion juridica» de la
regla 2.% del art. 70 CP. Hay que recordar, por lo demas, también en
este caso especifico, que, salvando el «tempus» procesal de su apre-
ciacién, criterios semejantes se utilizan para fundamentar material-
mente la circunstancia agravante de «reincidencia».

Como conclusion de este apartado, y teniendo en cuenta que el
presupuesto para la aplicacion de la «acumulacién juridica», con la
consiguiente limitacion en el cumplimiento de las penas, de la re-
gla 2.2 del art. 70 CP, es la declaracion de una «conexidad» procesal
entre las infracciones, este criterio no constituye un fundamento su-
ficientemente solido para determinar dicha limitacion, por la diver-
sidad y heterogeneidad de los supuestos que abarca, y en compara-
cién con todas aquellas otras situaciones que se sustraen al beneficio
limitador —o incluso pueden experimentar una agravacion de la pena
en base a criterios bastante similares.

V. BASES PARA UN TRATAMIENTO LEGAL DE LOS
LIMITES AL CUMPLIMIENTO DE LAS PENAS

Las consideraciones hasta ahora expuestas abundan, pues, en la
falta de consistencia del tratamiento penal diferenciado que contiene
la regla 2.2 del art. 70 CP. Ello, sin embargo, no supone necesaria-
mente una negativa al establecimiento por la ley de un limite razo-
nable al cumplimiento real de las penas impuestas (13). Pero, en este
caso, debe tratarse, en primer lugar, de una decision politico-criminal
auténoma y no subordinada a aleatorios criterios procesales que, en
tanto tales, cumplen una mera funcién instrumental. En segundo lu-
gar, la ubicacion adecuada para plasmar legalmente dicha decision
no seria en el ambito —por lo demas técnicamente discutible— de
las reglas concursales, sino como un principio general de la ejecucion
penal, que imponga un limite temporal a la posible acumulacion de
las penas.

A partir de esta idea, se hace posible desarrollar las dos cuestiones
principales que se derivarian de la afirmacion de dicho principio. La
primera afectaria a la procedencia de introducir excepciones a dicho
principio general, que es precisamente lo que ocurre en el sistema
vigente (y reproducido en el Proyecto de 1992), al acotar la regla de
la «acumulacion juridica» por el requisito de la «conexidad» procesal
y excluir, consiguientemente, las infracciones «inconexas», por mas
que sus respectivos enjuiciamientos se produzcan con una proximi-
dad temporal que acarree la «acumulacion material» de las penas a
cumplir. La segunda, a su vez, se desglosaria, por una parte, en de-

(13) De gran interés para una vision global de los problemas concursales,
CUERDA RIEZU, A.: Concurso de delitos y determinacion de la pena, 1992.
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terminar el alcance de los efectos de la limitacion, por lo que se
refiere al computo del tiempo necesario para alcanzar la libertad con-
dicional y a los abonos de pena imputables al disfrute de otros be-
neficios penitenciarios —lo que incide directamente sobre el tema
base de este trabajo—. Por otra parte, precisar si la postura que se
adopte al respecto puede matizarse con la introduccion de criterios
discriminatorios aprioristicamente determinados.

En cuanto a la primera cuestion, resulta dificil hallar una justifi-
cacion al mantenimiento de la diversificacion en el tratamiento legal
del concurso real de delitos, basando la aplicacién de la «acumula-
¢ion material», o bien la de la «acumulacion juridica», exclusiva-
mente en las reglas procesales de la «conexidad». Este sistema con-
lleva unas diferencias en el cumplimiento de las penas que no se
sustenta en argumentos facticos, sino meramente adjetivos. Es cierto
que podria alegarse que no es lo mismo haber de hacer una valora-
cion conjunta, a efectos de determinar una unidad punitiva, de in-
fracciones enjuiciadas en distintos procesos que cuando existe una
acumulacion procesal. Pero esta dificultad no desaparece, y pese a
ello se aplica el trato diferenciado, en la prevision del altimo parrafo
del art. 70 CP, donde resulta suficiente que concurran los presupues-
tos procesales de la «conexidad», aunque de hecho hayan tenido lugar
enjuiciamientos separados. En consecuencia, deberia operar un limite
temporal general al cumplimiento real de penas acumulables, lo que
supondria que el sistema de «acumulacién juridicay» dejara de figurar
como excepcion fundada de criterios no sustantivos.

En segundo lugar, la decision politico-criminal acerca del alcance
de tal limitacion, en lo que respecta a los eventuales acortamientos
de las penas impuestas, derivados de las incidencias del tratamiento
penitenciario, ha de partir de la reflexion acerca de si al cumplimiento
acumulado de varias penas le deben afectar las mismas posibilidades
de reduccion que al cumplimiento de una unica pena. En este terreno
se ha situado precisamente el frente de la polémica acerca de la
aplicacion de la normativa vigente, desarrollada en unos términos de
cierta ambigiiedad y, consiguientemente, de inseguridad juridica. Y
ello quiza no tanto por la literalidad de los preceptos cuanto por la
carencia de una fundamentacion expresa.

La postura adoptada por el Proyecto de 1992 de superar dicha
ambigiiedad por la via de excepciones que, aunque fuera tacitamente,
corroborarian una regla general de tratamiento unitario para el cum-
plimiento tanto de la pena tnica como de las acumuladas, tal vez
plantea mas problemas de los que pretende resolver.

En efecto, entre las criticas que se han venido haciendo a las
propuestas —que finalmente hizo suyas el Proyecto— de mayor rigor
especifico en el cumplimiento de las penas impuestas a determinadas
categorias delictivas, precisamente terroristas y narcotraficantes, es-
tan, por una parte, la de la posible vulneracion del principio de igual-
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dad, como derecho fundamental consagrado por el art. 14 CE. Por
otra, que ese tratamiento desigual seria ademas incompatible con la
orientacion resocializadora de las penas, también constitucionalmente
reclamada, al imposibilitar en la practica que los posibles beneficios
penitenciarios, en cuanto medios para consolidar aquélla, tengan in-
cidencia real, al margen del comportamiento penitenciario individual
del condenado. Se trasluce en todo ello una agudizacion del conflicto
entre prevencion general y prevencion especial, que adquiere ain
mayor amplitud si se consideran ciertas demandas sociales de exten-
sion de ese rigor a otros fenomenos delictivos con considerables efec-
tos de rechazo colectivo.

El dilema entre tan diversos planteamientos pareceria irresoluble,
a no ser que se opte por orientarlo, no en el sentido de mantener los
presupuestos basicos tradicionales e incorporar excepciones al socaire
de las coyunturas politico-criminales del momento. Mas bien habria
que revisar esos mismos presupuestos y, a partir de ello, buscar nue-
vas soluciones coherentes tanto a las cuestiones generales como a
las particulares, en las que tenga cabida la observancia de todas las
exigencias de un Derecho Penal concebido con parametros constitu-
cionales (y qué mejor ocasion que la de un nuevo Codigo Penal).

A tales efectos, habria que partir de una reflexion en profundidad
acerca de la funcién del principio de «acumulacion» como base de
la solucion legal del concurso de delitos y las posibles alternativas
al mismo (14), y de la necesidad, en todo caso, de que las limitacio-
nes al cumplimiento de penas se basen en criterios logicos que per-
mitan un tratamiento igual de las situaciones iguales y desigual para
las desiguales. Porque ni la acumulacion puede dar lugar a una re-
conversion de varias penas temporales en una condena a perpetuidad
—ni siquiera que la suma de penas por pequefias infracciones se
equipare a la de un delito grave—, ni los limites de aquélla deben
premiar la delincuencia «al por mayor» (15). Desde esta perspectiva,
no parece adecuada la combinacién de reglas que acogen los arts. 69
y 70 CP, y quizas menos aun que el Proyecto 1992 pretendiera el
mantenimiento de sus lineas basicas. Ya que, a las objeciones de una
«acumulacion juridica» estructurada en base a criterios de exclusiva
indole procesal y, por consiguiente, con exclusiones sin mayor fun-
damento logico, se agrega la dudosa ortodoxia constitucional en la
matizacion del alcance de los efectos limitadores.

(14) Cfr. CUERDA RIEZU, op. cit., pp. 36 y ss., 56 y ss. Asimismo, MIR PUIG,
S., «Adiciones de Derecho espaiiol» a JESCHECK, I1.-H., Tratado de Derecho Penal,
Parte General, 1981, t. 2, pp. 1032 y ss.

(15) CuEeRDA RIEZU, cit., pp. 40 y ss.
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VI. CONSIDERACIONES «DE LEGE DATA» EN TORNO A
LAS CONTRAPUESTAS RESOLUCIONES JUDICIALES

En este orden de cosas, de nuevo desde la perspectiva del Codigo
vigente y al hilo de la disparidad en los pronunciamientos de la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Huelva y de la del Tribunal
Supremo, cabe hacer varias consideraciones, tanto en cuanto a la
forma como sobre el fondo de las resoluciones.

En el primer sentido, conviene traer a colacion las posiciones
doctrinales acerca de hasta donde debe llegar la sentencia condena-
toria que aplica la regla 2. del art. 70 CP. Frente a las mas exten-
didas, que consideran que el Tribunal debe limitarse a imponer todas
las penas que corresponden por acumulacion, de manera que, por
afectar la aplicacion de los limites exclusivamente al ambito del cum-
plimiento, es en la «liquidacion de condena» —en cuanto documento
ajeno a la sentencia— donde han de reflejarse aquéllos (y, en su
caso, en el «expediente de refundicion de condenas»), es de destacar
una de las criticas de Cuerda Riezu, al estimar que, de esa forma,
en definitiva y con merma de la garantia ejecutiva y de la seguridad
juridica, se priva al condenado de conocer, por el texto de la sen-
tencia, el tiempo exacto de la condena (16). Desde esta perspectiva,
pues, ¢l que en una Sentencia se explicite la aplicabilidad de uno de
los limites (en este caso ¢l de los treinta afios), no puede objetarse
con criterios formalistas, al quedar de este modo mejor salvaguarda-
dos los principios anteriormente mencionados.

El fondo de la cuestion es, sin embargo, mucho mas arduo de
solventar. Para ello sera necesario, en primer lugar y previamente,
reexaminar los fundamentos de la doble limitacién y si ésta puede
cobrar sentido mas como formula general para todos los supuestos
de acumulacion que recluida en los margenes actuales de la «cone-
xidad» procesal.

Empezando por lo tltimo —y puesto que se trata de considera-
ciones «de lege data»—, pese a la falta de motivos solidos para cons-
trefiir la regla de la «acumulacion juridicay, tal como anteriormente
se puso de relieve, no parece viable prescindir de la exigencia legal
de la «conexidad», por amplio que sea el criterio de apreciacion de
la misma por los Tribunales (17), aunque siga resultando en si mismo
perturbador a los efectos de una mayor racionalidad del sistema.

(16) CUERDA RIEZU, cit., pp. 73 y ss. y, en particular, p. 84. Mas problematica
resulta, en cambio, la interpretacion que hace este autor de que las penas individuales
que superan los limites de la regla 2.* del art. 70 quedan extinguidas y, por ello, no
deberian tampoco imponerse en la sentencia. Vid. asimismo, Ruiz VADILLO, E.: «Pro-
blemas derivados de la aplicacion de la regla 2.* del articulo 70 del Codigo Penal»,
Poder Judicial, 111, 1986, pp. 51 y ss.

(17) Nisiquiera teniendo en cuenta que la finalidad del legislador de 1967 fuera
la de ampliar un beneficio, que habia quedado limitado no por la propia ley sino por
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En cuanto al limite general de los treinta afios, evidentemente
pensado para la acumulacion de delitos graves, no cabe duda de que
se basa en el logico criterio, en los casos extremos, de no dejar al
azar de la duracion de una vida la posibilidad mayor o menor de
cumplimiento integro de las penas impuestas, impidiendo por lo de-
mas una condena perpetua «praeter legem».

El otro limite del triplo de la pena mas grave de las impuestas
se enfoca, por el contrario, hacia delitos de menor entidad. Aparte
de salvar una de las objeciones tradicionales a la acumulacion pura,
la de que podrian llegar a castigarse mas varios delitos de pequefia
gravedad que otro mucho mas grave, al incorporar una regla proxima
a la «exasperaciony, de hecho conduce a la construccion de una nue-
va pena (si bien destinada a mensurar el «cumplimiento», ya que
previamente todas han quedado individualizadas € «impuestas»).

Teniendo en cuenta que la Sentencia de la Audiencia de Huelva
se circunscribe a la aplicacion del limite general, procede dar un paso
mas en la apreciacion de la dinamica logica del beneficio. Ante la
aparente ambigiiedad de la ley, es cuestion ya de introducir compa-
raciones entre los diversos puntos de partida. La aplicabilidad del
limite de los treinta afios se proyecta, bien a partir de una primera
infraccion que, por si sola, agote practicamente el limite (grado ma-
ximo de la reclusion mayor), por lo que los restantes delitos vendrian
a quedar absorbidos por aquélla; bien sobre la base de una combi-
nacion de delitos, en la que todos o algunos de ellos al menos habran
de estar castigados con penas de especial gravedad (de lo contrario
habria de entrar en juego el otro limite). La racionalidad —ya sefia-
lada— de la existencia de un limite general al cumplimiento acumu-
lativo de penas —que por lo demas aparece injustificadamente tan
solo como excepcion a la regla de acumulacion pura—, tratd de ser
complementada con las derivaciones que la Sentencia en primera
instancia explicita. Esta toma de postura, precisamente, al no corres-
ponderse con lo aplicado por la practica dominante, se hace objeto
de contraargumentacion por parte del Tribunal Supremo.

Si se parte de la base de que el Tribunal haya de determinar
todas y cada una de las penas correspondientes a cada infraccion,
ello conduce a una sentencia compleja que «condenay» a todas ellas,
aunque, en el caso de que requieran un «cumplimiento» sucesivo,
éste resulta limitado a un maximo de treinta afios. Es la existencia
de este limite legal la que, por una parte, diferencia este supuesto
—Yy no por criterios materiales, sino por el meramente procesal de
la «conexidad»— de los que han de resolverse por la acumulacion
pura. Por otra, se plantea la distincion respecto al delito tnico cas-
tigado con reclusion mayor en grado maximo. ;Debe llegarse a una

una interpretacion restrictiva carente de base, con lo que se lleg6 a producir el efecto
contrario (CORDOBA RODA, cit., p. 348).
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equiparacion practica en todos los efectos, mediante la estimacion
de que en ambos casos se trata de una «nica condena»? Como se
ha visto, la respuesta del Tribunal Supremo es rotundamente afirma-
tiva («pena nueva, resultante y autonomay).

Pero frente a ello resurge la objecion clasica a la limitacion ju-
ridica de la acumulacién, en el sentido de que el delito o delitos cuya
pena se dé por extinguida a efectos del cumplimiento quedarian en
una practica impunidad. Ello no sélo distorsiona el «principio de la
culpabilidad por el hecho» que, si bien obliga a que la acumulacién
constituya el limite maximo de las consecuencias juridicas concursa-
les (18), queda desbordada por tal «indiferencia juridica». También
resultaria cuestionable desde la perspectiva preventiva, tanto general
como especial. Entonces, puesto que no se trata de propugnar un
retorno a la pura y simple «acumulacion material» —antes bien ésta
debe sustituirse en todo caso por la limitadora «acumulacion juridi-
can—, habra que examinar la coherencia de interpretaciones tan di-
vergentes, no solo en la logica interna de la ley, sino sobre todo con
una perspectiva constitucional.

Desde el primer punto de vista, la lectura que efectua la Audien-
cia de Huelva de las normas referidas a la libertad condicional y a
los beneficios penitenciarios, en el sentido de que los términos de
«condena» y de «total de la pena impuesta» se extienden, en su caso,
a la suma de penas «impuestas» en la sentencia (19), evidentemente
permitiria evitar la eventual equiparacion entrz una condena derivada
del enjuiciamiento de un solo delito y una condena a varias penas
que han de acumularse para su cumplimiento, aunque afectado éste
por el limite de los treinta afios. Pero se trata, asimismo, de una
interpretacion contrapuesta a la avalada por la practica mas comun.
Y es esta ultima la que mantiene el Tribunal Supremo, negando fun-
damento a la «innovacion». Ahora bien, sobre este punto concreto
—que al fin y al cabo se centra «prima facie» en una discrepancia
hermenéutica— no puede menos que resaltarse la carencia de orien-
taciones doctrinales que vayan mas alla de una tacita conformidad
con la practica. Precisamente el interés afiadido de esta confrontacion
entre Tribunales es el de arrastrar consigo la necesidad de una re-
flexion mas en profundidad.

Porque, ante todo, la cuestiéon fundamental a dilucidar es la de
si la nueva posicion, ensayada por la Audiencia de Huelva, podria
valorarse como regresiva desde un punto de vista teleologico-cons-
titucional. A este respecto resulta util volver a considerar las cri-
ticas surgidas frente al designio del Proyecto de 1992 para el tra-
tamiento especifico de terroristas y narcotraficantes, ya aludidas

(18) Vid. al respecto CUERDA RIEZU, cit., pp. 43 y ss. Lo cual, a su vez, lleva a
cuestionar los efectos de la reincidencia.
(19) Vid. supra, epigrafe 1.



Jurisprudencia ) 293

anteriormente. Por lo que se refiere a la posible vulneracion del
principio de igualdad, pareceria claro que, en la forma ahora ex-
presada, no se plantea una excepcion acotada para singulares ca-
tegorias de delincuentes, sino mas bien una interpretacion que de-
termina un sistema de alcance general. No obstante, el aspecto
mas critico de la decision podria verse precisamente en el hecho
de que la modificacion interpretativa se haya proyectado a partir
de unos hechos de especial impacto social. Y ello ha permitido
avalar la duda acerca de si, mas que una profundizacion en la
logica de la ley, se ha tratado de adecuar una respuesta al «caso»
concreto. Pues una cosa es la obviedad de que todo cambio inter-
pretativo judicial parte de su mejor adecuacién para afrontar unos
hechos determinados, y otra muy distinta que las consecuencias
de aquél se limitaran selectivamente. En este sentido, quizas hu-
biera sido conveniente una fundamentacion mas explicita en la
sentencia, dejando claro que una interpretacion vendria a sustituir,
con caracter general, a la anterior y, de este modo, eludir la atri-
bucion de reaccion «punitiva y reivindicativa». En cualquier caso,
lo que seria mas discutible es que se abriera un frente al arbitrio
judicial para restringir los efectos de la limitacion de la regla 2.*
del art. 70 CP segln los supuestos.

Aln con mayor agudeza reaparece, por lo demas, el tema con-
cerniente al obstaculo que tales soluciones determinan para la cons-
titucional orientacion resocializadora de las penas, en la medida en
que bloquearian la incidencia real de los medios previstos precisa-
mente para posibilitar aquélla. Esta es la argumentacion que toma
fundamentalmente como base el Tribunal Supremo para desestimar
la interpretacion legal «contra reo». Sin embargo, este punto reque-
riria una reflexién que vaya més alla de una invocacion a la «reso-
cializaciony, que frecuentemente se produce en términos cuasi ritua-
les, bien sea para situarla a un nivel de «desideratum» dificilmente
alcanzable, bien para ilustrar todas las salsas de los problemas pe-
nales mas complejos y diversos. Porque la coherencia con dicha fi-
nalidad no debe plantearse en relacién con un aspecto concreto del
sistema de penas, sino con éste en su conjunto —como después habra
ocasion de analizar—. Y, mientras se parta de él, habra que ver los
términos en que la respuesta a problemas puntuales permiten afirmar
tal coherencia. El supuesto de acumulacién de penas por delitos gra-
ves es ciertamente uno de los que operan como caso limite para su
insercion en los esquemas resocializadores de la pena. Si la conve-
niente limitacion al maximo de cumplimiento de varias penas graves
conduce a su equiparacion al marco penal alcanzable por la comision
de un solo delito, ir mas all4 en esa equiparacion a efectos de ofrecer
idénticos margenes a la orientacion resocializadora, puede llevar a
bloquear otros fines no menos importantes de la pena y que en ab-
soluto han de ser considerados incompatibles con dicha orienta-



294 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

cion (20). Asi, las necesidades de prevencion general —no hay que
olvidar que ya mensuradas por el maximo de cumplimiento— resul-
tan dificiles de cohonestar con la falta de consecuencias juridicas
reales frente a la multiplicidad de infracciones. Esto mismo, incluso,
puede ser distorsionador de la propia prevencion especial, pues, por
una parte, quien ha cometido ya una infraccion determinante de la
pena méaxima no percibe mayores efectos a la incorporacion de nue-
vos delitos (a quien, por ejemplo, haya cometido ya un asesinato,
{qué le va en complementarlo con otros delitos, hasta de similar
gravedad, que incluso pueden facilitar su pretension de impunidad?).
Por otra, la prevencién especial, como su propio nombre indica, ha
de desplegar una funcidén individualizada, sobre todo a partir de la
imposicion y ejecucion de las sanciones, pero queda desvirtuada en
cuanto oferta aprioristica y en rigida generalizacion (21). Lo que real-
mente pone en cuestion la idea resocializadora hay que buscarlo ante
todo no ya tan so6lo en las deficiencias del mismo sistema peniten-
ciario —con el incumplimiento de sus principios tedricos—, sino
también en su proyeccion sobre la pequefia y media delincuencia. Es
principalmente respecto a ésta que han de cuidarse y potenciarse los
recursos resocializadores, mediante una reconsideracion de la grave-
dad de las penas, en especie y duracion, asi como evitar en lo posible
la privacion de libertad. Nada mas lejos, por supuesto, del animo
que guia estas reflexiones que propugnar una actitud de retribucio-
nismo duro y vindicativo frente a la delincvencia grave. Mas bien
se trata de no empezar la casa por el tejado y dar lugar incluso a
agravios comparativos. Para paliar los efectos exarcerbados que se
atribuyen a una acumulacién de penas que no se limite hasta casi
prescindir de la base factica que la haya determinado, es mas razo-
nable cuestionar antes la adecuacion de cada pena a las infracciones
concretas.

El conocimiento y constancia de la totalidad de las penas a que
un sujeto se ha hecho acreedor debe ser punto de referencia necesario
y atil para la concrecion de la ejecucidn penal, sin que ésta tenga
por ello que dejar de lado cualquier oferta «resocializadora». Para
ello ha de contarse con mecanismos y recursos auténticamente indi-
vidualizados que, en su caso, podrian llegar a beneficios penitencia-
rios extraordinarios y medidas de gracia.

(20) Cfr. al respecto CORDOBA RODA, J., «La pena y sus fines en la Constitu-
cién espafiola de 1978», Papers . Revista de Sociologia, nim. 13, Sociedad y delito,
Universitat Autonoma de Barcelona, 1980, pp. 129 y ss.; Boix REIG, J.: «Significa-
cién juridico-penal del articulo 25.2.° de la Constitucion (La reeducacion y la reinser-
cidén social del condenado)», Escritos Penales, Universidad de Valencia, 1979,
pp. 107 y ss.

(21) Por la configuracion con estas caracteristicas de la «redencién de penas
por el trabajo» se plantea su eliminacion del sistema penal, al devaluarse su aptitud
preventiva.
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Aunque exterior al marco de referencia de este trabajo, conviene
también valorar brevemente, en base a los planteamientos anteriores,
el limite especifico del triplo de la pena mas grave, aunque la pro-
blematica del mismo parte ya de las notorias desigualdades a que da
lugar su aplicacion (22). Baste —para los efectos que aqui intere-
san— comparar dos supuestos: para el condenado por tres delitos
para los que se determinan respectivamente las penas concretas de
tres, dos y un afios de prision menor, no operaria ningun limite a la
acumulacion, y las reducciones ademds tomaran con referencia el
total de seis afios; mientras el condenado por veinte delitos conexos
a un afio cada uno so6lo habra de cumplir tres. Si ademas este limite
tiene efectos también para el computo de las reducciones de pena,
la irracionalidad interpretativa no podria quedar mas patente.

Como conclusion de este apartado, podria decirse que los esfuer-
zos por hallar la coherencia ldgica de un sistema penal dado tropiezan
con graves obsticulos a medida que se van detectando las conse-
cuencias de pretender limitar las rigideces del mismo, no cuestionan-
do sus bases a la luz de las actuales corrientes politico-criminales,
sino sobreponiéndole valoraciones «pietistas», pretendidamente pa-
liativas, que, sin embargo, se desarrollan realmente en términos ar-
bitrarios.

VII. CONSIDERACIONES «DE LEGE FERENDAx:
(SOLUCIONES EN EL PROYECTO DE 1992?

Ante la perspectiva de un nuevo Codigo penal, resulta evidente
que una de sus tareas fundamentales es no solo la de revisar el sis-
tema sancionador en su conjunto a la luz de las mas recientes y
consolidadas corrientes politico-criminales, sino también medir con
particular cuidado todas y cada una de las soluciones que se adopten
para resolver de forma racional los problemas especificos del fun-
cionamiento de dicho sistema.

Sin entrar ahora a analizar si la renovacion global a este respecto
es todo lo profunda que fuera menester, si que cabria cuestionar el
continuismo esencial que se observa en la regulaciéon concreta del
concurso de delitos en el Proyecto de 1992. Pues en esta materia se
reproducen basicamente, por una parte, las rigideces inherentes al
principio de la acumulacion y, por otra, unas limitaciones no resueltas
con la necesaria coherencia. Bien es cierto que hay que contar con
un punto de partida algo diferente, ya que se produce una rebaja
generalizada en la duracion de las penas —aunque habria que refle-
xionar acerca de si el paso dado es suficientemente decidido y pro-

(22) Sobre este punto, vid. MIR PUIG, «Adiciones...», cit., p. 1032. Asimismo,
CUERDA RIEZU, cit., pp. 91 y ss.
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porcionado— y se marca la tendencia a aproximar su cumplimiento
real al tiempo fijado en la sentencia condenatoria (como muestra la
supresion de la redencion de penas por el trabajo). Ahora bien, ello
no es suficiente para que se eludan buena parte de los inconvenientes
y desajustes de las reglas del concurso, que regularmente ha venido
poniendo de relieve la doctrina (23).

En particular, por lo que se refiere a los limites del principio de
acumulacion regulados en el art. 77 del Proyecto de 1992, en primer
lugar, se mantiene inalterado el especifico del «triplo de tiempo por
que se le impusiere la mas grave de las penas». Con lo cual no se
plantea solucionar, sino que se perpetuan, las desigualdades —raya-
nas con la injusticia material— a que conduce su aplicacion (24).

En segundo lugar, las modificaciones que afectan al limite gene-
ral, por una parte, se adaptan a la rebaja del maximo de la pena de
prision a los veinte afios. Por otra, incorporan unas excepciones que
permiten llegar hasta los veinticinco y treinta afios respectivamente.
La primera («cuando el sujeto hubiere sido condenado por dos o mas
delitos a los que la Ley sefiala pena de prision de hasta veinte afios»)
esta encaminada principalmente a evitar que los ulteriores delitos
queden pura y simplemente absorbidos a partir de un primero que
ya agote o se aproxime al limite genérico. La segunda («cuando el
sujeto hubiere sido condenado por dos o mas delitos y alguno de
ellos estuviera castigado por la Ley con pena de prision superior a
veinte afios») —teniendo en cuenta que en delitos especificos se pue-
de llegar a imponer una prision hasta veinticinco o treinta afios—
supone basicamente una necesaria rectificacion a los anteriores limi-
tes (de no hacerse, se daria lugar al absurdo de que el autor que
habiendo cometido un delito de esa gravedad se beneficiara con el
limite de veinte —o incluso veinticinco afios—, en cuanto afiadiera
cualquier otra infraccion). Se plantea, pues, un sistema de acumula-
ciéon «juridica» mas matizado y complejo, que si bien da una res-
puesta mejor desarrollada técnicamente a la operatividad del limite
genérico, no se refleja en cambio por lo que respecta al limite espe-
cifico.

También resulta carente de fundamento la persistencia en exigir
la «conexidad» procesal (parrafo 2), sin hacerse cargo de la incon-
gruencia de seguir considerando la acumulacion «juridica» como me-
ramente subsidiaria frente a la subsistente acumulacion «material».
En este sentido, tiene lugar una regresion respecto a la Propuesta de
1983, cuyo art. 71 unificaba el tratamiento del concurso real en base
exclusivamente a la acumulacion «juridica», al hacer aplicables las
limitaciones al cumplimiento de las diversas penas «al responsable
de varias infracciones, impuestas en la misma o distintas sentencias»,

(23) Vid. por todos las obras cit. de CUERDA RIEZU, Ruiz VADILLO y MIR PUIG.
(24) Cfr. MIR PuIG, «Adiciones...» cit., pp.1032 y s.
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con la unica salvedad de «las penas impuestas en sentencias ya eje-
cutorias al tiempo de cometer las nuevas infracciones». Asi pues,
con el mantenimiento de una posible ¢ integra acumulacion «mate-
rial», que puede plantearse ante supuestos no muy diferentes desde
el punto de vista sustancial de aquellos amparados por los limites de
cumplimiento, en absoluto quedan desterradas eventuales condenas
a perpetuidad.

Por ultimo, resurge ¢l tema de la discriminacién en los criterios
para el computo de las penas a efectos de acceso a la libertad con-
dicional y las rebajas por beneficios penitenciarios. Las excepciones
al régimen comun de los arts. 94 y 364 —como ya se indic6— se
plantean, no tanto en base a la gravedad de los delitos concretos,
sino exclusivamente por la categoria de la actividad delictiva («de-
litos relacionados con la actividad de bandas armadas, organizaciones
o grupos terroristas» y cualquier clase de delitos relacionados con
las drogas). Las reflexiones que esta opcion politico-criminal sugiere
son de diversa indole: Desde un punto de vista técnico, el tratamiento
especial aparece superpuesto a los correctivos generales que han que-
dado incorporados a la acumulacién «juridica». Si ya en éstos se
toma en consideracion precisamente la particular gravedad de los
delitos concurrentes, se desdibuja el fundamento de la diferenciacion.
Ademas, ésta ya ni siquiera se determina a partir de una especial
gravedad de las infracciones, sino exclusivamente por la naturaleza
de las mismas. Piénsese, por ejemplo, que, tal y como se expresan
los preceptos aludidos, pueden resultar afectados todos los limites de
la acumulacidn, incluso st ha de entrar en juego el limite especifico,
aunque éste vaya referido a delitos de menor entidad. Por todo ello,
la valoracion que ha de hacerse va mas alld del ambito técnico-juri-
dico y tiene que situarse en la perspectiva politica. En efecto, no se
siguen tanto criterios de nocividad social —pues éstos no confluyen
en menor medida respecto a otras manifestaciones de delincuencia
extraordinariamente violenta—, como de afectacion a intereses esta-
tales, simbolizados en el binomio «terrorismo-narcotrafico». Por eso,
por delante de la gravedad objetiva se sitda la connotaciéon de la
delincuencia. ;Sélo ante estas consideraciones se despejan las barre-
ras de la tan invocada «resocializacion»?

Frente a tales discriminaciones que cabria tildar de «oportunis-
tas», se pueden esbozar algunas consideraciones para un tratamiento
mas armoénico de los problemas generales derivados del concurso
real de delitos. En el entendimiento previo de que dichos problemas
adquiririan unas mas justas dimensiones si el recurso a la acumula-
cion llegara a ser excepcional, porque un sistema sancionatorio mas
equilibrado y diversificado permitiera ampliar los supuestos de cum-
plimiento simultaneo. En esta linea, se debe reflexionar asimismo
acerca de si la rebaja general en la duracion maxima, en particular,
de la pena de prision queda suficientemente actualizada, teniendo en
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cuenta el valor constitucional de la libertad personal. Porque ademas
se constatan exacerbaciones que, aunque excepcionales, vuelven a
los niveles del Codigo vigente.

En todo caso, no resulta necesario mantener la doble via de acu-
mulacién «material» y «juridica», siendo la segunda la aplicable en
la generalidad de los supuestos. Porque el limite maximo al cumpli-
miento real de las penas que la misma conlleva no debe seguir que-
dando condicionado por el poco sélido requisito de la «conexidad»
procesal. Asimismo, un sistema de variaciones en el «maximum» de
dicho limite —que en el Proyecto de 1992 se incorpora—, por una
parte, permite valorar mejor la gravedad de las infracciones acumu-
ladas. Pero, por otra, hace innecesario determinar distintos efectos,
en lo que respecta a eventuales acortamientos de la condena, por
categorias de delincuentes. Para mayor claridad —evitando con ello
coyunturales divergencias interpretativas— tales efectos, siempre con
un caracter general, habrian de quedar expresamente determinados
por la ley.

En el ambito especifico de la ejecucion penal, que tome como
punto de partida la condena simple o compleja fijada en la sentencia,
nada impediria que se previeran formulas individualizadas de con-
creta orientacion resocializadora. Hay que tener en cuenta, en este
sentido, que la desaparicion de una institucion como la redencion de
penas por el trabajo —con su simplismo aritmético y escasamente
individualizador—, comporta ya la tendencia a una mayor aproxima-
cién entre condena y cumplimiento real. Pero ello no impide la ac-
tuacion de otros beneficios penitenciarios (25) e, incluso, la flexibi-
lizacion del régimen de la libertad condicional. Esto tltimo podria
darse suprimiendo o matizando el requisito temporal, como por lo
demas ha ocurrido con el sistema de progresion de grados, en el cual
aquélla se integra.

Es, pues, en el marco de la ejecucion donde mejores oportunida-
des se han de dar para que se cumpla la orientacion resocializadora
predicada por la Constitucion, siempre y cuando ésta no haya que-
dado obstaculizada previamente por un sistema sancionador y unos
criterios de recurso a la pena privativa de libertad determinados ya
con incoherencia respecto de tal orientacion (26).

(25) Siempre que se corrija la anomalia formal de los actuales «beneficios re-
glamentarios» mediante su incorporacion a la Ley.

(26) Yaentregado este trabajo, el nuevo Proyecto de Codigo penal de 1994, por
una parte, mantiene la misma regulacion de los limites a la acumulacion; por otra,
amplia los supuestos de computo de la totalidad de penas impuestas a efectos de
beneficios penitenciarios, permitiendo asimismo que se suavicen sus efectos por el
Juez de Vigilancia. Aunque la postura legal resulte ahora mas matizada, cabe mante-
ner las reflexiones del texto.
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1. CONSTITUCION

Articulo 24.1
Derecho a la tutela judicial efectiva. Motivacion

«La estructura de cualquier resolucion judicial, salvo las providencias, contiene
desde siempre una parte dedicada a justificar juridicamente la decision. Ahora bien,
tal exigencia ha adquirido rango constitucional, si se entiende la palabra “sentencia”
en un sentido extensivo, sindnimo de cualquier pronunciamiento del juzgador
(art. 120 CE), integrandose sin violencia conceptual alguna en el derecho a la efec-
tiva tutela jurisdiccional, que cumple una doble funcién. Por una parte, da a conocer
las reflexiones que han conducido al fallo, como factor de racionalidad en el ejercicio
de la potestad de juzgar y, a la vez, facilita su control mediante los recursos que
procedan. Actia en definitiva para favorecer un mas completo derecho de la defensa
en juicio y como elemento preventivo de la arbitrariedad.

Sin embargo, no existe norma alguna en nuestras leyes de enjuiciamiento que
imponga a priori una determinada extension o un cierto modo de razonar (STC
119/1987 que recoge otras muy recientes, entre ellas la 165/1993). La motivacion
ha de ser suficiente y este concepto juridico indeterminado nos lleva de la mano a
cada caso concreto, en funcion de su importancia intrinseca y de las cuestiones que
plantee, sin olvidar la dimension subjetiva del razonamiento por obra de su autor.
En suma, ha de poner de manifiesto la ratio decidendi con una imprescindible
coherencia logica, al margen de la elegancia estilistica o el rigor de los conceptos.
No conlleva tampoco un paralelismo servil del razonamiento que sirve de funda-
mento a la resolucion judicial con el esquema discursivo de los escritos forenses
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donde se contienen las alegaciones de los litigantes. Finalmente, tampoco implica
un tratamiento pormenorizado de todos los aspectos sugeridos por las partes, siempre
que permita conocer cuales han sido los criterios juridicos esenciales determinantes
de la decisién. Por otra parte, no es misién del Tribunal Constitucional censurar la
interpretacion del Derecho ni revisar la estructura de las resoluciones judiciales, aun
cuando lo sea comprobear si existe fundamentacion y, en su caso, si el razonamiento
que contiene constituye, logica y juridicamente, suficiente motivacion de la decision
adoptada, cualesquiera que fueren su brevedad y concisién (SSTC 174/1987,
75/1988, 84/1988 y 14/1991), incluso en supuestos de motivacion por remision
(SSTC 174/1987, 146/1990 y 27/1992).»

(Sentencia nim. 209/1993, de 28 de junio. RA 262/1990, «BOE» de 2 de
agosto de 1993. Ponente: Rafael de Mendizibal Allende).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Indefension

«El hecho de que un Juez o Tribunal seleccione mal la norma aplicable o la
interprete o aplique incorrectamente no vulnera, sin mas, el art. 24.1 de la CE.»

«Siendo, pues, de aplicacion por imperativo legal, en la consideracion del or-
gano judicial, y siendo obligatorio el conocimiento de la Ley por parte de los 6rganos
insertos en el poder judicial, ni hace falta pedir lo que la Ley manda, ni incurre en
vicio de incongruencia la resolucién judicial que, sin que nadie lo haya solicitado,
contiene un pronunciamiento de esa naturaleza al no necesitar ser objeto de peticion
la imposicion de los referidos intereses (STC 167/1985, fundamento juridico Gnico;
AATC 572 y 1082/1986). En consecuencia, debe asimismo rechazarse la vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension aducida por la recurrente en
amparo con apoyo en el expresado motivo.»

Sentencia nam. 237/1993, de 12 de julio. RA 2582/1991, «BOE» de 12 de
agosto de 1993. Ponente: Eugenio Diaz Eimil).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Incongruencia omisiva

«Es reiterada doctrina de este Tribunal que la exigencia de congruencia de las
resoluciones judiciales con los términos del debate procesal es perfectamente com-
patible con el principio iura novit curia, dado que no existe obligacién por parte
de los 6rganos judiciales de ajustar los razonamientos juridicos que sirven de fun-
damento a sus decisiones a las alegaciones sobre las normas juridicas aducidas por
las partes en el desarrollo del proceso, pues el principio citado les faculta para
desvincularse de las mismas (SSTC 108/1988, fundamento juridico 3.°, 48/1989,
fundamento juridico 7.°).

Asi pues, la congruencia o incongruencia de las resoluciones judiciales no es
extensible a una necesaria identidad entre los preceptos alegados por las partes y
las normas cuya aplicacion considere procedente el correspondiente 6rgano judicial.
Siendo esto asi, no cabe reprochar a la Sentencia que se impugna en amparo la
violacion constitucional que se afirma, toda vez que la misma resuelve lo pedido
con fundamento en las normas de! ordenamiento juridico que por el Tribunal se
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entienden como correctamente aplicables, aunque aquéllas no coincidan exactamente
con las que las partes invocan.»

(Sentencia nim. 258/1993, de 20 de julio. RA 212/1992, «BOE» de 18 de
agosto de 1993. Ponente: Miguel Rodriguez-Piiiero y Bravo Ferrer).

«En efecto, habiendo desestimado la pretension principal impugnatoria, tendente
a conseguir la absolucién, ain quedaba por resolver el motivo especifico de impug-
nacion referente al posible exceso de la pena de arresto mayor en su grado maximo,
por haberse impuesto en su grado maximo sin base legal para ello. De haberse
estimado este motivo, habria de haberse anulado la condena de arresto mayor im-
puesta en su grado maximo, para ser sustituida por la de grado minimo o medio,
con la consiguiente reduccion de la pena de privacion de libertad. El silencio del
organo judicial ha de ser considerado, pues, una omision o falta de respuesta a la
pretension planteada respecto a la cuantia de la pena; cuestion con trascendencia
para el fallo, cuya falta de respuesta implica que no se ha satisfecho suficientemente
la existencia de tutela judicial.»

(Sentencia niim. 263/1993, de 20 de julio. RA 506/1993, «<BOE» de 18 de
julio de 1993. Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Ejecucion de la sentencia conforme al fallo

«Es preciso recordar la doctrina sentada por este Tribunal en la materia. La
ejecucion de las sentencias en sus propios términos forma parte, en efecto, del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribunales, ya que,
en caso contrario, las decisiones judiciales y los derechos que en las mismas se
reconozcan o declaren no serfan otra cosa que meras declaraciones de intenciones
sin alcance practico ni efectividad alguna. Mas concretamente, el derecho a la eje-
cucion impide que el drgano judicial se aparte, sin causa justificada de lo previsto
en el fallo que ha de ejecutar, o que se abstenga de adoptar las medidas necesarias
para proveer a la ejecucion de la misma, cuando ello sea legalmente exigible. El
contenido principal del derecho consiste, pues, en que esa prestacion jurisdiccional
sea respetuosa con lo fallado y enérgica, si fuera preciso, frente a su eventual con-
tradiccion por terceros (SSTC 32/1982, fundamento juridico 2.°; 125/1987, funda-
mento juridico 2.° 153/1992, fundamento juridico 4.°).

Por otra parte, este Tribunal ha tenido ocasion de declarar que no le corresponde,
en via de amparo, sustituir a la autoridad judicial en el cometido de interpretar y
fijar el alcance de sus propios pronunciamientos, ni en el modo de llevarlos a su
puro y debido efecto, cumpliéndole, estrictamente, velar para que tales decisiones
se adopten en el seno del procedimiento de ejecucion, de un modo razonablemente
coherente con el cometido de la resolucion que se haya de ejecutar. No es cometido
de este Tribunal la determinacién de cuales sean las decisiones que, en cada caso,
hayan de adoptarse para la ejecucion de lo resuelto, pero si debera vigilar, cuando
de la reparacion de eventuales lesiones del derecho a la tutela judicial se trate, que
ésta no sea debida a una decision arbitraria ni irrazonable, ni tenga su origen en la
pasividad o desfallecimiento de los dérganos judiciales para adoptar las medidas
necesarias que aseguren la satisfaccion de ese derecho (SSTC 125/1987, fundamento
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juridico 2.% 167/1987, fundamento juridico 3.°; 148/1989, fundamento juridico 3.°;
153/1992, fundamento juridico 4.°).»

(Sentencia nim. 251/1993, de 19 de julio. RA 1343/1992, «BOE» de 18 de
agosto de 1993. Ponente: Carlos Viver Pi-Sunyer).

Articulo 24.2
Derecho a la defensa y a la asistencia letrado

Ver sentencia nim. 229/1993, de 12 de julio, sobre Junta de Régimen y Admi-
nistracion. Asistencia letrado. Comparecencia personal del interno. Art. 44 Ley
General Penitenciaria.

Presuncion de inocencia. Responsabilidad civil

«Como reiteradamente tiene declarado este Tribunal, la condena por responsa-
bilidad civil no guarda relacion directa con dicha presuncién ni con la inocencia en
si misma, en el sentido del art. 24.2 de la CE, ya que este concepto alude estricta-
mente a la comisién y autoria de un ilicito en el ambito sancionador (STC 72/1991,
fundamento juridico 6.%

(Sentencia niim. 257/1993, de 20 de julio. RA 1357/1991, «<BOE» de 18 de
agosto. Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer).

Articulo 25.1
Principio de legalidad

Ver sentencias nams. 237, 238, 252, 257, 258, 259, 261 y 262/1993, de 12 y
20 de julio sobre Interés especial de demora. Companias de Seguros - Disposicion
adicional tercera de LO 3/1989.

Ver sentencias nims. 240, 241, 248, 249, 250 y 260/1993, de 19 de julio, sobre
Intruismo. Art. 321 CP.

Articulo 25.2
Penas y medidas de seguridad. Fines

«Se aduce también la transgresion de un tercer precepto constitucional, donde
se fija una finalidad o funcién concreta a “las penas privativas de libertad y las
medidas de seguridad que estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion so-
cial” (art. 25.2), sin que en ningun lugar de ese parrafo se haga alusion alguna a
las penas restrictivas o privativas de derechos. En realidad este planteamiento nos
reconduce al meollo de la cuestion que no es sino el principio de igualdad ante la
Ley, situdndonos en su terreno. Por ello, su andlisis desde una tal perspectiva se
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hara mas adelante, en el momento adecuado. En éste resulta suficiente recordar que
—segun hemos dicho en distintas ocasiones— la norma constitucional arriba invo-
cada seiiala un norte para la politica penitenciaria, en el marco normativo y en la
fase de ejecucion, cuyos destinatarios directos son los poderes publicos. Gobierno
de la Nacién y Cuerpos colegisladores o cualquier otra institucion competente en
la materia, no configura ni transforma tal admoniciéon en un “derecho subjetivo
protegible en via de amparo que condicione la punibilidad y la existencia misma
de la pena a dicha orientacion” (SSTC 2/1987 y 19/1988; AATC 15/1984, 486/1985
y 1112/1988). En definitiva, dificilmente puede hablarse de lesion de un derecho
inexistente como es el caso.»

(Sentencia nim. 209/1993, de 28 de junio. RA 262/1990, «BOE» de 2 de
agosto de 1993. Ponente: Rafael de Mendizabal Allende).

Articulo 117

Motivacion

Ver sentencia nim. 209/1993, de 28 de junio, sobre Derecho a la tutela judicial
efectiva. Art. 24.1 CE.

II. LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Articulo 44.1 ¢)

Invocacion formal del derecho vulnerado

«Como ha declarado este Tribunal en jurisprudencia constante, el requisito de
la invocacion formal del derecho vulnerado deriva del caracter subsidiario que, como
medio de proteccion de los derechos fundamentales, tiene el recurso de amparo en
relacion con el procedimiento judicial ordinario, lo que implica que debe darse
previa oportunidad a los organos judiciales a los que se imputa la supuesta vulne-
racion de un derecho fundamental para remediarla por si mismos (por todas, SSTC
106/1984 y 185/1992). Pues bien: a la vista de esta interpretacion teleolégica y no
simplemente formalista de la exigencia contenida en el art. 44.1 ¢) de nuestra Ley
Organica, debe concluirse que, en el caso de autos, el Juez ad quem tuvo la opor-
tunidad de conocer la alegacion consistente en una pretendida vulneracion del de-
recho a la presuncién de inocencia por parte de la Sentencia dictada en instancia,
de suerte que dicha pretension no puede decirse que se nos haya planteado ex novo.»

(Sentencia nim. 253/1993, de 20 de julio. RA 1032/1990, «<BOE» de 18 de
agosto de 1993. Ponente: Pedro Cruz Villalén).
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HI. LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

Articulo 962
Juicio de faltas: Citacion

«Los actores fundamentan la lesion del derecho a obtener tutela judicial efectiva
sin indefensién por haber sido condenados inaudita parte, ya que se celebro el
juicio de faltas en que han sido condenados sin haber sido debidamente emplazados,
no dandoles ocasion asi de defenderse, formular alegaciones, proponer prueba de
cargo y descargo, aiin mas cuando ostentaban la doble condicion de denunciantes
y denunciados. Este Tribunal en muy numerosas ocasiones ha afirmado que los
derechos al proceso justo y a la defensa dentro de él, exigen, entre otras manifes-
taciones, la de tener que llamar como parte en cualquier procedimiento a toda per-
sona legitimada para ello por poseer derechos o intereses legalmente otorgados para
constituirse en parte procesal y poder oponerse constitucionalmente a las peticiones
adversas, y que ese llamamiento ha de ser efectivo (STC 115/1988).

Esta regla general es ain més exigible en el ambito del proceso penal para el
que el art. 24.2 ha previsto una manifestacidn especifica como derecho a ser infor-
mado de la acusacion. De este modo, los requisitos que exige la Ley para practicar
la citacién tienen relevancia constitucional y son garantias de que e} citado conocera
a tiempo la citacion y podra comparecer en el momento fijado y actuar en su defensa
(STC 22/1987).

De ahi la trascendencia que adquiere desde la perspectiva del derecho a no
padecer indefension que consagra el art. 24 CE, la correccion de todo llamamiento
a juicio, pues de él depende el conocimiento por el interesado de la existencia del
proceso, y de su derecho a intervenir en el mismo, con el consiguiente ejercicio de
los derechos de defensa y contradiccion procesales ante la acusacion que le sea
formulada. Por ello, el cumplimiento de los requisitos legales al respecto deberd
examinarse en cada supuesto concreto de conformidad con aquella ratio y funda-
mento que inspira su existencia (STC 195/1990).

En el presente caso, los actores fueron citados a juicio por telegrama, pero no
consta su recepcion por los destinatarios que no acudieron al acto del juicio y alegan
no haber tenido conocimiento de dicha citacion. Como indica el Ministerio Fiscal,
no existe en las actuaciones indicio o dato alguno que acredite que esa inasistencia
de los actores al juicio, en el que ademas figuraban también como denunciantes, se
haya producido por su negligencia, ni tampoco que por el dérgano judicial se haya
tratado de asegurar la efectividad y realidad de la recepcion del telegrama de cita-
cion, habiendo celebrado el juicio sin que constara realizada debidamente la citacién
de los actores. Especialmente en supuestos como el presente, de inasistencia de los
imputados, el Juez no debe contentarse con la constancia de la realizacion del acto
de comunicacion, sino que debe asegurarse de la recepcion del acto de comunica-
cion, de la efectiva llegada del contenido de la notificacion al interesado o a persona
que legalmente debe recibirlo, ya que de la realidad de los actos de comunicacion
depende el aseguramiento del derecho a la no indefension y del conocimiento de
la acusacion.

En el presente caso, ha de entenderse que se ha producido la indefension de-
nunciada en la demanda al no justificarse la recepcion por los actores o por tercera
persona legitimada para ello del telegrama de citacion, no dando ocasion a los ac-
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tores de asistir al acto del juicio en el que podrian haber conocido de la acusacion,
formular alegaciones y proponer pruebas no sélo en su descargo, sino también frente
a la otra parte, dada la condicion de acusados y acusadores.»

(Sentencia nim. 236/1993, de 12 de julio. RA 380/1991, «<BOE» de 12 de
agosto de 1993. Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer).

IV. CODIGO PENAL

Articulo 15 bis

Responsabilidad de directivos de personas juridicas

«Su incorporacion al Cédigo Penal, en efecto, no vino en modo alguno a in-
troducir una regla de responsabilidad objetiva que hubiera de actuar indiscriminada
y automaticamente, siempre que, probada la existencia de una conducta delictiva
cometida al amparo de una persona juridica, no resulte posible averiguar quiénes,
de entre sus miembros, han sido los auténticos responsables de la misma, pues ello
seria contrario al derecho a la presuncion de inocencia y al propio tenor del precepto.
Lo que el mismo persigue, por el contrario, es obviar la impunidad en que quedarian
las actuaciones delictivas perpetradas bajo el manto de una persona juridica por
miembros de la misma perfectamente individualizables, cuando, por tratarse de un
delito especial propio, es decir, de un delito cuya autoria exige necesariamente la
presencia de ciertas caracteristicas, éstas unicamente concurrieren en la persona ju-
ridica y no en sus miembros integrantes. La introduccién del art. 15 bis CP tuvo
el sentido de conceder cobertura legal a la extension de la responsabilidad penal en
tales casos, y solo en ellos, a los organos directivos y representantes legales o
voluntarios de la persona juridica; pese a no concurrir en ellos, y si en la entidad
en cuyo nombre obraren, las especiales caracteristicas de autor requeridas por la
concreta figura delictiva. Mas, una vez superado asi el escollo inicialmente existente
para poderles considerar autores de la conducta tipica, del citado precepto no cabe
inferir que no hayan de quedar probadas, en cada caso concreto, tanto la real par-
ticipacion en los hechos de referencia como la culpabilidad en relacion con los
mismos. Asi lo declaramos, por lo demas, en un supuesto semejante (STC
150/1989), donde estimamos vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia por
haberse impuesto al gerente de una empresa una condena a titulo de falta de im-
prudencia con resultado de dafios, sin que en ningin momento hubiese quedado
acreditado que la produccion de los mismos fuera consecuencia, directa o indirecta,
de la omision por el condenado de la debida diligencia para impedirlos o de una
actuacion imprudente por su parte, ni se hubiese hecho razonamiento alguno enca-
minado a fundamentar la conviccion alcanzada por los 6rganos judiciales respecto
de su participacion en los mismos.»

(Sentencia num. 253/1993, de 20 de julio. RA 1032/1990, «BOE» de 18 de
agosto de 1993. Ponente: Pedro Cruz Villalén).
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Articulo 92
Condena condicional. Recursos contra el auto

«Como defecto extrinseco del mismo Auto se le achaca no haber incluido a su
final, segiin manda el art. 284.1 de la vigente Ley Organica del Poder Judicial, la
indicacion de que era firme o, en caso contrario, el recurso procedente, 6rgano ante
el cual debiera interponerse y plazo para ello. En el caso de la condena condicional,
se acceda o no a ella, las resoluciones son firmes por ministerio de la Ley, pues
no cabe recurso alguno contra ellas “salvo el que, fundado en error de hecho, podra
interponer en cualquier tiempo el Ministerio Fiscal”. Una primera lectura a la letra
de este art. 6 LECrim., podria llevar a la conclusion de que Gnicamente es irrecurrible
la resolucion en la que el 6rgano judicial concede por si, y no ope legis, el beneficio
de la remision condicional, siendo impugnable por via de la suplica la denegacion
del otorgamiento. Una tal interpretacion gramatical resulta plausible, con todos los
riesgos que entrafia toda interpretacion a contrario sensu, pero también lo es la
mantenida por la Audiencia Provincial (STC 224/1992), dando un tratamiento ho-
mogéneo a la decision judicial cualquiera que fuere su sentido, si por otra parte se
piensa que cuando se utiliza el arbitrio judicial es mas necesario el control que
implica la mera posibilidad de recurrir.

Sin embargo, en la perspectiva propia de este proceso, basta la indiferencia de
las soluciones, por ser ambas razonables y corresponder su eleccion al juzgador,
aun cuando no esté de mas decir que a partir de la promulgacion de la Ley prevalecio
unanimemente la que aqui se impugna, como refleja la Circular de la Fiscalia del
Tribunal Supremo de 2 de abril de 1908 y puede comprobarse por el usus fori y
la jurisprudencia al respecto desde entonces. Pues bien, aun cuando la omision de
la advertencia relativa a los eventuales recursos constituya una irregularidad o una
deficiencia, es por otra parte evidente que no ha podido causar indefension alguna
precisamente por no existir otra via de reclamacion que el amparo constitucional,
a diferencia de la hipotesis contraria (no indicacién de recursos, cuando los hay),
sin olvidar que el condenado estaba asesorado por su Abogado y representado por
Procurador, ambos profesionalmente obligados a conocer tal circunstancia. En suma,
el Auto tampoco ha menoscabado la efectividad de la tutela judicial por haber omi-
tido su condicion de firme ope legis (SSTC 70/1984 y 36/1989).»

(Sentencia num. 209/1993, de 28 de junio. RA 262/1990, «BOE» de 2 de
agosto de 1993. Ponente: Rafael de Mendizdbal Allende).

Articulos 93.2 y 97
Condena condicional. Aplicacion exclusiva a penas privativas de libertad

«Los preceptos del Cédigo Penal puestos indirectamente en tela de juicio se
mueven dentro del perimetro diseflado constitucionalmente como campo de juego
de ta politica criminal, cuya cristalizacién en normas corresponde a las Cortes Ge-
nerales. Efectivamente, la mal llamada condena condicional, que fue incorporada a
nuestro ordenamiento juridico por la Ley de 17 de marzo de 1908, dentro de un
generalizado movimiento de opinién en los paises de nuestro entorno, tenia una
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finalidad explicita, a la cual sirve también la remisioén condicional de la condena,
en expresion mas precisa del Codigo Penal, que ha heredado la institucion. Una
vez comprobada la ineficacia de las penas cortas de privacion de libertad para con-
seguir la correccion del reo e incluso el riesgo de contagio que conlleva la convi-
vencia de quien ha delinquido ocasionalmente con los delincuentes habituales o
profesionales, se arbitré como “ensayo” en su dia, que se ha demostrado positivo,
la suspension del cumplimiento de la condena impuesta, si se trata de “primarios”
(una primera vez), para conseguir asi, mediante la doble presién de la gratitud por
el beneficio y el temor de su pérdida, la rehabilitacion, con una funcion profilactica
de la criminalidad. Tal es la concepcion que hace publica la exposicién de motivos,
interpretacion auténtica de la Ley y que asumia dos semanas después de su pro-
mulgacion la Circular del Fiscal del Tribunal Supremo mas arriba mencionada.

Tal tendencia de la politica criminal no ha sido abandonada y ni siquiera de-
bilitada a lo largo de este siglo, sino mas bien intensificada. No conviene perder
de vista que han ido apareciendo otras alternativas para sustituir las penas cortas
de privacion de libertad, en una bateria que va desde el arresto domiciliario al
copioso conjunto que ofrece el informe sobre el tema de la Secretaria General de
la Organizacién de Naciones Unidas (Londres, 1960). La escasa duracion de tales
penas no permite que los efectos negativos de la convivencia sean contrarrestados
por un tratamiento penitenciario adecuado para la reeducaciéon del recluso. En tal
sentido se ha pronunciado este Tribunal en més de una ocasién. “El beneficio de
la remision condicional de la condena —se dice en nuestra STC 224/1992— viene
inspirado por la necesidad de evitar el cumplimiento de penas cortas privativas de
libertad por aquellos condenados que presenten un prondstico favorable de no co-
meter delitos en el futuro, dado que, en tales casos, la ejecucion de una pena de
tan breve duracion no sélo impediria alcanzar resultados positivos en materia de
resocializacion y readaptacion social del penado, sino que ni siquiera estaria justi-
ficada dada su falta de necesidad desde el punto de vista preventivo”. “La condena
condicional —se lee en la STC 165/1993— esta concebida para evitar el probable
efecto corruptor de la vida carcelaria en los delincuentes primarios y respecto de
las penas privativas de libertad de corta duracion, finalidad explicita en el momento
de su implantacién”.

Pues bien, consecuente con tales propdsitos el Codigo Penal autoriza o hace
obligatoria, segin los casos, la condena condicional que deja en suspenso la ejecu-
cion de ciertas penas privativas de libertad, impuestas directa o subsidiariamente,
no de las medidas de seguridad ni de las cautelares materialmente idénticas, pero
funcionalmente distintas (prision preventiva), sin extenderlas a las restrictivas de
derechos, si figurasen como accesorias (arts. 93 y 97), aun cuando fueren impuestas
como principales. La lectura conjunta de ambos preceptos, ¢l primero de los cuales
exige positivamente que la pena consista en privacion de libertad, no permite una
interpretacion a contrario sensu del otro. “El texto es claro y responde a la funcién
institucional de esta modalidad del cumplimiento de las penas, no se olvide esto,
nunca de su incumplimiento” (STC 165/1992). La distinta naturaleza asi como las
caracteristicas tan dispares de la prision y de la suspension de derechos civicos o
inhabilitacion para su ejercicio, cualquiera que sea su caracter, “pronunciamiento
cuya carga infamante, como maximo reproche social, es la razon determinante de
que el asi sefialado sea excluido de cargos y funciones publicas” (STC 165/1993),
son la mas palmaria justificacion de que el legislador ha optado en este caso por
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una solucién razonable, tanto y tan legitima, al menos, como seria la de extender
el beneficio a toda clase de penas, si asi creyera servir mejor al fin ultimo del
sistema penitenciario no solamente represivo, sino también constitucionalmente
orientado a la reeducacion y reinsercién social (art. 25 CE).

Hemos de insistir, una vez mas, en que “la materia regulada goza de exclusiva
base legislativa, sin que pueda hacerse derivar de la Constitucidén exigencia alguna
en orden a su reconocimiento normativo o su regulacion especifica” (STC 180/1985).
El distinto tratamiento al respecto de las penas privativas de libertad y de las res-
trictivas de derechos ofrece, pues, un fundamento objetivo y racional de acuerdo
con criterios y juicios de valor generalmente aceptados. Siendo diferentes las situa-
ciones del recluso y de quien, aun privado de sus derechos civicos o de un cargo,
se encuentra libre, diferentes pueden ser también sus efectos en lo bueno y en lo
malo, si existe una proporcional adecuacién a la finalidad que en cada caso se
persigue. No hay arbitrariedad alguna en el modo en que ha actuado el Poder le-
gislativo ni discriminacion en el sentido peyorativo con que utiliza tal palabra nuestra
Constitucion en el art. 14, conectado tantas veces al 9, como ocurre en este caso
y, por ello, ha de ser negado el amparo que se pide. El Auto impugnado, que aplicd
la Ley a la letra, es irreprochable desde la perspectiva constitucional.»

(Sentencia nim. 209/1993, de 28 de junio. RA 262/1990, «<BOE» de 2 de
agosto de 1993. Ponente: Rafael de Mendizabal Allende).

Articulo 321
Intrusismo

Reitera doctrina contenida en las Sentencias 111 y 131 a 140/1993.

(Sentencias nims. 240, 244, 248, 249, 250 y 260/1993. RA 83/1993, 582/1993,
2673/1991, 288/1992, 550/1992 y 2074/1992, «BOE» de 12 y 18 de agosto
de 1993. Ponentes: José Gabaldén Lépez, Alvaro Rodriguez Bereijo y
Miguel Rodriguez-Piiiero y Bravo-Ferrer).

DISPOSICION ADICIONAL TERCERA DE LO 3/1989
Interés especial de demora. Compariias de Seguro

«Asi pues, el principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales no es invocable en via de
amparo (SSTC 15/1981, fundamento juridico 7.% 6/1983, fundamento juridico 3.
32/1987, fundamento juridico 4.°), y, en suma, la aplicacién del principio de irre-
troactividad de las Leyes del art. 9.3 de la CE no puede ser enjuiciada por este
Tribunal a no ser que, a través de ella, se haya vulnerado alguno de los derechos
susceptibles de amparo (ATC 470/1984).

De tal circunstancia es consciente la entidad demandante cuando trata de poner
en conexién la aplicacién de la Disposicion adicional tercera de la Ley Organica
3/1989 y el art. 9.3 de la CE, en una invocacion mas bien retérica, con el principio
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de legalidad en materia sancionadora (art. 25.1 CE). Mas frente a ello ha de recor-
darse que la garantia que establece el art. 25.1 de la CE se proyecta, estrictamente,
sobre los actos a través de los cuales se ejercita el ius puniendi del Estado entendido
en sentido amplio (potestades sancionadoras penal y administrativa), sin afectar, por
consiguiente, a los resarcimientos de caracter privado, como los que pueden adop-
tarse con referencia a una relacion juridico-privada cual es la que obliga a los ase-
guradores a cubrir los dafios causados por sus asegurados (AATC 365/1990;
151/1992). Asi, con caracter general tiene declarado este Tribunal que los pronun-
ciamientos en materia de responsabilidad civil derivados de delitos o faltas no cons-
tituyen una sancidn por un delito, falta o infraccion administrativa, que es a la que
se refiere el art. 25.1 de la CE (AATC 161/1983, 88/1993), e igualmente, en relacién
con las diversas modalidades previstas en nuestro ordenamiento, que los intereses
de demora no tienen naturaleza sancionadora, sino exclusivamente compensatoria o
reparadora del perjuicio causado por el retraso en el pago [SSTC 167/1985, funda-
mento juridico unico; 76/1990, fundamento juridico 9.° b); 114/1992, fundamento
juridico 4.°, AATC 1126/1987; 1192/1987; 1026/1988; 151/1992].

Mas concretamente, por lo que se refiere a la Disposicion adicional tercera de
la Ley Organica 3/1989, dijimos en la STC 5/1993 que la citada disposicion esta-
blece simplemente un interés especial de demora y, por tanto, el riesgo de ver
aumentada la indemnizacién si finalmente el asegurador es condenado, el cual no
cabe calificar como irrazonable o desproporcionado en la actualidad y por relacion
a otros tipos de interés, ni tampoco como un mecanismo impeditivo del ejercicio
de defensa en juicio que tiene el asegurador, porque actia como una especic de
contrapartida, y a la vez como estimulante de la diligencia del asegurador, del per-
juicio que para el perjudicado significan la necesidad de litigar y la demora en la
reparacion de los dafios de los que directa y solidariamente debe responder con el
asegurado-causante de los mismos la entidad aseguradora, lo que comporta sustan-
cialmente un efecto de equilibrio entre la situacion del perjudicado y la del asegurado
si éste no se indemniza o consigna en un plazo razonable (fundamento juridico 2.°).
Precisamente, por cuanto no se trata de una sancion o pena, sino de un pronuncia-
miento en materia de responsabilidad civil, la imposicion de los intereses del 20
por 100 previstos en la Disposicion adicional tercera de la Ley Orgénica 3/1989 no
afectan al art. 25.1 de la CE, lo que excluye, sin mas, cualquier transgresion del
citado precepto constitucional (STC 21/1993, fundamento juridico 2.°; ATC
365/1990).»

(Sentencia nim. 237/1993, de 12 de julio. RA 2582/1991, «BOE» de 12 de
agosto de 1993. Ponente: Eugenio Diaz Eimil). Doctrina reiterada en
Sentencia nim. 238/1993, de 12 de julio, RA 1090/1992, «<BOE» de 12
de agosto de 1993. Ponente: Eugenio Diaz Eimil.

«En cuanto a la objecion relativa a la inicial liquidez de la indemnizacion, cuyo
importe s6lo podra conocerse al dictarse Sentencia, ya se dijo en la STC 5/1993
que tal objecidn no era suficiente para calificar la imposicioén del interés que esta-
blece la Disposicion adicional tercera de la Ley Organica 3/1989, como injustificada
o arbitraria y contraria, por ello, al art. 24.1 de la CE, lo cual ocurriria solamente
en el caso de que impidiese el acceso al proceso o lo hiciera desproporcionadamente
arduo. El asegurador —deciamos en la citada Sentencia— “queda ciertamente obli-
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gado a satisfacer o consignar la indemnizacion desde que se produce el siniestro
(...), de ahi que le sea exigible, como obligado, una actuacion diligente para deter-
minar pericialmente la cuantia del dafio (...), de modo que la inicial iliquidez de la
indemnizacion no le impedira la consignacion en el plazo exigido del importe de
la tasacion (...) y la unica consecuencia real del precepto cuestionado para el ase-
gurador sea la de estimular la tasacién del dafio y su pago o consignacion dentro
de los tres meses”. No hay, por tanto —concluiamos—, imposibilidad de cumpli-
miento del precepto en lo esencial del mismo y el efecto disuasor de la defensa en
juicio de los aseguradores no puede merecer ninguna objecion desde el punto de
vista constitucional, incluso en la hipotesis de que la Sentencia condenase en cuantia
inferior a la consignada cautelarmente y aun en el supuesto de que fuera absolutoria
(fundamentos juridicos 3.° y 4.°).

Finalmente, la cuestion relativa a si los mencionados intereses operan ope legis
y, por tanto, son de aplicacion por imperativo legal, o resultan sometidos al régimen
de rogacion, hemos dicho en las SSTC 237/1993 y 238/1993 que no traspasa los
limites de la interpretacion judicial de un precepto de la legalidad ordinaria, que no
afecta a ningun otro derecho fundamental, y que corresponde efectuar exclusiva-
mente a los Jueces y Tribunales en virtud de lo que dispone el art. 117.3 de la CE
(fundamento juridico 4.°).»

(Sentencia nam. 252/1993, de 20 de julio. RA 931/1990, «BOE» de 18 de
agosto de 1993. Ponente: Miguel Rodriguez-Piiiero y Bravo-Ferrer).

«La cuestion que se suscita en los términos antes delimitados bajo la invocacion
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), ha sido abordada por este
Tribunal en la STC 5/1993, siendo los razonamientos juridicos alli empleados ple-
namente aplicables al presente supuesto.

Deciamos en la citada Sentencia, en relacién a la objecion referida a la inicial
iliquidez de la indemnizacion, cuyo importe s6lo podra conocerse al dictarse Sen-
tencia, que tal objecion no era suficiente para calificar la imposicion del interés que
establece la Disposicién adicional tercera de la Ley Organica 3/1989 como injusti-
ficada o arbitraria y contraria, por ello, al art. 24.1 de la CE, lo cual ocurriria
solamente en el caso de que impidiese el acceso al proceso o lo hiciera despropor-
cionadamente arduo. El asegurado —se decia en dicha Sentencia— “queda cierta-
mente obligado a satisfacer o consignar la indemnizacion desde que se produce el
siniestro (...), de ahi que le sea exigible, como obligado, una actuacién diligente
para determinar pericialmente la cuantia del dafio (...), de modo que la inicial ili-
quidez de la indemnizacién no le impedird la consignacion en el plazo exigido del
importe de la tasacion (...) y la unica consecuencia real del precepto cuestionado
para el asegurador sea la de estimular la tasacion del dafio y su pago o consignacién
dentro de los tres meses”. No hay por tanto —concluimos— imposibilidad de cum-
plimiento del precepto en lo esencial del mismo y el efecto disuasor de la defensa
en juicio de los aseguradores no puede merecer ninguna objecion desde el punto
de vista constitucional, incluso en la hipétesis de que la Sentencia condenase en
cuantia inferior a la consignada cautelarmente y aun en el supuesto de que fuera
absolutoria (fundamentos juridicos 3.° y 4.%).»

(Sentencia num. 256/1993, de 20 de julio. RA 1252/1991, «<BOE» de 18 de
agosto de 1993. Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer).
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«De otra parte, en relacion con el alegato que bajo la invocacion, también, del
derecho a la tutela judicial efectiva hace la recurrente en amparo de que los intereses
que establece la Disposicion adicional tercera de la Ley Organica 3/1989 no pueden
aplicarse ex officio por el organo judicial, ya hemos dicho en las SSTC 237/1993
y 238/1993 que la cuestion referida a si aquellos intereses actian ope legis y, por
tanto, son de aplicaciéon por imperativo legal, o resultan sometidos al régimen de
rogacion, no traspasa los limites de la interpretacion judicial de un precepto de la
legalidad ordinaria, que no afecta a ningin otro derecho fundamental, y que corres-
ponde efectuar exclusivamente a los Jueces y Tribunales en virtud de lo que dispone
el art. 117.3 de la CE. En el presente supuesto, el drgano judicial al incluir en la
parte dispositiva de la Sentencia impugnada un pronunciamiento imponiendo a la
entidad recurrente en amparo los mencionados intereses ha estimado que éstos ac-
than ope legis y que no se encuentran sometidos a la rogacion de las partes. Siendo,
pues, de aplicacion por imperativo legal, en la consideracion del 6rgano judicial, y
siendo obligatorio el conocimiento de la Ley por parte de los 6rganos insertos en
el poder judicial, ni hace falta pedir lo que la Ley manda, ni incurre en vicio de
incongruencia la resolucion judicial que, sin que nadie lo haya solicitado, contiene
un pronunciamiento de esa naturaleza (fundamento juridico 4.%).»

(Sentencias nams. 257, 258, 259 y 261/1993, de 20 de julio. RA 1357/1991,
212, 1643, 2146/1992. «BOE» de 18 de agosto de 1993. Ponente: Miguel
Rodriguez-Piiiero y Bravo-Ferrer).

«Ademas de que no existe fundamento legal alguno y contraviene, por el con-
trario, la literalidad y finalidad de la prevision legislativa, a partir del cual pueda
concluirse, como afirma la solicitante de amparo, que la Disposicion adicional ter-
cera de la Ley Organica 3/1989 no es de aplicacion a la entidad aseguradora hasta
que recaiga Sentencia condenatoria para su asegurado, es menester recordar al res-
pecto, como hemos declarado en la STC 5/1993, que la citada disposicién adicional
establece un interés especial de demora, y, por tanto, el riesgo de ver aumentada la
indemnizacién si finalmente el asegurador es condenado, como una consecuencia
gravosa de la resistencia o demora en indemnizar, no pudiendo estimarse despro-
porcionado ni injustificado el mencionado recargo en razon del fin perseguido, esto
es, la proteccion del derecho a una eficaz y rapida tutela del perjudicado, plasmada
tanto en la garantia del cobro puntual como en la proteccion de aquél frente al
riesgo de negativas abusivas o dilatorias por parte del responsable civil. De un lado,
porque actua, si no se consigné judicialmente la indemnizacion, como una especie
de contrapartida del perjuicio que para el perjudicado significan la necesidad de
litigar y la demora en la reparacién de los dafios de los que directa y solidariamente
debe responder el responsable civil, y cobra, por tanto, un efecto de equilibrio res-
pecto a la posicién que el asegurador tendra en el proceso si no indemniza o consigna
en el plazo de tres meses. De otro lado, porque actia como estimulante de la dili-
gencia del asegurador en la reparacién de los dafios, evitando reclamaciones judi-
ciales innecesarias que suelen empeorar la situacion de los perjudicados. En esta
linea de razonamiento, afirmabamos que ni es el recargo arbitrario ni lesivo del
derecho que, al obligado, reconoce la Constitucion de acceder a la jurisdiccion (fun-
damento juridico 2.°). i

Asimismo, en cuanto a la objecion relativa a la inicial iliquidez de la indem-
nizacion, cuyo importe solo podra conocerse al dictarse Sentencia, ya se dijo en la
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mencionada Sentencia que tal objecién no era suficiente para calificar la imposicién
de aquel interés como injustificada o arbitraria y contraria, por ello, al art. 24.1 de
la CE, lo cual ocurriria solamente en el caso de que impidiese el acceso al proceso
o lo hiciera desproporcionadamente arduo. El asegurador —deciamos en la citada
Sentencia— “queda ciertamente obligado a satisfacer o consignar la indemnizacion
desde que se produce el siniestro (...), de ahi que le sea exigible, como obligado,
una actuacion diligente para determinar pericialmente la cuantia del dafio (...), de
modo que la inicial iliquidez de la indemnizacidn no le impedira la consignacion
en el plazo exigido del importe de la tasacion (...) y la unica consecuencia real del
precepto cuestionado para el asegurador sea la de estimular la tasacion del dafio y
su pago o consignacién dentro de los tres meses”. No hay por tanto —concluiamos—
imposibilidad de cumplimiento del precepto en lo esencial del mismo y el efecto
disuasor de la defensa en juicio de los aseguradores no puede merecer ninguna
objecion desde el punto de vista constitucional, incluso en la hipétesis de que la
Sentencia condenase en cuantia inferior a la consignada cautelarmente y aun en el
supuesto de que fuera absolutaria (fundamentos juridicos 3.° y 4.%).»

(Sentencia nim. 262/1993, de 20 de julio. RA 2194/1992, «<BOE» de 18 de
agosto de 1993. Ponente: Miguel Rodriguez-Piiiero y Bravo-Ferrer).

V. OTRAS LEYES
LEY GENERAL PENITENCIARIA

Articulo 44

Junta de Régimen y Administracion. Asistencia letrada. Comparecencia personal
del interno

«En las SSTC 74/1985, fundamento juridico 4.° y 2/1987, fundamento juridi-
co 6.% se declara que los principios esenciales reflejados en el art. 24.2 CE, son
aplicables a los procedimientos en los que se decide la imposicién de sanciones a
los reclusos, los cuales incluyen, sin duda, el derecho a la asistencia letrada. Ahora
bien, en este campo la legislacion no reconoce un derecho pleno a la asistencia de
Letrado, es decir, que incluya el derecho a la asistencia juridica gratuita en caso de
necesidad, lo que en dichas Sentencias se entendié compatible con el art. 24.2 CE,
pues la plena asistencia letrada sélo es exigible constitucionalmente en los procesos
judiciales y, ademds, no en todos los casos, sino cuando los intereses de la justicia
lo requieran.

Del mismo modo carece de fundamento la pretension de que el Abogado que
asesora al interno esté presente fisicamente durante la comparecencia de éste ante
la Junta de Régi'men. Como se declar6 en la STC 74/1985, fundamento juridico 4.°,
la posibilidad de recibir asesoramiento letrado permite al recurso redactar sus des-
cargos bajo la direccién del Letrado, asi como aconsejarse por éste para proponer
pruebas. Mas la consulta con su Abogado puede y debe ser previa a la compare-
cencia ante la Junta, si el interno opta por ella, en lugar de por la contestacién por
escrito.
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Por consiguiente, atendidas las circunstancias en que se desarroll6 el procedi-
miento disciplinario, nada hay que reprochar a la Administraciéon penitenciaria por
no haber designado un Letrado de oficio, como solicitd el interno sometido a ex-
pediente, al igual que tampoco puede apreciarse que le haya negado comunicacion
con un Letrado de su eleccion, pero si resulta censurable, el que, ante las reiteradas
peticiones de asistencia letrada por parte del demandante, la citada Administracion
se limitara a guardar silencio.»

«La Ley General Penitenciaria (Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre)
dispone que el drgano sancionador debe ser colegiado, y que ¢l interno tiene derecho
a presentar su defensa, verbal o escrita. Del tenor de su art. 44, sin embargo, no se
desprende que la presentacién oral de su descargo deba ser efectuada directa y
personalmente ante el colegio sancionador. A su vez, los arts. 130.2 y 129.1 del
Reglamento (aprobado por Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo, luego reformado)
permiten entender que la defensa puede ser realizada ante el funcionario designado
para instruir el expediente, pero también permiten la interpretacion contraria. Esta
ultima interpretacién se impone finalmente por imperativo del art. 130.1 RP, cuya
letra d) ordena de modo terminante que el interno pueda alegar y proponer las
pruebas que estime convenientes para su defensa “verbalmente ante la Junta de
Régimen si asi lo solicita”.

Resulta, pues, claro que la conducta seguida por las autoridades del Centro
Penitenciario de Daroca infringi¢ lo dispuesto en la legislacion penitenciaria. Sin
embargo, esta constatacion no es determinante por si sola para apreciar la vulnera-
cion del derecho fundamental a la defensa del demandante de amparo, que so6lo se
habria producido si la actuacion de aquéllas hubiera causado la indefension real del
interno (STC 2/1987, fundamento juridico 6.° y 199/1992, fundamento juridico 2.°).
Una indefension de este tipo sélo se produce cuando se priva al ciudadano de los
medios legales suficientes para la defensa de sus legitimos intereses, esto es, cuando
se eliminan o se disminuyen sustancialmente los derechos que corresponden a quie-
nes toman parte en un proceso, o en un procedimiento de caracter sancionador,
privandoles de una oportunidad real de defender sus legitimos intereses (SSTC
4/1982, fundamento juridico 5.°, 102/1987, fundamento juridico 2.° y 35/1989, fun-
damento juridico 3.°). En el ambito del procedimiento administrativo sancionador
ello presupone que el implicado disfrute de una posibilidad de defensa previa a la
toma de decision y, por ende, que la Administracion siga un procedimiento en el
que el denunciado tenga oportunidad de aportar y proponer las pruebas que estime
pertinentes y alegar lo que a su derecho convenga (SSTC 18/1981, fundamento
juridico 3.° y 2/1987, fundamento juridico 6.°). En ningun caso la Constitucion tolera
que el derecho a la defensa quede convertido en una mera formalidad, producién-
dose, en definitiva, indefension (STC 21/1981, fundamento juridico 10).»

(Sentencia nim. 229/1993, de 12 de julio. RA 505/1990, «BOE» de 12 de
agosto de 1993. Ponente: Pedro Cruz Villalon).
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Articulo 9.2
Embriaguez. Doctrina general. Cualificacion

(STS de 16 de febrero de 1993. Pte. Sr. Martinez-Pereda Rodriguez).

Segundo: La apreciacion de la atenuante de embriaguez, como muy cualificada
por la Audiencia Provincial, supone —como ha dicho esta Sala en repetidas oca-
siones y mas recientemente en la Sentencia de 14 de octubre de 1991— una pura
cuestidn de valoracion que excede de lo meramente factico, esto es, de la destilacion
probatoria del relato historico a través de la inmediacion.en el juicio oral y se
adentra en la aplicacién de la norma al caso concreto, lo que constituye el objeto
del motivo de casacion utilizado por el Fiscal del nim. 1.° del art. 819 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

Por tanto, resulta incuestionable la posibibilidad de revision casacional y a este
respecto conviene destacar con referencia a la influencia del alcohol en la respon-
sabilidad, la doctrina de esta Sala de casacion que ha atendido al denominado sistema
clasico, que fija la escala de la imputabilidad del ebrio, bajo las coordenadas de su
origen e intensidad de la intoxicacion, de tal modo que sélo la denominada plena
y fortuita cae dentro de la eximente de trastorno mental transitorio a que se refiere
el nim. 1.° del art. 8. del Codigo Penal, quedando para la eximente incompleta la
involuntaria y semiplena y para la atenuante del art. 9.2 del mismo texto legal, la
voluntaria en su origen y no habitual podria estimarse como calificada o simple,
segun la intensidad de sus efectos —Sentencias, entre otras, de 9 de noviembre de
1970, 12 de febrero de 1975, 13 de abril de 1977, 2 de junio de 1978, 10 de marzo
y 20 de diciembre de 1982, 3 de julio de 1983, 8 y 20 de mayo de 1986, 27 de
abril y 29 de septiembre de 1987, 23 de febrero de 1988, 24 de noviembre de 1989,
5y 16 de febrero de 1990, 22 de mayo, 12 de julio, 12 de septiembre de 1991 y
3 de febrero de 1992.
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La reforma del Cédigo Penal en 1944 suprimi6 el parrafo segundo del art. 8.1.°
del citado texto en la version de 1932 que establecia que «para que la embriaguez
exima de responsabilidad ha de ser plena y fortuita», pero tal supresion del precepto,
por innecesario, se sigue manteniendo en sus efectos dentro de los principios de la
imputabilidad.

En cuanto a la semieximente ha quedado para los casos en que la ingesta de
alcohol contribuya a la minoracion de las debilitadas facultades mentales del sujeto
como consecuencia de su enfermedad —Sentencia de 11 de febrero de 1981— al
alcoholismo cronico en situaciones de tensién y angustia —Sentencias de 19 de
mayo de 1981 y 27 de mayo de 1991— a toxifrenia continuada y persistente por
la actuacion etilica en el sujeto, productora de efectos cronicos de enfermedad men-
tal, pero sin pérdida total de tales facultades intelectivas y volitivas —Sentencia de
10 de diciembre de 1981—, a supuestos de embriaguez patologica imputables al
propio sujeto —Sentencia de 24 de octubre de 1981— a psicosis alcoholica y ce-
lopatia —Sentencia de 23 de febrero de 1985— o al alcoholismo crénico y a la
oligofrenia —Sentencia de 21 de marzo de 1985.

Se ha exigido, ademas, el caracter fortuito de la intoxicaciéon —Sentencias, por
todas, de 29 de septiembre de 1987, 29 de febrero de 1988 y 24 de noviembre de
1989.

Con referencia a la embriaguez como atenuante, se ha requerido la exigencia
de ser conocida y que llegue en su intensidad y grado a perturbar la inteligencia y
a limitar la voluntad —Sentencias de 10 de febrero de 1982 y 26 de enero de
1983—. Sin base patologica y sin llegar a ser plena, que es la que encuentra la
minoracion penal a través de la circunstancia modificativa de la responsabilidad
criminal, 2.7 del art. 9.9 del Cddigo Penal. Ha de tratarse de una embriaguez vo-
luntaria, o cuando menos culposa, que no prive en absoluto de la voluntad —Sen-
tencias de 7 de abril, 17 de junio y 27 de septiembre de 1983— que se distingue
de la eximente incompleta, atendiendo a su causa y a su intensidad. Asi, cuando es
patente la disminucion del intelecto y de la volicidn, sin especial intensidad en el
sujeto, procede la atenuacién 2.* del art. 9, concurriendo los demds requisitos del
precepto —Sentencias de 22 de septiembre de 1988, 24 de noviembre de 1989, 24
de enero y 12 de febrero de 1991.

Ahora bien, para estimar cualificada tal atenuante la doctrina de esta Sala ha
mantenido un origen culposo, sin habitualidad y que ejerza una influencia notoria
en el 4nimo de! agente por sus condiciones psicosomaéticas u otras circunstancias,
superando los limites ordinarios y no concurriendo circunstancia alguna de agrava-
cion —Sentencia de 18 de marzo de 1991— habiéndose declarado, que sin una
alteracion intensa de las facultades mentales no puede ser apreciada como atenuante
muy cualificada —Sentencia de 12 de marzo de 1984— al requerirse una influencia
sobre el discernimiento y la voluntad que exceda en intensidad de los limites ordi-
narios —Sentencia de 23 de diciembre de 1986— o sea, cuando los efectos produ-
cidos por la ingesta de bebidas alcohdlicas hayan sido muy intensos —Sentencias
de 20 de mayo de 1986, 29 de septiembre de 1987, 21 de marzo y 17 de junio de
1988, 12 de septiembre de 1991—. No pudiendo apreciarse como muy cualificada,
si no supero la euforia caracteristica de la primera fase de la embriaguez —Sentencia
de 24 de diciembre de 1990— ni cuando no existe referencia al grado, intensidad
y alteraciones sensoriales, fisicas o psiquicas que afectaran a la intensidad del re-
currente —Sentencia de 4 de enero de 1990— ni cuando la dindmica comisiva pone
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de relieve, que los ebrios conservaron el suficiente raciocinio y capacidad de querer
—Sentencias de 4 de julio y 15 de octubre de 1990— aunque en el relato historico
se exprese que el recurrente después de haber ingerido abundantes bebidas alcohé-
licas que le provocaron un estado proximo a la embriaguez cifrada en una tasa de
2 gramos de alcohol por mil de sangre, porque se requiere conforme a la doctrina
de esta Sala una intensidad superior en sus efectos a lo normal —Sentencia de 26
de noviembre de 1990.

Articulos 10.1.* y 406.1."
Alevosia. Distraccion de la victima. Aproximacion abierta
(STS de 20 de febrero de 1993. Pte. Sr. Delgado Garcia).

Segundo: El Ministerio Fiscal, ahora en la casacion, al amparo del nim. 1.° del
art. 849 de la LECr., vuelve a solicitar la aplicacion de la agravante de alevosia,
del nim. 1.° del art. 406 del CP, estimando que hubo infracciéon de ley por haberse
condenado sé6lo por homicidio del art. 407, reproduciendo aqui su peticion de pena
de veintinueve afios de reclusion mayor por delito de asesinato.

Estima el Ministerio Fiscal que existio alevosia porque la victima estaba aga-
chada jugando a los dados, de espaldas al agresor, cuando recibié de éste el ataque
inesperado que le produjo la muerte, lo que es compatible con el dolo de-impetu
que determiné la apreciacion de la atenuante de arrebato del num. 8 del art. 10 del
CP, y sin que pueda influir en ello la circunstancia de que en el lugar estuvieran
presentes otros reclusos que si se apercibieron del ataque, porque el riesgo que ha
de eliminarse en las agresiones alevosas es el que puede proceder de la defensa del
ofendido y no del auxilio que pudieran prestar otras personas.

Cierto que esta Sala tiene reiteradamente declarado la compatibilidad de la ale-
vosia con las circunstancias atenuantes que lo son por existir una disminucioén de
imputabilidad, siempre que el agente conserve ¢l suficiente grado de lucidez que le
permita captar el alcance del modo de agresion utilizado (Sentencias de 22 y 24 de
febrero de 1989, 24 de noviembre de 1989, 15 de abril de 1991, 3 y 11 de junio
de 1991 y 28 de mayo de 1992, entre otras muchas), como también lo es que la
propia definicion del nim. 1.° del art. 10 del CP refiere el concepto de alevosia a
una eliminacion de las posibilidades de defensa del ofendido, sin tener en cuenta
la defensa que pudieran prestar otras personas, aunque es claro que la existencia de
una numerosa concurrencia en el lugar de los hechos puede revelar que el proce-
dimiento utilizado para causar la muerte no reunia las notas propias del ataque
alevoso, como ocurrié en el caso presente, tal y como a continuacién se razona.

Tercero: El concepto de alevosia, conforme a la definicion que nos ofrece el
num. 1.° del art. 10 del CP requiere tres elementos.

1.° Un elemento normativo, en cuanto que se encuentra expresamente delimi-
tado su ambito de aplicacion a los delitos contra las personas, apareciendo como la
primera de las circunstancias que, conforme al art. 406, cualifica el asesinato.

2.° Un elemento objetivo, que constituye la verdadera esencia de esta impor-
tante circunstancia agravatoria, consistente en que la agresion ha de hacerse de
manera tal que elimine las posibilidades de defensa del agredido, lo que lleva como
consecuencia inseparable (es la otra cara de la misma moneda) la inexistencia de
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riesgo para el ofensor que pudiera proceder del comportamiento defensivo del ofen-
dido.

Ahora bien, esto no es suficiente para la existencia de alevosia, pues es necesario
que esa indefension proceda del mismo ataque que el agresor utiliza contra la vic-
tima, y no de otra circunstancia ajena. Por eso la definicion legal utiliza la expresion
«empleando medios, modos o formas en la ejecucion que tiendan directa y espe-
cialmente a asegurarlay. Es decir, es el sujeto activo el que tiene que utilizar una
agresion que por su propia manera de ser ocasione la tan repetida indefension; no
existiendo alevosia cuando la carencia de posibilidades de defensa no deriva de las
caracteristicas del propio ataque, que es lo que ocurrié en el caso presente, segin
se explicara después.

Ahora bien, esto no quiere decir, como algunas veces se ha pretendido, que
para que haya alevosia tienen que existir diversos medios entre los cuales el agente
pueda elegir, de modo que, si opta por uno concreto, que es el seguro para sus
propdsitos homicidas por llevar consigo la indefension de la victima, es cuando
unicamente cabe aplicar esta agravacion. Tal posibilidad de eleccion entre varios
procedimientos de ataque posibles no es exigida en la definicion del nim. 1.° del
art. 10. Basta para cumplir los requisitos exigidos en esta norma penal el que de
hecho se haya utilizado una clase de agresion que elimine las posibilidades de de-
fensa del agredido, aunque no exista posibilidad de optar por otra diferente, que es
lo que ocurre cuando el ataque se dirige contra alguien que no puede defenderse
por su propia condicién (nifio, anciano, invalido, ciego, etc.) o por encontrarse in-
defenso de modo accidental (dormido, drogado, sin conocimiento, anonadado, etc.),
supuestos en los que esta Sala viene apreciando la concurrencia de esta agravante.

Precisamente porque la indefensién ha de derivar de la propia conducta del
sujeto activo es por lo que se califica a quien asi actia como traidor o ruin (y aqui
se multiplican los adjetivos para poner de manifiesto el rechazo social que estos
comportamientos llevan consigo —felon, falso, taimado, pérfido, etc.—), calificati-
vos que no encajan cuando hay indefension pero ésta procede de circunstancias
ajenas al propio obrar del agresor.

No podemos olvidar que alevosia significa, segun el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, cautela para asegurar la comisiéon de un delito
contra las personas, y que esta palabra procede de aleve que tiene su origen en
raices goticas o anglosajonas relativas al concepto de traicion, apareciendo en nuestra
historia como 10 opuesto al concepto medieval de comportamiento caballeroso o
noble.

3.° Un elemento subjetivo, que no es sino la aplicacion al caso presente del
dolo como requisito necesario en todos los delitos dolosos, consistente en que la
voluntad consciente del agente ha de abarcar no solo al hecho de la muerte do una
persona, sino también a la circunstancia de que ésta se ejecuta a través de una
agresion que elimina las posibilidades de defensa del ofendido.

Asi se viene pronunciando con reiteracion la doctrina de esta Sala (Sentencias
de 9 de febrero de 1989, 19 de abril de 1989, 26 de octubre de 1989, 24 de no-
viembre de 1989, 23 de enero de 1990, 28 de febrero de 1990, 29 de junio de 1990,
22 de septiembre de 1990, 15 de octubre de 1990, 19 de enero de 1991, 15 de abril
de 1991, 22 de julio de 1991, 11 de septiembre de 1991, 18 de octubre de 1991,
12 y 17 de marzo de 1992, 20 de abril de 1992 y 12 de mayo de 1992, entre otras
muchas).
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Cuarto: Aplicando la doctrina antes expuesta al caso presente, es claro que ha
de rechazarse este motivo unico del recurso del Ministerio Fiscal.

Es cierto que hubo una situacion de indefension del agredido cuando recibid
un fuerte golpe en su cabeza de manos del procesado, y ello con un medio de
ataque poderoso, como lo era la pata de hierro de un pupitre, pues se encontraba
de espaldas y no vio acercarse al agresor. Es evidente que no tuvo posibilidad alguna
de defenderse.

Pero también es cierto que la agresion se hizo de modo abierto, a las claras,
sin ocultacién alguna, tuvo que atravesar varias dependencias de la galeria donde
se hallaba recluido para llegar desde la escuela, donde rompio el pupitre para hacerse
con el instrumento que utilizo para el ataque, hasta la sala de la television, donde
el fallecido estaba jugando y donde se encontraban entre 20 y 30 reclusos. Hemos
de entender también que el agresor actud sin ocultar tal instrumento en todo ese
trayecto, pues en este punto la Audiencia manifiesta sus dudas y sabido es que toda
duda factica ha de solucionarse en beneficio del reo (in dubio pro reo) y ademés
tal modo de proceder parece el mas adecuado con la situacion de arrebato pasional
en que éste se encontraba.

Asi pues, esta conducta del procesado nada tiene que ver con el comportamiento
taimado, cauteloso o traidor que, como ya se ha dicho, configura el concepto de
alevosia.

La razon de la indefensién no estuvo en el procedimiento utilizado por el agresor
para atacar a la victima, sino en el estado de distraccion o descuido en que ésta se
encontraba. Probablemente en los calculos del agresor nunca estuvo presente el que
le pudiera ser tan fécil, como realmente fue, matar a la persona que tanto le estaba
molestando con sus reiteradas exigencias de dinero.

Asi pues, no nos encontramos ante una agresion alevosa, aunque haya existido
indefension de la victima. Falto el elemento objetivo antes referido, y también el
subjetivo, pues no estuvo en la intencion del agente la utilizacién de un medio de
ataque que tuviera en cuenta la imposibilidad de defensa del agredido.

Por todo ello, entendemos que fue bien aplicado por la Audiencia el art. 407
al condenar como homicidio rechazando la agravante de alevosia.

Articulos 52 y 501.5.°
Tentativa imposible. Robo
(STS de 10 de marzo de 1993. Pte. Sr. Soto Nieto).

Primero: Al amparo del nimero 1.° del articulo 849.1.° de la LECr. formula el
Ministerio Fiscal el unico motivo de su recurso en favor del reo. Y ello por aphi-
cacion indebida del articulo 3.2 del CP, e inaplicacion de los articulos 3.°3 y 61,
regla 1.%, del citado Codigo. Los hechos descritos en el apartado primero de la
narracion fatica de la sentencia —expone— integran un delito de robo con intimi-
dacién y uso de arma en grado de tentativa, y no frustrado. Del relato factico aparece
que el propdsito del inculpado Antonio J. H. era el de apropiarse de los objetos de
valor que llevase consigo la agraviada, lo que no logré por inexistencia de los
mismos. En la relacion de hechos atribuidos a los acusados, bien consta que la
finalidad perseguida era el apoderamiento de dinero, joyas o reloj, en una ocasion.
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Puede acusarse, pues, inexistencia del objeto, motivadora de que a la accion des-
plegada por aquél no subsiguiese la aprehension de ningin efecto. Realmente nos
hallamos ante supuesto de delito imposible o tentativa inidénea, respecto de cuya
figura vienen exigiéndose los siguientes condicionamientos: 1.°) resolucion de de-
linquir, de realizar un acto delictivo de los tipificados penalmente, presidido por un
dolo directo o eventual; 2.°) traduccion de tal proposito en una determinada actividad
tendente a la consecuencia del fin antijuridico propuesto o aceptado; 3.°) falta de
produccién del fin querido de un modo absoluto, bien por haber empleado medios
inidoneos, por su propia naturaleza, con respecto a dicha finalidad, o porque el
sujeto los creia idoneos y carecian de aquella aptitud natural y necesaria para con-
seguir lo apetecido, bien porque no pueda producirse lo deseado por carencia integra
y total del objeto del delito; 4.°) presencia de antijuricidad, puesta en peligro del
orden juridico que conmueva la conciencia del ente social, cierto peligro de lesionar
el bien juridicamente protegido. La tentativa inidonea supone, pues, la imposibilidad
de consumacion del delito intentado en razoén a la inidoneidad de los medios utili-
zados —imposibilidad de ejecucion— o a la inexistencia del objeto —imposibilidad
de produccion— sobre que se pretendia actuar, o de ambas cosas a la vez (Cfr.
Sentencias, entre otras, de 24 de mayo de 1982, {1 de octubre de 1983 y 5 de
diciembre de 1985).

Articulos 69 bis y 429
Violacion. Rechazo de la continuidad
(STS de 2 de abril de 1993. Pte. Sr. Ruiz Vadillo).

Segundo: Con correcto apoyo procesal, se denuncia que la penetracion vaginal,
por tres veces, no puede dar lugar a un delito continuado de violacién, no sélo
porque no se dan los elementos que integran dicha modalidad delictiva, sino, tam-
bién, porque no se dice que fueran coitos completos.

En esta sentido y de acuerdo con la jurisprudencia de esta Sala, hay que sefalar
lo siguiente:

1) En determinados supuestos, la existencia de un hecho que, desde el punto
de vista de su configuracion, haya de ser considerado como unico e indivisible, la
conducta enjuiciada, pese a relatarse en ella una doble penetracion, debe ser consi-
derada como constitutiva de una sola y Gnica accion punible. Decidir cuando existe
una accién y cuando varias dependera del entomo y de los acontecimientos en que
aquélla se desarrolle, nuclear y periféricamente. En todo caso, sera necesario iden-
tidad de sujetos activo y pasivo, identidad de ocasién y circunstancias, entre ellas
el lugar o lugares de realizacién de los actos y un tiempo corto en el que no quepa
individualizar las acciones, sino, por el contrario, en el que todas hayan de situarse,
como ya se dijo, bajo el calificativo, atendiendo a su propia naturaleza, de una tnica
accion punible, al estar unidas las acciones que la forman por un inseparable de-
nominador comun. Obviamente en tales casos, dentro del marco legal, si no con-
curren circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, dentro de la re-
clusion menor, el Tribunal individualizara la pena, de 12 afios y 1 dia a 17 aflos y
4 meses, en funcion de los criterios que el propio Codigo Penal facilita en el articulo
61, entre ellos el de la gravedad del mal producido por el delito, teniendo en cuenta
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que la reiteracién del atentado contra la libertad sexual de la victima, que es el bien
juridico protegido, de muy especial gravedad y trascendencia, produce, sin duda,
un efecto de agravacion, con independencia de la modalidad de la violacion.

2) Por lo demaés, la naturaleza del bien juridico protegido en la violacion,
perfectamente diferenciable del estupro, no es compatible, en general, con el delito
continuado, a salvo lo anteriormente manifestado.

3) La consumaci6n del delito de violacién no depende de la circunstancia de
que se produzcan o no eyaculaciones, bastando con la penetracion del miembro
viril, mas o menos perfecta, € incluso practicamente imperfecta en el caso de me-
nores con desproporcion evidente entre el miembro viril y la vagina de la nifia.

Procede, pues, la desestimacion del motivo.

Articulo 71
Conexion objetiva. Absorcién del desvalor. Progresion delictiva
(STS de 23 de enero de 1993. Pte. Sr. Bacigalupo Zapater).

Unico: El Ministerio Fiscal en favor del procesado Emilio Beltran Mella y la
Defensa de José Carlos Martin Garcia sostienen que en el presente caso se debid
condenar a los nombrados solo por el delito de robo, en lugar de aplicar el art. 71
CP, penando —como lo hizo el Tribunal a quo— separadamente los delitos de robo
y utilizacién de vehiculos de motor. En apoyo de su tesis el Ministerio Fiscal y,
siguiendo a éste, la Defensa del otro procesado alegan que se debio tener en cuenta
el principio de «progresion delictivay.

Ambos recursos deben ser desestimados.

El art. 71 CP no puede ser entendido como un fundamento genérico de ate-
nuacion para los casos en los que el autor o autores cometen un delito con un plan
mas o menos indeterminado de cometer luego otros aprovechando la situacion creada
por el primero. Es indudable en estos casos que no existen razones politico-crimi-
nales ni ético sociales para beneficiar a los autores ni para renunciar a la aplicacion
de las penas previstas para el concurso real (art. 69 CP), y que por ello autorizada
doctrina considera que las consecuencias del art. 71 CP «resultan altamente dis-
cutibles». Tal falta de razones es todavia mas evidente en los casos en los que el
autor pone de manifiesto un desarrollo creciente del impulso criminal como, ocurre
en ¢l presente caso, en el que los procesados luego de cometer el robo de uso del
automotor, lo emplearon para cometer un segundo hecho en el que se valieron de
armas para intimidar a las personas.

Consecuentemente, el art. 71 CP se debe entender de tal manera que no cons-
tituya un beneficio injustificado para los autores. En este sentido la STS de 11 de
abril de 1989 ya ha sefialado que «la sustraccién del uso de un vehiculo de motor
no es medio necesario para perpetuacion ulterior de un delito de robo comiin», dado
que este ultimo puede ser cometido sin necesidad de valerse de un automovil. Por
lo tanto, el art. 71 CP, en su segunda alternativa, a veces llamada de «concurso
medialy, se debe reservar para aquellos casos en los que la conexion «medio a
finy aparece objetivamente como necesaria, es decir, con independencia del plan
del autor y cuando el desvalor de uno de los hechos esté ya absorbido por el mds
grave. Dicho de otra manera, el segundo supuesto del art. 71 CP se debe aplicar
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solo en los casos en los que se trata de «hechos acompaiiantes caracteristicosy,
como lo ha sefialado la teoria.

Desde este punto de vista es indudable que el art. 71 CP, en tanto excepcion
al principio acumulativo previsto para el concurso real (art. 69 CP), no es aplicable
cuando la conexion «medio a finy solo se da en el plan del autor, es decir, subje-
tivamente. Por estas razones, la decision de la Audiencia Provincial, al aplicar las
penas por separado es correcta, aunque no derive del art. 71 CP, sino del 69 del
mismo Codigo.

Articulos 119 y 236

Atentado a agente de la autoridad. Funcionario de hecho. Policia municipal en
prdcticas

(STS de 28 de enero de 1993. Pte. Sr. Moyna Ménguez).

Unico: El articulo 119 del Codigo Penal, segin una inconcusa doctrina juris-
prudencial, se emancipa —para definir la condicion de funcionario ptiblico— de la
relacién administrativa, y considera como tal al que ostenta un titulo que arranca
de la Ley o por eleccion o por nombramiento de la Autoridad competente, siempre
que desenvuelva una actividad de participacion en la funciéon publica o, que se
proyecte o tienda al interés general o colectivo. Pero dentro de esta categoria
—cuando concurre el elemento objetivo o de actividad publica—, ademas de los
sujetos que en calidad de autores o de victimas gozan de un estatuto juridico-ad-
ministrativo, se da cabida a los llamados funcionarios de hecho que desempefian
una funcién piblica —requisito siempre ineludible— aunque, en cuanto al titulo,
no tengan todas las cualificaciones exigidas.

No puede cuestionarse, con referencia al relato judicial de los hechos, que el
sujeto lesionado actuaba guiado por un interés pablico o general cuando impedia
el estacionamiento de un vehiculo en lugar inadecuado, y no debe ser obstaculo al
reconocimiento de su condiciéon de agente de la Autoridad la circunstancia de ser
policia municipal «en practicas», pues habia recibido una designacion de quien tenia
facultades para hacerla, aunque no hubiere llegado a perfeccionarse la relacién fun-
cionarial o administrativa. Se trata, en definitiva, de una hipétesis de funcionario
de hecho, subsumible en el ambito del articulo 119 del Cddigo, como ha hecho esta
Sala en repetidas ocasiones, de las que pueden ser ejemplo las Sentencias de 20 de
enero de 1979 y 27 de marzo de 1982.

En consecuencia, procede estimar el recurso del Ministerio Fiscal, profiriendo
segunda sentencia que subsuma los hechos en el delito de atentado previsto en el
articulo 236 en relacion con el 231.2.° del Codigo Penal, en concurso con las lesiones
ya apreciadas por el Tribunal sentenciador. .
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Articulo 254
Tenencia ilicita de armas. Componente temporal
(STS de 18 de marzo de 1993. Pte. Sr. Moner Muiioz).

Segundo: El primer motivo del recurso del Ministerio Fiscal, se- formula al
amparo del nimero 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en
el que se aduce falta de aplicacion del articulo 254 del Codigo Penal, ya que del
relato factico se deduce que el procesado intimidé al Agente de Policia Municipal,
simulando tener un arma de fuego, al que «oblig6é a dejar su arma reglamentaria
en el suelo y darse la vuelta apoderandose de dicha arma Roberto Lacunza...», por
lo que hay un apoderamiento del arma, sobre el que no se formulé acusacion pese
a constituir un delito de robo, afirma el Ministerio Fiscal, «que desemboca en una
situacién de disponibilidad real del arma, evidenciada en el uso repetido, que del
arma se hace a continuacion, disparando al aire, utilizandola para amedrentar al
guardia Municipal y disparando sobre los Guardias Civiles».

El delito de tenencia ilicita de armas, previsto en el articulo 254 del Cédigo
Penal, no requiere que el autor haya obrado en animus rem sibi habendi. Pese a
ello, el tipo delictivo exige una corta frecuencia de la accion, que se debe diferenciar
del mero uso instantdneo del arma. La infraccion delictiva que se examina consti-
tuye un delito de peligro abstracto, por tanto, la permanencia de la posesion del
arma es un requisito imprescindible para que surja la accion peligrosa, que es por
si misma independiente del uso instantianeo del arma. Si ésta es utilizada sin una
tenencia previa, solo puede entrar en consideracion el uso de la misma que, como
tal, no se subsume dentro del tipo que sanciona el articulo 254 del Cédigo Penal.
Por ello, en los supuestos en los que el agente activo entra en posesion del arma
sélo para usarla, el peligro que surge de su accién es del uso mismo y queda
absorbido en él el nuevo peligro abstracto de tenencia —cfr. Tribunal Supremo,
Sentencia de 21 de febrero de 1992—. El motivo, pues, debe rechazarse.

Articulo 302.4.°
Falsedad documental. Dolo falsario. Mutacion de la verdad
(STS de 23 de abril de 1993. Pte. Sr. Carrero Ramos).

Unico: El unico motivo del recurso de casacion del procesado ha impugnado
al amparo del articulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal la aplicacion
del articulo 302 numero 4.° del Codigo Penal.

Como quiera que tal motivo tiene que sujetarse integramente a la resultancia
de los hechos declarados probados en la sentencia, so pena de incurrir en la inad-
misibilidad del niimero 3 del articulo 884 de la Ley procesal, a la luz de ese relato
ha de valorarse la argumentacion del recurrente. El hecho que ha sido objeto de
condena es el relatado en los nimeros primero y segundo de la narracién factica.
Conforme a los mismos el procesado en ejercicio de sus funciones publicas certificé
en impreso del Ayuntamiento de que era Suboficial de la Policia Municipal que un
subordinado suyo tenia su domicilio familiar —concretado—, en la misma localidad,



324 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

constandole que vivia con su familia en otro municipio y que ello tenia por fin
acreditar su derecho a optar a otra vivienda de promocion oficial.

Concurrieron asi en el caso enjuiciado: a) el ser el autor funcionario piblico;
b) expedir como tal un documento publico por su caracter y su destino final; c)
alterar en ¢€l, a sabiendas, la verdad de lo alli narrado, falsedad ideologica. Luego
coinciden los elementos objetivos todos del tipo penal aplicado, articulo 302 nimero
4.° del Cédigo. Hay mutacion trascendente de un hecho relevante contrario a la
verdad.

El recurrente impugna por ello la apreciacién del elemento subjetivo; éste por
pertenecer al arcano de la intimidad hay que inferirlo de la actuaciéon externa. En
este tipo penal es el dolo falsario o sea el conocimiento de que se altera la verdad
genuina con voluntad de alterarla y conciencia de su ilicitud y asi consta acreditado.
No se precisa para el delito del articulo 302 el dolo defraudatorio (como necesitan
otras figuras delictivas relativas a documentos privados por lo que el lucro propio
o0 ajeno no es requerido para la consumacion). Basta con que el documento falsario
tenga potencialidad lesiva en el trafico juridico, como aqui sucede al tender a acre-
ditar con el hecho inveraz un derecho administrativo, como consta probado.

No cabe pues argiiir, como se esgrime en el unico motivo, que no hubo anti-
juridicidad porque la fe publica documental no fue atacada ya que el domicilio que
se atribuyé al beneficiario del documento era el del destino oficial que tenia como
funcionario del Ayuntamiento.

No se trataba de residencia como funcionario sino de atribuirle un domicilio
como vivienda concreta y con la precision de convivir en €l con esposa ¢ hijos sin
ser cierto nada de ello pues vivian en Agiiimes y no en S. Bartolomé de Tirajana.
La finalidad juridica perseguida con ese abuso antijuridico era la obtencion de una
vivienda protegida en competicion con otros peticionarios y no los derechos inhe-
rentes a todo funcionario por su destino o trabajo.

Todo lo cual afecta esencialmente al valor probatorio del documento y le dota
de efectos juridicos en la vida administrativa. Concurriendo todos los elementos
legales del injusto que han fundamentado el fallo.

El precepto penal ha sido bien aplicado y el motivo no puede prosperar.

Articulo 319
Delito fiscal. Animo defraudatorio. Obstruccion a la inspeccién. Retenciones
(STS de 24 de febrero de 1993. Pte. Sr. Diaz Palos).

Tercero: El motivo tercero del recurso, por la misma via casacional antes dicha,
aduce la infraccion del articulo 319 que en su redaccion dada al mismo por la
reforma de 1977, exige una conducta defraudatoria para la Hacienda Publica, lo
que supone que estamos ante un delito estrictamente doloso, de modo que habiendo
sido reducida la sancion por la Administracién a su grado minimo, ello supone con
arreglo a la Ley Tributaria anterior a la Ley 10/1985, de 26 abril, que la infraccion
se califica de omisién, por lo que no concurriendio mala fe en el recurrente estamos
ante un caso de falta de dolo.

En primer lugar, es ya doctrina consolidada de esta Sala aplicable, dada la
comunidad del tema tanto para el antiguo articulo 319 como para el vigente articulo
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349 del Codigo Penal, que el animo defraudatorio es factible por la simple omision
del sujeto tributario y es que, como dice la Sentencia de 2 de marzo de 1988, quien
omite la declaracion exigida con intencion de eludir el impuesto no debe ser de
mejor condicion que, quien en su declaracion, desfigura o manipula las bases tri-
butarias para pagar menos de lo debido. Claro es que la deteccion del animus de-
fraudatorio ha de hacerse mediante facta concludentia o juego de inferencias, deri-
vadas de actos anteriores, coetaneos o posteriores que corresponde decidir al Juz-
gador (Sentencias de 27 de diciembre de 1990, 3 de diciembre de 1991 y otras).

En el caso de autos no s6lo existen tales inferencias, sino que el propio precepto,
en su redaccion anterior, estima que existe animo de defraudar en el caso de false-
dades o anomalias sustanciales en la contabilidad y en el de negativa u obstruccion
de la accidn investigadora de la Administracion Tributaria.

Basta recordar al efecto, que segilin el factum probatorio, el recurrente no solo
omitid la declaracion tributaria correspondiente a los empleados de la sociedad que
gestionaba sin hacer la correspondiente retencion para dicho pago, sino que en el
curso de la Inspeccion de Hacienda, manifestd que carecia de libros de contabilidad,
al haberse quemado los mismos durante un incendio que sufri6 la entidad mercantil,
haciéndose constar asi en el acta, 1o que no era cierto, pues la Empresa, al solicitar
en el Juzgado la declaracion de suspension de pagos el 18 de mayo de 1982, presento
en el correspondiente procedimiento tales libros, lo que obstruyd la labor inspectora
de Hacienda, que a la vista de la omisién de la pertinente declaracién por parte de
la Empresa, la requirié a que presentara debidamente cumplido un impreso oficial
(modelo 190) sobre «retencion indirecta-rendimiento de trabajo».

El motivo, por tanto, debe ser desestimado.

Cuarto: El motivo cuarto, por igual via casacional que las anteriores, aduce la
infraccion del articulo 319 del Codigo Penal aplicado en la instancia porque segun
los articulos 31 y 32 de la Ley General Tributaria, el obligado a retener y a ingresar
el impuesto no es el contribuyente, sino el «sustituto» del contribuyente. En nuestro
caso, dice, los contribuyentes son los empleados obligados a pagar a Hacienda, aunque
el sujeto pasivo sea el «sustituto», es decir, la empresa obligada a retener las canti-
dades. Finalmente, aduce a su favor la Sentencia de 25 de septiembre de 1990.

Sin embargo, si en el caso de examen el comportamiento defraudatorio consiste
en eludir el pago de tributos, sujeto activo del delito solo podria serlo quien esta
obligado al pago, que segin el articulo 35 de la Ley General Tributaria, corresponde
al sujeto pasivo de la obligacion tributaria. Y segun el articulo 40 de la propia Ley
habra de entenderse como sujeto pasivo de la obligacion tributaria a la persona
natural o juridica que segun la Ley resulta obligada al cumplimiento de las presta-
ciones tributarias, sea como contribuyente o como sustituto del mismo. En conse-
cuencia, sujeto activo del delito sélo puede ser el contribuyente o su sustituto. De
ahi que el delito fiscal sea considerado como delito especial o de propia mano.

De lo expuesto deduce la sentencia recurrida que el Gerente de la sociedad
«KIO-FLEX, S.L.», es decir, el procesado, era la persona obligada al pago del
impuesto en su condicion de tal y que, por tanto lo eludid, siendo por ello sujeto
activo del delito.

Finalmente, la sentencia de esta Sala aducida por el recurrente, no se refiere al
supuesto de autos en la que no hubo retencion ni pago, sino al supuesto de que se
realizo la retencion, pero no el ingreso a Hacienda.

El motivo por todo ello debe ser desestimado.
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Articulo 344
Trdfico de drogas. Donacion. Consumo compartido. Irrelevancia penal

(STS de 23 de febrero de 1993. Pte. Sr. Bacigalupo Zapater).

Tercero: Por la via del art. 849.1.° LECr. sostiene, ademas, la Defensa que se
ha infringido el art. 344 CP, pues la conducta imputada al recurrente no es tipica.
Basicamente sostiene, en este sentido, que la tipicidad se excluye en este caso porque
el procesado no obr6 con propdsito de trafico. En particular sostiene que «las con-
diciones y el animus con que se lleva a cabo la entrega de una pequeiia porcion de
droga» (0,232 grms.) a personas vinculadas amistosamente, con las que se comparte
el consumo, excluye el propésito de trafico.

El motivo debe ser estimado.

La jurisprudencia ha establecido con razon, que el delito del art. 344 CP es un
delito de peligro abstracto. Ello significa que la accién no necesita crear un peligro
concreto para el bien juridico, pero también que no deberia ser suficiente con la
mera desobediencia formal a la norma, pues, si asi fuera, el delito del art. 344 se
deberia considerar como de pura actividad. Consecuentemente, la adecuacion de
una accion al tipo del art. 344 CP requiere que ésta reina los elementos que la
caracterizan como abstractamente peligrosa para el bien juridico. Qué elementos
cumplen esta funcién es una cuestion que resulta muy dificil de responder de una
manera positiva y general. Por el contrario, no ofrece dificultades especiales excluir
ciertos casos extremos.

En la doctrina se han sostenido diversos criterios para resolver esta problema-
tica. Como es sabido, los delitos de peligro abstracto son considerados en la teoria
como dificilmente compatibles con el principio de culpabilidad. A principios de
este siglo (1919) uno de los padres de la ciencia penal moderna afirmaba en este
sentido que «los delitos de peligro general, como los construidos en el paragrafo
335 del Cddigo Penal austriaco, cuyo tipo penal se refiere a todo peligro para la
vida, la salud o la seguridad de las personas, contienen verdaderas malformaciones
criminales». Se afirma, ademas, que la creacién de un peligro meramente ficto sélo
puede dar lugar a una culpabilidad ficticia Por lo tanto, para armonizar estos delitos
con el principio de culpabilidad, entre otras soluciones de muchisima mayor com-
plejidad, destaca la tesis que sostiene que en los tipos de peligro abstracto con un
objeto de proteccion determinado, la accién no se deberia subsumir bajo el tipo
penal de peligro abstracto cuando sea posible en el hecho concreto probar la falta
total de peligro. A partir de esta tesis se ha generado una ya larga disputa que ha
culminado en la distincién entre delitos de peligro abstracto y «delitos de peligro
abstracto-concreto». También se propuso una reduccién de la extension de los tipos
penales de peligro abstracto mediante correcciones interpretativas que excluyen la
tipicidad para ciertos supuestos de minimas infracciones que ponen in abstracto en
peligro el bien juridico o cuando la accidn en si misma no es apropiada para poner
en peligro el bien juridico. Otros autores han reinterpretado los delitos de peligro
como delitos imprudentes sin resultado, lo que exigiria, como es claro, establecer
en el caso concreto la imprudencia de la accion en relacion al peligro.

De todo ello es posible deducir que se debe excluir Ia tipicidad en aquellos
casos en los que el peligro que caracteriza. la accién de estos delitos quede total-
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mente excluido, pues ésta no es adecuada para producirlo o porque, tratindose de
un delito de peligro abstracto-concreto, se ha podido demostrar que el peligro estaba
totalmente excluido para el bien juridico protegido.

El art. 344 CP no contiene un delito de peligro abstracto-concreto, toda vez
que la salud publica es un bien juridico constituido por un objeto impreciso y carente
de individualizacion pues se refiere a la generalidad. Por el contrario, la adecuacion
de la accion a la produccion de determinados resultados sobre la salud publica es
un elemento del tipo penal del art. 344 CP. Como se lo sefialado en la doctrina de
los delitos de peligro, en estos casos son los tribunales los que deben comprobar
en cada supuesto si la accion aparece como adecuada para la produccion de las
consecuencias que la ley penal quiere evitar.

Por lo tanto, la realizacién de una accion peligrosa in abstracto se debe esta-
blecer en cada caso de tal forma que se cumplan todos los elementos que acrediten
su peligrosidad abstracta. En este sentido, es posible afirmar la exclusion de la
tipicidad del delito del art. 344 CP en aquellos casos en los que: a) Esta totalmente
descartada la posibilidad de una difusién de la droga entre el publico (delito contra
la salud publica); por regla, ello sera de apreciar cuando la accion tenga lugar en
un recinto cerrado; b) No ha existido contraprestacion, y c) el otro consume la droga
voluntariamente en presencia del que la entrega. '

Como es claro estas condiciones se dan en el presente caso, pues se trata de
una modesta cantidad de droga, que sdlo alcanza para una consumicion y es puesta
a disposicion de unos acompafiantes que la utilizaran en la propia presencia del que
aporta la droga. En tales casos esta totalmente excluido el peligro de difusion in-
controlada entre multiples consumidores y, por lo tanto, el peligro (abstracto) que
el legislador quiere impedir. En consecuencia, estamos ante una acciéon que no se
puede considerar abstractamente peligrosa para el bien juridico.

Naturalmente que cabe preguntarse si, en cualquier caso, estos hechos no se
deberian subsumir bajo alguno de los tipos del delito (o en su caso falta) de lesiones
(art. 420 y 582 CP), dado que no cabe excluir en ellos un resultado de esta natu-
raleza. Sin embargo, ¢l procesado sé6lo ha colaborado en todo caso, en una autole-
sion, en una autopuesta en peligro de lesién de los otros consumidores, que como
tal es impune como delito o falta de lesiones corporales, ya que dichos hechos
punibles presuponen siempre que el resultado se produzca contra la voluntad de
otra persona. En este caso las lesiones habrian sido causadas por el propio lesionado
con plena responsabilidad. Sin perjuicio de ello, en la presente causa el procesado
no fue acusado por el delito de lesiones, lo que elimina la posibilidad de considerar
este aspecto dentro del objeto del presente recurso.

Articulo 348

Delito contra la salud publica. Resultado de muerte. Imputacion objetiva.
Compensacion de culpas

(STS de 20 de febrero de 1993. Pte. Sr. Conde-Pumpido Ferreiro).
Primero: El primer motivo del recurso denuncia, al amparo del nimero 1.° del

articulo 849 LECr., la infraccion de Ley que se dice cometida por inaplicacion del
articulo 348 CP, en cuanto al procesado Jos¢ Maria G. J., por entender que tal
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precepto solo exige la previsibilidad del resultado, el que se podia intuir por el
hecho de la venta de drogas que causen grave dafio a la salud publica.

En el segundo motivo, subsidiario del anterior, plantea la infraccién del articulo
565.1.° en relacion con el 407, ambos del CP, también por su inaplicacion. La
evidente relacion de estos dos motivos y la relacién que el obrar culposo del agente
puede guardar con la aplicacién del articulo 348 CP, aconseja su tratamiento con-
junto, al igual que hizo el Fiscal en su escrito de impugnacion de los mismos.

Para el recurrente, el conocimiento que el acusado tenia del mundo de la droga,
por estar introducido en él, le hacia saber que la misma era peligrosa, que en muchas
ocasiones habia producido desde enfermedades irreversibles a la muerte y conocien-
do tal peligro se la vende a David D. L., que al inyectérsela fallece de forma casi
instantanea. De un lado, se afirma en el recurso que aquel resultado «podia y debia
preverlo el procesadoy; mientras el otro se asevera que, por el conocimiento que
tenia de los peligros de la droga para la vida «siempre que vendia se representaba
la posibilidad de una muerte y por consiguiente su actuacién entra de lleno en el
articulo 348 del CP» y «no —agrega— por qué aleguemos la existencia de un dolo
eventual, mas o menos desacreditado ultimamente, sino por la existencia de un dolo
directo y concreto en cuanto al resultado que pueda producirse». Supletoriamente
afirma, en el segundo motivo de su recurso, que en todo caso el resultado de muerte
se habria producido por una total falta de diligencia y cuidado lo que tipificaria la
conducta del procesado como imprudencia temeraria.

Tal forma de argumentar nos reconduce a la cuestion de la culpabilidad en los
delitos cualificados por el resultado, grupo al que pertenece el precepto penal que, en
el motivo principal se dice infringido. Tales delitos se construyen inicialmente sobre la
base de que la causacion de un resultado més grave derivado de la ejecucion de un tipo
base, que encerraba un peligro de produccion de tal resultado, daba lugar a una impor-
tante agravacion de la pena. En esa construccion inicial la responsabilidad mas severa
se establecia por el mero hecho de que el delito base cometido por el autor era la causa
del resultado agravatorio, al contener un riesgo de causacién del mismo, lo que se
presumia, excluyéndose asi toda averiguacion sobre la culpabilidad, imponiéndose lo
que, en definitiva, venia a constituir una responsabilidad por el resultado u objetiva,
segun la que no era preciso que existiera culpa con respecto a la produccion de aquel
resultado, mientras que el dolo quedaba a su vez excluido por el hecho de que su
concurrencia determinaba la aplicacion del correspondiente tipo doloso, generalmente
de mayor gravedad ain, que concurria en concurso con el tipo base.

Posteriormente, la necesidad de respetar el principio de culpabilidad obligd a
una rectificacion de aquella primitiva construccion, imponiéndose en la Reforma de
la LO 8/1983 la clausula del segundo inciso del articulo 1.° del CP segun la que
«cuando la pena venga determinada por la produccién de un ulterior resultado mas
grave, solo se respondera de éste si se hubiera causado, al menos por culpa». Con
lo que ya la culpa o imprudencia que pudiera encerrarse en el delito base habria
de comprender dentro de su 4mbito de previsibilidad y causacién el resultado agra-
vatorio que, de no ser asi, dejaba de ser penado.

Pero tampoco esta ultima solucién era del todo satisfactoria, en cuanto se en-
tendia que, al igualar en la represion de los delitos cualificados por el resultado los
supuestos en que el resultado agravatorio era causado por imprudencia y aquellos
otros en que se producia con dolo eventual, el principio de proporcionalidad y
aquellas reglas segun la que «la culpabilidad debe ser la medida de la pena», apa-
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recian contradichos por tal punicion igualitaria de situaciones en las que la culpa-
bilidad del autor era de distinta gravedad. Por ello la jurisprudencia de esta Sala ha
venido manteniendo, fundamentalmente en relacion al delito de aborto (o de tentativa
inidonea de aborto) previsto en el dltimo parrafo del articulo 411, que sélo es apli-
cable tal figura de delito cualificado por el resultado previsto en aque! parrafo a los
supuestos de concurrencia de dolo eventual, mientras los casos de dolo directo o
de imprudencia, en cualquiera de sus clases, quedaban excluidos de é1 y darian
lugar a un concurso de delitos (SS de 30 de marzo y 3 de abril de 1985 y 11 de
noviembre de 1987). Postura que no dejo de ser contestada por algunos sectores,
no so6lo por romper con el origen historico de los delitos cualificados por el resultado,
nacidos precisamente para castigar severamente los resultados culposos derivados
del peligro propio del delito base, sino también por contradecir el principio del que
se decia partir, al sancionar en estas figuras el resultado de muerte causado por dolo
eventual mas benignamente que en los supuestos del homicidio ordinario previsto
en el articulo 407, y que se entiende también comisible con tal clase de dolo. Quiza
por ello la Sentencia de 19 de noviembre de 1990 se aparté de aquellas tesis acep-
tando que también la culpa satisfacia el tipo de los delitos cualificados por el re-
sultado. Pero la posicion inicial ha vuelto a ser recuperada, esta vez precisamente
para la aplicacion del articulo 348 (que es el que se denuncia violado por el recu-
rrente), en la Sentencia de 22 de abril de 1992, la cual ademds sale al paso de las
criticas antes expuestas alegando que los supuestos beneficios para el autor «estdn
desde el principio excluidos por el «efecto de cierre» (o de «clausuray) que rige el
ambito del concurso (cfr. STS de 6 de abril de 1988)».

Segundo: Sin entrar de momento en aquella polémica en torno a si la culpa o
imprudencia respecto al resultado agravatorio permite o no la aplicacion del articulo
348 citado, se hace preciso determinar en primer lugar si en la conducta del recurrido
se halla presente alguna de las modalidades del dolo en especial el dolo eventual
que es lo que determinaria conforme a la citada jurisprudencia la denunciada in-
fraccion de aquel precepto penal.

Ante todo debe afirmarse que del relato histérico no resulta en absoluto la
existencia en el acusado vendedor de la droga del dolo directo afirmado por el
recurrente —y que de concurrir determinaria la tipificacion de los hechos bajo la
figura mas grave del asesinato por veneno—, por cuanto no consta en absoluto que
la finalidad de la venta de la droga a la victima fuera la de producirle la muerte.
Siendo de subrayar que el desconocimiento por parte del acusado José Maria G. J.
de la mayor concentracion de heroina de lo habitual en la droga vendida, a que
luego nos referiremos mas en extenso, contradice aquella supuesta voluntad homi-
cida, asi como excluye también y como ahora veremos el dolo eventual.

En efecto, la doctrina de esta Sala respecto al dolo eventual ha seguido, como
advierte la Sentencia de 25 de noviembre de 1991, en distintos momentos las prin-
cipales teorias de la dogmatica: la de la probabilidad, la del sentimiento y la del
consentimiento, pero dando mas relevancia a esta ultima (S. 27 de marzo de 1990),
tanto por ser la mas enraizada en la doctrina, como por resultar menos equivoca y
menos expuesta a declarar o reputar dolosas actuaciones negligentes, de forma que
existirfa aquella clase de dolo cuando se ha producido un resultado representado
como probable y, sin embargo consentido (S. 16 de octubre de 1986, p. ej.) o
aceptado (S. 19 de diciembre de 1987, p. €j.) por el agente, aunque esta aceptacion
pueda estar matizada por el posible deseo del autor de que el resultado admitido
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no se produzca (S. de 27 de diciembre de 1988). Esto es, en el dolo eventual el
autor preferiria que el resultado no se ocasionara pero, de ser inevitable su produc-
cion, la acepta sin desistir de la accion que puede causarlo.

Sin embargo, la antes citada Sentencia de 22 de abril de 1992 afirma que «en
la medida en que la jurisprudencia ha adoptado para la caracterizacién del tipo
objetivo (al menos en los delitos de resultado) la teoria de la imputacion objetiva,
serd condicién de la adecuacion del comportamiento a dicho tipo objetivo el que
el autor haya ejecutado una accion generadora de un peligro juridicamente desapro-
bado. Consecuentemente, obrard con dolo el autor que haya tenido conocimiento
de dicho peligro concreto juridicamente desaprobado para los bienes juridicos, pues
habra tenido conocimiento de los elementos del tipo objetivo, que caracterizan, pre-
cisamente, al dolo». Por lo que se entiende que quien actiia no obstante tal cono-
cimiento estd ratificando con su decision la produccion del resultado. Aseverando
también tal sentencia que la aceptaciéon del resultado existe cuando el autor ha
preferido la ejecucion de la accion peligrosa a la evitacion de sus posibles conse-
cuencias, con lo que en ella no se rompe del todo con la teoria del consentimiento,
aunque se atenten sus exigencias al darlo por presunto desde el momento que el
autor actiia conociendo los peligros de su accion.

Con ello la jurisprudencia de esta Sala, en su proposito de acomodarse a los
casos concretos, ha llegado a una situacién ecléctica y proxima a las ultimas posi-
ciones de la dogmatica, que conjugan las tesis de la probabilidad con la del con-
sentimiento, considerando que el dolo eventual exige la doble condicion de que el
sujeto conozca o se represente la existencia en su accion de un peligro serio e
inmediato de que se produzca el resultado y que ademas se conforme con tal pro-
duccion y decida ejecutar la accion asumiendo la eventualidad de que aquel resultado
se produzca. Pero en todo caso, y como se dijo, es exigible la consciencia o cono-
cimiento por el autor del riesgo elevado de produccién del resultado que su accion
contiene.

Aplicando esa doctrina al supuesto de autos, vemos que del relato historico y
de ciertas afirmaciones que con valor factico se hacen en el Fundamento de Derecho
primero de la sentencia recurrida, resalta el dato de que el acusado José Maria
desconocia «la alta concentracion en heroina base, de la sustancia que adquirio y
ulteriormente expendio» con lo que el sujeto no era consciente de que su accion
encerraba un aumento notorio del peligro usual en el consumo de la heroina, que
generalmente s6lo produce un riesgo para la vida a largo plazo y tras un consumo
continuado de la droga, produciéndose sélo un riesgo inmediato en el uso de una
dosis elevada de la misma, circunstancia esta ultima que se daba en el caso concreto,
pero que desconocia el recurrido, al vender una cantidad que aparentemente no
excedia de las dosis usualmente consumidas por los adictos a tal alcaloide. Esa falta
de consciencia de la elevacion del riesgo implicaba también la ausencia de repre-
sentacion del resultado de muerte como inmediato y causable precisamente por el
consumo de la droga expendida, por lo que mal podria conformarse el agente con
un resultado que no se presenté como probable. Faltan, pues, los elementos propios
el dolo eventual, tanto el del conocimiento o conciencia del elevado riesgo de pro-
duccién del resultado de muerte como el de aceptar o cargar con la incertidumbre
o eventualidad de que tal resultado se produzca.

Tercero: Otra cosa es la posible concurrencia de culpa en el comportamiento del
recurrido. La Sala a quo la excluye en cuanto entiende que la conducta del procesado
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«no entrafia una actividad culposa o imprudente distinta de la ya inherente a dicho
trafico, al desconocer dicho procesado la alta concentracion de heroina base, de la
sustancia que adquirié y ulteriormente expendié y ser ademas muy reducidas las
porciones suministradas a cada comprador, lo que alejaba el riesgo de sobredosis».

Tal razonamiento no puede ser aceptado. La conducta observada por el procesado
entrafiaba, ademas del peligro normal propio de la expedicion de drogas, riesgo re-
probado y que determina la ilicitud penal de tal expedicién o trifico, otro riesgo
sobreafiadido y potenciado de producir dafios mas graves para la salud o la vida del
consumidor que se derivaba de la proporcion de alcaloide activo de la droga con la
que se traficaba. Cierto que, si bien respecto a los primeros el recurrido tenia que
ser consciente de su existencia, por su experiencia en el mundo de la drogadiccion,
no lo era en cambio respecto al segundo. Pero no cabe olvidar que esa falta de
consciencia constituye en el campo de la imprudencia una modalidad especifica —la
de la culpa inconsciente o sin representacion— que es igualmente reprobable y pu-
nible. Por lo que la unica cuestion es la de establecer hasta qué punto el recurrido
venia obligado a adoptar especiales deberes de cuidado en orden a la calidad de la
droga expendida y a no provocar un aumento del riesgo que exacerbara el peligro
de su consumo, lo que a su vez le obligaria a tomar consciencia de aquel riesgo
informéandose de las condiciones o calidad de la droga con la que traficaba.

También este punto, el del riesgo asumible en el trafico de mercancias y pro-
ductos destinados al consumo, ha sido tratado por la ya citada Sentencia de 22 de
abril de 1962 que advierte que «las exigencias de cuidado en ese ambito esta cons-
tituido por las expectativas del consumidor. Desde esta perspectiva el productor
debe tomar en cuenta como medida del cuidado exigido los riesgos que el consu-
midor estaria dispuesto a asumir en una ponderacion razonable». Este especial deber
de cuidado que obliga a todo aquel que expende sustancias que van a ser consumidas
por terceros a no aumentar los riesgos que el consumo de las mismas encierra
ordinariamente, no desaparece porque la expendicién o trafico se lleve a cabo en
el terreno de la ilicitud, pues también aqui rige el deber de no causar daiios repro-
bados juridicamente y el principio de confianza del consumidor, maxime si, como
ocurre en este caso, lo ilicito es el tréfico, pero no el consumo, que no esta juridi-
camente reprobado mientras se limite al uso para si mismo de la droga adquirida,
en la confianza de poder utilizarla como le es habitual, sin suffir riesgos sobreafia-
didos a los que son propios de tal consumo. Ni es usual ni es razonablemente
exigible la adopcion de medidas de «autoproteccion» frente a riesgos que excedan
de las relaciones sociales y el trafico de la vida en la que se desarrolla las propias
actividades licitas.

En estas condiciones, el procesado venia obligado a asegurarse de que la droga
con la que traficaba no se apartaba de los patrones usuales en el mercado y no
contenia una probabilidad mayor de riesgos de los que son asumidos usualmente
en ese trafico, por los consumidores de la droga. El que no llegara a adquirir, por
su pasividad y falta de informacidn, el conocimiento o consciencia del mayor riesgo
que la droga que habia adquirido y vendia a terceros encerraba no excluye su culpa
o imprudencia, sino sdlo el caracter consciente de la misma y, a lo mds, podra
valorarse en el orden a la gravedad de tal imprudencia, calificindola como simple
y no como temeraria, en cuanto la adopcioén de aquellas medidas de informacién y
cuidado no son usuales en el ambito en el que el trafico menudo de la droga se
desarrolla y sélo una persona muy diligente se preocuparia de observarlas.
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Cuarto: Ahora bien, tanto en el ambito de la figura penal de la imprudencia
punible (sea en la forma de delito tipificada en el articulo 565, o en la falta prevista
en el articulo 586 bis), como en los delitos cualificados por el resultado, el caracter
culposo de la conducta base no basta para determinar la existencia del tipo punible
sino que, como recuerda la Sentencia de 3 de junio de 1989, la doctrina de esta
Sala ha subrayado el caracter de elemento esencial de la apreciacion de la impru-
dencia que tiene el nexo causal entre la accion y el resultado y como este nexo se
quiebra si interfiere algin hecho extrafio procedente de un tercero o de la propia
victima. Este comportamiento voluntario de la victima asumicndo los riesgos de la
accion base introduciendo en el proceso causal nuevos factores que contribuyen al
resultado, ha sido de siempre valorado, tanto por la doctrina como por la jurispru-
dencia de esta Sala como un elemento paliativo o excluyente de la responsabilidad
del autor, acudiendo a diversos expedientes:

a) Primero, y en el mas estricto terreno de la causalidad, con la tesis de la
«prohibicion del regreso» que determina que en el regreso por la cadena causal
desde el resultado hasta la accién inicial, tal cadena se rompe si interfiere en ella
una accion voluntaria (dolosa) de la propia victima que contribuye al resultado (S.
de 11 de febrero de 1975 p. €j.). Accidn que, en este caso, estaria representada por
la autoinculpacion de la droga, con la que la victima asumié el riesgo que compor-
taba el uso de la droga inyectada. Pero precisamente, el que para él —igual que
para el autor— no fuera conocido el peligro exacerbado que la riqueza de la heroina
representaba y que venia sobreafiadido a los riesgos ordinarios que conscientemente
asumia, asi como el que no fuera para ¢l -—a diferencia de para el autor— exigible
la comprobacion de la calidad de la droga, hace que no pueda estimarse que el
comportamiento de la victima en este caso rompa la cadena causal en orden preci-
samente a la causa eficiente de la muerte, que fue la riqueza de la droga, pues no
actud de forma dolosa ni imprudente en cuanto a la puesta en efecto de tal causa,
cuya existencia desconocia. Mas atn, en el orden causal era previsible para el ven-
dedor de la droga la conducta del adquirente, y su consumo exterior estaba implicito
en el curso causal que con aquella venta se desencadanaba (la droga se adquiere
para ser consumida), por lo que el hecho de tal consumo no puede romper la cadena
causal de que se es consciente.

b) Mas recientemente, especialmente a partir de la Sentencia de 20 de mayo
de 1981, la doctrina de esta Sala viene aceptando la llamada imputacién objetiva,
en virtud de la que deben separarse el plano material y naturalistico de la causalidad
y €l normativo de la imputacion objetiva del resultado a su autor. Se trate de una
doctrina ligada al concepto de accion, como «accidn tipica», en cuanto que para
afirmar que se da el tipo objetivo del injusto en los delitos de resultado es necesario
comprobar ambos planos, el causal y el normativo, estimando objetivamente impu-
table el resultado causado por una conducta sdlo cuando la accién ha creado un
peligro juridicamente desaprobado que ha dado lugar al resultado tipico. Tesis que
se ha desarrollado en una corriente de la que son hitos la Sentencia de 5 de abril
de 1983, la de 15 de enero de 1991 y, la tantas veces citada en esta resolucion, de
22 de abril de 1992.

En el terreno de la imprudencia, la Sentencia de 3 de junio de 1989 acepta tal
doctrina declarando que cuando junto al peligro inicial aparece comprobada la in-
tervencion de terceros que asumen el riesgo creado por la accién de otro, se quiebra
la imputacién objetiva porque «en tales casos, el resultado antijuridico ya no pro-
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viene del riesgo previo, indeseable pero no eficiente para ocasionar estas tltimas
contingencias». Ello impide que se pueda afirmar en tales casos la procedencia de
la imputacion objetiva. Respecto al comportamiento de la propia victima es evidente
que nadie debe favorecer conscientemente el incremento de! peligro a que estan
sometidos los bienes juridicos de que es titular, y si lo hace esa asuncion del riesgo
de la accion del agente influye sobre la imputacion objetiva de tal accién. Pero solo
si puede reprocharse a la victima por algun titulo —dolo o culpa— esa asuncidn
del riesgo puede ésta tomarse en cuenta para atenuar o excluir la imputacion objetiva.
Pero tal asuncién del riesgo implica el conocimiento de su existencia. Si no, no hay
asuncion, esto es, aceptacion voluntaria o negligente del peligro, sino inconsciente
inmisidén en su esfera. Y la inmisién inconsciente en la esfera del peligro o la
inocente colaboracién a la produccion del resultado es irrelevante en orden a la
exclusion de la imputacion objetiva, pues de otro modo quedarian impunes todo el
grupo de los delitos llamados de «relacion» (Beziehungsdelikte), en los que la vic-
tima coopera o acepta su produccion (estafa, estupro, delitos de contagio, etc.).

Por tal razon la tesis de la «asuncién del riesgo» o «autopista en peligro» no
puede ser aplicada para excluir la imputacion objetiva y sus consecuencias en casos,
como el presente, en los que la victima no es consciente del peligro extraordinario
asumido. Otra cosa equivaldria a afirmar la impunidad de los dafios causados a los
consumidores de productos adulterados por haber asumido inconscientemente el ries-
go que representaban, al consumirlos voluntariamente. En el hecho de autos la victima
s6lo asumié los riesgos ordinarios de su adiccion a la droga, pero el riesgo extraor-
dinario sobreafiadido en este caso, y que fue precisamente el causante del resultado
de muerte, no fue asumido conscientemente por él, ya que le era desconocido. Con
lo que el criterio de la imputacion objetiva sigue apuntando hacia el autor de la
conducta base, que encerraba el peligro desaprobado, y no puede ser excluido por
una inexistente aceptacién voluntaria de tal peligro por parte de la victima.

Tampoco el criterio del fin de la norma puede ser aqui utilizado para excluir
la imputacion objetiva, en cuanto si bien es cierto que la finalidad de la norma que
tutela el bien juridico de la integridad fisica y de la vida lo hace frente a los riesgos
que provengan de la conducta de otro y no frente a las autolesiones y la propia
muerte, ello es sélo en cuanto estas tltimas sean voluntarias o imprudentes y no si
son inconscientes: el que bebe el licor envenenado no elimina la imputacion objetiva
de quien, dolosa o imprudentemente, lo emponzofié, por el hecho de ser él mismo
quien lo ingiere poniendo inconscientemente en peligro su vida o, mejor ain, per-
mitiendo inocentemente que el peligro creado por la accién del autor se materialice
en el dafio buscado.

Quinto: Por ultimo, y desde otro punto de vista, esta Sala ha venido analizando
el influjo que en el curso causal de las imprudencias y en la gradacion de las mismas
tiene la llamada «culpa de la victima». En doctrina que resumen las Sentencias de
19 de junio de 1972 y 24 de marzo de 1983, se afirma que la culpa de la victima
puede exonerar la del autor cuando la primera sea tan determinante para el resultado
que minimice la causalidad de la segunda. En otro caso, la culpa concurrente de la
victima puede hacer descender la culpa del agente uno o mas peldafios en la escala
imprudente. En este caso ha habido una culpa de la victima que, si bien no asumid
el riesgo pleno, si asumid riesgos previsibles en el consumo de drogas, en una
imprudencia o grave, pero préxima a la culpa del autor que, como se dijo, fue
constitutiva de simple imprudencia. Por esa misma nimiedad de la culpa de la vic-
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tima, ésta no produce per se la exoneracion de la culpa del autor, pero si la dismi-
nuye o minimiza. Y no existiendo por debajo de la forma o grado de la imprudencia
simple otra modalidad de culpa penalmente reprochable, la degradacion de tal clase
de culpa leve debe conducir a la no apreciacién de imprudencia punible en la con-
ducta del recurrido.

No existiendo, pues, ni dolo eventual ni imprudencia punible con respecto al
resultado causado, son inaplicables al hecho de autos tanto el articulo 348 del Codigo
Penal, como el 565 o el mas leve, y no invocado, articulo 586 bis, del propio
Cédigo.

Articulo 349

Delito contra la Hacienda Publica. Falta de declaracion

(STS de 26 de abril de 1993. Pte. Sr. Granados Pérez).

Cuarto: En el cuarto motivo del recurso, formalizado al amparo del numero 1.°
del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca aplicacion indebida
del articulo 349, en relacion con el derogado articulo 319, ambos del Codigo Penal,
¢ infraccion del articulo 24.2 de la Constitucion.

Se alega que no concurre el elemento subjetivo del derogado articulo 319 del
Cadigo Penal, ni del actual 349 del mismo texto legal, que va implicito en el término
«defraudar» que emplea el precepto y que el impago de los impuestos fue debido
a la crisis econémica que sufria la empresa y que no existio, por consiguiente, animo
de engaiiar.

No se cuestiona, pues, que el recurrente desatendi6é su obligacion de abonar el
Impuesto de Trafico de Empresas durante los ejercicios de los afios 1983, 1984 y
1985, sino que se trata de justificar el impago por la crisis economica que padecid
la sociedad, afirmando la inexistencia de animo de defraudar.

Se razona por el Tribunal de instancia, con profusion y acierto, la concurrencia,
en el relato histérico de la sentencia impugnada, de cuantos componentes subjetivos
y elementos objetivos configuran el delito contra la Hacienda Piblica apreciado por
el Tribunal sentenciador.

Ciertamente, se explicita la presencia de la defraudacion, del perjuicio econd-
mico a la Hacienda Publica, y que la cuota defraudada era superior, por concepto
tributario y por cada periodo impositivo —afios 1983, 1984 y 1985—, a los cinco
millones de pesetas.

El sentido y alcance que debe otorgarse al término «fraude» al que se alude en
el articulo 349 del Cédigo Penal y si es posible o no cometer el delito fiscal por
la mera omisién de la declaracion, son dos cuestiones basicas para el entendimiento
de esta figura delictiva y que han sido objeto de especial atencion por la doctrina
y por la jurisprudencia de esta Sala.

La Sentencia de esta Sala de 2 de marzo de 1988, resuelve ambas cuestiones
con un comun argumento: la no presentacion de la declaracion equivale a estar
afirmando a la Administracion que no se tiene nada que declarar y ello entrafia
la presencia del engafio propio de la defraudacion.
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Con arreglo a este criterio, defrauda a Hacienda quien sabedor de que tiene la
obligacion de satisfacer el impuesto que corresponda lo elude, omitiendo la decla-
racion debida.

Que exista 0 no animus defraudatorio es un problema de inferencias (cfr. Sen-
tencia de 27 de diciembre de 1990), que corresponde decidir al Tribunal de instancia.

Si a la omision de la declaracion se afiade, como sucede en este caso, la ocul-
tacion de los datos propios para sentar las bases del impuesto, al prescindirse de la
obligada llevanza de los registros en los libros, ello ayuda a conformar el elemento
defraudatorio, por lo que en modo alguno resulta ilégica o arbitraria la conviccion
alcanzada por el Tribunal de instancia acerca de su presencia; y si, al mismo tiempo,
coexiste con un perjuicio a la Hacienda Publica por una cuota superior, en cada
una de las tres anualidades, a los cinco millones de pesetas, resulta obligado deses-
timar el presente motivo, por infundamentado y por existir una mas que suficiente
prueba de cargo para enervar el principio de presuncién de inocencia, igualmente
invocado. :

Articulo 369
Desobediencia. Incumplimiento de sentencia. Alcalde
(STS de 16 de marzo de 1993. Pte. Sr. Diaz Palos).

Primero: Antes de entrar en el examen de los motivos del recurso interpuesto,
conviene recordar los elementos estructurales del delito de desobediencia cometido
por funcionario y tipificado en el articulo 369, parrafo primero del Cédigo Penal y
que son:

a) Un elemento objetivo constituido por la negativa abierta a dar cumplimiento,
en este caso a sentencia dictada por el Tribunal Supremo, dentro de su competencia
ratio materiae y revestida por las formalidades legales. Negativa abierta que tanto
quiere decir como patente y categorica, desoyendo el funcionario los requerimientos
que se le hicieron para el cumplimiento del mandato (judicial) (Sentencia de 5 de
diciembre de 1990), sin que al respecto pueda tacharse de contradictoria la juris-
prudencia recaida en el tema, pues «el delito de desobediencia se caracteriza no
solo porque aquella desobediencia adopte una forma abierta, terminante y clara, sino
que también es punible la que resulta de pasividad reiterada o presentacién de di-
ficultades y trabas que en el fondo demuestren una voluntad rebelde» (Sentencia
de 9 de diciembre de 1964). No se trata de confundir la desobediencia con meras
omisiones que pueden proceder de error o mala inteligencia (Sentencia de 7 de
noviembre de 1944). En suma la expresion «negativa abierta», como dice la doctrina
cientifica, excluye la comision culposa en delito esencialmente intencional (Senten-
cia de 15 de febrero de 1990). Y lo cierto es que la oposicién clara a un mandato,
bien puede deducirse de la repetida no ejecucion.

b) Un elemento subjetivo que se deduce de lo anterior, y que no es otro que
el incumplimiento del mandato sea de una manera voluntaria e intencional, sin que
lo supla un reiterado o negligente abandono, dado que por el contenido de la orden
no hay lugar a confusién o mala inteligencia (Sentencia de 5 de diciembre de 1990
ya citada). Ello quiere decir que si el incumplimiento es ostensible y, por ende,
intencional, no cabe la comision culposa.
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Segundo: El primer motivo del recurso, al amparo del articulo 849.1.° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, aduce infraccion del articulo 369 del Codigo Penal
por entender que a tenor de la relacion de hechos probados, éstos no son constitu-
tivos de delito.

Segun el recurrente, si bien la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de di-
ciembre de 1985, reconocié al acusador particular de esta causa, Ignacio Cuadros
Naves, el derecho de obtener del Ayuntamiento de Biosca (Lérida) licencia de obras
para edificar un almacén en la parte de finca llamada «La Era» que habia comprado
a su duefia Florentina Millas Vilagrifio, sin embargo, la posterior sentencia del Tri-
bunal Supremo de 10 de enero de 1987 desestima la pretension del Sr. Cuadros,
una vez que esta ultima resolucién judicial autorizé la construcciéon de una escuela
por ser de utilidad piblica o de interés social en la finca que el Sr. Cuadros habia
comprado posteriormente en su totalidad, causa de que solicitara al Ayuntamiento
la mentada licencia de obras, que le fue denegada en 20 de diciembre de 1982
siendo sucesivamente interpuestos por la acusacion particular hasta obtener la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 1985, resolucion en la que se dice que debia con-
cederse la licencia «sin nuevas dilaciones, artificios o subterfugios, ya que ello
representaria una conducta contraria a la buena fe... que podria acarrear a la Cor-
poracion consecuencias nada favorablesy.

Como se ve antes de la sentencia del Tribunal Supremo de 1987, e incluso de
la de 1985, el Sr. Cuadros, ya habia instado licencia que de nuevo instd y que de
nuevo fue denegada por silencio administrativo, lo que hizo que el perjudicado
acudiera a la Comision de Urbanismo de Lleida, que otorgé la licencia por subro-
gacion en 16 de julio de 1986, contra cuyo acuerdo recurrié el Ayuntamiento en
reposicion y alzada, siendo desestimados ambos recursos.

Para salir de este impasse el acusador particular traté de buscar una conciliacién
con el Ayuntamiento ofreciendo en compensacion al Alcalde la cantidad de 100.000
pesetas para obtener el permiso de obras, lo que fue debatido en el Ayuntamiento,
que siendo favorable en principio a tal compensacion, arrastrado por el acusado
denegd esta via de acuerdo. El Alcalde, incluso, siguiendo en su actitud de oposicion
a la sentencia de 1985, siempre en su condicion de Alcalde, interpuso en 23 de
enero de 1985, demanda de interdicto de obra nueva que paralizo las obras iniciadas
por Cuadros amparado en el permiso de la Comisién de Urbanismo, hasta que el
dia 8 de mayo de 1987, ya conocida la sentencia de 1987, el acusado firmé el
acuerdo municipal de expropiacién de la parcela e interesé de la Conselleria de
Gobernacion de la Generalitat de Catalunya la declaracion de urgente ocupacion de
la finca. Sin embargo, también esta demanda fue desestimada finalmente por la
Audiencia Provincial de Lleida en sentencia de 1987, la que puso de manifiesto la
falta de respeto de la Corporacion Municipal ante las precedentes resoluciones ju-
diciales, advirtiendo que de seguir en dicha actitud podria derivarse responsabilidad
penal, que es lo que, en definitiva, ha ocurrido.

En resumen, de lo que antecede se desprende que el acusado obrando siempre
como Alcalde del Ayuntamiento de Biosca, lo que hace aplicable el articulo 15 bis
del Codigo Penal, propicio las resoluciones corporativas desconocedoras del derecho
otorgado, hasta el punto de que después del complejo proceso antes expuesto cul-
miné su actitud, una vez interpuesta la querella que dio origen a esta causa, logrando
que el Pleno del Ayuntamiento, en 25 de abril de 1988, basandose el acusado en
un informe previo de Letrado, acordase la revocacién de la licencia de obras con-
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cedida por la Comisién de Urbanismo de Lérida; reconocer al Sr. Cuadros la in-
demnizacién que le corresponde; y ordenara que suspenda de inmediato las obras
emprendidas al amparo de dicha licencia, pero el Sr. Cuadros también logré del
Juzgado de Cervera, en el procedimiento interdictal aludido, que revocara la sus-
pension de la obra.

Tan accidentado proceso, terminé con la expropiacion forzosa del terreno para cons-
truir la escuela publica y abonando al Sr. Cuadros como justiprecio la cantidad de seis
millones de pesetas, incluidos los intereses devengados, en fecha 26 de enero de 1990.

Tercero: De todo lo expuesto se desprende la contumaz postura del acusado
como Alcalde del Ayuntamiento de Biosca, no solo omitiendo cumplir la sentencia
del Tribunal Supremo de 1985, sino obstaculizando su ejecuciéon promoviendo re-
cursos distintos en érganos judiciales inferiores y logrando acuerdos del Ayunta-
miento para lograr su obstinada decision de llegar a la construccion de la Escuela
Piblica, que si, en si mismo, es cosa loable como dice la sentencia recurrida, los
medios puestos en practica no lo son, tanto mas que fueron a costa de una sentencia
firme del mas alto Tribunal de Justicia.

El delito de desobediencia se habia, pues, consumado, cuando se dicto la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 1987, siendo de notar que esta sentencia no es en
modo alguno contradictoria de la anterior, sino que cada una de ellas otorgd su
amparo a derechos distintos: La primera el ius aedificandi que tenia el actor en
terreno que era de su propiedad. Y la segunda el derecho de satisfacer el interés
social de levantar una escuela en dicho terreno, por medios licitos, como era el de
expropiacion, que es en definitiva lo que consiguié el Ayuntamiento de Biosca
utilizando tales medios. Esto es lo que debid realizar la Corporaciéon municipal y
su Alcalde en representacion de la misma, sin equivocar el camino de desconocer
una sentencia firme y de empecinarse en ello hasta el ultimo momento. Asi lo pone
de relieve la sentencia recurrida en su fundamentacion juridica que damos por re-
producida.

Tampoco es admisible el alegato de la representacion del recurrente de que el
Alcalde «con argumentos en los que realmente creia», siguid con el deseo de cons-
truir la escuela prometida al pueblo. Esta creencia pudo obrar como movil, pero el
mismo es distinto del dolo, como es sabido de todos. Y asi sucede en el delito de
que tratamos que se consuma con la desobediencia a una sentencia judicial de ma-
nera abierta y continuada. La obstinacion del Alcalde lo unico que consigui6 fue
despertar la conmocién del pueblo de Biosca provocando insultos y pintadas contra
Cuadros, todo lo cual se hubiera evitado de haber seguido el camino correcto que
al final se impuso.

De lo dicho también se desprende que el acusado, en su largo camino de des-
obedecer la sentencia del Tribunal Supremo de 1985, obré dolosamente.

No cabe la réplica a que se acoge de nuevo el recurrente que éste, en definitiva,
obrd conforme a derecho y asesorado por un Letrado, como lo prueba el adveni-
miento de la sentencia de 1987. Ya hemos visto que no existio tal contradiccion de
ambas resoluciones. En todo caso, cuando se pronuncid esta segunda sentencia, se
habia desobedecido ampliamente la primera, que, ademas, le marc6 al acusado el
camino adecuado de no persistir en su actitud y utilizar otros cauces legales para
lograr su pretensién. Sobre todo ello se ha dicho ya lo bastante.

El motivo debe ser desestimado.
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Articulos 390 y 401

Cohecho impropio. Solicitud del regalo. Tentativa. Fraude de funcionario.
Concurso

(STS de 23 de febrero de 1993. Pte. Sr. Ruiz Vadillo).

Noveno: Se apoya en el nimero 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, denunciando infraccién del articulo 390 del Codigo Penal por indebida
aplicacion.

El articulo 390 citado dice: «El funcionario publico que admitiera regalos que
le fueran presentados en consideracion a su oficio o para la consecucion de un acto
justo que no deba ser retribuido, serd castigado...»

No es el momento de llevar a cabo una consideracién general y pormenorizada
sobre las caracteristicas de los hechos que aqui se punen. No seria adecuado. Nadie
ha recurrido respecto a otras modalidades mas graves y, por tanto, el incodicionado
sometimiento al principio acusatorio lo hace improcedente.

Estamos, pues, en presencia del llamado cohecho impropio en el que, como
dice la doctrina cientifica, existe una perturbacion del correcto funcionamiento de
la funcién publica por cuanto existe una conexidn causal entre el regalo que se
ofrece y el oficio publico del funcionario, Se trata, nada menos, que de 300 millones
de pesetas y de una actuacion penal iniciada precisamente —y, por fortuna, termi-
nada— con la no consumacion de lo pretendido en razén de la denuncia de Javier
Garcia y Asencio Pastor, explicando lo sucedido a la Directora General de Urba-
nismo, quien puso los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal.

Tampoco hay necesidad de insistir —porque el reproche penal es aquel, y sélo
aquel, que establece la Ley— principio de legalidad con exigencias de taxatividad
y certeza —en relacion con la gravedad de los hechos de esta naturaleza o de
naturaleza analoga por el muy grave dafio que hacen a la comunidad que puede
perder la credibilidad o parte de la credibilidad en las instituciones—, aunque, por
fortuna, en este caso la reaccion de la autoridad fue inmediata y eficaz.

Todos los elementos del tipo penal concurren en este caso, puesto que en él se
incluye el supuesto de que el sujeto activo admita regalos que le fueran presentados,
y también cuando es él quien los solicita. En definitiva, son perspectivas de un
mismo comportamiento, visto como un poliedro desde distintos planos.

Otra interpretacion conduciria al absurdo, teniendo en cuenta que, con este en-
tendimiento del precepto no se extravasa el contenido propio del mismo, en razon
a que, con iniciativa del funcionario o sin ella, lo que se sanciona —elemento
teleolégico— es el abuso del ejercicio de la funcion publica.

En este caso la solicitud procede del funcionario y, entonces, es €l el que induce,
aunque sea sin €xito, al particular, al delito.

Pero el funcionario no actia en un sistema de bilateralidad, sino que en su
actuacion ya se dan todos los requisitos y exigencias objetivas y subjetivas del
injusto.

Décimo: Con apoyo en el mismo articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal se denuncia otra vez indebida aplicacion del articulo 390 det Cédigo Penal,
en relacién con el 3.3 del mismo Cédigo respecto de la tentativa. Lo que sucede
es que en este supuesto y en este delito la solicitacion es, al menos, tentativa, segin
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la sentencia de instancia, calificacion que, como ya se dijo, no puede ahora agravarse
por el principio que prohibe la reformatio in peius.

Entienden los recurrentes que seria de aplicacion la figura del desistimiento,
pero esta modalidad en los actos de perfeccionamiento del delito supone una deja-
cidn de la actividad delictiva que responde a su propia y definitiva decision, y esto
no es lo que dice la sentencia de instancia, declaracion historica que en este cauce
procesal ha de respetarse.

RECURSO DEL MINISTERIO FISCAL

Unico: En el unico motivo, por infraccion de Ley al amparo del numero 1.°
del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se denuncia indebida apli-
cacion del articulo 401 del Cédigo Penal.

Dice el Ministerio Fiscal que, ddndose como probado que lo acusados (funcio-
narios publicos y particulares cooperadores) pretendieron obtener de terceros un
beneficio (300 millones de pesetas), de una operacion relativa a la calificacion ur-
banistica de una finca, en que debian intervenir por razén de su cargo o funcidn,
no es procedente que se les absolviese de esta modalidad delictiva.

El articulo 401.1 citado castiga al funcionario piblico que, directa o indirecta-
mente, se interesare en cualquier clase de contrato u operacion, en que deba inter-
venir por razon de su cargo...

Sujeto activo lo sera el funcionario que, por razén de su cargo, haya de inter-
venir en un contrato u operacion, si se interesare en él. Por consiguiente, el problema
se plantea a la hora de fijar si tal comportamiento actua en forma concursal con
la prevaricacion y el cohecho. La doctrina cientifica esta dividida. La actividad
comisiva consiste esencialmente en interesarse en cualquier clase de contrato u ope-
racién en la que deban intervenir por razoén de su cargo (Sentencia de 18 de febrero
de 1980).

No es ajena a la controversia doctrinal existente la falta de una jurisprudencia
consolidada en la interpretacion del precepto. La Sala de instancia estima excluidos
de la norma los actos de los funcionarios que, desde fuera del negocio u operacion,
sin estar implicados en ellos, se limitan a pedir u obtener algin beneficio, al con-
vertirse asi, de alguna manera, en contratistas.

Esta Sala ha manifestado que lo esencial es que el funcionario tome interés en
aquello que, por constituir materia propia de su cargo, no puede ser objeto codiciado
para sus apetencias lucrativas (Sentencia de 28 de septiembre de 1951), lo que le
obliga a un total apartamiento (Sentencia de 30 de marzo de 1955), tratando de
impedir el abuso o prevalimiento (Sentencia de 22 de noviembre de 1971), que la
actividad del sujeto activo se desdobla actuando como funcionario en el contrato u
operacion y recibiendo como particular el beneficio (Sentencia de 18 de febrero de
1980), que la esencia estd en evitar la contradiccién de intereses y de lealtades
(Sentencia de 6 de marzo de 1990), y que se trata de preservar la integridad y
rectitud del funcionario (Sentencia de 16 y 29 de mayo de 1990).

El articulo 419 del Proyecto de Cddigo Penal de 1992 determina con precision
el contenido del tipo equivalente al actual articulo 401.

La autoridad o funcionario publico que debiendo informar, por razén de su
cargo, en cualquier clase de contrato, acuerdo, operacion o actividad, se aproveche
de tal circunstancia para forzar o facilitar cualquier forma de participacién directa
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0 por persona interpuesta en tales negocios o actuaciones, sera castigada... Este dato
puede ser significativo.

En definitiva, hay que entender que la nota distintiva respecto de otros delitos,
con los cuales puede coexistir a través de un concurso, es que en esta infraccion
penal el funcionario pretende obtener beneficio del negocio o actividad en cuyas
actividades se introduce o participa, es decir, participar en el negocio, inmiscuirse
en €l, actividad que aqui no se produjo.

Es por elio por lo que, asumiendo los argumentos de la sentencia de instancia,
procede desestimar el motivo tnico del Ministerio Fiscal, no sin reconocer el interés
que su formulacion y defensa, en el acto juicio oral, han ofrecido.

Articulo 405
Parricidio. Omision. Posicion de garante

(STS de 31 de marzo de 1993. Pte. Sr. Martinez-Pereda Rodriguez).

Quinto: El segundo motivo por infraccion de Ley, por la via del ntim. 1.° del art. 849
del texto procesal penal, denuncia aplicacién indebida del art. 405 del Cddigo Penal.

El motivo esta inexcusablemente destinado a su desestimacién, porque el recu-
mrente no respeta el hecho probado, constantemente en su desarrollo lo cuestiona
con manifestaciones particulares, o declaraciones de la victima.

El hecho probado resulta tajante: «... se desperté debido a que sentia dolor en
el vientre y sin decir nada a su marido se fue al bafio y alli parié una nifia viva, a
término, que respiro, pesando 3 kg y 100 gr, midiendo 54 cm de longitud y teniendo
36 cm de perimetro craneal. La madre, que tiene conocimiento de asistencia a un
parto por razén de su profesion de azafata —por si se produce alguno en pleno
vuelo— cogi6 a la nifla entre sus manos sin que se cayera al suelo y viendo que
tenia espuma en la boca se la limpio, se desgarré el cordon umbilical; le parecid
que no respiraba y sin pedir auxilio a su marido, ni a nadie, la envolvié en una
toalla y una falda pantalén cuya bolsa puso en un estante del armario entreabierta.
La nifia muri6 debido a la intervencion de diversos factores: la anoxia producida
por confinamiento, la falta de ligadura del cordon umbilical y, en definitiva, la
privacién de los cuidados necesarios para la conservacion de vida...».

Consta la existencia de una nifia viva, que respira, a término, con las caracte-
risticas de peso y tamafio que el factum describe, la madre que tiene conocimientos
obstétricos, no aviso a su marido, ni a nadie y ante el desgarro del cordén, introduce
a la criatura en unos envoltorios y bolsas y omite toda clase de cuidados y al
despertarse el marido y ver a su mujer en el suelo y ver manchas de sangre, no
apreciando mucho por no llevar las gafas, su mujer le engafié diciendo que habia
tenido el periodo y habia perdido mucha sangre.

Existen en la conducta de la recurrente actos y omisiones de claro contenido
causal en la produccion de la muerte de la nifia, que por su total indefension exige
cuidados y atenciones, equiparandose asi la conducta activa a la omisiva en el orden
causal, a mas de actuaciones positivas como introducir en bolsas y envoltorios irres-
pirables a la recién nacida. Envolvié a la criatura en una toalla que metio en una
bolsa de plastico y todo ello en una bolsa de deportes, lo que impidi6 respirar
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adecuadamente. Debid liar el cordon umbilical por los conocimientos que poseia y
por anterior parto propio.

Finalmente la conducta ha de reputarse dolosa a todas luces.

Como el dolo con su dualidad de elementos, intelectivo y volitivo, pertenece
a lo subjetivo para poder apreciarse, salvo que el propio sujeto confiese voluntaria
y licitamente su voluntad intencional y maliciosa del resultado punible, debe inferirse
por datos extrinsecos, pero intimamente relacionados con el agente y con el hecho
delictivo, para inferir y sacar las precisas consecuencias. La Sala de instancia lo
ejecuta irreprochablemente, a juicio de este Tribunal de Casacion, en el fundamento
juridico primero de su sentencia, complementario del hecho probado segin la doc-
trina jurisprudencial. Son datos a tener en cuenta el conocimiento del estado de
gestacion por la recurrente, que pese a que lo niega hasta que segun ella se le retird
la menstruacién en mayo de 1990, la pericial médica practicada en el plenario pa-
tentiza una criatura a término, por su tamafio, peso y otros datos de observacion.
La acusada no hizo saber a nadie su estado de gestacion, ni acudié a consultorio
médico, trabajando durante todo el tiempo que durd el embarazo y haciéndolo in-
tensamente. El nacimiento se produjo de una nifia completamente formada, a tér-
mino, que nacié viva y respird y no cayo al suelo, ya que no se le apreci6 lesion
alguna y que si muri6é fue debido a no recibir los cuidados de la madre. Resulta
inconcebible la ocultacién del embarazo, incluso al marido y el no acudir a la con-
sulta del ginecologo, maxime habiéndosele tenido que practicar una ceséarea al dar
a luz a su anterior hijo y que no avisara a su marido que estaba junto a ella de que
se le aproximaba el momento del parto o a cualquier persona, hallandose en zona
urbana. De todos estos datos, de la no ligadura del cordén umbilical, de la colocacién
de la nifla entre envoltorios, en bolsas, en situacion de imposibilidad de respiracion,
en la omision de cuidados y en engafiar al propio esposo de la sangre caida en el
suelo, atribuyéndolo a la llegada de su regla... Todos estos datos conjunta y racio-
nalmente apreciados infieren un claro animus necandi que puede vializarse por la
via de la accion, con actos positivos, como el introducir a la criatura, tras envolverla
en una toalla, en una bolsa de plastico metiendo, todo ello, en otra bolsa de deportes,
junto con otra toalla y ropa, como con omisiones trascendentes y causales al resul-
tado lesivo como la falta de ligadura del cordén umbilical y la omision de toda
clase de cuidados a la criatura precisada siempre del auxilio maternal.

Tradicionalmente en el Derecho espaiiol se ha estimado como muerte dolosa
del descendiente e incardinable en el art. 405 del Cédigo Penal la conducta de la
madre que deja sin alimento a su hijo de pocos dias, lo que determina su falleci-
miento —Sentencias de 12 de febrero de 1892 y 15 de noviembre de 1987—. Existe
una identidad estructural y material en el plano normativo donde aparecen como
equivalentes los actos determinantes de la muerte y las omisiones con virtualidad
causal de negacion de asistencia y cuidados a un ser totalmente desvalido.

En la posicion de garante de la recurrente y en el deber juridico que pesaba
sobre ella para la proteccion de su hija recién nacida, se encuentra la razén de su
responsabilidad por omisién, interviniendo en una situacién peligrosa para evitar un
peligro y daiio para el bien juridico ajeno.

La doctrina de esta Sala estimé un delito de parricidio, de comision por omisién
en la procesada, que dejo desasistido al hijo recién nacido, sin haber requerido la
asistencia de facultativo, ni antes, ni durante el parto, ni después, para que asistiera
al recién nacido, al que ni siquiera até el cordéon umbilical —Sentencia de 17 de
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diciembre de 1985— y en la que encerr6 a los nifios en el piso en que se encontraron,
sabiendo que no tenian posibilidad de acceder a alimento alguno y que dependian
en consecuencia de la alimentacion que sélo ella les podia proporcionar —Sentencia
de 30 de junio de 1988— habiendo sostenido este Tribunal que el dolo en los
delitos de omision estd constituido por el conocimiento de las circunstancias con-
dicionantes del surgimiento del deber de actuar propio de la posicion de garante
que ocupa el omitente, asi como el de su capacidad para realizar la accion requerida
para impedir el resultado lesivo al bien juridico y asi se aprecia el dolo en el des-
mejoramiento paulatino y progresivo, ademas de su directa consecuencia de la ina-
decuada y casi nula alimentacion, era perceptible por el deprimente y penoso aspecto
que la pequefa presentaba —Sentencia de 27 de octubre de 1992.

A la vista de las razones expuestas, debe ser desestimado inexcusablemente el
motivo.

Articulo 420
Lesiones. Tratamiento médico
(STS de 6 de febrero de 1993. Pte. Sr. Ruiz Vadillo).

Primero: Por infraccion de Ley, con fundamento en el articulo 849.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, se denuncia la incorrecta aplicacion de los articulos
501.4 y 420 del Codigo Penal.

El desarrollo del recurso, absolutamente clarificador de la voluntad impugnativa,
pretende llevar a la conviccion de esta Sala que las lesiones que se produjeron y
que fueron objeto de condena no deben determinar la calificacion juridica de robo
con lesiones del articulo 501.4 del Cédigo Penal, sino la mas benévola del numero
siguiente.

Respetando los hechos probados, examina el concepto de tratamiento médico
y considera que, en este caso, existié una primera asistencia pero no una intervencion
facultativa que merezca el calificativo de tratamiento.

Segundo: Centrado asi el tema, es imprescindible determinar si, en efecto, hubo
o no tratamiento médico. El hecho probado, en el aspecto que nos interesa, dice
que el procesado clavo la navaja en el muslo izquierdo del agredido, produciéndole
una herida de 5 centimetros de profundidad de la que tard6 en curar 61 dias, ha-
biendo necesitado durante dicho periodo asistencia y tratamiento médico consistente
en la puesta y retirada de un drenaje en la herida, en orden a evitar la posible
infeccion de la misma, necesitando, al mismo tiempo, tratamiento con antibidticos,
quedandole al lesionado como secuelas dos cicatrices de unos dos centimetros de
longitud cada una de ellas, lineales, de direccion vertical, situadas en el tercio su-
perior del muslo izquierdo.

Practicamente toda la doctrina cientifica ha expresado su inquietud respecto a
las fronteras de la idea de tratamiento médico o quirirgico y a la posible excesiva
indeterminacion del concepto.

Desde luego, la primera asistencia facultativa no ha de considerarse tratamiento.
Este supone esa primera asistencia mas una intervencién complementaria, aunque
la citada primera asistencia pueda consistir precisamente en prescribir, por ejemplo,
una intervencién quirurgica, mediata o inmediata.
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El legislador penal en 1989 decidid sustituir el viejo criterio de medicion de la
gravedad de las lesiones, en razon a los dias de curacion, por otro en el que se
atendiera a la naturaleza del menoscabo corporal o psiquico lo cual, sin duda, re-
presentaba un considerable avance respecto al sistema puro de tarifacion de penas
en razon a los dias de curacién. El problema radica en conocer bien y aplicar co-
rrectamente la nueva ordenacién juridico-penal.

La Exposicion de Motivos de la Ley de 21 de junio de 1989, que modifico el
sistema penal respecto de los delitos contra la integridad fisica, al que acabamos de
hacer referencia, no aclara mucho el problema. Razona el legislador que, al modi-
ficarse la falta de lesiones, era obligado modificar la parte fundamental de esta
figura penal: se acaba asi con el envejecido y defectuoso sistema técnico de incri-
minacion en atencién a las cuantias, criterio resultativo que prescinde de cualquier
valoracién politico-criminal, sustituyendo aquellas tipicidades por otras en las que
lo determinante no es tanto el tiempo de sanidad de la lesién, cuanto los modos y
formas de su causacion, mutilacion y esterilizacion. Tampoco el Proyecto de 1992,
que mantiene el sistema en lineas generales, ni en su exposicion de motivos, ni en
su articulado, da mayor luz al tema y el problema continda.

La primera asistencia facultativa es la exigencia necesaria ¢ indispensable
para considerar la agresion corporal como una intraccion penal delictiva (V.
articulo 582 parrafo 2.9 del Cddigo Penal que contempla el golpeamiento y el
maltrato de obra sin causar lesion). La primera asistencia viene a ser algo asi
como el inicial diagnostico de la existencia de una lesion y puede proyectarse,
a veces, en varias direcciones: El lesionado es observado por dos o tres espe-
cialistas. Si todos ellos estiman que tras aquellos estudios no es necesario actuar,
estamos en presencia de una falta, a no ser que la lesion, por otra distinta razon,
constituya una infraccion penal mas grave, por ejemplo, la pérdida de piezas
dentarias o una deformidad de otra naturaleza si la lesion, lo que no es facil de
concebir, no necesita tratamiento.

El tratamiento médico es, por el contrario, aquel sistema que se utiliza para
curar una enfermedad o para tratar de reducir sus consecuencias, si aquélla no es
curable. Por ello, todo aquello que significa simples cautelas o medidas de preven-
cién (como obtencion de radiografias, pruebas de scaner o de resonancias magnéticas
(mediante las cuales se puede separar una oscilacién de determinada frecuencia de
entre otras muchas de la misma o distinta amplitud, lo cual tiene gran aplicacion
en la técnica de la radioelectricidad y del diagndstico), sometimiento a observacion
si ésta no genera intervenciones corporales propiamente dichas, etc.) no seré trata-
miento. Otra solucion conduciria a que la mayor o menor exigencia del Facultativo,
respecto a la observacién/prevencion, determinara la presencia de un delito o una
falta, lo que no parece correcto por la inseguridad que este criterio generaria, y no
se puede olvidar que la taxatividad y certeza forman parte del principio de legalidad,
uno de los mas esenciales del Derecho Penal.

El tratamiento quirirgico es, por otra parte, aquel que, por medio de la cirugia,
tiene por finalidad curar una enfermedad a través de operaciones de €sta naturaleza,
cualquiera que sea la importancia de esta, cirugia mayor o cirugia menor.

Fuera de los supuestos de pura y simple prevencion u observacion, toda lesion
que requiera una intervencion activa, médica o quirtrgica, serd ya tratamiento, de-
biéndose entender que la necesidad de tratamiento es de caracter objetivo, es decir,
que habra delito aunque no se hubiera hecho tratamiento si éste era imprescindible
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(por ejemplo, en el caso de una fractura) y, en sentido opuesto, no lo habra asf,
aun con la intervencion o tratamiento de hecho, se constata, después, que éste en
absoluto era necesario. Este dato podra incidir en orden a la responsabilidad civil,
pero no en la penal.

Tercero: Todo cuanto queda dicho conduce a desestimar el recurso. El drenaje
constituye un tratamiento porque somete al enfermo a una serie de intervenciones,
ciudados y gravamenes que no son de observacion o exclusivamente de prevencion,
como suele ser una vacuna. El fratamiento con antibiédticos frente a una herida es
también tratamiento, cuando la herida por si, por sus caracteristicas o circunstancias,
hacia obligada su ingesta para evitar complicaciones.

Articulo 420
Violacion. Comision culposa. El proyecto de 1992
(STS de 1 de abril de 1993. Pte. Sr. Ruiz Vadillo).

Primero: Al amparo del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
se formula el Ginico motivo del recurso, alegando aplicacion indebida del articulo
429.1 del Codigo Penal.

El argumento de la Defensa es, en sintesis, el siguiente: el recurrente perma-
necio, mientras se realizaban los hechos por un tercero, condenado éste como autor
de un delito de violacidn, alejado del sitio en que aquéllos tenian lugar, a 10 6 15
metros de distancia. Pasados unos minutos, el recurrente fue llamado por el otro
procesado para que se acercara, introduciendo el pene en la boca de M.* Alicia y,
a indicacion de aquél, es decir, el que hemos llamado terrero, en la creencia de que
el contacto era consentido, sin que llegara a eyacular, retirindose pasados unos
minutos y alejandose de nuevo unos metros, oyendo gritar por primera vez a la
mujer, que hasta entonces no lo habia hecho, distanciandose, por fin, con el otro
compafiero.

Segundo: Antes de dar solucion al problema debatido, es obligado recordar,
siquiera sea brevemente, los presupuestos sobre los que se asienta el recurso de
casacion y las limitaciones inherentes a una impugnacion extraordinaria y con mo-
tivos tasados. En efecto, en éste, como en cualquier otro supuesto, ninguna signi-
ficacion juridico-penal puede tener que esta Sala, con los mismos hecchos declarados
probados, que han de permanecer inalterados en este cauce casacional, estimara que
los comportamientos que en ¢l se relatan hubieran de ser constitutivos de infraccion
penal mas grave, porque un principio esencial, en este orden de cosas, como es,
precisamente, el de «prohibicion de la reformatio in peius», lo impide. Por otra
parte, los hechos que el Tribunal a quo considera probados o no probados no pueden
ser objeto de alteracion, salvo que por una prucba documental, no contradicha por
los elementos probatorios, se acredite la equivocacion, entendiéndose que, excep-
cionalmente también, la prueba pericial puede servir para acreditar el error.

Asi las cosas, hemos de situarnos en el marco que el juzgador en la instancia
ha acotado. El autor ha realizado el tipo penal —el acceso bucal— por error, ex-
cluyéndose, por consiguiente, su responsabilidad por el delito doloso. Falta el co-
nocimiento de la voluntad de la mujer, contraria a la realizacién del hecho, dificil-
mente concebible en las circunstancias que se describen pero que se da como pro-
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bado y nadie ha atacado este extremo, es decir, falta uno de los elementos basicos
del tipo penal (el conocimiento de la voluntad contraria a la realizacion del acto
por la victima) y, por consiguiente, no hay delito doloso.

Ahora bien, este error, que ha de calificarse de error de tipo (representacién
falsa de la realidad), puede provenir de un descuido del agente (que pudo ser evitado
mediante un actuar diligente: indagar si existia o no consentimiento de la mujer) o
de un comportamiento erroneo o ignorante de tal naturaleza que de él no era factible
salir: Si el error es vencible, es decir, si se esta en la primera hip6tesis queda abierta
la responsabilidad culposa, pero sélo si la realizacion del tipo penal es punible bajo
esa modalidad de culpa, es decir, si se dan los elementos que caracterizan la reali-
zacion culposa del tipo. En la segunda hipétesis, es decir, cuando el error es vencible
o no cabe la realizacién culposa del hecho, procede la absolucion.

En tales circunstancias, hay que plantearse el tema de si el delito de violacién
admite o no la forma culposa. La doctrina jurisprudencial y la cientifica han acep-
tado, en efecto, en casos excepcionales, la culpabilidad culposa. Asi, a la equivo-
cacioén en la edad de la victima, al error sobre si la misma se halla o no privada
de razén o sentido y, en este orden de cosas, el error, obviamente, puede o no ser
excusable (véase Sentencia de 21 de diciembre de 1963). La doctrina hace referencia
en estos casos a las dificultades de diagnoéstico de las enfermedades mentales, asi
como a la edad. En Derecho comparado, se establecen soluciones de distinto signo
y proyeccién: no hay, en este orden de cosas, unidad.

El Proyecto de Codigo Penal de 1992, que puede servir de orientacién respecto
a la realidad social (articulo 3.1 del Cédigo Civil), especialmente cuando su inci-
dencia en la interpretacion de la norma es favorable al reo, regula el error sobre el
hecho constitutivo de la infraccion penal y sobre la ilicitud del hecho constitutivo
de la infraccion penal (articulo 13) de forma parecida a como se ordena en el Codigo
Penal vigente (articulo 6.bis.a).

Ahora bien, cuando el Proyecto de Cédigo Penal regula los delitos contra la
libertad sexual (Titulo VIII) y, mas en concreto, la violacion y las agresiones se-
xuales violentas (Capitulo 1), recoge, en el articulo 181 dltimo parrafo, la siguiente
declaracién normativa: la comision por imprudencia de los hechos descritos en los
nimeros 2 (cuando la persona se hallare privada de sentido o se abusare de su
enajenacion) y nimero 3 (cuando fuere menor de 12 afios cumplidos), sera castigada
con la pena inferior en uno o dos grados. Es decir, queda excluida, y ello es logico,
la comisién culposa del numero 1 que tipifica el uso de fuerza o intimidacion.

Es, desde luego, conforme a los criterios mas elementales de la logica y al
sentido comiin que no se puede usar, en este sentido, la fuerza o la violencia im-
prudentemente. Los actos de violencia fisica o psiquica no pueden compararse en
situaciones juridico-penales de culpabilidad culposa.

El alcance general del articulo 565 del Codigo Penal —hasta que se sustituya
el sistema por la determinacion especifica de los casos en los que es de aplicacion
la impudencia o la culpabilidad culposa— ofrece excepciones, entre ellas aquellas,
como la violacidn, en los términos ya vistos, cuya estructura no permite, en principio,
un actuar culposo, en los términos ya examinados. El articulo 429.1 desde luego
no lo contempla: se utiliza la violencia fisica o la intimidacién para realizar el acceso
carnal en contra de la voluntad del sujeto pasivo. Por ello, aunque en este caso el
error fuera vencible respecto al consentimiento de la victima, no hay posibilidad
técnica juridica de calificar el comportamiento del recurrente como delito de viola-
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cion, lo que se dice desde la perspectiva de los hechos declarados probados, into-
cables en este tramite procesal, no, obviamente, desde la conviccién que en uno u
otro sentido haya obtenido la Sala respecto al comportamiento del recurrente en
orden al conocimiento que pudiera tener de la realidad de la oposicion de la victima
al ataque que sufria.

En consecuencia, procede casar la sentencia y dictar otra ajustada a derecho.

Articulo 429.1.°
Violacion. Oligofrenia
(STS de 1 de febrero de 1993. Pte. Sr. Garcia Ancos).

Primero: El inicial motivo de casacion se ampara en el nimero 1.° del articulo
849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y tiene su fundamento en haberse infrin-
gido, por indebida aplicacion, lo dispuesto en el apartado 2.° del articulo 429 del
Cédigo Penal, alegindose por el recurrente, en esencia, que la oligofrenia que pa-
decia la presunta victima de la agresiéon no puede entenderse en el grado que la
norma requiere para entenderla «privada de razén».

Segun los hechos probados, la victima era una mujer de 32 afios de edad cro-
noldgica con «una oligofrenia media que disminuye sus facultades intelectivas y
volitivas, cifrindose su edad mental en siete afios, indicandose, asimismo, que esa
deficiencia mental era «perceptible externamente» y que «el acusado la conocia
porque iba todas las tardes con su familia al bar de su propiedad».

Ante tal descripcion factica en lo que aqui interesa, es incuestionable que la
jurisprudencia de esta Sala en supuestos parecidos e incluso idénticos al enjuiciado,
ha venido entendiendo que si bien es cierto que el precepto sancionador (articulo
429.2.°) exige que la mujer se hallare privada de razon o de sentido», pareciendo
prima facie que ha de encontrarse totalmente inconsciente para poder ser sujeto
pasivo de la accion agresora, la realidad es que, en interpretacién logica de la norma,
esa idea de lo «absoluto» o «total» en el estado animico de la agraviada no es
realmente aceptable, pues hasta la existencia de una disminucion psiquica de sus
facultades que la haga practicamente inerme a los requerimientos sexuales ajenos,
al quedar de hecho anulados sus frenos inhibitorios, tanto en el saber, como en el
querer, como ocurre en los supuestos de los oligofrénicos en un grado suficiente-
mente apreciable que necesitan de una mayor proteccién frente a la agresion externa
0, mas bien, frente a las adulaciones, seducciones o indicaciones de terceras perso-
nas, sobre todo si éstas son conocidas y tienen depositadas en ellas una confianza
que se potencia afectivamente por su mentalidad ingenua e infantil y que se traduce,
logicamente, en una mayor obediencia y sumision al mandato o a las indicaciones
de esas terceras personas. De ahi, y no en balde, que estas disminuciones fisicas
sean equiparables en el delito de violacion a las menores de doce afios, por su falta
de madurez y formacion intelectual suficiente para resistir, con una minima entereza
de voluntad, los requerimientos sexuales de otros (Sentencias, entre otras, de 3 de
mayo de 1987 y 28 de octubre de 1991).

Y esto es lo que sucede en el supuesto enjuiciado, en que esa disminucioén
intelectual y volitiva esta concretada en un padecimiento oligofrénico irreversible,
con una edad mental aproximada a los siete afios, que necesariamente incide en una
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gran quiebra de los frenos inhibitorios de quien la padece. Ademads, insistimos, esa
subnormalidad era aparente y por cualquiera conocida, maxime por el autor de la
accion, dadas sus relaciones diarias con la ofendida, relaciones que necesariamente
hubieron de afiadir un mayor debilitamiento, si cabe, de esos frenos inhibitorios ya
de por si suficientemente deteriorados.

Este primer motivo debe, por tanto, ser desestimado.

Segundo: La correlativa alegacion se interpone en base al nimero 2.° del articulo
849 por error de hecho en la apreciacion de la prueba, sefialandose como documento
que sustenta ese pretendido error un Informe médico-forense que obra en autos al
folio 11 del sumario.

Aun admitiendo que ese informe tenga la naturaleza juridica de documento a
estos efectos casacionales, la verdad es que el mismo en nada apoya la pretension
del recurrente, sino todo lo contrario, y no solo por haber servido precisamente al
Tribunal de instancia para fundamentar su sentencia condenatoria, sino también, y
sobre todo, porque el mismo nos esta poniendo de relieve la muy acusada debilidad
mental de la ofendida. Vedmoslo muy brevemente: al principio del informe se nos
dice que «su aspecto, actitud y expresion mimica, permiten sin mas percatarse de
su subnormalidad,., afiadiéndose que no logra establecer diferencias entre palabras
por su incapacidad para distinguir lo fundamental de lo accesorio», asi como que
el oligofrénico (caso de la victima) «estd siempre necesitado de proteccion, orien-
tacion y gobierno y que por su alteracién en la capacidad de juicio y abstraccion
son facilmente sugestionables ¢ influenciables, sobre todo en cuanto hace referencia
a sus tendencias instintivas que pueden estar exaltadas y no contar con el freno de
los valores éticos y sociales, no parandose en las consecuencias de sus actos». Y
se concluye, entre otras cosas, diciendo, que la reconocida sufre una oligofrenia o
debilidad mental por lo que «tiene disminuida la capacidad de conocer y querer sus
actos y las consecuencias de los mismos, estando precisada de proteccion y ayudar.

Basta una simple lectura de lo acotado, para comprender que la Sala de instancia
hizo juicio acertado de esta prueba documental en la que trata el recurrente de basar
su segundo motivo que, por tanto, habra de ser rechazado igual que el anterior.

Articulo 429.1.°
Violacion de la propia esposa
(STS de 23 de febrero de 1993. Pte. Sr. Bacigalupo Zapater).

Segundo: A pesar de que la Defensa ha omitido un planteamiento expreso de
la cuestion, habiéndose formalizado el recurso por infraccion de ley, cierto es que
indirecta (art. 849.2.° LECr.), no cabe duda que, implicitamente, la direccion de
impugnacion del recurrente alcanza también a la infraccion directa (art. 849.1.°
LECr.) del art. 429.1.° CP. En este sentido cabe preguntarse si la llamada «violacion
matrimonial» realiza el tipo penal de la violacion. La cuestién se justifica dado que
en la doctrina se registran opiniones que, disintiendo del punto de vista mayoritario,
estiman que «el ayuntamiento carnal (violento) entre esposos no puede ser nunca
ni siquiera tipico en el sentido del art. 429». Este punto de vista minoritario fue ya
defendido en el siglo XIX. En el derecho comparado europeo las opiniones estan
en este aspecto divididas. Mientras en los derechos de la familia juridica latina
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predomina una completa indiferenciacion legal del sujeto pasivo (confr. p. ej. Cod.
Penal italiano, art. 519; Cod. Penal portugués, art. 201), no faltan codigos que ex-
cluyen a la mujer casada con el autor del circulo de los sujetos pasivos tipicos
[confr. Cod. Penal alemén, paragrafo 177; Cod. Penal suizo, art. 187.1; Céd. Penal
austriaco, paragr. 201 (1)]. En estos paises, de todos modos, la cuestion no esta
fuera de discusion en la opinion publica, en cuyo seno se oyen voces que cuestionan
seriamente el estado de la legislacion en esta materia.

En la actualidad el legislador espaiiol ha despejado toda duda respecto del pro-
blema de la idoneidad de la esposa del violador como sujeto pasivo del delito. En
efecto, la opinién que postuld la tesis de la exclusion de la tipicidad en estos casos
se basé en el epigrafe del titulo IX del libro II del Codigo Penal. Una parte de la
doctrina entendio entonces que la referencia a la honestidad, contenida en el antiguo
texto mas que una referencia al bien juridico implicaba la mencion de la «caracte-
ristica comin de ser acciones deshonestas que atacan bienes juridicos de distinta
naturaleza». De ello se debia deducir, concluian los representantes de este punto de
vista, que «el yacimiento matrimonial (violento) no puede nunca ser deshonesto».
De ello se dedujo que en tales casos el hecho debia ser sancionado a través del
delito de coacciones (art. 496 CP).

Pero la reforma del Cédigo Penal de 1989 (LO 3/1989), que introdujo una
nueva designacion en el epigrafe del titulo IX del libro II del Codigo, considerando
que los delitos alli contenidos atacan a la libertad sexual, no fue solo una reforma
de palabras. Implicaba, como se lo ha reconocido generalizadamente, una reforma
de los alcances de las figuras penales contenidas bajo dicho epigrafe que recogia
una opinién claramente en materia de delitos sexuales y eliminaba, de acuerdo, entre
otras consideraciones, con el derecho a la igualdad, toda ambigiiedad en relacion
al sujeto pasivo del delito. De esta manera, queda claro que lo tnico que se requiere
para ser sujeto pasivo de una violacion en el sentido del art. 429.1.° CP es ser una
persona libre, con lo que desaparece evidentemente toda posibilidad de exclusién
de ciertas personas que la anterior redaccion legal permitia poner en duda como
sujetos pasivos de este delito (p. €j. las prostitutas, la esposa del violador, etc.). Por
lo tanto, en la medida en la que el texto del art. 429.1.° CP no contiene una expresa
limitacién de su alcance en relacién a ciertas personas, la violacion de la propia
esposa no estd excluida del tipo penal contenido en la mencionada disposicion, toda
vez que el matrimonio no impone a la mujer una reduccién de su libertad de decision
en materia sexual frente al marido.

Articulo 429.1.°
Violacion. Formas imperfectas
(STS de 20 de abril de 1993. Pte. Sr. Martinez-Pereda Rodriguez).

Cuarto: El tercer motivo por la via del num. 1.° del art. 849 de la Ley Procesal
Penal, denuncia la aplicacion indebida del art. 3.2 del Cddigo Penal, en relacion
con el art. 429.1.° del mismo texto y la inaplicacion del parrafo tercero del art. 3
citado. En definitiva se sostiene que existe un delito de violacion en grado de ten-
tativa y no en grado de frustracion como ha sido apreciado en la sentencia impug-
nada. El motivo, que ha sido apoyado por el Ministerio Fiscal, plantea la espinosa
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cuestion de la frustracion en este delito. La doctrina mas antigua de esta Sala, si
bien admiti6 la frustracion, cuando el culpable fue sorprendido en el acto de atentar
contra la honestidad de la mujer —Sentencia de 28 de enero de 1871— y cuando
cesa en su brusca acometida atemorizado por los gritos de la ofendida —Sentencia
de 11 de octubre de 1888— por lo general se orienté en negarla, salvo en los casos
de desproporcion de organos —Sentencias de 17 de noviembre de 1992, 23 de
febrero y 13 de marzo de 1948, 26 de febrero de 1949, 20 de abril de 1950, 30 de
abril de 1958— o por haber eyaculado antes de realizar el acto camal —Sentencia
de 29 de diciembre de 1959— si bien casos de desproporcion entre los érganos
sexuales de agresor y agredida fueron contemplados como tentativa —Sentencias
de 15 de noviembre de 1957 y 2 de mayo de 1959— volviéndose al criterio tradi-
cional de la frustracion en las de 21 de diciembre de 1961 y 21 de enero de 1967,
en contra de lo recogido en la Sentencia de 30 de abril de 1968 y sefialando la de
21 de octubre de 1969, que recogid sustancialmente la tradicional doctrina del Tri-
bunal de Casacion, que la frustracion debe estimarse cuando la perfeccion del acto
carnal sea independiente a la voluntad del agente.

La de 13 de octubre de 1970 destacé que el limite entre la frustracion y la
tentativa es de dificil apreciacion practica en este delito, poniendo el acento en que
la tentativa se compone de la realizacion de «algunos» actos ejecutivos ostensibles
y manifiestos que obedezcan a dicho propdsito, pero que representen una inacabada
ejecucion por causa involuntaria del agente, y que imposibilite la continuacion ade-
cuada de los actos precisos para consumar la infraccion, mientras que la frustracion
requiere la contabilidad de «todos» los actos de ejecucién precisos para conseguir
el fin buscado intencionalmente, que no se logra alcanzar por motivos ajenos a la
voluntad del delincuente, aparecidos cuando ya nada podia sumarse a cuanto habia
realizado, afiadiendo que el procesado no realiz6 todos los actos de ejecucion para
consumar el delito, pues le faltaba la introduccion del pene, mas o menos completa,
o ya frustrindose, si la desproporcidon entre los respectivos Organos la impidiera,
que es el unico supuesto en que podia darse esta figura.

En esta linea se ha orientado también la jurisprudencia mas reciente, estlmando
frustracion en los supuestos de desproporcion de o6rganos —Sentencias de 23 de
septiembre de 1981, 29 de enero de 1986 y 24 de abril de 1990— y la tentativa,
si el culpable no consigue sus propdsitos por la resistencia ofrecida por la victima
—Sentencias de 27 de febrero de 1875, 4 de enero de 1883, 27 de diciembre de
1916, 4 de mayo y 18 de junio de 1929, 11 de julio de 1931, 2 de julio de 1955,
5y 20 de diciembre de 1956, 14 de octubre de 1957, 30 de junio y 15 de noviembre
de 1962, 23 de mayo de 1967, 24 y 29 de marzo de 1971, 14 de mayo y 28 de
septiembre de 1981, 28 de junio de 1982, 11 y 18 de junio de. 1983, 17 de febrero
y 31 de marzo de 1984, 29 de octubre de 1985, 27 de junio de 1986, 17 de marzo
de 1987, 2 de febrero de 1988, 9 de octubre de 1989, 14 de junio y 8 de octubre
de 1991 y 9 de junio de 1992, entre otras.

En resumen, que como la consumacion del delito exige la coniunctio membro-
rum o sea, la conjugacion carnal de los drganos genitales del varén y la mujer, sin
precisar la total penetracion del pene, ni requerirse la inmissio seminis, el supuesto
enjuiciado tal y como resulta del hecho probado que describe al acusado «que trataba
de penetrar a Maria Lucia, presionando con su pene erecto contra la vagina de
aquélla, no consiguiendo penetrarla al mantener ella las piernas juntas... persistiendo
Alberto R. en su intencion de penetrarla, sin conseguirlo, por lo que éste, para lograr
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su proposito, se acosto en el suelo tirando a Maria Lucia hacia él para que quedara
sentada encima, momento que ésta aprovechd para incorporarse de un salto sobre
el cuerpo de aquél y subir corriendo la rampa del garaje... cruzandose con un coche
que pasaba... que tuvo que frenar bruscamente» siendo auxiliada por su conductor.

La resistencia utilizada por la victima en todo momento, primero manteniendo
juntas las piemas e impidiendo la penetracion pretendida por el procesado y después
saltando medio desnuda a la carretera, acreditan que si no consiguié el acusado sus
propositos se debe a dicha actuacion contraria, por lo que los hechos, conforme a
la reiterada doctrina expuesta con anterioridad deben calificarse de violacidn en
grado de tentativa y ello obliga a la estimacion del motivo.

Articulo 434
Estupro. Prevalimiento. Edad cronologica

(STS de 9 de febrero de 1993. Pte. Sr. Moyna Ménguez).

Primero: El correlativo del recurso, con sede formal en el nimero 1.° del articulo
849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, propugna la aplicacion del articulo
429.2.° del Codigo Penal por entender que no ha hecho el Tribunal de instancia
una valoracion ajustada de «todos» los elementos de prueba que facilita la causa,
sin advertir que la via casacional elegida sélo toma en consideracion los hechos del
relato judicial. Estos hechos, en lo atinente a la capacidad de la agraviada para el
ejercicio de su libertad sexual, son sus antecedentes de epilepsia infantil, la desar-
monia entre la edad real o cronolégica —veintitin afios— y la edad mental —trece
o catorce afios—, un cociente de inteligencia global segiin los «tests» psicométricos
de 71, escolarizacion hasta los catorce afios sabiendo leer y escribir y las cuatro
reglas, con locucion escasamente fluida y articulacion poco clara de las palabras.

La jurisprudencia de esta Sala limité —en un primer momento— la aplicacion
del precepto penal que se dice infringido a los retrasos mentales profundos y graves
para ensanchar posteriormente su &mbito a los desarrollos psiquicos que, sin llegar
a una absoluta privacién de la razén, eran insuficientes para conocer la significacion
y alcance del acto sexual y, consecuentemente, consentirle validamente. Ello exige
del Juzgador una cuidadosa investigacion y examen de la personalidad de la agra-
viada que ha de tener en cuenta los «tests» de inteligencia y la desarmonia entre
la edad cronologica y la edad mental respecto del limite previsto en el numero 3.°
del articulo 429 del Codigo, dato referencial importante —no exclusivo o decisivo—
que ha de ser conjugado a su vez con el entorno familiar y social, la expresién oral
y escrita, el nivel de formacion cultural, el grado de experiencia adquirida, e incluso
con las malformaciones somdticas, a fin de obtener un juicio lo mas aproximado
sobre el déficit psiquico de la mujer, y sobre el posible o probable conocimiento
del mismo por parte del agente.

En el supuesto enjuiciado, el hecho probado delata en la agraviada una discreta
debilidad mental, observable en el trato personal, con escolarizacion y una expe-
riencia adecuada a su edad cronologica y cierta vida de relacién aunque controlada
por su madre, lo cual impide hablar en términos absolutos de falta de conocimiento
del alcance del acto sexual y de una privacion de la capacidad de consentir que



Jurisprudencia 351

conduzca a subsumir los hechos en el parrafo 2.° del articulo 429 del Cédigo que
pide el recurso.

Segundo: Es innegable, sin embargo, la existencia de consentimiento viciado
que al entrar en el area de conocimiento del sujeto generdé un supuesto de prevali-
miento que permitiria llevar los hechos al campo del estupro del articulo 434 del
Cddigo Penal —tesis alternativa de la acusacion particular que reproduce en el
segundo motivo de casacion—, pero el tipo de estupro «sin limite de edad» no ha
pasado ser, hasta ahora, una aspiracién de cierto sector doctrinal, que tuvo efimera
vigencia legal, para €l estupro fraudulento en el periodo 1848-1850; en realidad y
con distintos limites, influenciados por las cambiantes realidades sociolégicas y po-
liticas, en los Cédigos anteriores y posteriores, incluido el Proyecto que se halla en
tramite parlamentario, la edad ha constituido un elemento objetivo del tipo de es-
tupro.

La incidencia de las edades mentales en el limite de la edad cronolégica se
inici6 para el estupro en la Sentencia de 8 de noviembre de 1968 y se continuo en
las de 6 de diciembre de 1972, 21 de junio de 1976 y 13 de junio de 1979, pero
a partir de las Sentencias de 14 de octubre y 4 de noviembre de 1982, con criterio
consolidado por las de 30 de mayo de 1987, 3 de mayo de 1988 y 1 de junio de
1989, se reanudé el primer criterio interpretativo consistente en entender que la edad
es uno de los elementos del tipo objetivo del delito, que no puede transgredirse sin
vulnerar el principio de legalidad y sin consagrarse una interpretacion extensiva en
perjuicio del reo con la inseguridad juridica resultante de la posible opcion entre la
edad bioldgica y la edad mental segun los casos. La Ley penal, cuando establece
limites de edad, lo hace en el sentido rigurosamente cronolégico, aunque de ello
pueda desprenderse, en ocasiones, situaciones de aparente injusticia, como serian
los supuestos de edades mentales referidas al campo de inimputabilidad (articulos
8.2.° y 9.3.° del Cdodigo).

En definitiva, siendo hecho probado que la edad de la agraviada es de veintitin
afos, el yacimiento o acceso carnal, aunque medie prevalimiento, constituye de lege
data un comportamiento atipico y, consiguientemente, procede la desestimacion del
motivo.

Articulo 440
Rapto. Comsumacion
(STS de 8 de marzo de 1993. Pte. Sr. Carrero Ramos).

Primero: E! primer motivo del acusado Juan Manuel Serrano Ruiz, por corriente
infraccién de ley ha impugnado la aplicacion del articulo 440 del Codigo Penal,
negando que exista el delito de rapro. Tal motivo por este cauce procesal tiene que
respetar los hechos probados. Con arreglo a los mismos, concurren los elementos
de dicho delito: la violenta substraccion de la mujer (en este caso menor) desde el
lugar en que deambulaba en libertad camino de su casa a otro buscado por los
sujetos activos privandola de aquélla pese a su resistencia, vencida con empujones
y golpe lesivo, y a sus gritos y llantos de protesta, llevandola en un coche, en el
que entrdé y se la retuvo a la fuerza, dos kilémetros en busca de un descampado
constituye el elemento objetivo y el propdsito, que consta, de abusar contra su
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libertad sexual. Aquel hecho es suficiente sin que tenga que prolongarse la duracidn
de esa privacion de libertad por un tiempo tipo, basta con que sea plena y que no
se limite a la mera retencion o apartamiento préximo para el abuso obsceno, y aqui
se dieron transcursos de tiempo y espacio suficiente para apreciar el atentado contra
la libertad estante y transeunte. Esta Sala se remite a su doctrina pacifica, aunque
con alguna matizacion casuistica no aplicable al supuesto presente (SS de 21 de
mayo de 1981, 20 de enero de 1982, 6 de febrero de 1985, 4 de diciembre de 1987,
4 de mayo de 1988). No obsta a la consumacion del rapto el que los autores de-
sistieran luego por la renuncia de la victima a la agresion sexual, de haber existido
ésta constituiria otro delito en concurso con aquél (art. 71).

El motivo no es estimable.

Segundo: El segundo motivo postuld la aplicacioén del articulo 430 y en grado
de tentativa. Tampoco es sostenible sobre la base factica.

Precisamente no se dio comienzo a actuaciones de agresion o abuso sexual ni
menos violacion; no hay pues ni tentativa de tales delitos. Hubo sélo privacién de
libertad y esa consumada; el proposito, no llevado a la practica, es lo que tipifica
el rapto para diferenciarlo de la detencion ilegal, ese fin es su elemento especifico
y asi consta.

No puede prosperar.

Tercero: En el tercer motivo, subsidiariamente se denuncia la inaplicacién del
articulo 3 del Cédigo; tentativa en cuanto al grado de ejecucion del rapto. Ya queda
dicho lo suficiente antes sobre la consumacion del rapto. Si ante el forcejeo de la
victima al introducirla en el coche se hubiera renunciado a retenerla y desplazarla
en €l hubiera podido haber tentativa de rapto (SS de 14 de febrero de 1990 y 21
de enero de 1991). Y desistimiento si al llorar y resistirse a entrar no se la hubiera
metido a empujones. Con el relato de hechos el rapto estuvo perfeccionado. El
desistimiento fue del delito contra la libertad sexual pero no del ya perfeccionado
contra la libertad de movimientos.

No ha lugar al motivo, ni a este recurso.

Articulo 480
Detencion ilegal. Vejacion injusta. Coacciones. Diferencias
(STS de 23 de enero de 1993. Pte. Sr. Diaz Palos).

Cuarto: El motivo tercero, ahora por el nimero 1.° del articulo 849 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, entiende indebidamente aplicado el articulo 480 del
Cédigo Penal definidor del delito de detencion ilegal y correlativa falta de aplicacion
del articulo 585.5.° del Codigo Penal (en la redaccién anterior a la reforma desde
la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio) que tipifica la falta de coaccion y vejacion
injusta de caracter leve.

Pero si nos atenemos al relato probatorio, ahora intangible, veremos que de tal
narracion historica se desprenden tanto el elemento objetivo como el subjetivo del
delito.

El primero en sus dos formas morfolégicas contempladas en el tipo: encerrar
0 detener a una persona privandola de su libertad. El encierro por haber introducido
a Garrido en una furgoneta, atado de pies y manos, amordazado y con los ojos
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vendados durante un tiayecto, desde la finca de autos al bosque, de al menos cua-
renta y cinco minutos. Y la detencion una vez que fue abandonado en el bosque
de aquella guisa, desde las doce horas hasta, al menos, las catorce en que fue hallado
por las personas que denunciaron el hecho a la Guardia Civil.

El elemento subjetivo, porque la conciencia y libertad constitutivas del dolo
(finis operis) se deducen ea ipsa de la misma conducta narrada en el factum, aunque
el movil (finis operantis o movente en la doctrina italiana) fuera el de desembarazarse
de aquella persona que incomodaba la paz de los convivientes en la finca de autos.
En lugar de dar aviso a la Guardia Civil o a un médico que atendiera al enfermo,
optaron los procesados, de consuno con sus superiores de la comunidad, por la via
facil y rapida, pero delictiva, de abandonarlo inmévil en el pinar préximo.

Légicamente, la gravedad del hecho lo hace ingresar en el articulo 480 del
Codigo Penal y no en la faita del articulo 585.5.° (ahora nimero 4.°) del Codigo
Penal (Sentencia de 20 de febrero de 1991).

El motivo debe ser desestimado.

Quinto: El motivo cuarto del recurso en examen, al amparo del nimero 1.° del
articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, entiende indebidamente aplicado
el articulo 480 del Codigo Penal e inaplicado el articulo 496 del mismo texto legal.

Una vez mas, se plantea la distincion entre el delito de detencion ilegal y el
de coacciones. Este ultimo es el que pretenden los recurrentes que se aplique.

Como tantas veces se ha dicho, el delito de coacciones es el género, la detencidn
ilegal la especie. Por tanto, es el principio de especialidad el que entra en juego (fex
specialis derogat legi generale), de suerte que la detencion ilegal desplaza a las genéricas
coacciones, porque a éstas afiaden las especificas formas de comision: detener o encerrar
a una persona, atentando asi a su bien mas preciado, la libertad, en su forma mas
elemental, la movilidad fisica, bien de superior rango constitucional que justifica sobra-
damente la mayor gravedad del delito especifico (Sentencia de 13 de febrero de 1991,
entre muchas). Por otra parte, la detencion ilegal exige una cierta proyeccion temporal
o permanente, como aqui sucede, que contribuye a la distincién de las demas proximas
especies delictivas (Sentencia de 22 de octubre de 1990 y otras).

El motivo debe ser desestimado.

Sexto: El motivo quinto, por la misma via del nimero 1.° del articulo 849 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aduce infraccion de la doctrina de esta Sala en
relacién con el delito de detencion ilegal que mantiene el criterio —segun los re-
currentes— de que conductas analogas a la del caso de autos son constitutivos de
un delito de coacciones del articulo 496 y no de un delito de detencion ilegal del
articulo 480, ambos del Cddigo Penal.

Pero aparte de que la doctrina jurisprudencial no puede alegarse como funda-
mento de infraccion de Ley del articulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(ad exemplum, Sentencia de 4 de febrero de 1972), lo cierto es que tal doctrina,
como hemos visto en el anterior motivo, no da pie a la pretension de los recurrentes.
Y asi la Sentencia de 9 de abril de 1986 que cita entre otras el motivo, lejos de
basar la distincion aducida, confirma la tesis ya expuesta de que los verbos nucleares
de «encerram o «detener» son especificamente expresivos de la detencion ilegal
frente al delito de coacciones con medios comisivos mas genéricos, aparte, como
ya se ha dicho, que concurre en el caso sub judice, €l requisito de una cierta duracién
y permanencia exigido por la detencién ilegal como acto eminentemente coactivo.

El motivo, pues, debe ser desestimado.
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Articulos 480 y 496
Detencion ilegal. Coacciones. Diferencias

(STS de 3 de marzo de 1993. Pte. Sr. Moner Muiioz).

Primero: El inicial motivo de impugnacion, se formula por la via del nimero
1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y en él se denuncia
aplicacion indebida del articulo 480.3.° del Cédigo Penal. El motivo debe desesti-
marse. Con respeto absoluto a los hechos declarados probados, es evidente que en
aquéllos se cumplen los requisitos del tipo por el que fue sancionado el recurrente.
El precepto aludido degrada la penalidad a prision menor, cuando se cumplen tres
requisitos: 1.° el de caracter objetivo, consistente en que la victima sea liberada
dentro de los tres dias siguientes a su detencion, y 2.° de caracter subjetivo que
requiere que el propio culpable sea el que con su actuacion produzca o dé lugar a
esa liberacién, y 3.° que no se haya logrado el objeto propuesto, y que la sentencia
de instancia estima concurre al reputar que la intencién de los procesados era cobrar
los créditos de inmediato, lo que consiguieron. La conducta, pues, descrita en el
factum queda subsumida plenamente en el tipo especifico aplicado.

Los argumentos de los recurrentes, en el sentido de que la detenida pudo llamar
por teléfono y recibir visitas, no puede desvirtuar la limitacion de la libertad deam-
bulatoria a que estuvo sometida aquélla, vulnerando uno de los derechos fundamen-
tales que ampara el articulo 17.1 de la Constitucion Espafiola. La invocacioén, por
ultimo, de ausencia de dolo, es realmente insostenible, ya que de dificil manera
podria llevarse a cabo una actuaciéon como la que describe el relato factico, con
moviles muy determinados y con una finalidad que no fuera la dolosa, sobre todo,
cuando coinciden los acreedores que pretendian cobrar sus créditos con los sujetos
activos de la detencién, lo que imposibilita otro enfoque subjetivo de lo sucedido.

Tercero: Por la misma via del nimero 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, se invoca de manera subsidiaria, inaplicacion del articulo 496
parrafo 1.° del Cédigo Penal, al supuesto aqui enjuiciado, al estimarlo como cons-
titutivo, en cualquier caso, de un delito de coacciones. El motivo debe desestimarse.

Una doctrina consolidada de esta Sala, Sentencias de 4 de julio y de 21 de
septiembre de 1992, ha declarado que la diferencia entre ambas infracciones debe
consistir mas que por la mayor o menor duracion de la permanencia en la situacion
antijuridica, atendiendo al principio de especialidad, o sea apreciando ¢l delito de
detencion ilegal cuando el empleo de los medios coactivos fisica o psiquicamente
estan dirigidos a privar a la victima de su voluntad ambulatoria.

Es cierto, que suele estimarse la detencion ilegal como verdadera especie dentro
del género de las coacciones, ya que en ambas infracciones, el bien juridico prote-
gido es idéntico, pero sus modalidades comisivas presentan diferencias, pues la
detencion ilegal priva al sujeto pasivo de su libertad ambulatoria con una cierta
duracién temporal y exigiendo el encierro o la detencién. Su conducta tipica se
concreta en tos verbos «encerrar» y «detener», privando a la victima de trasladarse
libremente de un lugar a otro, obligandole a permanecer en determinado sitio o
espacio cerrado contra su voluntad. «Encerrar», significa el mantenimiento de una
persona en un lugar no abierto, mueble o inmueble. «Detener» admite la privacion
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de libertad en lugar abierto al sujeto del traslado ambulatorio. Obviamente la acti-
vidad realizada por los procesados se subsume totalmente en el tipo de la detencién
ilegal, pues, desde las 11 a las 17 horas mantuvieron a la esposa de su deudor, sin
permitirle su libertad deambulatoria, al tenerla encerrada en la oficina de su marido,
previo cierre del local con llave que retuvieron en su poder.

Articulo 490
Allanamiento de morada. Requisitos. Violencia

(STS de 14 de enero de 1993. Pte. Sr. Puerta Luis).

Primero: El Ministerio Fiscal ha formulado dos motivos de casacién —ambos
por infraccién de ley— al amparo del nim. 1.° del art. 849 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. En el primero de ellos, se denuncia «falta de aplicacion del
art. 490, parrafos 1.° y 2.° del Cédigo Penal».

Afirma el Ministerio Fiscal, en apoyo de este motivo, que «desde el momento
en que el procesado entra en el domicilio de Rosario Hidalgo Alcalde lo hace contra
la voluntad de ella, queda consumado el delito de ailanamiento de morada, ya que
la voluntad contraria del morador se presume siempre, salvo prueba en contrario
(Sentencia de 6 de noviembre de 1987)».

El delito de allanamiento de morada (art. 490 C. Penal), tiene como bien juridico
protegido el derecho que tienen todos los individuos a que sea respetado el ambito
espacial en el que se desenvuelve su intimidad personal. Se comete, por tanto, este
delito cuando una persona entra en morada ajena contra la voluntad de su morador.
El precepto penal analizado en tdltimo término, constituye una légica consecuencia
de los derechos fundamentales a la intimidad personal y a la inviolabilidad del
domicilio, proclamados en el art. 18.1 y 2 de la Constitucién.

Dos son, en esencia, los elementos definidores el tipo penal considerado: 1) la
entrada —o permanencia— en la morada ajena, y 2) la circunstancia de hacerlo
contra la voluntad del morador, expresa o tacitamente manifestada, como tiene de-
clarado esta Sala (v. SS. de 16 de octubre de 1986 y 18 de febrero de 1989, entre
otras); habiendo llegado a precisarse por la misma que la proteccion dispensada por
este articulo alcanza, incluso, a las personas unidas por vinculo de parentesco, tras
dictarse la resolucion judicial que imponga la separacion de las mismas (v. SS. de
11 de noviembre de 1989 y 4 de marzo de 1991).

En el presente caso, el relato fictico de la sentencia recurrida describe una
situacion que guarda indudable analogia con las de separacion conyugal. El proce-
sado habia convivido anteriormente con la titular del piso pero ya no convivian
juntos desde hacia algun tiempo cuando penetrd en el mismo el dia de autos —poco
importa el movil personal que le impulsd a hacerlo— (v. SS. de 20 de noviembre
de 1987 y 9 de febrero de 1990). Rosario Hidalgo se encontraba ausente de su
domicilio, y el hoy recurrente hubo de manipular las persianas de la entrada de la
casa, hasta que las mismas cedieron y pudo entrar en el piso de aquélla. En defi-
nitiva, pues, €l procesado hubo de forzar los obstaculos dispuestos por la moradora
para impedir o dificultar el acceso a su vivienda (v. art. 504.2.° CP y ss. de 14 de
enero de 1974, 11 de marzo de 1983 y 7 de febrero de 1987).
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A la vista de lo dicho, procede apreciar la comision del delito de allanamiento
de morada, y, por ende, estimar este motivo.

Segundo: El motivo segundo, por el mismo cauce procesal que el anterior,
denuncia infraccién de ley «por falta de aplicacion del parrafo segundo del art. 490
del Codigo Penaly.

Dice a este respecto el Ministerio Fiscal que «la entrada del procesado en la
morada ajena fue conseguida estirando las persianas de la entrada de la casa, es
decir, venciendo un cerramiento, por lo que debe ser estimada la agravacion del
segundo pérrafo del art. 490 del Codigo punitivor.

Sobre el sentido y alcance del término «violencian, utilizado en el texto legal,
la jurisprudencia de esta Sala mantiene mayoritariamente que por tal ha de enten-
derse la referida tanto a las personas como a las cosas (v. SS. de 1 de febrero de
1956, 8 de mayo de 1969, 30 de noviembre de 1970 y 5 de mayo de 1983, entre
otras). En todo caso, es preciso que la vis in re se ejerza sobre las cosas como
medio de ejecucion del allanamiento (v. SS. de 6 noviembre de 1987 y 9 de febrero
de 1990, entre otras).

En el presente caso, es patente que el procesado hubo de forzar las persianas
de la puerta de entrada de la vivienda de su ex compafiera para penctrar en el
domicilio de ésta. Consiguientemente, procede estimar la infraccion denunciada y,
por tanto, este segundo motivo. '

Articulo 501.1.°
Robo con homicidio. Pluralidad de intervinientes. Rotura del complejo.
(STS de 31 de marzo de 1993. Pte. Sr. Soto Nieto).

Cuando son varios los participes en el robo, al sobrevenir el resultado de muerte
originada en las circunstancias descritas, se suscita el controvertido tema de la coau-
toria en cuanto a la total infraccion compleja a que se da albergue en el articulo
501.1 y, particularmente, acerca de la posibilidad de condena de los plurales inter-
vinientes bajo un mismo titulo de imputacion, pese a que fuere uno solo de ellos
el que materialmente hubiese causado la muerte de la victima. La comunicabilidad
del homicidio a cuantos toman parte activa en el robo, aparte, por supuesto, de la
hipétesis de preordenado concierto para privar de la vida a quien estorbe en la
realizacion del plan delictivo, es sostenible del mismo modo cuando, mediando una
ocasional societas sceleris para la perpetracion del violento ataque a la propiedad,
se prevé y admite de modo mas o menos implicito, que en el iter realizador pueda
llegarse a ataques corporales de imprevisibles consecuencias, frente a quienes se
opongan a la efectividad del proyecto criminal en vias de ejecucién. Infiriéndose
semejante actitud psiquica de la circunstancia de que los agentes se hallen impuestos
del porte y eventual uso de armas peligrosas y eficaces por algunos de los prota-
gonistas del planeado robo, lo que implica un sentimiento previo al posible o con-
tingente giro de radical violencia fisica capaz de llegar a resultados de occision,
bien sea el ejecutar el hecho o al tiempo de intentar ponerse a salvo de los perse-
guidores. El participe no ejecutor material y directo del acto homicida, sabedor de
antedichas circunstancias, que prosigue y persevera en su cooperacion, cuando me-
nos se sitia en el plano del dolo eventual, justificandose, tanto en el campo de la
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causalidad como en el de la culpabilidad el que sea alcanzado por la advertencia
del precepto y, en definitiva, por el trato de agravacion a que el mismo provee.

Dato este del conocimiento que si empleado por el articulo 60 del CP en el
tema de la comunicacion de las agravantes de indole objetiva, con mayor motivo
debera utilizarse para comunicar al participe ya no sélo lo que es accidental —cir-
cunstancias—, sino lo que es inherente al tipo como elemento del mismo, dando
asi expansion logica al citado precepto. Lo que ha determinado la proclamacion por
la doctrina jurisprudencial de que el previo concierto para llevar a término un delito
de robo con violencia o intimidaciéon que no excluya a priori todo riesgo para la
vida o para la integridad corporal de las personas, responsabiliza a todos los parti-
cipes directos de robo con cuya ocasion se causa homicidio doloso, aunque sdlo
alguno o algunos de ellos sean los autores o ejecutores materiales de la muerte (cft.
Sentencias de 7 de diciembre de 1984, 3 de enero de 1985, 28 de enero y 11 de
abril de 1986, 19 de marzo de 1987, 25 de junio de 1988, 17 de enero y 13 de
noviembre de 1991).

Quinto: Aun partiendo de la anterior doctrina, de hondo arraigo en nuestra
jurisprudencia, no han faltado supuestos en los que esta Sala ha dejado fuera de la
grave imputacién del homicidio a los participes en un hecho depredatorio cual el
robo intimidatorio o violento. Para este Tribunal partiendo de la decision comun de
llevar a término su propdsito delictivo, cuando varios participes dominan en forma
conjunta el hecho (dominio funcional del hecho), todos ellos deben responder como
coautores, sin que sea de aplicacion al respecto los criterios de la teoria formal
objetiva de la autoria (cfr. Sentencia de 21 de diciembre de 1992). Pero si los
participes se conjuntan en la realizacion de una accién intimidativa para los fines
expoleatorios que les guiaban, maxime si tal voluntad surge ocasional y episddica-
mente, desconociendo uno de ellos el porte o posible empleo de armas, se produce,
respecto del mismo, una ruptura del complejo delictivo de robo con homicidio, y
su accion debe residenciarse en el articulo 501.5.° del Codigo Penal (cfr. Sentencia
de 20 de mayo de 1988).

Ello es lo que sucede en el caso examinado en cuanto al acusado recurrente,
cuya intervencion se limit6 a golpear en la cabeza con un palo a Pedro M., sin que
conste le causase lesion alguna. Al tiempo, el otro inculpado, Lorenzo C., por propia
y personal iniciativa infiri6 a Pedro varias pufialadas con una navaja que llevaba,
causandole las mortales heridas que se describen. No existe constancia de que me-
diase acuerdo entre los acusados para realizar semejante brutal atentado contra la
vida del atacado, ni siquiera que Luis fuese sabedor del porte de la navaja por parte
de su compaiiero. Las mismas declaraciones de Lorenzo en el acto del juicio oral
—examinada la causa conforme a las facultades reconocidas en el articulo 899 de
la LECr— dejan a Luis Santiago al margen de toda iniciativa en cuanto a los
«pinchazos» inferidos a la victima.

En base a lo expuesto, ha de acogerse el motivo, al estimarse subsumida la
accién de Luis Santiago en la prevision del articulo 501.5.°, parrafo ultimo, al venir
considerado el «palo» con que golpeo al ofendido como «medio peligroso».
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Articulo 501.4.°
Robo con violencia. Lesiones. Coautoria. Dolo eventual

(STS de 27 de marzo de 1993. Pte. Sr. Hernindez Hernandez).

Cuarto: En el inicial motivo de su recurso, residenciado formalmente en el
nimero 1.° del articulo 849 de la Ley Procesal citada, se denuncia infraccion del
contenido del articulo 501.4 del Cédigo Penal, ya que ambos procesados son autores
de un delito de robo de los articulos 500, 501.4 y 512 del Cddigo Penal, y no los
dos de un delito del articulo 501.5 y uno solo del delito de imprudencia temeraria
con resultado de lesiones del articulo 565.1 y 4 de dicho Cédigo.

El motivo debe ser estimado. Efectivamente, si ambos procesados estaban de
acuerdo para apoderarse del bolso de la victima, mujer de setenta y un afios, y uno
de ellos «de un fuerte tiron pretendié arrebatarle el bolso, sujetandole entonces
fuertemente Carmen», pero —como dice el relato historico— «insisti6é en su empuje,
logrando hacerse con el bolso» y «.. como consecuencia de los actos llevados a
cabo para apoderarse del bolso, Carmen Martin cay6 al suelo, causandose lesiones
de las que tardé en curar sesenta dias, durante los que precisé asistencia facultativa
y estuvo impedida para sus ocupaciones habituales, quedandole como secuela una
cicatriz de dos centimetros en mufieca derecha y molestias en la misma...», tan
fuerte tiron y continuado empuje, suponen, cuando menos, la existencia de un «dolo
eventual», pues emplear la fuerza fisica un joven de veinte afios, sobre una mujer
de avanzada edad, setenta y un afios, haciéndola caer al suelo, implica la existencia
del referido dolo, pues no es imaginable creer que un fuerte tirén y continuado
empuje, no puede lograr la caida de una anciana y la subsiguiente causacién de
lesiones, que pudieron ser mucho mas graves de lo que lo fueron. En la mente del
agente hubo necesariamente de representarse la «probabilidad» de la caida y con-
secuentes lesiones y en su voluntad estuvo presente, sin duda el propésito de cau-
sarlas, aunque solo existiera de modo «eventual», como una aceptacion para el
supuesto de que pudieran producirse. Si no hubiera querido lesionar, al notar la
resistencia de la victima habria desistido de su accién violenta. Si insistio, incluso
aumentando la fuerza ejercida, actud con el propdsito de causar las lesiones, por la
«gran probabilidad» de su efectuacion.

El motivo debe ser estimado.

Articulo 501.4.° y 5.°

Robo con violencia. Elemento culpabilista. Lesiones no delictivas

(STS de 22 de marzo de 1993. Pte. Sr. Granados Pérez).

Segundo: En el segundo motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero
1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca aplicacién
indebida del articulo 501.4.° en relacion con el 420.4.°, ambos del Cédigo Penal y
ello en relacién con el articulo 1 del mismo Cédigo.

Se argumenta, con acierto, que €l delito complejo de robo con lesiones aplicado
por el Tribunal de instancia y que viene tipificado en el articulo 501.4.° del Codigo
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Penal, tras la ultima reforma del articulo 1 de dicho texto legal, exige discernir entre
las heridas causadas dolosamente por el agente y las ocurridas fortuitamente.

Ciertamente, en los delitos complejos o compuestos de robo del art. 501 del Codigo
Penal se debe superar pasados objetivismos y se hace preciso conciliar los distintos
supuestos en €l previstos con las exigencias de la responsabilidad culpabilistica personal.
Y como en los delitos compuestos se contermpla un fenomeno de unificacion legislativa
al reunirse en una sola figura dos o mas conductas constitutivas de delitos independientes,
pero vinculados entre si por una determinada relacion tipica, la implantacion del principio
culpabilistico se debe extender a cada uno de los delitos que forman el complejo.

En este caso, el Tribunal de instancia ha calificado la conducta del recurrente
como constitutiva de un delito complejo de robo con lesiones tipificado en el articulo
501.4.° en relacion con el articulo 420.4.°, ambos del Codigo Penal y queda acre-
ditado, por las propias manifestaciones del perjudicado y por los informes médicos
incorporados a la causa, que las lesiones sufridas se contraen a la agresion inferida
por el recurrente con una piedra en la cabeza del taxista, que le produjo herida en
el cuero cabelludo requiriendo unos puntos de sutura que le fueron retirados a los
ocho dias y a la fractura en la base del tercer metacarpiano derecho que determiné
que continuase con la asistencia facultativa hasta que obtuvo la sanidad a los cua-
renta y seis dias, precisando cinco de asistencia facultativa y estando impedido para
sus ocupaciones habituales los cuarenta y seis dias indicados.

En la agresion causada con la piedra indudablemente esta presente el animus
laedendi sin que pueda cuestionarse el conocimiento y voluntad de atentar contra
la integridad fisica del perjudicado. No sucede lo mismo respecto a la fractura del
tercer metacarpiano derecho al recogerse en los fundamentos juridicos de la senten-
cia de instancia, cuyo valor factico viene siendo reconocido por esta Sala en cuanto
amplian los hechos que se incluyen en el relato historico (cfr. Sentencia de 31 de
mayo de 1991), que se produce «cuando el taxista en su prop6sito de retenerle sufre
lesion en una de las muifiecas», lo que complementa el relato fictico en el que se
dice que «en el momento en que José Antonio Neira Pefia emprende la huida del
taxi es intentado retener por Marcos Hernandez Conde, quien en ese instante sufre
lesiones, las que junto con las causadas en la cabeza curaron a los cuarenta y seis
dias...». Ausente, pues, la voluntad e intencion de lesionar en lo que concierne a
las heridas sufridas por el taxista en la mufieca y en el dedo no se puede reprochar
culpabilisticamente tal resultado a la conducta del recurrente, ya que ello implicaria
volver a considerar matices objetivos propios de delitos cualificados por el resultado
que deben considerarse superados.

Asi las cosas solo debe ser objeto de consideracion, a los efectos de conformar
el delito complejo, la lesion producida en la cabeza del taxista como consecuencia
del golpe infligido por el recurrente con una piedra. Y debe tenerse cuenta, porque
en este caso si resulta trascendente que los hechos acaecieron en julio de 1984, es
decir, varios afios antes de que se modificara el delito de lesiones por la reforma
operada por la Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio. Y una lesién del alcance que
ahora examinamos —curada a los ocho dias en los que estuvo impedido para sus
ocupaciones—, conforme a la redaccidn anterior a la citada reforma, es constitutiva
de una falta tipificada en el articulo 582 del Cddigo Penal, no siendo, pues, posible
incardinar la conducta del recurrente en el articulo 501.4.° de dicho texto legal y si
en el numero 5.° del mismo precepto, sin que pueda apreciarse el Gltimo parrafo al
no haber sido interesado por el Ministerio Fiscal ni aplicado, por consiguiente, por
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el Tribunal sentenciador. En estos términos debe ser estimado el presente motivo
del recurso.

Articulos 504.4.* y 510.2.°
Robo con fuerza en las cosas. Llave falsa. Tarjeta de crédito

(STS de 21 de abril de 1993. Pte. Sr. Delgado Garcia).

Tercero: Pasamos a examinar la segunda de las tres cuestiones referidas, la
relativa a si las tarjetas de crédito pueden ser consideradas llave a los efectos de la
modalidad de robo con fuerza en las cosas del nim. 4.° del art. 504.

La tarjeta de crédito es un documento mercantil, de escasa o nula regulacidn
legal, pese a los afios que ya lleva funcionando en el ambito bancario, que se rige
por las normas establecidas por las entidades que las emiten como un caso mds y
con las limitaciones propias de las llamadas condiciones generales en los contratos
de adhesion, cuyo titular puede utilizarla con distintas finalidades, siendo las mas
comunes el pagar bienes o servicios en establecimientos publicos concertados al
efecto con la entidad emisora (son frecuentes en estos casos los delitos de falsedad
y estafa), o el sacar dinero de la propia cuenta, ya mediante los servicios prestados
por los empleados de las correspondientes oficinas bancarias, ya mediante la utili-
zacion de los tan extendidos y conocidos cajeros automaticos, que sirven también
para otros usos y que es el procedimiento que aqui nos interesa.

Tales tarjetas de crédito, cuando se utilizan para sacar dinero de un cajero
automatico, sirven, ademas, para acceder al local donde tal cajero se encuentra ubi-
cado o para acceder a las teclas que hay que manipular para dar la correspondiente
orden a la maquina. Introduciendo en una determinada posicién la tarjeta en la
puerta de acceso al local o en la portezuela de acceso a las teclas, se abre el co-
rrespondiente compartimento. Por tal posibilidad de apertura entendemos que la
tarjeta de crédito es una verdadera y propia llave, de acuerdo con el concepto
funcional que al respecto viene manteniendo la doctrina de esta Sala, que concre-
tamente en Sentencia de 21 de septiembre de 1990 ya lo ha aplicado al supuesto
especifico de las tarjetas de crédito.

A los efectos del delito de robo, entendemos que la llave no tiene que ser un
instrumento metalico o compuesto de un material determinado, cominmente hierro,
como dice la definicion primera que nos ofrece al respecto el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafiola, «con guardas que se acomodan a las de
una cerradura, y que sirven para abrirla o cerrarla, corriendo o descorriendo el pes-
tillo». Puede ser de cualquier clase de material y cualquiera que sea el mecanismo
de apertura o cierre, exigiéndose simplemente que sirva para abrir o cerrar tal me-
canismo sin producir rotura, con cuya utilizacién conforme a su propio destino se
logra acceder al lugar o al interior del objeto donde se encuentra la cosa mueble
que se sustrae o intenta sustraer.

Para sacar dinero del cajero automatico, ademas de poseer la correspondiente
tarjeta, es necesario conocer €l nizmero secreto, que hay que marcar con las teclas
correspondientes, lo que en el caso presente no plantea problema alguno, dado que
aparece como probado, como ya se ha dicho, que el acusado conocié tal nimero a
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través de la correspondencia que recibia su compaiiera, que le tenia autorizado para
abrirla como ya se ha dicho.

Asi las cosas, si la llave utilizada es falsa, conforme al amplio concepto que
al respecto utiliza el CP en su art. 510, el delito, que en otro caso seria hurto,
mereceria la consideraciéon de robo, con lo que llegamos a la tercera y tltima de
las cuestiones que aqui tenemos que resolver.

Cuarto: En el supuesto presente nos hallamos ante un caso de llave auténtica
(o legitima, como dice nuestro Cddigo), pues se trata de la misma tarjeta de crédito
4-B que emiti6 el Banco Hispano Americano y que los empleados de dicho banco
entregaron al hoy recurrente porque conocian la relacién de convivencia que man-
tenia con la titular de la cuenta y, sin duda, para que se la entregara a ésta.

Entendemos que estamos en un supuesto de llave falsa por tratarse de una
tarjeta de crédito legitima, pero que poseia el acusado por haberla sustraido a su
propietaria (art. 510, nim. 2.°).

Como a guisa de resumen dice la Sentencia de esta Sala de 16 de noviembre
de 1991, en la doctrina de esta Sala se han producido dos posiciones respecto de
la interpretacion del mencionado concepto de llaves sustraidas del num. 2.° del
art. 510: a) La tradicional y méas amplia que considera como tales las utilizadas sin
el consentimiento del propietario. b) La mas restrictiva y reciente (Sentencias de 16
de febrero de 1988, 17 de febrero de 1989, 25 de mayo de 1990, 14 de septiembre
de 1990, 19 de febrero de 1991, 12 de marzo de 1991, 2 de abril de 1991, 8 de
febrero de 1992 y 14 de mayo de 1992, entre otras) que reputan sustraidas las
poseidas por el acusado mediante un hecho constitutivo de infracciéon penal, como
lo son el hurto, el robo, la estafa o la apropiacién indebida.

Esta segunda posicién, que lleva el concepto de sustraccion, no al momento en
que se utiliza la llave, sino a aquel otro en que la adquiri6 el que luego la utiliza
(o un tercero que a éste se la entrega), parece mas acorde con la expresion que la
ley utiliza («sustraidas») y por ello mas adecuada a las exigencias del principio de
legalidad. Este ultimo es el criterio seguido por el Proyecto de CP de 1992 en el
num. 2.° de su art. 242.

En el caso presente no cabe duda de que nos encontramos ante un supuesto de
tarjeta de crédito (que es llave como ya se ha dicho) sustraida a su titular, incluso
adoptando el criterio segundo de los dos antes mencionados, que es el mas res-
tringido.

En efecto, entendemos que hubo un engaiio por parte de José que acudio al
banco a que le dieran la tarjeta 4-B fingiéndose mandatario de Josefina, como per-
sona de la confianza de ésta por la convivencia que mantenian durante cuatro afios,
circunstancia que conocian los empleados que se la entregaron, lo que convierte tal
hecho en un caso de estafa del art. 528 ¢ 587.2.° del CP

En todo caso, si estimidramos que no hubo engaiio en tal obtencion de la tarjeta
de crédito, es claro que al quedarse con ella para si, adquiriendo por su unilateral
decision la propiedad de lo que habia recibido en concepto de mandatario con el
encargo de entregar a su duefia, nos encontrariamos ante una verdadera apropiacion
indebida de los arts. 535 6 587.2.° del mismo caddigo.

Por todo ello, entendemos que fueron aplicados correctamente al presente caso
los arts. 504.4.° y 510.2.° del CP y, consiguientemente, que hubo un delito de robo
y no existio la infraccion de ley denunciada en el tinico motivo del presente recurso
que ha de ser rechazado.
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Articulo 528
Estafa. Administracion desleal. Inexistencia de engafio

(STS de 2 de abril de 1993. Pte. Sr. Hernindez Hernindez).

Cuarto: Por corriente infraccion de Ley y con apoyo procesal en el nimero 1.°
del articulo 849 de la Ley adjetiva reiterada, el motivo 1.° del recurso denuncia
vulneracion, por aplicacion indebida, del articulo 528 del Codigo Penal ya que no
existe «engafio» en la conducta descrita en el factum y si s6lo una situacion conocida
y aceptada, cuando menos, por el Director del Banco, a través de la cual lo Gnico
que se estaba produciendo, con la consiguiente irregularidad bancaria, era la con-
cesion de un crédito por importe superior al que, seguramente, estaba autorizado el
Director y demés apoderados de la Sucursal, quedando cuestionada en definitiva la
realidad de la estafa tipica.

El delito de estafa viene configurado en nuestro derecho positivo, como inte-
grado por diversos requisitos o elementos, que pueden concretarse en los siguientes:
1.° un «engaiion», precedente o concurrente, constitutivo de la ratio esendi, nicleo
y alma del tipo y traducido en el ardid, maquinacion, simulacién, falacia o artificios
incorporados, sin animo exhaustivo, al articulo 528, segun estaba redactado con
anterioridad a la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial
del Cddigo Penal, y concebido con criterio amplio desde la misma, dada la ilimitada
variedad que la real y cotidiana vida ofrece; 2.° engafio que ha de ser «bastante»,
es decir, adecuado, suficiente, proporcional e idoneo (tanto en su valoracion por
modulos objetivos, como en funcion de las condiciones personales del sujeto afec-
tado y circunstancias concurrentes) para conseguir un «errom en el sujeto pasivo y
asi conseguir el fin propuesto; 3.° «error» esencial producido en el sujeto pasivo
que, desconocedor o con conocimiento deformado o inexacto de la realidad por
causa de la insidia, fabulacion o artificio, afectada por el vicio su voluntad, queda
propincua o facilitadora del desplazamiento patrimonial que le subsigue; 4.° «acto
de disposicion patrimonial» (o desplazamiento) a favor del agente, con el consi-
guiente «perjuicio» para el disponente que, con su propia actuacion, consecuencia
del error experimentado y en definitiva del engafio desencadenante, causa su propio
dafio patrimonial, quedando ensamblada o cohonestada la actividad engafiosa y el
perjuicio irrogado; 5.° como se acaba de decir, «nexo causal» entre el engafio del
autor y el perjuicio de la victima, con lo que y como se anticipd, el dolo tiene que
anteceder o ser concurrente a la actividad defraudatoria, no valorandose el dolo
subsequens, sobrevenido a la celebracion del negocio de que se trate, y 6.° la con-
ducta del infractor ha de hallarse presidida por el «&nimo de lucroy», incorporado a
la definicion legal desde la reforma de 1983, que constituye el «elemento subjetivo
del injusto» y que consiste en la intencién de obtener un enriquecimiento de indole
patrimonial (extendida en ocasiones a los beneficios meramente contemplativos) y
viene a ser contrapartida del perjuicio provocado (cfr. SS de 25 de marzo de 1985,
6 de febrero de 1989, 5 de mayo de 1990, 31 de enero de 1991 y 24 de marzo de
1992 y los que en las mismas se citan).

Dichos elementos que se han sintetizado en la concurrencia de cuatro esenciales:
el ideal o de engafio, el subjetivo o de animo de lucro, el objetivo del desplazamiento
patrimonial y la relacién causal entre dafio y perjuicio y que la doctrina ha concre-
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tado en el perjuicio patrimonial, el 4animo de lucro y el medio de engafio, todos han
tenido feliz acomodo en la relacién que la Ley Organica 8/1983, antes citada, dio
al articulo 528 del Cdédigo sancionador, cuando graficamente, con gran estilo gra-
matical y sintesis perfecta, dice que «cometen estafa los que con énimo de lucro
utilizan engafio bastante para producir error en otro, induciéndole a realizar un acto
de disposicion en perjuicio de si mismo o de tercero».

La lectura del relato histérico acreditado —al que tenemos que atenernos en
un todo dado el cauce casacional elegido, asi como el decaimiento de los motivos
precedentemente estudiados— pone al descubierto como la conducta desarrollada
por los procesados recurrentes, que en dicho relato se describe, fue realizada de
«acuerdo» con otra persona ya fallecida, que desempefiaba cargo directivo en la
sucursal principal del Banco Popular Espaiiol en la ciudad de Cartagena, no otra
dicha persona que el aquel entonces Director de la misma don Francisco Cerén
Albacete, como la Sala, en uso de la facultad que le confiere el articulo 899 de la
Ley adjetiva reiterada, ha comprobado mediante la lectura de las actuaciones.

Para la apreciacion y nacimiento a la vida juridica, con el consecuente reproche
culpabilistico de tipo penal, la estafa —como se deduce de lo precedentemente
expuesto— requiere necesariamente, sine gqua non, la existencia en la dindmica ori-
ginadora del ilicito, de dos personas contrapuestas, ¢l sujeto activo y el pasivo, el
primero productor de un «engafio», dirigido a causar en el segundo un «error», que
viciando su voluntad, le sitie en disposicion propincua o facilitadora de llevar a
cabo un «desplazamiento patrimonial» en favor del agente, con el consiguiente y
causal «perjuicion propio o de un tercero.

En el hecho enjuiciado, dado el acuerdo o connivencia existente entre los hoy
recurrentes y el Director de la sucursal de la entidad bancaria perjudicada, que actia
como representante, mandatario o apoderado de la misma, falta el requisito esencial del
«engafio», porque, no lo hay en los términos dichos de la estafa, o porque, en todo
caso, el que «engafia», el Director aludido, lo hace en el sentido de «desleal», que a su
vez, realiza el «desplazamiento patrimonial», no por haber sido viciada su voluntad por
el «engaiio» causado por los procesados hoy recurrentes, sino dentro de sus facultades
de administracion. No hay, pues, engaflo precedente o concurrente con la entidad preciso
para provocar el traspaso patrimonial, con produccion de error esencial y desconoci-
miento en el representante del Banco de la realidad que, por su acuerdo con los proce-
sados recurrentes, conocia perfectamente y a lo que habia dado su aquiescencia.

Desligada la estafa del «engafio», como elemento decisivo, en el articulo 528
del Codigo Penal, segiin estaba redactado con anterioridad a la Ley Organica 8/1983,
de 25 de junio, y limitada al «defraudar a otro», en principio, el hecho narrado en
el factum acreditado, hubiera podido ser subsumido en dicho precepto. Hoy queda
excluida dicha subsuncién de una forma terminante y categorica, ya que, en definitiva,
de lo que se trataria es de una verdadera «administracion fraudulenta o desleal,
en que se intenta fundar la existencia de un «engaiio», que en realidad no es sino el
«quebrantamiento de la relacion de confianza» entre el comitente o mandante y el
apoderado o mandatario, infidelidades que no reunen los elementos del «engafio» y
por lo tanto no son encuadrables en el tipo de estafa que contempla el vigente articulo
528 del Codigo Penal (cfr. SS de 31 de enero y 28 de mayo de 1991).

Por ultimo, la posibilidad que pudiera existir de encuadrar el hecho enjuiciado
en el tipo punitivo de «apropiacion indebida», queda vedada a la Sala al no haber
sido objeto de acusacion.
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De lo expuesto se infiere la procedencia de estimar el recurso y casar la sen-
tencia de instancia, dictandose la procedente.

Articulo 534

Infraccion del derecho de autor. Cinematografia. Copias en soporte de «videoy.
Consumacion. Dolo

(STS de 22 de marzo de 1993. Pte. Sr. Montero Fernidndez-Cid).

Primero: El motivo inicial del recurso —como los restantes s6lo por infraccion
de ley y con sede procesal en el articuld 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal— alega la vulneracidén por falta de aplicacion de los preceptos penales sus-
tantivos constituidos por el articulo 534 del Cédigo Penal, en relacion integradora
de tal norma penal «en blanco» —en la redaccién anterior a la actual introducida
por la Ley Organica 22/1987, de 11 de noviembre-——, que constituye por la antigua
Ley de Propiedad Intelectual de 10 de enero de 1879, el Reglamento dictado para
su aplicacion de 3 de septiembre de 1880 y la Ley de Cinematografia de 11 de
mayo de 1966, que en su articulo 1 establece que «el ejercicio exclusivo de los
derechos de explotacion econdmica de la obra cinematografica corresponde al pro-
ductor o a sus cesionarios o causahabientes». El motivo se dirige en su desarrollo
a combatir la argumentacion del tribunal de instancia orientado al pronunciamiento
final de absolucidn al entender que las copias de pelicula reproducidas en «soporte
video», aun destinadas inicialmente y como no podia ser de otra forma (dado el
importante nimero aprehendido) a la comercializacion, llegaran a constituir objeto
efectivo de explotacion comercial que produjese beneficios econdémicos a los pro-
cesados.

El motivo —justamente apoyado por el Ministerio fiscal evacuar el tramite de
instruccion del presente recurso— debe ser estimado. La S. de esta Sala de 30 de
mayo de 1989 claramente expresa que la dinamica comisiva adopta varias formas,
que con relacion a las peliculas cinematograficas puede consistir en su proyeccion
clandestina y sin licencia de su productor o en su reproduccion no autorizada desde
videos u otros medios de incorporacién. La reproduccion simple, como recuerda la
S. de esta Sala de 17 de diciembre de 1985, esta incluida en el ambito de proteccion
establecido en el articulo 1.° de la Ley de 10 de enero de 1879 y ello aparece con
claridad en el articulo 5 del Reglamento de 3 de septiembre de 1880 respecto a las
obras espafiolas y en el articulo 50 de la Ley con relacién a las extranjeras, y en
concreta proyeccion al area de la cinematografian, en el articulo 7 de la Ley 17/1966,
de 31 de mayo.

El error de la fundamentacion juridica de la sentencia recurrida consiste asi en
confundir la conducta tipica de reproduccion con la de comercializacion; olvidando
que ambos comportamientos cumplen la descripcién normativa y solo la segunda
forma afecta a la responsabilidad civil —no a la distincién de grados de perfeccion
del delito—, mas no a la existencia de la figura delictiva.

Tercero: En cuanto al 4mbito de la estimacién del motivo ha de distinguirse
entre los comportamientos de los dos recurridos dada la naturaleza del tipo penal
del articulo 534 del Cédigo Penal, que incorpora la culpabilidad dolosa al «tipo»,
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por lo que no es posible su comisién culposa conforme declara reiterada doctrina
legal de esta Sala (SS, entre otras, de 15 de diciembre de 1969, 27 de abril de 1979,
23 de noviembre de 1991, 17 de diciembre de 1985 y 13 de junio de 1987); y ello
sefialado, si respecto al recurrido Sr. BG la intencionalidad de su conducta aparece
plenamente patente en el factum de la sentencia recurrida, la falta de existencia de
tal intencionalidad en el correcurrido resulta también expresamente reconocida en
el relato historico de la sentencia sometida a recurso, al sefialar que dicho procesado
recibio el encargo de reproducir las grabaciones en miltiples videocopias de cada
master, lo que éste hizo sin entrar a analizar la titularidad de los correspondientes
derechos»: afirmacion factica que veda, al haberse formulado el recurso por la via
rituaria del articulo 849.1.3 de la Ley procesal, la variacion de la narracion e impone
la desestimacion del recurso respecto al Sr. P. en aplicacion del articulo 884.3.° de
la referida Ley.

Articulo 556
Incendio de bienes propios. Doctrina general. Compatibilidad con la estafa
(STS de 12 de marzo de 1993. Pte. Sr. Puerta Luis).

Séptimo: El motivo tercero, por 1ltimo, se formula por infraccion de ley, al
amparo del nim. 1.° del art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, «por apli-
cacion indebida de los arts. 552 del Codigo Penal, en relacion con los articulos 528
y 529.7 del propio texto legal, con infraccién del articulo 556 del Cédigo Penal».

Afirma la parte recurrente que, de aplicarse al recurrente algin precepto puni-
tivo, «éste debiera haber sido el articulo 556 que castiga el incendio en bienes
propios, con prision menor si tuviere proposito de defraudar a tercero». Y afiade
que «este precepto, aunque no es incompatible con la estafa, si que la subsume por
cuanto que contempla en su tipo la posibilidad de fraude y, en su consecuencia,
impone la pena privativa de libertad de prisién menor con lo que es evidente que,
de aplicarse el art. 556, no se condenaria a mi mandante como autor de un delito
de estafa del art. 528 ni por tanto se le condenaria a una pena de cinco afios de
prisién menon.

Plantea aqui la parte recurrente la interesante y debatida cuestion relativa a la
compatibilidad y posible concurso de las figuras delictivas del incendio de bienes
propios con dnimo defraudatorio (art. 556 C. Penal) y de la estafa que se produzca
con destruccion, dafio u ocultacion de cosa propia para defraudar al asegurador o
a un tercero (art. 529.4.° C. Penal), modalidad de estafa, esta ultima, que, cuando
el daiio o la destruccion de la cosa se hiciera mediante incendio, se estima por una
parte de la doctrina como de aplicacion preferente como «ley especial», pese a la
incongruencia que pude suponer tal posicion desde el punto de vista penolégico,
habida cuenta de las penas con que el Codigo Penal sanciona ambos delitos.

En relacion con el problema aqui planteado, dice la Sentencia de esta Sala de
5 de junio de 1991, que, como ensefia la doctrina cientifica y la de esta Sala, la
modalidad agravatoria del delito de estafa exige que se den todos los requisitos del
delito basico descrito en el art. 528: engafio que produzca error en el sujeto pasivo
induciéndole a un acto de disposicion en perjuicio de si mismo o de un tercero. Es
decir, que para aplicar el art. 529.4 no basta con la intencion de defraudar o de
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causar dafio efectivo al asegurador, sino que es menester que el asegurado, en este
caso el incendiario, realice su conducta con propdsito de inducir a error al asegurador
y con €l lograr la correspondiente indemnizacion. Si se lleva a término dicha con-
ducta habra lugar a estimar el delito de estafa de seguro en concurso con el delito
de incendio de cosa propia, en cuanto que para este ultimo, basta que se produzca
el incendio con propésito de defraudar y que se cause incluso el perjuicio al ase-
gurador pero sin que éste haya sufrido error alguno como consecuencia de aquella
actividad engafiosa. Y afiade que redunda también la jurisprudencia al respecto, al
decir que puede existir concurso de ambos delitos si concurren tanto el dolo in-
cendiario como el defraudatorio, de modo que, ademas del primero, el dolo se
dirige a engafiar al asegurador, creando en el mismo un estado intelectivo erréneo
de falsa apreciacion de las causas del incendio y como consecuencia de todo ello
indemniza al asegurado, como declaré la Sentencia de 9 de abril de 1984. En el
mismo sentido de admitir la compatibilidad de ambas figuras delictivas (incendio
de bienes propios con animo defraudatorio y estafa) se han pronunciado las Sen-
tencias de esta Sala de 13 de noviembre de 1958, 13 de marzo de 1982 y la de 14
de marzo de 1991).

De acuerdo, por tanto, con los anteriores criterios jurisprudenciales, procede
estimar parcialmente este motivo, en el sentido de entender que el art. 552 del
Codigo Penal ha sido indebidamente aplicado, debiendo haberlo sido el art. 556 del
mismo Cddigo, como sostiene la parte recurrente; habida cuenta del caricter gené-
rico del primero y del especifico del segundo, en que, junto al dolo incendiario, ha
de concurrir un propdsito especifico de defraudar o perjudicar a un tercero.

Es de advertir que la aplicacion del art. 556 del Codigo Penal no implica vul-
neracion del principio acusatorio, dada la intangibilidad de los hechos imputados al
recurrente y la homogeneidad de las dos figuras delictivas.

Por el contrario, no procede estimar el motivo en el sentido, pretendido por la
parte recurrente, de que el incendio del art. 556 del C. Penal subsumiria el de estafa;
por cuanto, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial citada, se trata de dos figuras
penales compatibles, entre las que cabe apreciar una relacion concursal de tipo me-
dial (art. 71 del C. Penal).

En conclusion, procede la estimacion parcial de este motivo, en la forma in-
dicada.
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DEUTSCH, Erwin: Embryonenschutz in Deutschland. (La proteccién de em-
briones en Alemania.) Pags. 721-725.

El autor sintetiza, en primer lugar, la historia legislativa de la proteccion de
embriones y de la reproduccion asistida, refiriéndose tanto a la Ley de Proteccion
de Embriones de 1990 como a los proyectos previos. Posteriormente pasa a describir
el contenido de la ley citada: las conductas tipicas (utilizacion abusiva de técnicas
de reproduccion asistida, atentados contra la integridad de los embriones, manipu-
lacion de gametos, elaboracion de clones, quimeras e hibridos) y otras disposiciones
legales (institucion de una comision de control, regulacion de la objecion de con-
ciencia del médico, causas personales de exclusiéon de punibilidad, regulacion del
ambito temporal de eficacia de la ley).

Posteriormente, el autor sefiala la fundamentacion constitucional que posee la
proteccion de los embriones. Indica también brevemente las disposiciones que en
el ambito del Derecho Civil y del Derecho Internacional Privado existen al respecto.
Y apunta que la Ley de Proteccion de Embriones ha de considerarse incluida dentro
de la legislacion penal especial.

Para acabar, se plantea al autor la significacion efectiva de esta ley, negando
que se trate de una ley meramente simbdlica. Indica también que la misma posee
un caracter intermedio entre los dos extremos politico-criminalmente posibles (ab-
soluta prohibicion y liberalizacién total). Y rechaza la critica, que algunos autores
han realizado, de que esta ley es contradictoria con la regulacion penal vigente del
aborto (pues aqui, frente a lo que sucede en el caso del aborto, no existe un interés
contrapuesto, de la madre, en la destruccién del nasciturus). En conclusioén, consi-
dera el autor que se trata de una ley bastante satisfactoria, que coloca ademas a
Alemania a la cabeza de las regulaciones en la materia. Para demostrarlo, sefiala
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las soluciones que la misma prevé para los problemas de Derecho Penal Interna-
cional que pueden plantearse, asi como para los casos mas recientemente discutidos
a nivel mundial (el de las «madres sustitutivas» y el del trasplante de organos de
animales manipulados genéticamente).

FLEIG, Meinrad: Die Mitteilungspflichten der Justizorgane bei Straftaten von
Angehirigen des offentlichen Dienstes im Licht neuerer Rechsprechung.
(Los deberes de comunicaciéon de los érganos jurisdiccionales en delitos
cometides por empleados publicos a la luz de la reciente jurisprudencia.)
Pags. 1016-1021.

HENTSCHEL, Peter: Die Entwicklung des StraBenverkehrsrechts im Jahre
1990. (La evolucion del Derecho de la Circulacién en el afio 1990.)
Pags. 1267-1278.

Como cada afio, el autor pasa una rapida revista a las novedades, en la legis-
lacion y en la jurisprudencia, producidas durante el afio 1990. En primer lugar,
sefiala las numerosas modificaciones producidas en los reglamentos que rigen en
materia de circulacién. Por lo que respecta a la jurisprudencia, se refiere a las mas
recientes interpretaciones de la misma en las siguientes materias: utilizacion de las
calzadas por los vehiculos, principio de circulacién pacifica, velocidad maxima,
adelantamientos, preferencias, giros, distancia de seguridad, libros de ruta, huida en
caso de accidente, conduccion bajo influencia de bebidas alcohdlicas, retirada del
permiso de conduccion, prohibicién de conducir.

Por lo que se refiere a los temas mas especificamente penales, en primer lugar,
en cuanto a los casos de huida tras la causacion de un accidente, la jurisprudencia
restringe la tipicidad en los casos en los que los dafios causados sean escasos,
pudiendo sustituirse, segun algunos tribunales, por la colocacién de un aviso en el
lugar del accidente antes de abandonar el lugar. Y, cuando el perjudicado por el
accidente renuncie a la ayuda del autor, éste se vera liberado de su deber de pre-
sencia.

En segundo lugar, en relacion con la conduccién bajo influencia de bebidas
alcoholicas, el Tribunal Supremo Federal (BGH) establecié un nuevo limite de con-
tenido de alcohol en la sangre, entre el 1,1 por 1.000 y el 1,0 por 1.000.

HOLTHAUSEN, Dieter: Zum Tatbestand des Forderns in den neuen Straf-
vorschriften des Kriegswaffenkontrollgesetzes (§§ 16-21 KWKG). (Acerca
del tipo de favorecimiento en las nuevas disposiciones penales de la Ley de
Control de Armas de Guerra.) P4gs. 203-207.

En 1990 se introdujo una reforma en la Ley alemana de Control de Armas de
Guerra con el fin de mejorar el control del trafico internacional de armas y la
prohibicion del trafico de armas atémicas, quimicas y biolégicas. El niicleo de esta
reforma es la introduccién de un tipo penal que sanciona el favorecimiento negli-
gente del desarrollo de tales armas en el extranjero. Fin de este tipo es extender la
punicion que sufren ciertas conductas cuando se cometen en el interior del pais
también a las cometidas en relacion con el extranjero (pues, de acuerdo con las
reglas generales de la participacion, al ser atipicos conforme a las leyes alemanas
los hechos de este género cometidos por extranjeros en el extranjero, el participe
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aleman también lo seria). Se trata, por lo tanto, de una extension en el ambito de
aplicacion de la ley penal alemana a los ciudadanos de esa nacionalidad, conforme
al principio de personalidad.

Por lo que respecta al tipo objetivo, se sancionan todas las conductas de favo-
recimiento a la importacion, a la exportacion, al almacenamiento... Ademas, se ti-
pifican también, como novedades, el favorecimiento del desarrollo de armas y de
trafico (prohibido) de las mismas. Por lo que respecta al concepto de favorecimiento,
hay que remitirse al elaborado en relacion con el § 27 StGB (complicidad). Se trata,
por tanto, de una forma de participacion convertida en tipo auténomo.

La existencia de autorizacion administrativa para la actividad comercial no sig-
nificara justificacion alguna de los actos de favorecimiento. Si que podra, sin em-
bargo, eliminar en muchos casos la imprudencia de dicho favorecimiento (exclu-
yendo con ello la tipicidad de la conducta). Por lo que se refiere al tipo subjetivo,
solamente los casos de favorecimiento cometidos con imprudencia temeraria (Lei-
chtfertigkeit) seran tipicos.

Finalmente, el articulo alude también a las disposiciones especificas contenidas
por la reforma en materia de armas atdmicas, asi como a la discusion parlamentaria
que tuvo lugar acerca de la conveniencia de introducir o no este tipo penal.

KASTNER, Klaus: Der Kindsmord: historische, rechtliche und literarische As-
pekte. (El infanticidio: aspectos histéricos, juridicos y literarios.)
Pags. 1443-1455.

El autor examina la evolucion de las concepciones sociales, juridicas y literarias
acerca del infanticidio. Sefiala que el tema del infanticidio empieza a ser planteado
como problema de forma relativamente tardia, durante el siglo xviil. La legislacion
al respecto evolucioné desde la consideracion de forma especialmente agravada de
homicidio a la creacién de tipos privilegiados para estos delitos. Sefiala después
una serie de hitos procesales en el tratamiento del infanticidio en Alemania, e indica
su correspondencia con obras literarias de Wagner, Goethe y G. Hauptman.

KRAHL, Matthias: Fahruntuchtigkeit - Riickwirkende Anderung der Re-
chtsprechung und Art. 103 II GG. (Falta de capacidad para conducir -
Modificacién retroactiva de la jurisprudencia y art. 103 1I de la Ley Fun-
damental.) Pags. 808-809.

El autor opina que es altamente discutible la legitimidad juridico-constitucional
de las decisiones judiciales que han modificado la interpretacion acerca de cual es
la cantidad de alcohol contenida en la sangre que se considera generadora de inca-
pacidad para conducir. En concreto, rechaza la aplicacion retroactiva de esta inter-
pretacion jurisprudencial, por considerar que viola, si no la letra, si el espiritu de
las normas constitucionales al respecto.

KREHL, Christopher: Der Schutz von Zeugen im Strafverfahren. (La protec-
cién de los testigos en el proceso penal.) Pags. 85-86.
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KREHL, Christopher: Miflbrauchlich gestellter Asylantrag als Ansatzpunkt
strafrechtlicher Verfolgung? (;Es punible la solicitud abusiva de asilo?)
Pags. 1397-1398.

El autor plantea la cuestion de si resulta constitutiva de delito la presentacion
abusiva de solicitudes de asilo. Se plantea, en primer lugar, si ello constituye un
delito de estafa (en cuanto que los solicitantes de asilo se benefician de ayudas
sociales), pero concluye que es muy dudoso que la conducta encaje en el tipo co-
rrespondiente. Por lo demds, la Ley reguladora del procedimiento de concesion del
asilo no establece ninguna sancion penal para estos casos. Ello constituye una de-
cision consciente del legislador. Asi, estas conductas permaneceran, en casi todos
los casos, impunes.

LEHNER, Moris: Zur Bestimmbheit von Rechtsnormen - am Beispiel einer Ents-
cheidung des Osterreichischen VerfGH. (Acerca de la precision de las nor-
mas juridicas - mediante el ejemplo de una decisién del Tribunal Consti-
tucional austriaco.) Pags. 890-893.

A partir de una decision del Tribunal Constitucional austriaco, el autor diferen-
cia los dos aspectos del principio de precision que, en un Estado de Derecho, debe
regir para la configuracion de las normas juridicas: precision y claridad del enun-
ciado de la norma, y claridad del contenido normativo de la misma.

LEHNER, Robert/KEMPER, Kurt: Uberprufung rechtskriftiger Strafurteile
der DDR. (Revision de las sentencias penales firmes de la Repiiblica De-
mocratica Alemana.) Pags. 329-334.

Se describen someramente los procedimientos legalmente previstos para, tras
la unificacién alemana, revisar en ciertos casos decisiones judiciales firmes en ma-
teria penal de los drganos jurisdiccionales de la extinta Republica Democratica Ale-
mana.

RADEMACHER, Christine: Zuliissigkeit der Gen-Analyse? ((Es licito el ana-
lisis genético?) Pags. 735-737.

La autora plantea la cuestion de si el analisis genético constituye un medio
vilido de prueba en el seno del proceso penal. Su conclusion es que tal procedi-
miento resulta dificilmente aceptable, por atentar al derecho fundamental al control
acerca de la propia informacion —genética, en este caso— y a la proteccion de la
propia personalidad. Ademas, este procedimiento carece de cobertura legal, es de
dudoso valor probatorio y atenta contra el principio de proporcionalidad que debe
regir toda actividad probatoria.

SAMSON, Erich: Die strafrechtliche Behandlung von DDR-Alttaten nach der
Einigung Deutschlands. (Tratamiento juridico-penal de los delitos cometi-
dos en la Republica Democratica Alemana tras la unificacion de Alemania.)
Pags. 335-340.

El autor sostiene que no es posible aplicar a tales delitos los principios del
Derecho Penal internacional, sino que existe una transmision de la pretension penal
y del ius puniendi que le correspondia a la extinta Republica Democratica Alemana
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en favor de la nueva Republica Federal de Alemania, ya unificada. El principal
problema se plantea en relacion con los delitos contra el Estado. En este caso pro-
pone que se siga el criterio del lugar de comision del delito: cuando se haya cometido
en el territorio del Estado cuyos intereses fueran atacados, deberia mantenerse la
persecucién penal en cuanto ello sea posible con el Derecho penal vigente en la
actualidad; por el contrario, cuando el delito haya sido cometido en el territorio del
Estado no atacado por el delito, el hecho deberia permanecer impune.

SIMMA, Bruno/VOLK, Klaus: Der Spion, der in die Kilte kam. (El espia que
vino al frio.) Pags. 871-875.

Comentan los autores la decision del Tribunal Supremo Federal acerca de la
punibilidad de las actividades de espionaje de la antigua Republica Democratica
Alemana contra la Republica Federal. En primer lugar, afirman que en el Derecho
Internacional el tratamiento del espionaje en tiempo de paz es, cuando menos, con-
fuso. Por ello, no parece posible fundamentar la punicion en normas de Derecho
Internacional. No obstante, la solucion que predica la punibilidad resulta, desde un
punto de vista dogmético, netamente correcta. Ello no obsta para que razones de
justicia material lleven a poner en duda lo acertado de tal decision: hay que pensar
en el hecho de que muchos de estos agentes podrian eventualmente convertirse en
agentes de la propia Repiblica Federal, con lo que la injusticia de su punicion, por
realizar previamente una conducta similar, resulta mas manifiesta. Por ello, proponen
que se promulgue una ley de amnistia para estos casos.

NOTICIAS

— Resefla con motivo del 85.° cumpleafios de Richard Lange (Dieter Meurer).

— Resefia acerca de la celebracion de las Jornadas Anuales de la Oficina Federal
Criminal, sobre los riesgos y represion de la criminalidad organizada (Kenrad Hiin-
del).
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ja.), 1990. (Markus van den Hével)
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— Wessels, Johannes: Strafrecht. Besonderer Teil - 1, 14. Auf. (Derecho
Penal. Parte Especial - 1, 14.% ed.), 1990.

— Wessels, Johannes: Strafrecht. Besonderer Teil - 2, 13. Aufl. (Derecho
Penal. Parte Especial - 2, 13.2 ed.), 1990. (Lutz Meyer-Gof3ner)

JURISPRUDENCIA

A) BUNDESVERFASSUNGSGERICHT (Tribunal Constitucional Federal)

— Gesamtstrafenbildung und Erla von Freiheitstrafe. (Formacién de la pena
global y exclusion de la pena privativa de libertad.) S. 23-2-1990. Pag. 558.

— Verfassungswidrige Durchsuchung von Wohn- und Geschéftsriumen. (Re-
gistro inconstitucional de viviendas y de locales de negocio.) S. 23-6-1990.
Pags. 690-691.

— Verurteilung wegen Landfriedensbruchs aufgrund eines Demonstrationsau-
frufs - Fall Schubart. (Enjuiciamiento por desérdenes publicos por hacer un llama-
miento a manifestarse - el caso Schubart.) S. 26-6-1990. Pags. 91-95.

— Begriff der Schméahkritik. (Concepto de critica insultante.) S. 26-6-1990.
Pags. 95-97.

— Aufforderung zur Nétigung durch Sitzblockaden. (Incitacion a las coacciones
a través de la realizacion de sentadas.) S. 26-7-1990. Pags. 971-972.

— Fortdauer der Untersuchungshaft. (Prolongacion de la prision provisional.)
S. 6-8-1990. Pag. 689.

— Wiedereinsetzung in einem Strafbefehlsverfahren. (Reposicion en la situa-
cion anterior en un proceso penal abreviado.) S. 8-8-1990. Pag. 351.

— Verfall einer Sicherheit bei Aussetzung des Vollzugs eines Haftbefehls.
(Anulacion de una fianza en casos de interrupcion en la ejecucion de una orden de
encarcelamiento.) S. 28-8-1990. Pag. 1043.

— Kosten des Privatklageverfahren bei Verfahrenseinstellung. (Costas del pro-
ceso a instancia de parte en casos de sobreseimiento.) S. 1-10-1990. Pags. 829-830.

— Gemeinnutzige Arbeit durch Bewfihrungsauflage. (El trabajo socialmente 1til
como carga impuesta condicionalmente.) S. 14-11-1990. Pags. 1043-1044.

— Indizierung eines pormographischen Romans («Josefine Mutzenbacher»). (In-
dicios para la determinacién del caracter pornografico de una novela («Josefine
Mutzenbacher). S. 27-11-1990. Pags. 1471-1475.

— Willkiirliche Rechtsanwendung - Freistellung von den Verteidigerkosten ei-
nes BuBlgeldsverfahrens. (Arbitrariedad en la aplicacion del Derecho - Exencion del
pago de las costas de defensa en un proceso de imposicion de sanciones pecuniarias.)
S. 11-12-1990. Pags. 1285-1286.

— MeinungsduBerung im Zusammenhang mit sog. Zahndrztestreik. (Expresion
de opiniones en relacion con la llamada huelga de dentistas.) S. 19-12-1990.
Péags. 1529-1530.

— Sofortige Vollziehung des Widerrufs einer Approbation. (Ejecucion inme-
diata de la revocacion de una licencia de ejercicio profesional.) S. 16-1-1991.
Pags. 1530-1532.
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— Auslieferung nach Abwesenheitsverurteilung. (Extradicion en virtud de un
juicio realizado en ausencia del reo.) S. 24-1-1990. Pags. 1411-1412.

B) BUNDESGERICHTSHOF (Tribunal Supremo Federal)

— Unzuldssige Verfahrensverbindung. (Acumulacién indebida de procesos.)
S. 24-4-1990. Pags. 239-240.

— Voraussetzung der Unerreichbarkeit eines Alibizeugen. (Condicion para afir-
mar la inaccesibilidad de un testigo necesario para la coartada del reo.) S. 26-4-1990.
Pag. 186.

— Verminderung der Einsichts- und Steuerungsfahigkeit. (Reduccién de la ca-
pacidad de previsién y control.) S. 30-5-1990. Pag. 762.

— Gegenstand revisionsrechtlicher Uberpriifung. (Objeto del juicio de revision.)
S. 24-7-1990. Pags. 50-52.

— Vorldufige Verfahrenseinstellung bei Auslandsaufenthalt. (Archivo provisio-
nal del proceso en casos de residencia en el extranjero.) S. 25-7-1990. Pags. 114-
116.

— Begriff des Handeltreibens. (Concepto de trafico.) S. 1-8-1990.
Pags. 305306.

— VerduBerung als unerlaubte Abgabe von Betdubungsmitteln. (Enajenacion
como entrega no permitida de estupefacientes.) S. 3-8-1990. Pags. 306-307.

— Samenerguf} bei Vergewaltigung als Strafschiarfungsgrund. (La eyaculacion
como circunstancia agravante de la violacion.) S. 14-8-1990. Pags. 185-186.

— Bestimmbheit eines Beweisantrages. (Determinacion de una solicitud de prue-
ba.) S. 29-8-1990. Pags. 435-438.

— «Herbeischaffen» von Beweismitteln. («Aportacidn» de medios de prueba.)
S. 30-8-1990. Pags. 1622-1625.

— Berichtigung des anwaltlichen Empfangsbekenntnisses. (Rectificacion del
acuse de recibo por el abogado.) S. 12-9-1990. Pags. 709-710.

— Untreue bei Abschluf} langdauernder Vertrige. (Gestion desleal en casos de
finalizacién de un contrato de larga duracion.) S. 17-9-1990. Pags. 371-372.

— Schutzzweck der Vorschriften des Betdubungsmittelrechts. (Fin de protec-
cion de las disposiciones del Derecho de estupefacientes.) S. 25-9-1990. Pags. 307-
309.

— Verantwortlichkeit fiir Folgen unsachgemiBer Silobegasung. (Responsabili-
dad por las consecuencias de una inadecuada fumigacion de silos.) S. 25-9-1990.
Pags. 501-503.

— Wabhlfestellung zwischen versuchter schwerer Korperverletzung und To6-
tungsdelikt. (Apreciacion alterriativa de los hechos entre tentativa de lesiones graves
y homicidio.) S. 25-9-1990. Pag. 990.

— Erforderlichkeit des Schulwaffengebrauchs zur Verteidigung. (Necesidad del
uso de armas de fuego para la defensa.) S. 5-10-1993. Pags. 503-505.

— Beamter der Evangelischen Landeskirche kein Amtstriger. (Los empleados
de la Iglesia Evangélica no son funcionarios publicos.) S. 9-10-1990. Pags. 367-371.
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— Umfang des Akteneinsichtsrechts. (Alcance del derecho de examen de las
actas.) S. 10-10-1990. Pag. 435.

— Falschbeurkundung von Fiihrerscheinen. (Falsedad en camets de conducir.)
S. 24-10-1990. Pags. 576-578.

— Strafbarkeit des Anstifters bei error in persona. (Punibilidad del inductor en
casos de error in persona.) S. 25-10-1990. Pags. 933-934.

— Riickwirkende Anhebung des Hochstbetrags einer GeldbuBe. (Elevacion re-
troactiva del importe maximo de una multa.) S. 29-10-1990. Pags. 1241-1242.

— Verhiltnis von strafrechtlichem Berufsverbot zu ehrengerichtlichen Mafinah-
men. (Relacion entre la prohibicion penal de ejercer una profesion y las medidas
adoptadas por tribunales de honor.) S. 30-10-1990. Pag. 1069.

— Keine Strafvereitelung durch Bezahlung der Geldstrafe durch Dritte. (No
existe delito de quebrantamiento de condena porque una pena pecuniaria sea pagada
por un tercero.) S. 7-11-1990. Péags. 990-993.

— Strafzumessung bein Aidsinfizierten. (Medicion de la pena en el caso de
infectados por el SIDA.) S. 13-11-1990. Pag. 763.

— Uberprufung der Glaubwiirdigkeit von Tatzeugen. (Examen de la credibili-
dad de testigos presenciales.) S. 20-11-1990. Pags. 646-647.

— Einschrinkung der Schuldfihigkeit bei Blutalkoholkonzentration von 2 por
100. (Reduccion de la imputabilidad por un indice de concentracion de alcohol en
la sangre del 2 por 1.000). S. 22-11-1990. Pags. 852-855.

— Riicktritt bei unbeendetem, nicht fehlgeschlagenem Versuch. (Desistimiento
en casos de tentativa inacabada y no fracasada.) S. 26-11-1990. Pag. 1189.

— Ruge der vorschriftswidrigen Abwesenheit des Angeklagten. (Reprension de
la ausencia antirreglamentaria del imputado.) S. 30-11-1990. Pags. 1364-1367.

— Beendigung der Steuerhinterziechung bei Untétigkeit. (Finalizacion de la de-
fraudacion tributaria en casos de inactividad.) S. 11-12-1990. Pags. 1315-1316.

— Verabredeter Zusammenstof3 zweier Pkws. (Colision concertada de dos tu-
rismos.) S. 12-12-1990. Pags. 1120-1121.

— Tatbestand des rduberischen Angriffs auf Kraftfahrer. (Tipo del ataque a un
conductor por parte de ladrones.) S. 13-12-1990. Pags. 578-579.

— AuBerungsmoglichkeit des Angeklagten iiber Entschidigungsanspruch des
Nebenkldgers. (Posibilidad de intervencion del reo acerca de la pretension de in-
demnizacion de un sujeto adherido a la querella.} S. 13-12-1990. Pags. 1243-1244.

— Vermeidung des Anscheins der unsachgemifen Druckausiibung. (Evitacién
de toda apariencia de ejercicio de presion inadecuada.) S. 18-12-1990. Pags. 1244-
1245.

— Zur Steuerhinterziehung durch Parteispenden. (Sobre la defraudacion tribu-
taria a través de los gastos de partidos politicos.) S. 19-12-1990. Pags. 1306-1315.

— Beendigung der Steuerhinterziehung bei Abgabe mehrerer falscher Voran-
meldungen. (Finalizacion de la defraudacion tributaria en casos de entrega de varias
declaraciones previas falsas.) S. 9-1-1991. Pags. 1316-1317.

— Mord in Mittaterschaft. (Coautoria en asesinato.) S. 15-1-1991. Pags. 1068-
1069.
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— Verschlafen kein eigenmichtiges Fernbleiben. (Quedarse dormido no puede
ser calificado como ausentamiento arbitrario.) S. 15-1-1991. Pag. 1367.

— Strafbarkeit der DDR-Spione. (Punibilidad de los espias de la Republica
Democratica Alemana.) S. 30-1-1991. Pags. 929-933.

— Zulissigkeit der Rechtsbeschwerde zugunsten der Betroffenen. (Licitud del
recurso de queja en favor del imputado.) S. 31-1-1991. Pags. 1367-1368.

— Unverschuldete Abwesenheit des Angeklagten. (Ausencia no culpable del
reo.) S. 8-2-1991. Pag. 1367.

— Anwendung des mildestens Gesetzes. (Aplicacion de la ley mas favorable.)
S. 12-2-1991. Pags. 1242-1243.

— Abfall trotz moglicher Wiederverwendung. (Los desechos son tales aunque
puedan ser reutilizados.) S. 26-2-1991. Pags. 1621-1622.

C) OTROS TRIBUNALES PENALES

— Vorbereitung von Waffengeschiften mit dem Irak. (Preparacion de comercio
de armas con Irak.) BayObLG. S. 31-1-1989. Pags. 855-856.

— Steuerungsprogramm eines Geldspielautomaten als Betriebsgeheimnis. (El
programa de control de una maquina tragaperras como secreto empresarial.) Ba-
yObLG. S. 28-8-1990. Pags. 438-441.

— Verjdhrungsbeginn bei fahrlissigen durch Unterlassen begangenen Dauerord-
nungswidrigkeiten. (Comienzo de la prescripcion en las contravenciones impruden-
tes por omision.) BayObLG. S. 28-8-1990. Pags. 711-712.

— Rechtfertigung der Geschwindigkeitsiiberschreitung. (Justificacién de la in-
fraccién del limite maximo de velocidad.) BayObLG. S. 1-10-1990. Pag. 1626.

— Voraussetzungen des Selbshilferechts. (Requisitos del derecho de autotutela.)
BayObLG. S. 18-10-1990. Pags. 934-935.

— Beleidigung von Soldaten der Bundeswehr. (Injurias a soldados del Ejército
Federal.) BayObLG. S. 16-11-1990. Pags. 1493-1496.

— Fremdschuldenregulierung als Verstofl gegen Rechtsberatungsgesetz. (La re-
gularizacion de las deudas ajenas como infraccion de la Ley reguladora de las ase-
sorias juridicas.) BayObLG. S. 20-11-1990. Pags. 1190-1191.

— Ungeniigende Gewdhrung von Akteneinsicht als Enschuldigungsgrund. (La
insuficiente autorizacion del examen de las actas como causa de exculpaciéon.) Ba-
yObLG. S. 27-11-1990. Pags. 1070-1071.

— Voraussetzungen fiir die Annahme eines minder schweren Falles. (Requisitos
para la calificacién como un caso de menor gravedad.) BayObLG. S. 29-11-1990.
Pag. 1245.

— Beschimpfung der Bundesrepublik Deutschland. (Ultrajes a la Repiblica Fe-
deral de Alemania.) OLG Frankfurt. S. 28-8-1989. P4gs. 117-118.

— Kostentragungspflicht des verurteilten Angeklagten. (Deber de soportar las
costas del reo condenado.) OLG Zweibriicken. S. 13-10-1989. Pags. 309-310.

— «Es zittern die morschen Knochen» als nationalsozialistisches Kennzeichen.

(La cancioén «Es zittern die morschen Knochen» como simbolo nacionalsocialista.)
OLG Celle. S. 3-7-1990. Pags. 1497-1498.
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— Begriff der Sich-bereit-Erkldrens zur Agententitigkeit. (Concepto de «decla-
rarse dispuesto» a actuar como espia.) OLG Celle. S. 4-7-1990. Pags. 579-580.

— Pflicht des Anwalts zur Uberpriifung der ihm mitgeteilten Tatsachen. (Deber
del abogado de comprobar los hechos que le son comunicados.) OLG Celle. S. 9-
8-1990. Pags. 1189-1190.

— Rechtsweg gegen Sperrerklirung beziiglich der Identitit eines V-Manns.
(Cauce procesal frente a la declaracion de obstruccion en relacion con la identidad
de un confidente.) OLG Celle. S. 8-10-1990. Pags. 856-857.

— Abgabefreiheit von Mitbringseln. (Exencion fiscal de los regalos.) OLG Diis-
seldorf. S. 23-1-1990. Pags. 647-648.

— Beriicksichtigung wirtschaftlicher Verhiltnisse bei Katalogordungswidrigkei-
ten. (Investigacion de la situacion econdmica en las contravenciones.) OLG Diis-
seldorf. S. 11-7-1990. Pag. 241.

— RechtsmifBigkeit der Diensthandlung eines Polizeibeamten. (Licitud de la
actuacion de un funcionario de policia en ejercicio de su cargo.) OLG Diisseldorf.
S. 6-9-1990. Pag. 580.

— Ablehnung der Rechtshilfeleistung. (Denegacion de la concesion de auxilio
judicial.) OLG Diisseldorf. S. 10-9-1990. Pag. 647.

— Hausbesetzung nach Ablauf eines Mietvertrages. (Ocupacion de una vivienda
tras la expiracion de un contrato de arrendamiento.) OLG Diisseldorf. S. 26-9-1990.
Pags. 186-187.

— Voraussetzungen eines schweren Unweltgefihrdung. (Requisitos para que
exista un peligro grave para el medio ambiente.) OLG Diisseldorf. S. 26-9-1990.
Pags. 1123-1125.

— Begriff des Zeitgesetzes. (Concepto de ley vigente en el momento de la
ejecucion.) OLG Disseldorf. S. 16-10-1990. Pags. 710-711.

— Annahme der krankheitsbedingten Vollzugsuntauglichkeit. (Reconocimiento
de la inidoneidad de la ejecucion de la pena en virtud de una enfermedad.) OLG
Diisseldorf. S. 16-10-1990. Pags. 765-766.
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