ANUARIO
DE
DERECHO PENAL
Y
CIENCIAS PENALES

Tomo xevit | S5 8 | SEPTIEMBRE-DICIEMBRE
FASCICULO il R MCMXCIV




ANUARIO DE DERECHO PENAL
Y CIENCIAS PENALES

MINISTERIO DE JUSTICIA E INTERIOR
Secretaria General Técnica
CENTRO DE PUBLICACIONES



ANUARIO DE DERECHO PENAL
Y CIENCIAS PENALES

Editado por: Centro de Publicaciones
Gran Via, 76 - 8.° - 28013 Madrid

Periodicidad: CUATRIMESTRAL
Precio de suscripcion: Espafia: 5.000 ptas. Extranjero: 5.400 ptas.
Precio del fasciculo suelto: Espaiia: 1.980 ptas. Extranjero: 2.400 ptas.
Primer fasciculo aparecido: Enero-abril 1948.
Publica articulos doctrinales de los més destacados Penalistas espafioles

y extranjeros, comentarios de Legislacién y Jurisprudencia y notas biblio-
graficas sobre libros y sobre revistas de la especialidad.

EL ANUARIO no se solidariza con las opiniones sostenidas
por los autores de los originales publicados

CORRESPONDENCIA

Sobre distribucion, suscripcion, venta de fasciculos, separatas, etc., dirigirla al
Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia € Interior. Gran Via, 76 - 8.°,
telefono 547 54 22 . 28013 Madrid.



ANUARIO
DE
DERECHO PENAL
Y
CIENCIAS PENALES

TOMO XLVII AN SEPTIEMBRE-DICIEMBRE
FASCICULO Il — MCMXCIV.




Es propiedad. Queda hecho el deposito
y la suscripcion en el registro que marca
la Ley. Reservados todos los derechos.

1.S.B.N.: 84-7787-376-3 (Fasciculo 111}
1.S.B.N.: 84-7787-377-1 (Obra completa)
N.LP.O.: 051-94-005-X

.S.S.N.: 0210-3001

Depbdsito Legal: M. 126-1958

Imprime: Sociedad Anénima de Fotocomposicion.
Talisio, 9. 28027 Madrid



SECCION DOCTRINAL

Causalidad, omisién e imprudencia (*)

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

Catedratico de Derecho penal. Universidad Complutense de Madrid

A mi amigo Tute Baigin, desedndole
un (65) cumplearios feliz (}I})

I. INTRODUCCION: DELITOS DE LESION Y DELITOS DE
PELIGRO

El Derecho penal se justifica porque con él se intentan proteger
bienes (intereses) juridicos: vida, honor, integridad, seguridad del tra-
fico juridico, propiedad, etc. Mediante la amenaza con una pena para
reprimir conductas que ponen en peligro o lesionan esos bienes ju-
ridicos, el legislador confia en que, por temor a tener que sufrir un
castigo, un buen nimero de ciudadanos se abstendra de realizar los
comportamientos tipificados por la Ley penal. De acuerdo con este
criterio, los tipos penales se dividen en dos grandes grupos: delitos
de lesion y delitos de peligro; en los primeros el legislador sanciona
el menoscabo efectivo del bien juridico, mientras que en los segundos

(*) El origen de este trabajo esta en la ponencia que, con el titulo «La relacion
de causalidad en la omision», desarrollé en un curso que dirigi sobre «La comision
por omision», dentro del Plan Nacional de Formacion de Jueces y Magistrados, que
se celebré en Madrid entre los dias 13 y 15 de junio de 1994. Como el auditorio
estaba exclusivamente compuesto por miembros de la judicatura y del Ministerio
Fiscal, de ahi que el presente articulo se ocupe preferentemente de las consecuencias
practicas de mi concepcién de la comision por omisién, que el material utilizado
sea predominantemente jurisprudencial y que la literatura cientifica haya quedado
practicamente marginada de las notas a pie de pagina. Para una exposicion cientifica
y jurisprudencial mucho mas amplia de los problemas que aqui se tratan y de otros
de la omision, remito al lector a una monografia mia sobre «El delito de omistony,
de préxima publicacion.
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lo que se castiga es una amenaza para ese bien que no ha llegado a
concretarse en una lesion. El homicidio, porque menoscaba el bien
juridico vida, la venta de fonogramas ilicitamente reproducidos, por-
que lesiona los derechos de explotacion de los titulares de la propie-
dad intelectual, la expendicion de moneda falsa, porque atenta contra
la seguridad del trafico juridico, serian, entre otros muchos, ejemplos
de delitos de lesion. En cambio, la tentativa en general (art. 3 CP),
donde se pone en peligro dolosamente un determinado bien sin llegar
- a menoscabarlo, la reproduccion ilegal (sin que se haya llegado a su
venta) de fonogramas [art. 534 bis a), parrafo primero], porque ame-
naza, pero aun no lesiona, los derechos de explotacion de los pro-
pietarios intelectuales, la fabricacion (sin expendicion) de moneda
falsa (art. 283.1.°), porque crea un riesgo de que sea efectivamente
puesta en circulacion, la conduccion temeraria del art. 340 bis a) 2.°,
que pone en peligro —sin llegar a dafiarlas— la vida o la integridad
de las personas, constituirian casos de delitos de peligro.

Segtin otra terminologia, los delitos de lesion deberian llamarse
de resultado, manteniéndose para la segunda categoria el nombre de
delitos de peligro. Pero esa denominacion no se ajusta a la realidad,
pues no solo en lo que aqui llamamos delitos de lesion se produce
un resultado: también los delitos de peligro tienen un resultado, a
saber: el peligro, en cuanto que sobre la base de una pronostico ex
ante (1), en el mundo exterior, y mediante una conduccion temeraria,
0 un «tirén» sin éxito al bolso de una mujer que consigue retenerlo,
o la fabricacion de fonogramas ilegales, se ha producido un resultado
de riesgo para los bienes juridicos de, respectivamente, la vida o la
integridad fisica, la propiedad o los derechos de explotacion de los
titulares de la propiedad intelectual.

Como consecuencia de todo ello, me reafirmo en la terminologia
que he empleado al principio de este articulo: los delitos se dividen
en dos grandes categorias que deben ser denominadas de peligro y
de lesion, y no de peligro y de resultado, en cuanto que el peligro
es también un resultado (de peligro), por lo que la diferencia entre
unos delitos y otros reside en que en un caso ese resultado consiste
en la lesion de un bien juridico, mientras que en el otro consiste en
la creacion de una situacion de riesgo para el interés que, sin em-
bargo, no llega a ser menoscabado.

(1) Sobre los elementos que deben entrar en ese prondstico ex ante, cfr. GiM-
BERNAT, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, Madrid, 1966 [hay reim-
presion de 1990], pp. 31 ss.
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. LA RELACI()N DE CAUSALIDAD EN EL DELITO
DE ACCION

A. La teoria de la condicion

De acuerdo con la doctrina dominante en la ciencia, y ahora tam-
bién en la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
(TS) (2), en los delitos de accion existe relacion de casualidad cuan-
do el comportamiento activo ha condicionado el resultado, esto es:
cuando la accién ha contribuido conforme a las leyes de las ciencias
de la naturaleza (cientifico-naturalmente) a la lesion del bien juridico.

B. La formula de la conditio sine qua non

Durante mucho tiempo la teoria de la condicion (llamada también
de la equivalencia o de la equivalencia de las condiciones) operaba,
para determinar la condicionalidad de una accion para un resultado,
con la llamada férmula de la conditio sine qua non: si suprimiendo
in mente el comportamiento el resultado desaparecia, entonces aquél
habria sido condicion de éste; en cambio, si al suprimir el compor-
tamiento el resultado no desaparecia, no existia relacion de causa-
lidad.

La formula de la conditio sine qua non llegaba a resultados co-
rrectos (es decir: a determinar si existia ¢ no una relacién real de
condicionalidad) en la mayoria de los casos: si A dispara contra B
y le mata, el tiro habria sido condicion del resultado, porque si su-
primo el comportamiento de A (la accion de disparar) la muerte (re-
sultado) desaparece. Pero esta formula desconocia el significado de
la causalidad, ya que la entendia no como lo que es, a saber: como
un proceso real del mundo cientifico-natural, sino como lo que no
es: como una categoria del pensamiento que enlazaba intelectual-
mente un antecedente con un consiguiente. Por ello, dicha formula
llevaba a resultados evidentemente falsos cuando potencialmente
existia un curso causal hipotético que habria intervenido en el caso
de que no hubiera tenido lugar el curso causal real. Para poner de
manifiesto las consecuencias erroneas a las que podia llevar la for-
mula de la conditio (erroneas en el sentido de negar el caracter de
condicién a un comportamiento que en la realidad si que habia con-
dicionado el resultado), Engisch (3) propuso el siguiente ejemplo: El

(2) Cfr., por todas, la sentencia de 7 de julio de 1993, Repertorio de Juris-
prudencia Aranzadi [A.] 6057: la «simple causalidad material, regida por el principio
de la equivalencia de condiciones».

(3) Sobre el pensamiento de ENGISCH, cfr. GIMBERNAT, Cualificados, 1966,
pp- 121-123 y 141.
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verdugo A va a ejecutar al asesino X a las 6:00 de la mafiana; B,
padre del asesinado y deseando tomarse la venganza por su mano y
que asiste en el patio de la carcel a los preparativos de la ejecucion,
a las seis menos pocos segundos se abalanza sobre el verdugo, le
aparta y oprime él mismo el botdn que acciona la cuchilla de la
guillotina, que a las seis en punto cae sobre X, decapitandole. Si
suprimimos el comportamiento de B (puesta en funcionamiento de
la guillotina) el resultado (muerte de X) no desaparece, ya que en
ese caso habria sido el verdugo el que hubiera actuado, falleciendo
el condenado a la misma hora y en las mismas circunstancias. De
ahi que, sobre la base de la formula de la conditio sine qua non,
habria que negar la condicionalidad de la accidon de B para la muerte
de X; pero como el verdugo tampoco la habria causado, ya que él
no tuvo ocasion de actuar, nos encontrariamos con una muerte real
(la de X) que no podria ser reconducida a comportamiento alguno,
siendo asi que, evidentemente, alguien tuvo que guillotinar al muerto.

De todo ello se sigue que para determinar si un comportamiento
es condicion de un resultado no hay que formularse hipotéticamente
qué es lo que habria sucedido sin..., sino averiguar qué es lo que
realmente ha sucedido y si una conducta ha influido cientifico-natu-
ralmente en un resultado concreto. Volviendo al caso del verdugo:
como esta fuera de discusion que es el padre del asesinado quien, al
oprimir el boton, ha desprendido la cuchilla que ha decapitado al
condenado, de ahi que esté fuera de discusion también que aquél ha
puesto una condicion de la muerte de éste, y que en todo ello sea
absolutamente irrelevante —mas atn: en ocasiones perturbador y en-
gafioso— preguntarse qué es lo que habria sucedido hipotéticamente
si el acontecimiento real no hubiera tenido lugar.

Por lo demas, esta claro que en un procedimiento penal la refacion
de condicionalidad de un determinado comportamiento para con un
resultado se establece teniendo en cuenta procesos causales reales y
no confrontaciones entre cursos causales efectivamente acontecidos
y otros hipotéticos. Para determinar si el disparo del asesino A ha
matado al sujeto pasivo B, el dictamen que emite el forense para
establecer la causa de la muerte no consiste en acudir al argumento
hipotético y perogrullesco de que si A no hubiera disparado B no
hubiera muerto, sino a razonar médicamente por qué la bala alojada
en el cerebro ha sido, por los destrozos ocasionados, la que realmente
ha provocado (condicionado) el fallecimiento de la victima.

C. El significado actual de la causalidad en la teoria
del delito

El triunfo de la teoria de la condicion ha relativizado el signifi-
cado para el Derecho penal del problema causal, al que todavia hace
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pocas décadas se le atribuia un papel determinante para limitar la
tipicidad. Hoy en dia existe acuerdo en la ciencia, y crecientemente
también en la jurisprudencia, en que la causalidad es un concepto
ontoldgico que debe ser establecido de acuerdo con la teoria de la
condicion, y que no es con otras teorias discrepantes de la equiva-
lencia —como la de la adecuacion, la de la relevancia o la de la
interrupcion del nexo causal— con las que ha de delimitarse el con-
tenido de la accidn tipica, sino que las restricciones a la causalidad
(condicionalidad) realmente existente deben llevarse a cabo con un
criterio abierta y confesadamente normativo: el de la llamada impu-
tacion objetiva, que opera, fundamentalmente, con la idea del fin de
proteccion de la norma (4).

No obstante lo expuesto, la existencia de la causalidad sigue sien-
do un requisito indispensable en todos los tipos penales: en los delitos
de peligro porque para que se dé el tipo es imprescindible que el
autor haya causado (condicionado) el riesgo; y en los delitos de le-
sion, porque éstos presuponen que conste que el sujeto activo ha
causado (condicionado) el menoscabo del bien juridico, no bastando,
por ejemplo, con que lo unico que se haya podido probar es que la
conducta cred meramente un riesgo. Por ello, hay que adherirse a la
doctrina contenida en la sentencia del TS de 9 de mayo de 1964
(A. 2435), que estimd que no existia un aborto con resultado de
muerte del parrafo ultimo del articulo 411, sino Gnicamente una ten-
tativa de aborto, al establecer el dictamen forense que, aunque era
altamente probable que el fallecimiento de la embarazada a causa de
un fallo cardiaco obedeciese al trauma que para ella supuso someterse
a unas practicas abortivas, no obstante no se podia descartar, a la
vista del grave estado de salud previo de la mujer, que su infarto
hubiera sido independiente de la conducta abortiva ni que, por con-
siguiente, la mujer no hubiera fallecido igualmente aunque no se
hubiera intentado interrumpir su embarazo: teniendo en cuenta que
todo ello lo que pone en duda es la causalidad (condicionalidad) de
la conducta de aborto para la muerte y teniendo en cuenta asimismo
que el aborto con resultado de muerte es un delito de lesion (muerte),
de ahi que si no se ha podido demostrar que el autor del aborto fuese

(4) Recientemente se han publicado en castellano dos excelentes libros sobre
la imputacion objetiva: uno, de mi discipula MARTINEZ ESCAMILLA (La imputacion
objetiva del resultado, Madrid, 1992), y el otro, de REYES ALVARADO (Imputacion
objetiva, Santa Fe de Bogota, 1994). En la jurisprudencia cfr. solo la sentencia del
TS de 21 de diciembre de 1993, A. 9598: la «doctrina de la equivalencia sirve tan
s6lo para asentar en primer término la relacion causal derivada de leyes naturales
y de la experiencia cientifica, a la que hay que aplicar un primer correctivo, ya no
de la culpabilidad como antes se pretendia, sino de caracter normativo, que no es
otro que la relevancia juridico-penal obtenida del tipo correspondiente o conducta
ajustada al tipo, de donde se obtiene la imputacion objetiva, con base en el riesgo
creado y en el fin de proteccion de la normay.
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también el de la muerte, sea imposible reconducir cientifico-natural-
mente ese resultado a una conducta de la que no se sabe si lo produjo
o no. Igualmente correcta es la doctrina establecida en la sentencia
del TS de 15 de abril de 1991 (A. 2775), donde la victima, que salié
de un bar a una calle solitaria acompanada unicamente por los dos
procesados, fallecid a consecuencia de una sola herida de navaja en
la ingle que le cortd la femoral, sin que se pudiera probar cudl de
los dos procesados condiciond la muerte con la puiialada, ni tampoco
que se pusieran de acuerdo para matar al sujeto pasivo: aunque cier-
tamente tuvo que ser alguno de los dos acusados quien necesaria-
mente causara la muerte, como no se pudo demostrar cudl de ellos
fue el que lo hizo, de ahi que sea inevitable apreciar, con el TS, que
ambos deben ser absueltos del homicidio del que venian acusados.

En cambio, la sentencia del TS de 29 de enero de 1983 (A. 702)
no puede convencer (5). Ciertamente que el periodista Vinader actud
imprudentemente cuando en dos reportajes publicados en la revista
«Interviiy de diciembre de 1979 y enero de 1980, daba toda clase
de detalles —incluyendo sus fotografias— de determinados indivi-
duos de ideologia ultraderechista, dedicados supuestamente a activi-
dades violentas anti-ETA, siendo asesinadas pocos dias después por
la banda terrorista dos de las personas mencionadas por Vinader.
Pero como los autores materiales de los asesinatos nunca fueron ha-
llados y, por consiguiente, no se pudo demostrar ni que hubieran
leido los dos articulos de Vinader ni tampoco —para el caso de que
hubieran tenido conocimiento de ellos— que ETA no hubiera estado
ya al tanto, por sus propios servicios de informacion, de la identidad
de los que posteriormente fueron asesinados, de ahi que lo Gnico que
se le puede imputar al periodista sea una accion imprudente que en
principio ponia en peligro la vida de las personas a las que mencio-
naba en sus informaciones; pero ello no basta para condenar por un
homicidio imprudente: éste es un delito de lesion que exige, no que
la conducta haya creado un peligro para el bien juridico, sino que
haya causado (condicionado) efectivamente su lesion, lo que a la
vista de los antecedentes de hecho de la sentencia es algo que cien-
tifico-naturalmente no pudo ser probado.

Las conclusion de lo anterior es que la relacion de causalidad,
entendida como relacion de condicionalidad, sigue siendo un elemen-
to fundamental de la tipicidad, pues tanto los delitos de peligro como
los de lesion exigen para su aplicacion que se demuestre que el com-
portamiento ha condicionado en el mundo exterior el resultado tipico
(de lesion o de peligro).

(5) Sobre el caso Vinader, cfr. GIMBERNAT, «Relacion de causalidad en la
exigencia de responsabilidades penales con motivo del ejercicio del derecho a la
libre expresion de las ideas (el caso Vinader)», Estudios de Derecho penal, 3.* ed.,
1990, pp. 92-96.
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1Il. LA DISTINCION ENTRE EL DELITO DE ACCION
Y EL DE OMISION

A. El criterio de la aplicacion de energia

En un sentido cientificonatural la omision no causa nada (6), pues
como se caracteriza por la ausencia de (por que no se aplica) energia,
y la causalidad, en cambio, por que mediante el empleo de energia
se influye materialmente en un resultado, de ahi que, desde el punto
de vista de las ciencias de la naturaleza, la in-actividad, en cuanto
que no pone en marcha cadenas causales en el mundo exterior, no
pueda influir en la produccién energética de un resultado: ex nihilo
nihil fit (7). Expresandolo con un ejemplo: si A dispara (accion) con-
tra B, y le mata, sin que C haga nada para impedirlo (omisién), el
resultado de muerte habra sido causado cientificonaturalmente por el
primero, en cuanto que es ¢l quien ha desencadenado una fuerza (el
disparo) que ha producido materialmente la consecuencia del falle-
cimiento de la victima, mientras que C, porque no ha aplicado energia
alguna, nada puede tener que ver tampoco, desde un punto de vista
estrictamente causal, con un resultado de muerte que supone, preci-
samente, una transformacion de energia (en este caso, de disparo en
muerte): de C no se puede decir, por consiguiente, que haya causado
algo mediante una in-actividad (mediante una no-aplicacién de ener-
gia) sino unicamente que, si Aubiera actuado, habria impedido (o, al
menos, habria disminuido el riesgo de) el resultado de muerte.

B. Comportamientos estrictamente omisivos

En Derecho penal nos podemos encontrar con comportamientos
de una persona en los que su Gnica relacion con un resultado (no
evitado) ha consistido en una inactividad sin mezcla alguna de com-
portamiento activo. El guarda de paso a nivel que no baja la barrera
(o, en su caso, que no tensa las cadenas, cerrandolas) cuando se
aproxima el tren, que arrolla asi al conductor y, en su caso, a los

{6) Doctrina dominante (en contra, sin embargo y por ejemplo, TOEPEL, Kau-
salitit und Pflichtwidrigkeitszusammenhang beim fahrldssigen Erfolgsdelikt, Berlin,
1992, pp. 93 ss). En la ciencia cfr., por todos, JESCHECK, «Lehrbuch des Strafrechts»,
AT, 47 ed., Berlin, 1988, p. 559; en la jurisprudencia cfr., por todas, la sentencia
del TS de 1 de junio de 1992 (5203): «Las omisiones carecen de efecto causal: la
nada, nada causa.»

(7) La distincién entre acciéon y omision sobre la base del criterio de la apli-
cacion o no-aplicacion de energia tiene su origen en ENGISCH (Die Kausalitdt als
Merkmal der strafrechtichen Tatbestinde, Tubingen, 1931, p. 29; Tun und Unter-
lassen, Gallas-Festschrift, Berlin-Nueva York, 1973, pp. 170 ss.), y ha encontrado
una considerable aceptacion en la doctrina posterior.
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ocupantes del vehiculo que se cruza entre las vias (8), los encargados
de la vigilancia, que, ante un fendmeno atmosférico con grandes ver-
tidos de agua, no abren (o no ordenan abrir) las compuertas de una
presa, desmorondndose ésta, y provocando una catastréfica inunda-
cion con dafios en la vida y en la integridad de las personas y en la
propiedad (9), el electricista municipal que, a pesar de haber sido
requerido para ello, no repara una farola publica, cuyos cables han
quedado al descubierto, falleciendo un nifio al entrar su cuerpo en
contacto con dichos cables (10), los empresarios, arquitectos, direc-
tores de obras, etc., que permiten pasivamente que los obreros ins-
talen, primero, instrumentos de trabajo sin las medidas de seguridad
prescritas por alguna de las numerosas normas extrapenales sobre
higiene y seguridad en el trabajo —especialmente por la Ordenanza
General de Seguridad e Higiene en el Trabajo, aprobada por Orden
de 9 de marzo de 1971—, porque, por ejemplo los andamios no
tienen anclajes, ni barandillas aquéllos o los huecos del edificio en
construccion, o porque no se utilizan cinturones de seguridad, o por-
que no se han colocado las redes reglamentarias para evitar las caidas
al vacio, o existe una acumulacion de todas estas irregularidades, o
se trabaja sin las medidas preceptivas para evitar descargas eléctricas,
falleciendo o resultando lesionado algun trabajador (11), en todos es-

(8) EI TS se ha ocupado de imprudencias de guardas de pasos a nivel en las
sentencias de 25 de abril de 1964, A. 2260, 23 de febrero de 1970, A. 1007, 2 de
marzo de 1977, A. 885, 24 de enero de 1981, A. 240, 13 de junio de 1981, A.
2653, 22 de abril de 1982, A. 2106, 16 de mayo de 1988, A. 3666, y 26 de marzo
de 1990, A. 3007; y de la de factores de circulacién que no accionan a tiempo las
agujas de cambio, en la sentencia de 11 de mayo de 1968, A. 2447.

(9) Asi el supuesto de hecho de la sentencia (no publicada) de 23 de octubre
de 1990 de ia Seccion 3.7 de la Audiencia Provincial de Valencia (caso presa de
Tous).

(10) Asi el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 20 de octubre de
1993, A. 7810.

(11) Asi, entre las innumerables sentencias, los supuestos de hecho de las de
21 de marzo de 1980, A. 1169; 29 de abril de 1980, A. 1505; 10 de mayo de 1980,
A. 1906; 13 de junio de 1980, A. 2757; 7 de julio de 1980, A. 3133; 10 de octubre
de 1980, A. 3681; 10 de abril de 1981, A. 1622; 7 de junio de 1988, A. 4489; 15
de mayo de 1989, A. 6738; 22 de diciembre de 1989, A. 924 (del tomo de 1990);
26 de diciembre de 1989, A. 9788; 9 de abril de 1990, A. 3216; 15 de julio de
1992, A. 6375; 4 de octubre de 1993, A. 7276.

A veces los accidentes de trabajo son reconducibles, sin embargo, no a una
omision de los encargados, sino a una accion imprudente que desencadena el re-
sultado lesivo en un lugar de trabajo que funciona sin medidas de seguridad. Asi,
por ejemplo, en el supuesto de hecho del auto del TS de 22 de mayo de 1990, A.
2590: los procesados «encargaron a Juan A. S. la ejecucioén de unas obras de im-
permeabilizacion de un tejado situado bajo una lona de alta tension carente de pro-
teccidn, que el operario que trabajaba con una regleta mecanica de tres metros de
longitud tocd, sufriendo una descarga eléctrica que determind su fallecimiento in-
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tos ejemplos parece que si ha de imputarse a esas personas (guarda-
barreras, encargados de presas, electricista, arquitectos y directores
de obra) los resultados producidos, esa responsabilidad penal solo se
podra reconducir a las correspondientes omisiones que habrian evi-
tado (o habrian podido evitar) los resultados.

C. Comportamientos con aspectos activos y omisivos

En muchas ocasiones, sin embargo, el comportamiento humano
no se presenta de una manera tan aproblematica como estricta omi-
sion, sino que aparece con una estructura compleja en la que se
entremezclan en un mismo sujeto actividades causantes del resultado
con inactividades no impedientes de éste. Ello puede suceder incluso
en un caso tan paradigmatico de la omisién como el del guarda de
paso a nivel; pues si éste llevaba ya algunas horas en su puesto de
trabajo, el hecho de que las barreras estuvieran levantadas al tiempo
del accidente (y esa circunstancia de que estuvieran levantadas es
justamente la que fundamenta la responsabilidad penal) tiene su ori-
gen, fanto en que el vigilante, previamente y después del paso del
tren anterior, habia vuelto a levantar (accion) dichas barreras, como
a que posteriormente, por descuido y cuando iba a pasar el convoy
que causé el accidente, no las bajo (omision).

En el delito imprudente nos encontramos a menudo con esta con-
currencia en un mismo autor de conductas positivas causantes del
resultado con conductas negativas no impedientes del mismo. El in-
cendio imprudente de un bosque podria reconducirse tanto a la accién
de encender fuego para calentar comida como a la omision de no
apagarlo cuando el excursionista regresa a su casa. Al accidente que
se produce al deslizarse una pieza cilindrica de gran peso cargada
en un camion sin haber sido convenientemente calzada (12), podria
buscarsele su origen tanto en una accion (carga del cilindro en el
vehiculo) como en la omisioén de no calzar la mercancia. La trans-
fusion de sangre sin haberla sometido a pruebas anti-SIDA, y las
lesiones causadas a distintas personas como consecuencia de
ello (13), hace surgir la duda de si aqui estamos ante un delito de
accion (porque se transfunde sangre contaminada) o uno de omision

mediato»; y en el de la sentencia de 27 de abril de 1994, A. 3304: el encargado
de obras encomendc el manejo de la griua a una persona inexperta, y ello «provoco
que la gria se desplomara golpeando a un trabajador que fallecié por shock trau-
matico.

(12) Asi el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 3 de mayo de 1980,
A. 1800.

(13) Asi el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 18 de noviembre de
1991. A. 9448.
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(porque no se efectuaron la pruebas preceptivas para detectar la even-
tual existencia de anticuerpos anti-VIH). La muerte o las lesiones a
consecuencia de una gasa olvidada por el cirujano dentro del cuerpo
del paciente intervenido (14) pueden contemplarse tanto desde las
perspectiva de la omision (el médico no extrae el cuerpo extrafio
antes de concluir la operacion), como desde el de la accion (la gasa
causante de la lesion del bien juridico estaba en el cuerpo del enfermo
porque previamente fue introducida en ¢l por el facultativo). La he-
morragia que (dolosa o imprudentemente) causa la muerte de un re-
cién nacido (15) se produce porque, primero, se corta (accion) el
cordon umbilical y porque, después, no se evita, al no ligarlo, que
el nifio se desangre (omision). En la tragedia de la discoteca «Alca-
1a 20» (16) donde, en diciembre de 1983, a consecuencia de un in-
cendio fallecieron ochenta y dos personas y otras muchas resultaron
lesionadas produciéndose igualmente gravisimos dafios, la no ade-
cuacion del local a las normas extrapenales de prevencion de incen-
dios (17) consistio, entre otras irregularidades, en la colocacion en
el local de revestimientos textiles y de cortinas que luego no fueron
ignifugados, en la ausencia de bocas de riego suficientes para cubrir
toda la superficie de la sala de fiestas, en las deficiencias de las
escaleras —de forma curva, con peldafios demasiado altos, excesi-
vamente estrechas y sin pasamanos con los que guiarse en la oscu-
ridad subsiguiente al incendio—, y en que las salidas de emergencia
(porque no daban directamente a la calle, porque las vias de evacua-
cién tenian recorridos muy largos, porque el ancho de las puertas
era muy angosto) eran antirreglamentarias, por lo que el comporta-
miento imprudente de los propietarios de la discoteca parece residir
en un cimulo de acciones y de omisiones. Asimismo en el compor-
tamiento imprudente contenido en el supuesto de hecho de la sen-
tencia del TS de 5 de junio de 1981 (A. 2577), en el que el conductor
del autobus atropelld a un motociclista, encontramos tanto una accidn
causante del resultado —el autobis se encontraba justamente delante

(14) Asi los supuestos de hecho de las sentencias del TS de 5 de marzo de
1965, A. 814, y de 17 de noviembre de 1987, A. 8532, y de la del TC 102/1994,
de 11 de abril.

(15) Asi los supuestos de hecho de las sentencias del TS de 9 de mayo de
1966, A. 2339, 3 de junio de 1969, A. 3160, 28 de junio de 1980, A. 3064, 28 de
marzo de 1989, A. 2746, y 31 de marzo de 1993, A. 2598.

(16) Enjuiciada por la Seccién 6." de la Audiencia Provincial de Madrid en
la sentencia (no publicada) de 20 de abril de 1994.

(17) Fundamentalmente: al Reglamento de Especticulos Piblicos, aprobado
por Orden de 3 de mayo de 1935, derogado en parte, al tiempo de los hechos, por
el Reglamento General de Policia de Espectaculos Publicos y Actividades Recrea-
tivas, aprobado por Real Decreto 2816/1982, de 27 de agosto, y, por haberse pro-
ducido el incendio en Madrid, a la Ordenanza Primera de Prevencion de Incendios
del Ayuntamiento de Madrid, de 27 de enero de 1976.
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de la motocicleta en el momento del accidente porque, apretando el
pedal del acelerador y conduciendo a una «velocidad no excesiva»
previamente se hallaba situado detras de la moto— como una omi-
sién a la que igualmente se podria reconducir el resultado —el con-
ductor no frené ante un semaforo en rojo, arrollando entonces al
motorista que estaba parado frente al paso de peatones—. Un penul-
timo ejemplo: Los accidentes que se producen como consecuencia
de la no sefializaciéon durante la noche de rebafios de animales (18),
de la no colocacion de faroles en una obra al llegar la oscuridad (19),
del estacionamiento de un vehiculo —por averia o por otra circuns-
tancia— en horas nocturnas, sin encender el alumbrado de situacidén
o colocar otras sefiales como tridangulos reflectantes (20), tienen en
comun igualmente la concurrencia de acciones (conduccién de reba-
fios, ejecucion de obras, colocacion de un vehiculo en un lugar de-
terminado) con omisiones (no sefializacion de los correspondientes
obstaculos). Finalmente y por no seguir prolongando los ejemplos:
Cuando a consecuencia de un desprendimiento resultan sepultados
—y muertos o lesionados— los obreros que trabajan en las excava-
ciones de pozos, zanjas o galerias, y todo ello sucede porque estas
obras no han sido convenientemente entibadas, esto es: fortificadas
y revestidas para la contencion de tierras (arts. 254 y ss. Ordenanza
de Trabajo en la Construccion, Vidrio y Ceramica, aprobada por Or-
den de 28 de agosto de 1970) (21), la responsabilidad de los direc-
tores técnicos de las obras, capataces, etc., podria vincularse, en prin-
cipio, tanto a las ordenes que dieron (acciéon) a los operarios para
que procedieran a una excavacion como a la omision de no adver-
tirles y de no procurar que se realizaran las preceptivas entibaciones.

A pesar de las dificultades que existen para determinar si un com-
portamiento ha de ser considerado activo u omisivo, la solucion —o,
al menos, y teniendo en cuenta los limitados objetivos de este ar-
ticulo: el planteamiento de la solucién— del problema parece que
no se puede eludir, dado que, segin la doctrina dominante, los pre-
supuestos de imputacion del resultado son distintos en cada una de
las dos clases de comportamiento. Mientras que en el comportamien-
to activo doloso o imprudente para la imputaciéon del resultado se
requeriria (y bastaria con) que aquél hubiera causado cientificonatu-
ralmente éste (con las limitaciones, naturalmente, que impone el cri-

(18) Asi el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 9 de mayo de 1966,
A. 2338.

(19) Asi los supuestos de hecho de las sentencias del TS de 5 de abril de
1968, A. 1762, y de 10 de mayo de 1969, A. 2736.

(20) Asi los supuestos de hecho de las sentencias del TS de 6 de octubre de
1980, A. 3661, 12 de julio de 1984, A. 4043, y 30 de enero de 1985, A. 381.

(21) Asi los supuestos de hecho de las sentencias del TS de 5 de mayo de
1980, A. 1806, 16 de junio de 1980, A. 2627, 20 de noviembre de 1980, A. 4523,
y 15 de junio de 1985, A. 3012.
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terio de la imputacion objetiva), en la omision, en cambio, los pre-
supuestos de la responsabilidad por un resultado serian otros: por
una parte, que el omitente tuviera una posicion de garante, y, por
otra, que la accion omitida, con una probabilidad rayana en la certeza,
hubiera evitado el resultado [0 seglin otra tesis, minoritaria, hubiera
disminuido el riesgo de lesion (22)]

1. SUPUESTOS DE HECHO EN LOS QUE LA ACCION PRECEDE
A LA OMISION

a) Si en el comportamiento de un mismo sujeto aparece, prime-
ro, una accion causante del resultado, y, después, una omision de
haberlo impedido, el delito de accion quedara descartado si en la
actividad condicionante de la lesién no concurrié dolo ni impruden-
cia. Ciertamente que los comportamientos activos de introducir una
gasa durante la operacion (que luego no se retira), de levantar la
barrera de un paso a nivel (que después no se baja cuando va a pasar
el tren), de cortar un cordon umbilical (que mas tarde no se liga),
de ejecutar una obra o de colocar un obstaculo (que posteriormente
no se sefializan), de conducir un automoévil (que luego, al llegar a
un semaforo en rojo, no se frena), de encender en el bosque un fuego
para cocinar (que no se apaga al regresar a casa), estan en relacion
de condicionalidad con las correspondientes consecuencias de muer-
tes, lesiones y dafios, y que, por consiguiente, el autor ha hecho una
aplicacion de energia que ha desembocado en los resultados tipicos.

Pero que exista una accion causante del resultado tipico no quiere
decir, todavia, que concurra un delito de accion. Pues ciertamente
que la tipicidad de éste consiste, en su aspecto objetivo, en que un
comportamiento activo haya condicionado un resultado tipico, pero
en el subjetivo requiere, ademas, que ese condicionamiento se haya
realizado dolosa o imprudentemente (23), y como en los casos que
nos ocupan las correspondientes acciones (por ejemplo: la de colocar
un obstaculo o la de encender fuego en el bosque) no se realizaron
con la intencion de lesionar o de matar a nadie, y, por otra parte,
son comportamientos en si correctos (esto es: no imprudentes), en-
tonces, y por faltar el tipo subjetivo, esas acciones causantes del
resultado son atipicas; de ahi que no haya otra forma de vincular
una responsabilidad penal al sujeto que la de recurrir a lo tinico que
puede fundamentarla: a sus omisiones de no sefializar el obstaculo

(22) V.infra V C.

(23) Con la doctrina dominante, opino que el dolo y la imprudencia no son
formas de culpabilidad, sino que integran la parte subjetiva de, respectivamente, los
tipos dolosos e imprudentes (cfr. s6lo GIMBERNAT, «El sistema del Derecho penal
en la actualidad», Estudios, 1990, pp. 171 ss.).



Causalidad, omisién e imprudencia 17

o de no apagar el fuego que, al ser indubitadamente imprudentes,
permiten su consideracién como conductas tipicas (omisivas).

Resumiendo: Si un mismo sujeto ha causado un resultado y, pos-
teriormente, ha omitido impedirlo, el delito serd de omision si el
comportamiento activo causante, por no ir acompaiiado de dolo ni
de imprudencia, no es subsumible en el correspondiente tipo del de-
lito de accion.

b) El enjuiciamiento del comportamiento como activo u omisivo
podria variar en el supuesto, que obviamente y tal como estan for-
mulados no concurria en ninguno de los ejemplos con los que esta-
mos operando, de que, al tiempo de ejecutar la accion, €l autor de-
sencadenara el proceso causal bien con dolo de producir el resultado
tipico, bien con imprudencia. El criterio a seguir en estos casos en
que tanto la accion como la omision subsiguiente se consuman con
dolo o imprudencia es el de que, a desigualdad desvalorativa de com-
portamientos (activo u omisivo), prevalece el mas grave, e incluso
pueden concurrir ambos si los titulos de imputacion (dolosos o im-
prudentes) son distintos y distintos también los bienes juridicos le-
sionados —asi, el homicidio imprudente activo (bien juridico lesio-
nado: vida) concurre con la ulterior omision del deber de socorro
dolosa (bien juridico protegido: solidaridad)—; y el de que, en el
caso de que ambos comportamientos sean igualmente graves, quedan
agrupados, como una unidad natural de accion (24), en una Gnica
conducta comisiva-omisiva (25).

(24) Sobre la unidad natural de accién, cfr. GIMBERNAT, «El ocasionamiento
de muerte que empieza como asesinato y acaba como homicidio», Estudios, 1990,
p.- 216. '

(25) El criterio de que cuando existan dudas sobre si estamos ante un delito
de accidon o uno de omision hay que dar preferencia a aquél, porque la accioén es
siempre mas grave que la omision, es solo plausible sobre la base de los presupuestqs
de la doctrina dominante que considera que la comision por omision tiene siempre
menos entidad desvalorativa que la accion. Frente a ello hay que decir que si una
omision no alcanza en gravedad a la accidn, entonces es que no puede ser calificada
de comisién por omision y que, por ello, hay que revisar los criterios que mantiene
la doctrina dominante para establecer que una omision es una impropia. Como ex-
pondré mas adelante (infra IV D 2 d, v. también, para los delitos dolosos de omision
impropia, V D), en el delito imprudente —y de acuerdo con los criterios que esta-
bleceremos— existe una coincidencia desvalorativa entre acciones y omisiones; por
ello, ninguna clase de comportamiento puede prevalecer frente a la otra, sino que
en tales casos el comportamiento debe ser enjuiciado como una unidad natural de
accion comisiva-omisiva: si una persona, en un verano caluroso y seco y a pesar
de que ello esta prohibido, enciende fuego en el bosque (accion imprudente) y luego
olvida apagarlo (omisién imprudente) (cfr., en este sentido, el supuesto de hecho
de la sentencia del TS de 25 de septiembre de 1970, A. 3800), serd ese comporta-
miento complejo comisivo-omisivo el que, como unidad natural de accién, cumplira
el tipo del incendio imprudente.
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Con esto queda esbozada la solucion a este grupo de casos, sin
que sea posible entrar en ulteriores detalles, pues uno de los criterios
de gravedad: el de determinar cuando una inactividad dolosa cons-
tituye una (mas grave) comisién por omision o una (mas leve) omi-
sion propia —en los supuestos que nos ocupan seria preciso abordar,
ademas y dado que estamos ante omisiones precedidas de acciones,
el discutido problema de si la injerencia fundamenta o no una posi-
cién de garante y, con ello, una comision por omision— (26), queda
al margen del objeto del presente trabajo, donde s6lo se va a tratar
la comision por omision imprudente.

¢) En ocasiones, sin embargo, aunque la accion causante del
resultado se ejecute con dolo de lesion, no obstante, para poder fun-
damentar una responsabilidad juridicopenal, habra que seguir recu-

(26) La idea de la injerencia, como tercera fuente, junto a la ley y al contrato,
de posiciones de garante, tiene su origen en STUBEL (1828), KrRUG (1855), GLASER
(1858) y MERKEL (1867); para mas detalles, cfr. TRAEGER, «Das Problem der Un-
terlassungsdelikte im Straf- und Zivilrechty, Enneccerus-Festgaben, 1913, pp. 30
ss.; RUDOLPHI, Die Gleichstellungsproblematik der unechten Unterlassungsdelikte
und der Gedanke der Ingerenz, Gottingen, 1966, pp. 6 ss.; PFLEIDERER, Die Ga-
rantenstellung aus vorangegangenem Tun, Berlin, 1968, pp. 48 ss.

En la doctrina moderna, el principal impulsor de la tesis (todavia muy minori-
taria) que niega que el hacer precedente —criterio sobre el que, por lo demas,
siempre ha planeado el fantasma del dolo subsiguiente: cfr. TRAEGER, op. cit., p.
32; SCHWARZ, Die Kausalitit bei den sogenannten Begehungsdelikten durch Unter-
lassung, 1929, pp. 16/17; FRANK, StGB, 18 ed., 1931, p. 18— pueda convertir al
injerente en garante y, con ello, en autor o participe de un delito de comisién por
omision, es SCHONEMANN [cfr. Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsde-
likte, 1971, pp. 316, 323 y passim; «Zur Kritik der Ingerenz-Garantenstellung», G4,
1974, p. 233; «Einfiihrung in das strafrechtliche Systemdenken», Grundfragen des
modernen Strafrechtssystems, 1984, p. 236, «Die Unterlassungsdelikte und die stra-
frechtliche Verantwortlichkeit fiir Unterlassungen», ZStW, 96 (1984), pp. 291/292,
294 y 308]. Mas o menos radicalmente en contra del criterio de la injerencia se
han manifestado, también, WELZEL («Zur Problematik der Unterlassungsdelikte»,
JZ, 1958, p. 495; «Comentario a una sentencia del OLG Karlsruhe de 15-10-195%»,
JZ, 1960, p. 180; Das Deutsche Strafrecht, 11 ed., 1969, p. 216); BACIGALUPO,
ADPCP, 1970, p. 45 [en Principios de Derecho penal, Parte General, 2.° ed., Madrid
1990, p. 264, BACIGALUPO se muestra mucho menos contundente con el rechazo
de la idea de la injerencia]; ROXIN, «Ein «neues Bild» des Strafrechtssystems»,
ZStW, 83 (1971), p. 403; LANGER, Das Sonderverbrechen, 1972, pp. 504/505; FER-
NANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal, 1982, p. 407, SEEBODE, Zur gesetzlichen
Bestimmtheit des unechten Unterlassungsdelikts, Spendel-Festschrift, 1992, p. 344,

La teoria de BRAMMSEN, Die Entstehungsvoraussetzungen der Garantenpfli-
chten, 1986, pp. 392, 403, 413, 417, 420, 421, 436 y passim, de fundamentar la
responsabilidad del injerente no en una omision, sino en la accion previa, ha sido
rechazada uninimemente por la doctrina: cfr. GOSSEL, en MAURACH/GOSSEL/ZIPF,
Strafrecht, AT, 11, 72 ed., 1989, p. 205; JAKOBS, Strafrecht, AT, 2.* ed., 1991, p.
801 n. 53; FREUND, Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992, pp. 179/180 n. 75; Ru-
DOLPHI, SK, 1, 6.* ed., 1993, § 13 n. m. 38.
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rriendo a la omisidn: ello es lo que sucede cuando el comportamiento
activo viene exigido como unico correcto por las circunstancias ob-
jetivas del acontecimiento (27): asi, en los nacimientos, donde lo ob-
jetiva y necesariamente correcto es cortar el cordon umbilical, o en
una intervencion quirirgica donde la lex artis exige ineludiblemente
que se apliquen gasas para contener eventuales hemorragias. De ahi
que, aunque ya en el momento de aplicar la gasa o de seccionar el
cordon exista la intencion de no retirar aquélla o de no ligar éste,
no obstante y porque la intencion no se ha manifestado en el mundo
exterior con una minima apariencia delictiva, por ello, sobre la base
del principio cogitationis poenam nemo patitur, no puede vincularse
responsabilidad penal alguna a una actividad que venia exigida por
las circunstancias del momento: en estos casos habra que recurrir
nuevamente a las omisiones (no se ha extraido la gasa, no se ha
anudado el cordén) subsiguientes para poder imputar el resultado.
Aqui, por lo tanto, la situacion es distinta a los casos anteriormente
estudiados de encender un.fuego en un bosque o de colocar un obs-
taculo: estas actividades no vienen exigidas por nada, por lo que si
se realizan con la intencion previa de luego no apagar o no sefalizar,
tales comportamientos activos fundamentarian ya la realizacion de
un tipo por accion.

2. SUPUESTOS EN LOS QUE LA OMISION (AISLADAMENTE
O EN CONCURRENCIA CON OTRAS ACCIONES) PRECEDE
A LA ACCION CAUSANTE DEL RESULTADO

En la distincion entre delito de accidon y de omisiéon nos hemos
ocupado hasta ahora de supuestos de hecho en los que e/ mismo
sujeto realiza previamente un comportamiento activo (generalmente,
sin dolo ni imprudencia) al que subsigue uno omisivo (imprudente).
Otras veces, en cambio, y de estas conductas vamos a ocuparnos a
continuacion, la omision precede a la accion. Estamos entonces ante
casos como el de la transfusion de sangre que no ha sido sometida
previamente al test anti-SIDA (28), o el de «Alcala 20», donde, entre
otras irregularidades, no se habian ignifugado los recubrimientos tex-
tiles m las cortinas del local, ni se habian colocado suficientes bocas
de riego ni tampoco pasamanos en las escaleras.

(27) Sobre este grupo de casos, cfr. ya GIMBERNAT, «;Qué es la imputacion
objetiva?», Estudios, 1990, p. 216.

(28) Este supuesto presenta un esquema semejante al muy discutido aleman,
del que informa MARTINEZ ESCAMILLA, op. cit., p. 194, de los «pelos de cabra»
(RGSt 63, 211 ss.), en el que el propietario de una fabrica de pinceles entrega a
sus empleadas pelos de cabra chinos sin desinfectar, muriendo algunas de ellas a
consecuencia del bacilo de corbunco.
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A diferencia de los casos hasta ahora estudiados, donde la omi-
sion que subseguia a la accion era siempre juridico-penalmente re-
levante (29), lo que caracteriza a este nuevo grupo es que en €l la
omisiébn —en si y tomada aisladamente— no integra ningun tipo
delictivo, por lo que, al aparecer como unica conducta tipica una
activa (imprudente) es a ella a la que necesariamente hay que vin-
cular la imputacién del resultado.

a) En el caso de la transfusion de sangre no sometida al test
anti-SIDA, como en el de la entrega de los pelos de cabra no desin-
fectados, la omision precede a la accion (de transfundir, de poner a
disposicidn de las operarias el material de trabajo), pero esa omision,
como tal, no es subsumible en ningun tipo juridicopenal. Mientras
la sangre no se transfunda, los pelos de cabra no se entreguen a las
trabajadoras, o, para acudir a un ultimo ejemplo, yo tenga el coche
en mi garaje sin liquido de frenos, no se esta llevando a cabo ninguna
omision juridicopenalmente relevante. El comportamiento se convier-
te en juridicopenalmente relevante solo mediante la accion: cuando
el médico transfunde, cuando el fabricante entrega el material no
desinfectado, o cuando yo decido conducir el vehiculo que, por no
tener liquido de frenos, provoca un accidente. Es entonces cuando
se consuma un delito imprudente por accion, ya que aquellas caren-
cias de los medios con los que materialmente se causan los resultados
imprudentes no son sino faltas de medidas de precaucion que, por
si solas y sin un comportamiento activo, son inidoéneas para ponerlas
en relacion con. un resultado. Por consiguiente y resumiendo: Como
en estos casos las omisiones, en si y aisladamente, no son ni siquiera
objetivamente tipicas, de ahi que el inico comportamiento al que se
pueda recurrir para fundamentar una responsabilidad juridicopenal
sea el activo causante del resultado de transfundir sangre (o de en-
tregarla a quien la va a transfundir), de proporcionar material de
trabajo no desinfectado a las operarias o de arrollar a otro condu-
ciendo un vehiculo sin frenos: estamos, pues, ante un delito de
accion.

b) El caso de «Alcala 20» coincide con los que acabamos de
estudiar en que también alli hubo unas omisiones previas (no igni-
fugacion de textiles y cortinas, no instalaciéon de suficientes bocas
de riego, no colocacién de pasamanos en las escaleras) que, en si y
como meras ausencias de medidas de precaucion, no habrian sido
nunca subsumibles en un delito imprudente de resultado en comision
por omision. La correccion de esta tesis se demuestra porque en este
supuesto, ademds de las omisiones y a diferencia de los que acaba-

(29) Lo cual no queria decir que (aislada o conjuntamente con la accion)
entrara en tédo caso en la desvaloracién juridico-penal, ya que, como hemos visto,
si el comportamiento activo tenia mayor gravedad, entonces la omisiéon —en si
juridico-penalmente relevante— quedaba desplazada.
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mos de exponer supra a), también se realizaron acciones (instalacion
de escaleras de forma curva y con peldaiios demasiado altos, etc.)
que, por si solas, Unicamente suponian, nuevamente, la ausencia de
medidas de precaucidn, inidoneas, como tales y sin ulteriores com-
portamientos, para producir la muerte o las lesiones de nadie. La
construccion de una discoteca con estas caracteristicas antirreglamen-
tarias (reconducibles tanto a acciones como a omisiones) no integra
ningun tipo penal de resultado y solo es susceptible de ser objeto de
una sancion de cardcter administrativo. De nuevo, pues, estamos
ante un supuesto en que el inico comportamiento juridicopenalmente
relevante per se y que justifica objetiva y subjetivamente la imputa-
cion de los resultados a titulo imprudente es uno activo: el de poner
en funcionamiento la sala de fiestas, pues al posibilitar asi que los
clientes entraran en un local cuyas caracteristicas estaban por encima
del riesgo permitido, es por lo que aquéllos, al encontrarse dentro
del mismo en la madrugada del 17 de diciembre de 1983, pudieron
resultar muertos o heridos. Otra vez hay que considerar al delito, por
lo tanto, como uno de accion, porque el comportamiento activo de
abrir el local al publico es el unico que puede fundamentar una
responsabilidad imprudente (por accion), mientras que las omisiones
de medidas de seguridad, como tales omisiones y sin la adicion ul-
terior de conductas positivas, no constituyen injusto penal alguno.

3. SUPUESTOS DE HECHO EN LOS QUE, MEDIANTE ACCIONES
Y/U OMISIONES, INTERVIENEN VARIOS SUJETOS
EN EL ACONTECIMIENTO QUE DESEMBOCA EN UN RESULTADO
TIPICO

a) Finalmente, y para concluir este apartado dedicado a la dis-
tincion entre delito de accion y de omision, hay que sefialar que,
cuando concurren varios sujetos cada comportamiento debe ser ana-
lizado individualmente, siendo posible tanto que todos los responsa-
bles de un resultado imprudente respondan en comision por omision
como que unos lo hagan por este titulo y otros, en cambio, por un
delito de accion. Y es que lo expuesto hasta ahora rige, fundamen-
talmente, para aquellos casos en los que los comportamientos activos
y/u omisivos concurren en una misma persona. A veces incluso, y
para abordar los problemas con la mayor claridad posible, hemos
descrito algunos supuestos de una forma simplificada que no coincide
exactamente con lo que sucedié en la realidad: en el caso de la trans-
fusiéon de sangre contaminada con SIDA, por ejemplo, no estamos
ante un supuesto como el de los «pelos de cabra», donde el propie-
tario que entrega el material es la misma persona a quien correspon-
dia desinfectarlo, sino ante otro en el que quien en ultima instancia
causa el resultado por accion: quien transfunde la sangre en quiro-
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fano, es un integrante del equipo quirurgico que, ademas, actua sin
1mprudenc1a apareciendo en el acontecimiento anterior otras perso-
nas distintas de las que unas realizan acciones (asi la Jefe del Servicio
de Hematologia que entrega a los cirujanos una sangre no cribada)
y otras omisiones (asi, los médicos y ejecutivos del Hospital respon-
sables, que no adquirieron, a pesar de que lo deberian haber hecho,
el instrumental idoneo para llevar a cabo el test anti-SIDA). A dife-
rencia del caso de los «pelos de cabra» o del caso del propietario
de un vehiculo sin liquido de frenos, donde con la mera omision sin
mas de las medidas de precaucién no se ha realizado ningin ilicito
penal, porque el acontecimiento sigue bajo el control del omitente,
y éste sOlo comete un delito cuando mediante una actividad (de en-
tregar el material, de conducir el coche) condiciona que el instru-
mento al que le faltan aquellas medidas de precaucion despliegue
efectos causales, en el supuesto del SIDA los responsables de que
la sangre que se transfundia no estuviera contaminada, y que omi-
tieron hacerlo, dejaron de tener el control del foco de peligro cuando
éste paso a las personas encargadas de la transfusion, por lo que
aquella omision no aparece ya (como en el caso del liquido de frenos)
como una mera omisién de medidas de precaucion juridico-penal-
mente irrelevante mientras el propietario del vehiculo —al mismo
tiempo omitente y actuante— no conduzca el coche provocando el
accidente, sino como una omision de evitar que otro transfundiera
sangre no sometida al obligado test anti-SIDA, es decir: como una
omision de impedir la causacion imprudente de un resultado de le-
siones (30).

Por consiguiente, en aquellos supuestos en los que un sujeto causa
imprudentemente, o, incluso, fortuitamente (ejemplo: si el farmacéu-
tico vende una medicina en mal estado, cuya ingestion provoca le-
siones, no es a €l, sino a los responsables del laboratorio a quienes
incumbe el control de la calidad de la medicina envasada), un resul-
tado, y otras personas distintas estan encargadas de que el foco de
peligro no rebase el riesgo permitido y desemboque en una lesion
tipica, quien actia podra responder de un delito imprudente de accion
(o de nada, si actua fortuitamente porque no le correspondia el control
del foco de peligro), y los que permiten que el foco (no sometido a
las medidas de precaucion de cuya aplicacion son responsables) des-
pliegue sus efectos causales, de un delito imprudente en comision
por omision.

b) Como ejemplos de una responsabilidad unitaria en comision
por omision de todos los intervinientes pueden mencionarse los su-
puestos de hecho de las siguientes sentencias del TS.

(30) Al caso del SIDA volveremos infra IV B 3 a, al ocuparnos de la relacion
de causalidad en el delito imprudente.
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aa) Dentro del marco de la seguridad e higiene en el trabajo,
el de la de 13 de junio de 1980, A. 2757 (responsabilidad en comision
por omision del arquitecto y del maestro albaiiil por permitir que el
obrero lesionado se desplazara por una pasarela formada por dos
tablones, no sujetos entre si, sobre un hueco y a la altura de la cuarta
planta, cayendo al vacio y produciéndose gravisimas lesiones); el de
la de 15 de mayo de 1989, A. 6738 (responsabilidad, entre otras
personas y en comisién por omision, tanto del arquitecto y director
técnico de la obra como del ingeniero industrial y director técnico
de la estructura por no impedir que el obrero fallecido trabajara a
una altura de dieciocho metros, sin barandillas ni pasarelas ni redes,
desde donde cayo al vacio); el de la de 17 de noviembre de 1989,
A. 8666 (responsabilidad conjunta del Doctor arquitecto, del arqui-
tecto técnico y del encargado de la obra por no adoptar medidas para
evitar que cayeran a la via piblica materiales de construccion apila-
dos en un edificio de once alturas, cuyas obras se encontraban sus-
pendidas, alcanzando a un peaton que resultd gravisimamente heri-
do); el de la de 15 de julio de 1992, A. 6375 (responsabilidad con-
junta en comision por omision del arquitecto director, del aparejador
y del encargado de obras por infraccion del art. 10 de la Ordenanza
de Higiene y Seguridad en el Trabajo, que impone al personal di-
rectivo, técnico y mandos intermedios la obligacién de hacer cumplir
al personal a sus ordenes lo dispuesto en la Ordenanza sobre normas
de seguridad, no obstante lo cual permitieron que un operario traba-
jara en el piso sexto de una obra en construccion, sin las preceptivas
barandillas, cayendo al vacio y falleciendo instantaneamente); y el
de la de 4 de octubre de 1993, A. 7276 (responsabilidad en comision
por omision tanto del subcontratista de la obra como del encargado
de la empresa contratante por no impedir que el obrero trabajara en
un andamio, sin cinturones y sin red de seguridad, precipitandose al
vacio y falleciendo).

bb) Y dentro del marco de la imprudencia médica, el de la sen-
tencia de 4 de septiembre de 1991, A. 6021, donde, con razon, se
condena por un homicidio imprudente en comision por omision: al
anestesista, porque deja de vigilar al paciente que esta siendo ope-
rado; al cirujano, porque si bien —y sobre la base del principio de
division del trabajo, y para concentrarse en su propia actividad mé-
dica, no tiene que intervenir en las tareas propias del anestesista—,
lo que si que le incumbe, como director de la operacion, es asegurar
las presencia continua de aquél en el quiréfano, por lo que si permite
que se ausente, respondera igualmente de un homicidio en comision
por omision: y, finalmente, al director del Hospital, porque cierta-
mente que no tiene el deber de supervisar la actuaciéon concreta del
anestesista, pero si que es responsable de que cada intervencion qui-
rirgica que se desarrolla en su Hospital sea asistida de manera per-
manente por un anestesista, por lo que si conoce, como en el supuesto
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de hecho que nos ocupa, que por el reducido nimero de médicos de
esa especialidad, éstos tenian que asistir simultaineamente a varias
operaciones, entonces su folerancia de esa situacion fundamenta asi-
mismo una responsabilidad por el resultado en comisién por omision.

¢) Como ejemplos de titulos de imputacion concurrentes de va-
rias personas por un delito imprudente, de unas por accisn y de
otras por comision por omision, hay que mencionar aquellos supues-
tos en los que la responsabilidad del vigilado tiene por base una
actividad negligente (accion), y la del vigilante una abstencion im-
prudente (omision) al no controlar esa actividad. Este es el esquema
que esta presente, por ejemplo, en el supuesto de hecho de la sen-
tencia del TS de 7 de junio de 1983, A. 3091 (caso catastrofe del
camping Los Almufaces), donde un camidn cisterna, conteniendo
propileno en una cantidad notoriamente superior a la permitida, ex-
plosiond a consecuencia de esa sobrecarga, inflamandose y causando,
ademas de numerosos lesionados, la muerte de mas de doscientas
quince personas, de entre los turistas que se encontraban en el men-
cionado camping, y donde al conductor del cami6n-remolque, que
era consciente de que la carga del liquido inflamable excedia de la
autorizada, le es imputable un delito de accion (cuya responsabilidad
quedo extinguida por haber fallecido también €l en el accidente), y
de comisién por omisidn, en cambio, a los encargados de controlar
que dichas cargas se mantuvieran dentro de los limites autorizados,
por permitir que el foco de peligro carente de medidas de precaucion
pudiera causar aquella catastrofe.

D. Resumen

Como resumen de este apartado sobre la distincion entre el delito
de accion y el de omision pueden establecerse los siguientes prin-
cipios. '

" Primero. El comportamiento sera obviamente omisivo si en la
conducta del sujeto no aparece ningiin movimiento corporal causante
del resultado tipico.

Segundo. Cuando en la conducta se aprecian tanto elementos
activos como omisivos, si la accion ha precedido a la omision, ésta
prevalecera sobre aquélla cuando el comportamiento activo no haya
sido tipico porque, al tiempo de ejecutarlo, no concurrieron dolo ni
imprudencia. Si, por el contrario, la accion que precede a la omision
se ejecutd ya con dolo o imprudenctia, entonces prevalecera el com-
portamiento (activo o pasivo) mas grave, siendo desplazado el de
menor entidad, concurriendo ambos —como unidad natural de com-
portamiento— cuando sean igualmente graves; en el supuesto de que
la accién y la omision obedezcan a titulos de imputacion distintos
(imprudente una, dolosa la otra) y que los bienes juridicos lesionados
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por aquéllas (por ejemplo, vida en el homicidio, solidaridad en la
omision del deber de socorro) sean distintos también, entrara en juego
un concurso (por ejemplo, entre homicidio imprudente y omisién del
deber de socorro dolosa). No obstante lo expuesto, si la accidon que
precede a la omision viene exigida como unica correcta y posible
por ¢l ordenamiento juridico —por ejemplo, corte del cordon umbi-
lical durante un parto—, entonces, y aunque aquélla haya sido eje-
cutada con dolo, la responsabilidad penal quedard vinculada unica-
mente a la (comision por) omision (no ligadura del cordén umbilical).

Tercero. Si la omisién ha precedido a la accion y se manifiesta
como ausencia de medidas de seguridad, entonces como aquélla, co-
mo tal omision, es atipica en el sentido de un delito de resultado [lo
mas que puede integrar es una infraccion administrativa o, en casos
excepcionales, un delito de mero peligro (31)], el unico comporta-
miento juridico-penalmente relevante de resultado sera el activo cau-
sante de la lesion tipica.

Cuarto. Cuando en el acontecimiento intervienen varias perso-
nas, los encargados de vigilar que el foco de peligro causante del
resultado tipico no rebase el riesgo permitido responderan, cuando
no cumplen con su obligaciéon y por esa inactividad, por un delito
imprudente en comisiéon por omision, y quien causa activamente la
lesion con el foco de peligro por un delito imprudente de accién (a
no ser que esa causacion fuera para él fortuita, por corresponder a
aquéllos exclusivamente, pero no a éste, las funciones de vigilancia
del foco).

IV. EL DELITO IMPRUDENTE DE COMISION
POR OMISION

A. La «relacion de causalidad» en la comision por omisiéon
en general

1. LA APLICACION A LA OMISION DE LA FORMULA (ADAPTADA)
DE LA CONDITIO SINE QUA NON

Como hemos visto (supra I1I A), entre la omision y el resultado
no puede establecerse, en sentido estricto, una relacion de causalidad.

(31) Asi, por ejemplo, el art. 348 bis a) (recientemente estudiado por LASCU-
RAIN, en su monografia «La proteccion penal de la seguridad e higiene en el trabajo»,
Madrid, 1994): «Los que estando legalmente obligados no exijan o faciliten los
medios o procuren las condiciones para que los trabajadores desempeiien una acti-
vidad con las medidas de seguridad e higiene exigibles, con infraccion grave de las
normas reglamentarias y poniendo en peligro su vida o integridad fisica, seran cas-
tigados con la pena de arresto mayor o multa de 100.000 a 500.000 pesetas.»
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La doctrina dominante exige, no obstante, como requisito imprescin-
dible de la responsabilidad por un resultado en la comisién por omi-
sion —tanto en la dolosa como en la imprudente— una cuasicausa-
lidad: ésta concurre cuando consta que la accion omitida por el ga-
rante, con una probabilidad rayana en la seguridad, hubiera evitado
el resultado. Esta formula de la cuasicausalidad es una adaptacién a
la comision por omision de la funesta formula de la conditio sine
qua non con la que un sector doctrinal trata de determinar la causa-
lidad en el delito de accion; y asi como en éste lo que se trataria de
establecer seria si suprimiendo el comportamiento el resultado desa-
pareceria o no, en aquélla lo que habria que constatar seria si afia-
diendo la accion (omitida) el resultado desapareceria o no.

2. LA EXIGENCIA DE SEGURIDAD CAUSAL EN EL DELITO
DE ACCION

En el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 9 de mayo
de 1964 (cfr. supra 11 C), aunque, con toda probabilidad, la inter-
vencion abortiva fue la que, en efecto, determind el fallo cardiaco y
la muerte de la embarazada, existia, no obstante, una minima duda
de que dicha intervencion no hubiera sido la que ocasiond material-
mente el fallecimiento, y esa minima duda bast6 para excluir la aphi-
cacion del art. 411, parrafo ultimo; y con razoén, pues si lo que el
tipo castiga es un aborto con resultado de muerte, iria en contra del
principio de legalidad y del de in dubio pro reo dar por sentada una
relacion de causalidad donde no se ha despejado con un ciento por
ciento de certeza que el aborto haya causado la muerte, esto es: que
el supuesto de hecho objeto de enjuiciamiento sea subsumible en el
tipo correspondiente. Analogamente, en el caso Vinader (cfr. supra
Il C in fine), todo hace pensar que la informacion que publicod el
periodista en la revista «Intervii» fue la que efectivamente desenca-
dend los asesinatos posteriores; pero como la aplicacion del homici-
dio imprudente exige obviamente la certeza de que concurren sus
presupuestos tipicos —esto es y entre otros: de que existe una rela-
cién de causalidad entre el comportamiento negligente y el resulta-
do—, de ahi que la minima duda de que esa relacion de causalidad
no se ha dado deberia bastar para eximir al periodista de responsa-
bilidad criminal. Al margen ya de supuestos resueltos por la juris-
prudencia, un ultimo ejemplo: si A pone veneno en un alimento de
X y B le clava una navaja, y la autopsia s6lo puede determinar que
el fallecimiento de X se debid con un 99 por 100 de probabilidades
al veneno, pero no puede descartar la posibilidad de un 1 por 100
de que la muerte sea reconducible al apuiialamiento, la solucién del
caso es aplicar, tanto a A como a B, un delito contra la vida en
grado de frustracion; pues no se puede condenar a A por un tipo
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que requiere haber matado a alguien cuando existe una minima pro-
babilidad de que no haya sido A quien ha matado.

Estos criterios tan estrictos que hacen imposible condenar por
aborto con resultado de muerte o por homicidio imprudente o por
un delito consumado contra la vida a los sujetos activos de nuestros
ejemplos, no son delicatessen dogmaticas, sino que constituyen uno
de los orgullos de un Derecho penal democratico que —por muy
fundadas que ellas sean— rechaza que se opere con sospechas y
exige la seguridad y la certeza.

3. LA IMPOSIBILIDAD DE ESTABLECER UN CRITERIO
DE SEGURIDAD EN LA CUASICAUSALIDAD DE LA OMISION

a) De lo expuesto sobre la causalidad en el delito de accion
derivan dos objeciones contra la aplicacion a la comision por omision
de la formula adaptada de la conditio sine qua non.

Primera objecion. Si la probabilidad rayana en la certeza es in-
suficiente para imputar un resultado en un comportamiento positivo
(porque supondria convertir al delito de resultado en un delito de
peligro) y, por ello, no es posible imputar la muerte en el supuesto
de hecho de la sentencia del TS de 9 de mayo de 1964 (aborto con
resultado de muerte), ni en el «caso Vinader», ni tampoco en el
ejemplo de que el fallecimiento con un 99 por 100 de probabilidades
se debid al veneno y unicamente con una posibilidad del 1 por 100
al apufialamiento, a pesar de que en todos estos casos tanto la persona
que practico el aborto, como Vinader, como el envenenador causaron
la muerte con una probabilidad rayana en la seguridad, entonces
—y si se quiere mantener la equivalencia entre accion y omision—
tampoco a ésta se le puede imputar el resultado si «solo» existe una
probabilidad rayana en la certeza de que la accion omitida hubiera
evitado el resultado. ,

Segunda objecion. Pero es que, ademas, cuando llega el mo-
mento de aplicar a los casos concretos de comisiéon por omision la
formula de la conditio sine qua non ni siquiera se respeta lo que se
ha establecido a nivel de principio: por el contrario, se prescinde de
la exigencia de la probabilidad rayana en la certeza —porque ésta
muchas veces no puede encontrarse en la vida real— y se califican
de delitos consumados de comision por omision supuestos en los que
solo existe una (mas o menos) elevada probabilidad (pero no rayana
en la certeza) de que la accion omitida hubiera evitado el resultado.
Y asi, ello es lo que sucede en dos «ejemplos de manual» de comision
por omision, de acuerdo con los cuales responderia por la muerte de
la esposa fallecida, como parricida, el marido que no le ha auxiliado
cuando cayd enferma o el que no impidié que un tercero la matara.
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Si la esposa sufre una peritonitis o un infarto y el marido no le
ayuda, que la accion omitida hubiera evitado el resultado dista mucho
de ser una probabilidad rayana en la certeza; pues como se trata de
enfermedades con indices de supervivencia que, segiin la gravedad
de la afeccion, pueden ser del 50 por 100 e incluso inferior, por ello
es imposible determinar en el caso concreto si la mujer enferma per-
tenecia o no al grupo de personas que, a pesar de ser atendidas me-
dicamente, no obstante no habrian podido superar la enfermedad, es
decir: de la accion omitida s6lo se puede predicar la probabilidad
(pero ni de lejos una probabilidad rayana en la certeza) de que hu-
biera evitado el resultado. Esta probabilidad rayana en la certeza de
evitacion del resultado ni siquiera se puede afirmar en enfermedades
con indices de supervivencia mucho mayores o que incluso lo tienen
del 100 por 100 si se presta a tiempo atencion médica; pues como
el proceso causal que habria desencadenado la accion omitida de
solicitar auxilio nunca se puso en marcha, el marco dentro del cual
nos tenemos que desenvolver es el de las (mas o menos probables)
hipotesis, pero tampoco el de la probabilidad rayana en la seguridad
de que la accién del conyuge de recabar atencion médica hubiera
evitado el fallecimiento: como el marido no recabo esa atencion —es
decir: como tenemos que operar con lo que nunca ha sucedido— es
imposible averiguar si, en el supuesto de que el conyuge hubiera
realizado la accidn (que no realizé) omitida, la ambulancia hubiera
llegado a tiempo, si, llegando_a tiempo, no obstante la ambulancia
(que nunca fue avisada) habria conducido a la enferma al hospital o
—a consecuencia, por e¢jemplo, de una averia, de que se habria que-
dado sin gasolina o de un eventual accidente de circulacion— no lo
habria conseguido, si, aun suponiendo que la ambulancia llegara a
tiempo para recoger a la enferma y hubiera podido trasladarla al
hospital, a pesar de ello todo habria sido inutil por la impericia de
un médico (que jamas llegd a intervenir)..., y asi podriamos seguir
enumerando las eventualidades que podrian haber sucedido en un
curso causal hipotético; pero no es necesario, porque la consecuencia
de todo ello se ha extraido ya por si misma: por definicion y por
tener que trabajar sobre un proceso causal hipotético ¢ independien-
temente de la mayor o menor gravedad de la dolencia, ni siquiera
en enfermedades con indices altos o incluso seguros de superviven-
cia, si se llega a prestar una atencion médica correcta, podremos
saber —con la probabilidad rayana en la seguridad que, a nivel de
principio, exige la doctrina dominante— si la accion omitida hubiera
evitado o no el resultado.

Y lo mismo rige para el otro «ejemplo de manual» que hemos
elegido: el marido, si hubiera realizado la accion omitida, sé/o habria
podido intentar reducir a quien iba a matar a su mujer, pero que lo
hubiera conseguido o no es algo que depende de la fuerza y de la
destreza del marido, de la capacidad de resistencia del homicida, de



Causalidad, omision e imprudencia 29

la actitud de la propia mujer y de muchos otros factores cuya eventual
incidencia —porque no tuvieron ocasion de manifestarse en la rea-
lidad—jamas podremos averiguar con una probabilidad rayana en la
certeza.

b) Los resultados a los que hemos llegado comparando los re-
quisitos de la causalidad en el delito de accion con los que se exigen
para el de comision por omision son los siguientes: en primer lugar,
que como el tipo objetivo del delito de accion exige la seguridad de
que el comportamiento activo kaya causado el resultado, por ello no
puede serle equivalente una omision de la que lo mas que puede
decirse es que habria evitado el resultado con una probabilidad ra-
yana en la seguridad; y, en segundo lugar, que la doctrina dominante
ni siquiera se toma en serio el criterio de la probabilidad rayana en
la seguridad, sino que subsume en los delitos de resultado (en co-
mision por omision) supuestos en los que esa probabilidad dista mu-
cho de rayar en esa seguridad.

B. La causalidad en el delito imprudente de accién

1. El presente trabajo esta dedicado a la comision por omision
imprudente, y de la dolosa solo nos ocupamos marginalmente cuando
ello aparece necesario para fundamentar o completar alguna via de
argumentacion.

Por ello, el primer paso para determinar cuando una omision imi-
prudente equivale a una accion —esto es: cuando se puede decir de
ella que es una comision por omision— es el de analizar con un
mayor detenimiento como esta estructurada la causalidad en el delito
culposo de accion, para lo cual antes quiero hacer una rapida refe-
rencia a un movimiento que se inicia en los afios sesenta y que trata
de superar una tendencia hasta entonces dominante que, en el delito
imprudente, excluia la responsabilidad cuando el resultado causado
por una accioén descuidada se habria producido también aunque el
sujeto se hubiera comportado conforme a Derecho (32). Este princi-
pio, que supone una enésima resurreccion de la formula de la conditio
sine qua non —no ya para determinar la relacion de causalidad ma-
terial, sino una supuesta relacion de antijuridicidad—, ha de ser re-
chazado por la imposibilidad de demostrar algo que no ha sucedido:
lo que ha causado realmente el resultado ha sido un comportamiento
imprudente, y qué es lo que habria sucedido si el sujeto hubiera
actuado diligentemente es algo que se escapa a cualquier constatacion
empirica. Para evitar este recurso a procesos causales hipotéticos co-

(32) Sobre todo ello informo ampliamente en mi libro Delitos cualificados
por el resultado y causalidad, 1966, pp. 119 ss.
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mo fundamento de una absolucion, Roxin (33) establece, en 1962,
su teoria del «aumento del riesgo», que no opera con ninguna espe-
culacion hipotética, sino solo con la constatacion de si la conducta
imprudente, en comparacién con la correcta, ha incrementado o no
el riesgo de produccion del resultado. Y el autor de este articulo, por
su parte y en ese mismo afio (34), introduce en la ciencia penal la
teoria del «fin de proteccion de la norma» (35), que igualmente pres-
cinde, para determinar si un resultado debe o no ser imputado a un
determinado comportamiento formalmente imprudente, de la con-
frontacion con lo que habria sucedido de haberse comportado el autor
correctamente, estableciendo como criterio determinante el de si el
resultado concreto producido era uno de los que el Derecho queria
evitar con la imposicion de un determinado deber de diligencia (36).

En lo que sigue, parto de estos principios, también del del au-
mento del riesgo, para estudiar la relacién de causalidad en el delito
imprudente de accion (37), evitando las objeciones (38) contra aquel

(33) Cifr. «Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahrldssigen Delikten», ZStW, 74
(1962), pp. 430 ss. y passim. Cfr. ahora ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil I, 2*
ed., Munich, 1994, pp. 314 ss.

(34) Cifr., en aleman, mi tesis doctoral de Hamburgo, Die innere und die dus-
sere Problematik der inaddquaten Handlungen in der deutschen Strafrechtsdogma-
tik, 1962, pp. 126 ss., y mi articulo «Gedanken zum Titerbegriff und zur Teilnah-
melehren, ZStW, 80 (1968), pp. 922/923 nota 20, y en espaiiol, Delitos cualificados,
1966, pp. 119 ss.

(35) Asi lo reconocen en la ciencia penal alemana, entre otros, ULSENHEIMER,
Das Verhdltnis zwischen Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei den fahridssigen Delikten,
Bonn, 1965, pp. 52/53, 117/118; RUDOLPHI, «Vorhersehbarkeit und Schutzzweck
der Norm in der strafrechtlichen Fahrldssigkeitslehre», JuS, 1969, pp. 550 nota 9,
552; ROXIN, «Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht», Honig-
Festschrift, 1970, p. 140 nota 20; KRUMPELMANN, «Die normative Korrespondenz
zwischen Verhalten und Erfolg bei den fahrlédssigen Verletzungsdelikten», Jescheck-
Festschrift I, 1985, p. 335 nota 63; KAHLO, Das Problem des Pflichtwidrigkeitszu-
sammenhanges bei den unechten Unterlassungsdelikten, Berlin, 1990 pp. 240 nota
501, 212; TOEPEL, Kausalitdit und Pflichwidrigkeitszusammenhang beim fahrldssigen
Erfolgsdelikt, Berlin, 1992, p. 142 nota 54.

(36) En contra de lo que a veces se mantiene (cft., por ejemplo, TOEPEL, op.
cit., p. 142), la teoria del fin de proteccion de la norma no supone la transposicién
al Derecho penal de una corriente vigente ya en la dogmatica del Derecho civil,
sino que la elaboré generalizando para los delitos imprudentes —y también para
los delitos dolosos— un criterio establecido en 1888 por v. KRIES para determinar
cudl era la relacion tipica entre delito base y resultado cualificante en los delitos
cualificados por el resultado (cfr. GIMBERNAT, Delitos cualificados, 1966, pp.
167 ss.).

(37) Para una exposicién mas detallada sobre las teorias del aumento del riesgo
y del fin de proteccion de la norma y sobre su relacion entre ellas, remito al lector
a la monografia citada en la nota inicial * de este articulo.

(38) Cfr., por todos, FRISCH, Tatbestandsmdssiges Verhalten und Zurechnung
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principio en el sentido de que viola el principio in dubio pro reo y
de que convierte a los delitos de lesion en delitos de peligro, y acu-
diendo para ello al criterio de que en el grupo mas importante de
los delitos imprudentes de accion tiene que constar que el resultado
se ha producido por un foco de peligro, del que tiene que constar
igualmente que se ha convertido en uno prohibido a consecuencia
de una accion imprudente.

2. Desde el punto de vista de la concatenacidon objetiva entre
comportamiento activo y resultado, el delito imprudente de accion
se manifiesta en alguno de estos dos grandes grupos.

En el primer grupo el comportamiento consiste en crear un riesgo
ab initio ilicito —y hasta entonces inexistente— que causa (condi-
ciona) el resultado. Por ejemplo: con la pistola de su padre, que cree
descargada, A, para dar un susto a su amigo B, dispara contra éste,
quien resulta muerto porque en la recdmara del arma se alojaba una
bala.

Pero el grueso de los delitos imprudentes de accion que tienen
lugar en la realidad pertenece al segundo y tltimo grupo. Este viene
caracterizado por que mediante un comportamiento activo se crea (o
se incide en) un foco de peligro ab initio licito —riesgo permitido—
que, no obstante y como consecuencia de la accion, rebasa ese riesgo
permitido hasta convertirlo en prohibido, desembocando entonces el
foco de peligro, causalmente, en un resultado tipico. Dentro de este
grupo y por ejemplo, hay que incluir los delitos imprudentes de la
circulacion, donde el riesgo permitido del trafico rodado (conduccion
de vehiculos) es rebasado como consecuencia de una accién impru-
dente (adelantamiento incorrecto, velocidad excesiva), causando en-
tonces el foco de peligro (no permitido ya) un resultado tipico de,
por ejemplo, muerte o lesiones.

3. En este segundo grupo muchas veces es imposible constatar
si el resultado es reconducible o no a la accion imprudente, y es féacil
de comprender por qué ello es asi: un foco de peligro que se mantiene
dentro del riesgo permitido, por definicion y ya que es, en si, peli-
groso, también —y a pesar de no estar prohibido— puede producir
resultados tipicos (si no, no seria peligroso): conducciones de auto-
moviles correctas, anestesias, transfusiones de sangre o intervencio-
nes quirtrgicas ejecutadas conforme a la lex artis, locales publicos
construidos de acuerdo con las normas reglamentarias de prevencion
de incendios, postes de alta tension bien seiializados, todos esto focos
de peligro permitidos pueden, no obstante, desembocar en resultados
de muerte o lesiones. Si ello es asi —y asi es—, entonces, cuando
a consecuencia de una accién imprudente el foco de peligro rebasa
el riesgo permitido y causa un resultado tipico, a menudo nos en-

des Erfolges, Heidelberg, 1988, pp. 539 ss., 545/546; JAKOBS, «Strafrecht», Allge-
meiner Teil, 2" ed., Berlin-Nueva York, 1991, pp. 236-237.
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contraremos con dificultades simplemente insuperables para respon-
der a la pregunta de si, por ejemplo, las lesiones obedecen al seg-
mento permitido o al no permitido de ese foco de peligro (39). Dos
ejemplos que expongo a continuacion nos van a permitir desarrollar
lo que acabo de formular a nivel teodrico.

a) El primer ejemplo es el del supuesto de hecho de la sentencia
del TS, ya mencionada, de 18 de noviembre de 1991 (A. 9448),
donde varias personas resultaron lesionadas al contraer la enfermedad
del SIDA, después de que se les transfundié sangre que no habia
sido sometida al test que hubiera podido detectar la contaminacién
del plasma. Por lo que se refiere a si aqui estamos ante un delito de
accion o uno de omision, y tal como se ha apuntado anteriormente
(supra 11 A), es obvio que, como toda modificacion que se produce
en el mundo exterior, el contagio de la enfermedad se tuvo que causar
por un comportamiento activo (por una aplicacion de energia) con-
sistente, en este caso, en la transfusion de sangre infectada que tuvo
lugar en quiréfano (en concreto, a uno de los sujetos pasivos de las
lesiones, a Juan José¢ M. T., «le fue transfundida sangre en el curso
de una intervencion quirdrgica de recambio valvular adrtico», y al
otro, a Vicente L. P., le fue transfundida «en el curso de una inter-
vencion de by pass aortocoronarion); pero como los integrantes del
equipo quirurgico no son expertos en hematologia, y se¢ limitan a
emplear la sangre que les entrega el servicio competente, de ahi que
los que causaron activamente las lesiones al hacer las transfusiones
no sean penalmente responsables por no concurrir en su comporta-
miento activo ni dolo ni imprudencia. De los condenados en la sen-
tencia de 18 de noviembre de 1991, dos lo fueron por una impru-
dencia en comision por omision y una tercera persona por unas le-
siones imprudentes por accion: aquéllos —por una parte, el Director
Gerente y, por otra, el Director médico del Hospital Principes de
Espafia, de Bellvitge—, por la omision de no adoptar las medidas
oportunas, ni comprar el instrumental preciso, para que se llevaran
a cabo en el Hospital los tests anti-SIDA de la sangre que les cons-
taba que se iba a transfundir a los pacientes, y la tercera persona
condenada —Ila Jefe del Servicio de Hematologia y Hemoterapia del
Hospital— por la accion imprudente de ordenar que se entregara a
los equipos quirdrgicos la sangre no cribada.

Este comportamiento activo de la Jefe del Servicio de Hemato-
logia constituye un interesante ejemplo de como, dentro de este se-
gundo grupo, estd estructurada a veces la causalidad en el delito
imprudente de accidn, ya que, segun sefiala la propia sentencia de 18

(39) Cfr. ROXIN, Strafrecht AT, 1, 22 ed., 1994, p. 315: «... un riesgo no se
puede escindir en una parte permitida y en otra prohibida, averiguando para cada
una de ellas, por separado, la realizacion del peligro».
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de noviembre de 1991 (40), y segin la informacion a la que ha po-
dido acceder el autor de este articulo (41), el test anti-SIDA no per-
mite detectar siempre la presencia en la sangre de anticuerpos anti-
VIH, va que durante el llamado «periodo ventanan, que puede ex-
tenderse hasta ochenta dias después del contagio, la sangre del ya
enfermo puede seguir sin dar positivo en las pruebas del VIH. Como
consecuencia de ello, en el supuesto de hecho de la mencionada sen-
tencia del TS no podemos saber si el efectivo contagio de los lesio-
nados obedecio al riesgo que conlleva foda transfusion —porque el
plasma empleado se encontraba en el «periodo ventanay, el cual,
aunque se hubieran hecho las pruebas, habria impedido detectar la
presencia de la infeccion en la sangre— o a la accién imprudente
de transfundir sin un test previo —porque el «periodo ventana» ya
habia pasado y, por lo tanto, se hubiera comprobado la infeccién de
la sangre, y, consiguientemente, desechado, si se la hubiera sometido
a la correspondiente prueba—.

b) Un segundo ejemplo de delito imprudente de accion donde
surgen las mismas peculiaridades en la concatenacion causal que en
el caso anterior seria €l de la venta (accion) de productos que pueden
ser letales sin que, en contra de lo preceptuado (42), se llame la
atencion en el etiquetado sobre su peligrosidad (43). Si una persona
ingiere la sustancia y fallece, es imposible determinar a posteriori si
el fallecimiento hay que reconducirlo al segmento permitido (que
autoriza la venta de determinadas sustancias venenosas) o al prohi-
bido (pero esa venta no esta autorizada si en la etiqueta no se hace
constar el caracter toxico de aquéllas) del foco de peligro. Y es que
la advertencia sobre la peligrosidad del veneno colocada en el exte-
rior del envase habria seguido siendo inutil st la persona que fallecio:
bien tenia la vista cansada y aquel dia se le habian roto las gafas,
bien era una que nunca miraba las etiquetas de los productos que
consumia, bien era otra que amaba el peligro y le gustaba ingerir
precisamente productos toxicos, o bien, simplemente, y conociendo
las consecuencias que podia tener, aunque no se hubieran resefiado
en el exterior del frasco, bebio la sustancia porque queria suicidarse:
todas estas circunstancias, que serian determinantes para averiguar
si la imprudencia de vender el producto sin la etiqueta reglamentaria

(40) «Desde el momento de la infeccidon hasta que se forman los anticuerpos,
pasa un periodo no determinado de tiempo durante el cual no es posible detectar
la presencia de virus VIH en la sangre».

(41) Y que agradezco a mi amigo, el Dr. Carlos Alberola, Jefe del Servicio
de Hematologia y Hemoterapia de! Hospital Santa Maria del Rosell, de Cartagena.

(42) Cfr., por ejemplo, el Reglamento sobre clasificacion, envasado y etique-
tado de preparados peligrosos, aprobado por Real Decreto 1078/1993, de 2 de julio.

(43) En concreto, el comportamiento del que nos vamos a ocupar a continua-
cién seria subsumible en un delito cualificado por el resultado del art. 342 (com-
portamiento base doloso) en relacion con el 348 (homicidio imprudente cualificante).
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tuvo alguna incidencia en el fallecimiento, tienen que quedar nece-
sariamente sin respuesta por la sencilla razén de que no podemos
resucitar al muerto para preguntarle qué es lo que realmente sucedio.

¢) No obstante lo expuesto, la conclusion de que en estos dos
gjemplos no integran dos delitos imprudentes ni la transfusion de
sangre sin someterla al test anti-SIDA ni la venta sin advertencia de
un producto venenoso, porque lo unico que podria decirse de esos
comportamientos activos es que habrian elevado el riesgo de lesion,
pero no que lo hubieran causado, por lo que imputarles el resultado
supondria convertir a un delito de lesion en uno de peligro, seria una
conclusion precipitada: como el curso que habria seguido el foco de
peligro manteniéndose dentro del riesgo permitido es un experimento
irreproducible, porque no se sabe si el plasma ya transfundido se
encontraba o no dentro del «periodo ventanay», porque como el fa-
llecido no nos lo puede contar tampoco sabemos qué es lo que habria
sucedido si el producto toxico hubiera estado reglamentariamente eti-
quetado, la insostenible conclusion que habria que deducir de todo
ello es que, entonces, los médicos podrian seguir transfundiendo san-
gre sin ningun tipo de precaucion, y los fabricantes de productos
toxicos podrian despreciar las normas de etiquetado, en la seguridad
de que nunca podrian ser hechos responsables de un delito impru-
dente. Y continuando.con los ejemplos: el médico que ejecuta una
operacion que tiene un indice bajo de supervivencia podria llevarla
a cabo también sin observar en absoluto las reglas de la lex artis,
porque si el paciente se muere —y como la operacion es irrepetible,
entre otras razones porque el enfermo ya ha fallecido— siempre po-
dria alegar que hubiera sucedido lo mismo, aunque la intervencion
quirdrgica peligrosa se hubiera realizado conforme a la mas irrepro-
chable técnica.

d) Pero naturalmente que en todos estos casos estamos ante
muertes y lesiones imprudentes, porque lo que caracteriza a la im-
prudencia por accion en estos casos es que un foco de peligro —en
concreto: transfusién de sangre, producto tdxico, intervenciéon qui-
rargica—, a consecuencia de un comportamiento negligente activo
—entrega del plasma no cribado, venta del producto sin el etiquetado
reglamentario, operacion médica incorrecta—, rebasa el riesgo per-
mitido, causando el foco de peligro el resuitado tipico. Los corres-
pondientes sujetos activos no pueden alegar que ellos solo han ele-
vado el riesgo, pero que no han causado el resultado, ya que el re-
sultado lo ha causado con seguridad el foco de peligro (la transfusion
de sangre, el producto tdxico, la operacion), y, con seguridad tam-
bién, ese foco se ha convertido en uno no permitido por la ejecucion
de la accion imprudente.

e) Como resumen de lo expuesto y a los efectos que aqui son
relevantes, hay que extraer la siguiente conclusion: dentro del marco
de los delitos imprudentes de accion, cuando un comportamiento ac-
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tivo convierte al riesgo permitido en uno prohibido, el resultado debe
ser imputado a ese comportamiento, ya que aquél ha sido causado
con toda seguridad por el foco de peligro y ya que el que éste hubiera
rebasado el riesgo permitido convirtiéndose en uno prohibido es re-
conducible, igualmente con toda seguridad, a la correspondiente ac-
cion negligente: en estos casos, por consiguiente, el delito imprudente
de accion viene caracterizado por que el foco de peligro causante
del resultado ha traspasado el «punto critico» de lo permitido a lo
prohibido a consecuencia de la conducta negligente del autor.

C. Balance provisional

1. Hemos visto que la relacion de causalidad, como cualquier
otra caracteristica tipica, tiene que estar acreditada con toda seguridad
para que el comportamiento pueda ser subsumido en el correspon-
diente tipo de lesién. ,

No basta, por consiguiente, con que conste Unicamente una (mas
o menos elevada) probabilidad de causalidad. Por ello, tenia razén
el TS cuando en la sentencia de 9 de mayo de 1964 (cfr. supra 1l
C y IV A 2) absolvié de un aborto con resultado de muerte a quien
muy probable (pero no ciertamente) condicioné el fallecimiento de
la embarazada, y, en cambio, se equivocé cuando imputd un homi-
cidio imprudente al periodista Vinader (supra 1l D in fine y IV A 2),
ya que, aunque era muy probable, no existia la seguridad de que,
con sus reportajes, hubiera condicionado la muerte de las personas
asesinadas por ETA.

2. En consecuencia, y aplicando a la comision por omision las
reglas que rigen para el delito de accion, la probabilidad rayana en
la seguridad de que la accion omitida hubiera evitado el resultado,
no puede servir de base para imputar éste al omitente: el marido que
no solicita atencidon médica para la mujer que esta sufriendo una
peritonitis, no puede ser hecho responsable de ese resultado, ya que
con su inactividad «so6lo» ha elevado el riesgo de muerte, pero no
se puede decir que ésta sea reconducible a aquella omisidn, en cuanto
que hay muchas personas que, una vez declarada la enfermedad, fa-
llecen no obstante por muy rapido y acertado que sea el tratamiento
médico al que se las somete. Y lo mismo rige incluso para enferme-
dades menos (0 mucho menos) graves en las que la actitud pasiva
del conyuge mantiene la situacion de ausencia de tratamiento médico,
porque teniendo en cuenta que el proceso causal hipotético que hu-
biera puesto en marcha la accion omitida no llegd a desencadenarse,
por ello nunca podremos descartar con seguridad —sino s6lo con un
juicio de probabilidad— que no hubieran surgido entonces incidentes
imprevistos —no llegada a tiempo de la ambulancia o posterior ave-
ria de ésta, tratamiento médico inadecuado, etc.— que hubieran im-



36 Enrique Gimbernat Ordeig

pedido la curacion de la enferma leve: también aqui, por consiguien-
te, nos encontramos con una probabilidad (ciertamente, mucho mas
elevada) de que la accion omitida hubiera evitado el resultado, pero
no con la seguridad que exige el Derecho penal para que una persona
pueda ser hecha responsable de una determinada lesion tipica.

3. En el grupo mas caracteristico del delito imprudente de ac-
cion, y que acabamos de estudiar, la estructura de la causalidad es
algo diferente: ahi la accion imprudente convierte al foco de peligro
de permitido en ilicito, y es éste el que, sin duda alguna, causa el
resultado. No se puede decir, por consiguiente, que no se sabe qué
es lo que ha condicionado el resultado: el resultado (lesiones, muerte)
lo ha causado con toda seguridad el foco de peligro (la transfusion
de sangre, el producto toxico), y este foco de peligro dejo de estar
autorizado por el Derecho porque el sujeto activo, con su accién
imprudente e igualmente con toda seguridad, elevé el nivel de riesgo
del foco, transformandolo en uno no permitido.

[Al contrario de lo que sucede en el imprudente, en el delito
doloso de accion ¢l foco de peligro (el riesgo) permitido apenas
desemperia un papel, lo que repercute, a su vez, en la estructura y
en el alcance (mucho mas limitado) de la comision por omision do-
losa: no se puede decir, por ejemplo, que dentro del matrimonio uno
de los conyuges —que hasta entonces goza de buena salud o a quien
nadie quiere hacer dafio— constituya, por si solo y por el mero hecho
de vivir, un foco de peligro porque puede sufrir una peritonitis o
porque puede ser objeto de un delito contra la vida, y que ese foco
se transformaria de permitido en prohibido a consecuencia de la inac-
tividad del otro conyuge. De la comision por omisién dolosa, y aun-
que sélo sea de pasada, nos ocuparemos en el ultimo apartado de
este articulo (infra V D)].

4. Pero volvamos al delito imprudente de accion. Como en éste
lo que fundamenta la responsabilidad del autor por la lesion tipica
es que su accion imprudente ha incidido en el foco de peligro no
permitido (no permitido porque el comportamiento activo ha frans-
formado lo que hasta entonces era un riesgo permitido en uno pro-
hibido) causante del resultado, por ello ahi el #nico problema de
causalidad que puede plantearse —y, con ello, la tinica posibilidad
que existe, al margen de cuestiones de imputacion objetiva, de que
el autor imprudente no responda por el resultado— es que surja la
duda de si ese foco de peligro que ha rebasado lo permitido es o no
el que efectivamente ha causado la lesion.

Para decirlo con un ejemplo: si el autor, imprudentemente, vende
un producto peligroso sin advertir de su toxicidad, pero no es seguro
que haya sido ese foco de peligro el que ha causado la muerte del
consumidor, porque existe la duda forense de si no habria sido otro
veneno que habia ingerido previamente la victima el que condicion6
el fallecimiento, entonces entra en juego el in dubio pro reo y el
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sujeto no puede ser hecho responsable de un resultado que fal vez
no ha sido condicionado por el foco de peligro que, a consecuencia
del comportamiento activo, rebaso el nivel de lo permitido para entrar
en la esfera de lo prohibido. O para decirlo con un segundo ejemplo,
éste extraido de la jurisprudencia: si un médico, mediante una accion,
convierte un foco de peligro de licito en ilicito, porque lleva a cabo
una transfusion de sangre incompatible, pero no resulta acreditado
que ésta fuera la causa de la muerte, entonces, al no estar probada
la relacion de causalidad —y a pesar de que dicha transfusion ob-
viamente incrementé el riesgo de muerte—, el facultativo tampoco
puede ser hecho responsable del resultado (44).

Por lo demas, tanto en el supuesto de hecho de la sentencia de 9
de mayo de 1964 (aborto con resultado de muerte) como en el caso
Vinader, el argumento determinante para negar la responsabilidad de
los respectivos autores reside, igualmente, en que, a pesar de que en
ambos supuestos y mediante las correspondientes acciones se elevo
el riesgo de produccion del resultado, no obstante no esta acreditado
que esos focos de peligro no permitidos (en un caso, el aborto, que
es un foco de peligro ab initio ilicito si no concurre alguna de las
indicaciones del art. 417 bis; en el otro, los reportajes periodisticos,
licitos, en principio, en cuanto que suponen un ejercicio de la libertad
de informacién, pero que se convirtieron en prohibidos al describir
Vinader, con toda clase de detalles, a los presunto activistas anti-ETA
que luego resultaron asesinados) fueran los que efectivamente cau-
saron los resultados de muerte.

D. Los requisitos de la comision por omision imprudente
1. INTRODUCCION

Las anteriores consideraciones sobre el funcionamiento de la cau-
salidad en el delito culposo de accion, para un articulo dedicado
preferentemente a la comision por omisiéon imprudente, han sido re-
lativamente extensas.

(44) Asi, el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 5 de julio de 1991,
A. 5627: «El Tribunal sentenciador lleva a término un analisis profundo y detallado
de toda la prueba obrante en la causa, y de la mano de aquél concluye que, a
consecuencia de la errénea transfusion de sangre practicada al paciente, sufrid he-
molisis y anuria, que fueron debidamente tratadas; la primera mediante plasmaferesis
que se practico inmediatamente después de efectuada la transfusion y de haberse
advertido el error, haciéndose un recambio plasmatico de seis litros, que corrigid
los posibles efectos de la hemdlisis; y la segunda mediante hemodialisis, si bien la
anuria persistio hasta el fallecimiento de Gerardo G. por un edema de pulmoén, no
habiéndose demostrado que el obito fuera consecuencia de la transfusion incom-
patible o de sus efectos» (cursivas en el texto original de la sentencia).
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Pero ello era inevitable, porque sélo conociendo el mecanismo
del delito imprudente de accion es posible entonces determinar a qué
omisiones, por presentar una estructura en lo esencial igual que aquél,
se les debe imputar el resultado como si éste hubiera sido causado
mediante una accion, esto es: cuales deben ser consideradas una co-
mision por omision.

2. LA COMISION POR OMISION IMPRUDENTE
COMO TRANSFORMACION, POR AUSENCIA DE MEDIDAS
DE PRECAUCION, DE UN FOCO DE PELIGRO LIiCITO
EN UNO PROHIBIDO [COMO CREACION DE UN RIESGO (ILICITO)
QUE DESEMBOCA EN UN RESULTADO TiPICO]

Recordemos la conclusion a la que habiamos llegado: el grueso
de los delitos imprudentes de accion se caracteriza por que el resul-
tado es causado con toda seguridad por un foco de peligro que, como
consecuencia de una accion imprudente, se ha transformado de per-
mitido en ilicito. De acuerdo con ello, la comision por omision im-
prudente vendra caracterizada por que el resultado ha sido causado
con toda seguridad por un foco de peligro que, como consecuencia
de una omision imprudente, se ha transformado de permitido en ili-
cito.

En lo que acabamos de decir, puede 1lamar la atencidn la frase:
«como consecuencia de una omision imprudente», pues si la omision
no causa nada, jcomo se puede explicar que se le pueda atribuir
(normativamente), como consecuencia suya, la transformacién de un
riesgo permitido en uno ilicito, esto es: que se le pueda atribuir el
efecto de un aumento del riesgo?

Ello es asi porque, a diferencia de la lesion de un bien juridico,
que solo puede ser causada por una accion, en cuanto que supone
una modificacion material dafiosa en el mundo exterior que necesa-
riamente ha de tener su origen en una aplicacion de energia, el pe-
ligro, en cambio, no es una modificacion dafiosa en el mundo exte-
rior: es una amenaza de ésta, cuya presencia se establece sobre la
base de un juicio de probabllzdad que se elabora intelectualmente
teniendo en cuenta los dos siguientes elementos: el primero, de ca-
racter material y positivo, consiste en la existencia (o en la creacidn)
en ¢l mundo exterior de un foco de peligro; el segundo tiene un
caracter especulativo, pero se fundamenta en el dato, absolutamente
real, de que la ausencia o la presencia de medidas de precaucion
hace mas o menos probable que el foco de peligro desemboque en
una lesion efectiva. De todo ello se sigue que el indice de riesgo
viene determinado por dos factores: por una parte, por la mayor o
menor peligrosidad del foco, y, por otra, por que esa peligrosidad
sea contrarrestada (y en este caso, con mayor o menor eficacia) o
no por medidas de precaucion.
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a) El concepto de riesgo permitido

El concepto de riesgo permitido es un concepto mixto ontologi-
co-axiologico.

Ontolégico (riesgo), ya que la presencia o no de una situacion
de peligro se determina sobre la base de datos del mundo del ser,
sin ninglin componente normativo; con esos —y sOlo con €sos—
datos se puede establecer, por ejemplo que quien mantiene relaciones
homosexuales sin utilizar preservativos o quien comparte jeringuillas
con otros para inyectarse heroina corre el riesgo de contraer el SIDA.

Y axiologico (permitido), porque el punto a partir del cual el
riesgo se transforma de permitido en prohibido viene establecido por
las normas de diligencia, las cuales, ademas, estan sometidas a cam-
bios en el tiempo en funcion de los eventuales avances de la ciencia
(la transfusion de sangre sometida al test anti-SIDA que hoy se prac-
tica en los Hospitales, y que ain no es capaz de detectar la conta-
minacion durante el «periodo ventanay, se convertiria en imprudente,
por sobrepasar entonces el riesgo permitido, si se descubriera una
nueva prueba que posibilitara apreciar la presencia del VIH desde el
momento mismo del contagio) y en funcién de las eventuales refor-
mas legislativas (que pueden fijar mas o menos requisitos que los
vigentes para autorizar el funcionamiento de focos de peligro) (45).

b) La desestabilizacién del foco de peligro

El legislador tolera la existencia de focos de peligro. Unas veces
porque no tiene mas remedio que hacerlo, en cuanto que su origen
esta en fendmenos que no puede controlar: enfermedades, tormentas
con grandes vertidos de agua, etc. Y otras, porque su creacion, aun-
que es reconducible a la actividad humana (trafico ferroviario, ins-
talacion y funcionamiento de ascensores, construccion de edificios,
excavacion de minas o tuneles, etc.), se estima imprescindible o con-
veniente para el mejor desarrollo de la sociedad y de los individuos
que la integran, dentro del cual hay que incluir, entre otros, los fines
de diversion (corridas de toros, carreras de automoviles, etc.). Pero

(45) A veces, y paraddjicamente, es el mismo legislador el que impone que
el riesgo no descienda de un determinado nivel, tal como ha establecido para las
corridas de toros, donde estd prohibido el «afeitado» de las astas, a pesar de que
éste constituiria una medida de precaucion que contendria el peligro para la vida y
para la salud de los lidiadores. Y asi, el Reglamento de Especticulos Taurinos,
aprobado por Real Decreto 176/1992, de 28 de febrero, dispone en su art. 48: «l.
Las astas de las reses de lidia en corridas de toros y novilladas picadas estaran
integras. 2. Es responsabilidad de los ganaderos asegurar al publico la integridad
de las reses de lidia frente a la manipulacién fraudulenta de sus defensas. A tal
efecto dispondran de las garantias de proteccion de su responsabilidad que establece
el presente Reglamento.»
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por su lesividad potencial el legislador tolera (o se conforma con)
esos focos s6lo en la medida en que no excedan de un determinado
indice de peligrosidad, y es alli donde sitia el (como hemos visto,
cambiante) nivel de lo permitido, prohibiendo (penalmente, si ello
desemboca en un resultado tipico) cualquier desequilibrio que lo ele-
ve por encima de ese nivel. Ese desequilibrio se produce por accion
cuando mediante un movimiento corporal se incide en el foco de
peligro transformando lo hasta entonces permitido en prohibido. Y
también por omisidon, porque como el foco de peligro suele tener una
tendencia expansiva a rebasar el nivel de lo permitido, el legislador
ha previsto normativamente que determinadas personas (médicos, en-
cargados de obras, guardas de paso a nivel) apliquen medidas de
precaucion para impedir esa eventual expansion. Si, por consiguiente,
los focos de peligro sélo estan autorizados en tanto en cuanto se
mantienen sin sobrepasar un determinado indice y el legislador ha
previsto medidas de precaucion para evitar ese rebasamiento, enton-
ces funcionalmente existe una equivalencia entre la desestabilizacion
del nivel de lo permitido porque una accion incide en el foco de
peligro elevandolo por encima de lo juridicamente tolerado (adelan-
tamiento incorrecto, por e¢jemplo, en la circulaciéon de vehiculos), y
cuando esa desestabilizacion se produce a consecuencia de una omi-
sion porque, en contra de lo normativamente previsto, no se aplica
la medida de precaucidn que haria posible mantener el foco dentro
de lo juridicamente tolerado (no frenar el autobils ante un seméaforo
en rojo, arrollando asi y matando a un motorista que estaba parado
frente a un paso de peatones (46).

Si lo que caracteriza al grueso de los delitos imprudentes es, de
acuerdo con todo ello, la causacion del resultado tipico por un foco
de peligro que ha rebasado el riesgo permitido, el responsable del
resultado serd: en el delito culposo de acciéon quien, mediante su
comportamiento activo, ha desestabilizado el foco transformandolo
de permitido en prohibido; y en el delito culposo de comision por
omisién quien, a/ no adoptar una medida de precaucion a la que
venia obligado, igualmente ha desestabilizado un foco que, si se hu-
biera aplicado aquella medida, se habria mantenido dentro del riesgo
permitido. Con otras palabras: Si el legislador fomenta, acepta o se
resigna con los focos de peligro sélo en la medida en que éstos no
rebasan el riesgo permitido, y para alcanzar esa finalidad impone
normativamente a determinadas personas que apliquen medidas es-
tabilizadoras de precaucion, entonces es obvio que si €stas no se
aplican y, con ello, el foco deja de ser permitido, el responsable
normativo del rebasamiento sera precisamente quien estaba encarga-

(46) Asi el supuesto de hecho de la ya citada (supra III D) sentencia del TS
de 5 de junio de 1981, A. 2577.
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do especificamente de controlar el foco dentro de los limites tolerados
por ¢l ordenamiento juridico.

¢) La renuncia a operar con procesos causales hipotéticos en la
comision por omision imprudente

Y asi como en la accién imprudente, para poderle imputar el
resultado, no hay que preguntarse si, suprimiéndola, el resultado de-
sapareceria, porque esa pregunta muchas veces es imposible de con-
testar, sino solo si esa accion efectivamente ha elevado a prohibido
un foco de peligro que, a su vez y efectivamente, ha causado el
resultado, de la misma manera en la comisién por omisién impru-
dente, y en contra de lo que mantiene la doctrina dominante, tampoco
hay que preguntarse si la accion omitida hubiera evitado el resultado,
sino unicamente si la omision de aplicar una medida de precaucién
ha hecho posible que el foco de peligro superara efectivamente el
riesgo permitido (ya que se habria mantenido dentro de éste, si se
hubiera adoptado aquella medida) y si, a su vez, ese foco de peligro
(ya prohibido) ha causado efectivamente el resultado.

d) La intercambiabilidad valorativa entre accion y omision en el
delito imprudente

Estos criterios de equivalencia entre accion y omision en el delito
imprudente lo son hasta tal punto que casi hacen aparecer al com-
portamiento activo y al pasivo como intercambiables. ;Que mas da
que el sujeto pasivo muera electrocutado porque tocé un cable de
alta tension que el encargado de hacerlo no (omision) habia sefiali-
zado preceptivamente, avisando del peligro, o que la descarga eléc-
trica y la consiguiente muerte tenga su origen en que alguien des-
cuidadamente retiré (accion) el cartel que avisaba del peligro del
cable: que mas da si en los dos casos lo determinante para elevar el
riesgo a prohibido ha sido la ausencia (alli, como consecuencia de
una omision, y aqui como resultado de una accion) de la sefializa-
cion (47)? ;Qué diferencia existe entre los supuestos de hecho de
las sentencias citadas supra nota 8, donde los accidentes se producen
porque los guardas de los pasos a nivel no bajan las barreras o no
tensan las cadenas cuando se aproxima el tren, y el supuesto de hecho

(47) Con este ejemplo condenso supuestos de hecho como los de las sentencias
citadas supra nota 19, donde los accidentes se producen porque se choca contra una
obra de cuya presencia, al llegar la oscuridad, no se habia advertido con la oportuna
colocacion de faroles, o como el de la sentencia del TS de 10 de octubre de 1980,
A. 3681, en el que un obrero pereci6 electrocutado al agarrar un asidero de un
grupo de soldadura, conectado a 380 voltios, que tampoco estaba convenientemente
sefializado con un aviso de peligro.
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de la sentencia del TS de 16 de mayo de 1988, A. 3666, donde
—ioh!, sorpresa—Ila imprudencia del guardabarreras no consistio, co-
mo es lo habitual, en no (omision) bajar la barrera levantada cuando
iba a pasar una unidad ferroviaria, sino justamente en lo contrario:
en levantar (accion) la barrera que se encontraba convenientemente
bajada, produciéndose, asi, el accidente (48), con lo que la misma
circunstancia de que el foco de peligro causante del resultado tipico
hubiera rebasado el riego permitido (trafico ferroviario sin que esté
cerrado el paso a nivel) tiene su origen: por una parte, en los su-
puestos de hecho de aquellas sentencias, en las correspondientes omi-
siones (de no bajar la barreras), y, por otra parte, en este ultimo
supuesto de la sentencia de 16 de mayo de 1988, en una accion (de
levantar la barreras que estaban bajadas)? Todavia un ejemplo mas:
en el caso de la presa de Tous (v. supra nota 9) su desmoronamiento
se produjo por «no haberse aperturado las compuertas del aliviadero
de superficie, ni las demas de los mecanismos integrantes de su sis-
tema de desagiie (salvo la de una toma de aguas para riego) [siendo
ese hecho] el determinante o causante de que por ello se produjeran
vertidos de importantes caudales o laminas de agua por encima de
la coronacién de la presa que originaron su paulatina degradacion y
ruina» (cursivas afiadidas); si ello es asi, si lo que hace pasar el
peligro de permitido a prohibido es la no apertura de las compuertas,
entonces es valorativamente evidente que da lo mismo que esa no
apertura haya que reconducirla (tal como sucedio realmente en el
caso concreto de la Presa de Tous) a la comision por omision de no
abrirlas, que a un eventual caso imaginario de accion, en el que un
empleado, por equivocacion, cerraria las compuertas cuando éstas se
encontraban abiertas.

La equivalencia valorativa entre omisiones y acciones en los tres
ejemplos que acabamos de exponer (no colocar el cartel de peligro
para advertir de la presencia del cable de alta tension = retirar aquél
por descuido; dejar levantada la barrera cuando se debe bajar = le-
vantarla cuando debe estar bajada; no abrir las compuertas que hu-
bieran permitido la entrada en funcionamiento del sistema de desagiie
de la presa = cerrarlas cuando se encuentran debidamente abiertas)
se explica porque lo decisivo no es si la circunstancia (por ejemplo,
la situacion de cierre de las compuertas) que eleva el riesgo de per-
mitido a prohibido tiene su origen en una accién o en una omision,
sino la presencia misma de esa circunstancia, independientemente

(48) El guardabarreras, tal como se describe en esa sentencia de 16 de mayo
de 1988, realizé «una accidn tan notoriamente peligrosa como levantar la barrera
y dejar expedito el trafico automovilistico sobre una via férrea por la que, en cual-
quier momento, podia pasar un tren al que, por afadidura, no podia ver a causa de
las desfavorables condiciones meteorologicas» (cursivas anadidas).
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de que haya que atribuirla causalmente a un comportamiento activo
0 normativamente a uno pasivo.

€) La jurisprudencia espafiola ante el criterio de que la accion
omitida habria evitado el resultado

A veces la jurisprudencia, atrapada por la formula adaptada de
la conditio sine qua non de la doctrina dominante, que exige en la
comision por omisién, para que se pueda imputar el resultado, que
la accion omitida —con una probabilidad rayana en la seguridad—
hubiera evitado el resultado (v. supra IV A 1), entra en una linea
de argumentacion que, en realidad, no tiene salida. Las enfermedades,
por ejemplo, que son un foco de peligro con el que el legislador
tiene que resignarse, porque le vienen impuestas por la naturaleza,
pero que si conducen a un resultado lesivo (muerte, lesiones del pa-
ciente) pueden fundamentar una responsabilidad por imprudencia
cuando los encargados de aplicar medidas (terapéuticas) de precau-
cién (médicos de guardia, facultativos responsables del tratamiento
del paciente) omiten ejecutarlas, rebasando entonces el foco el riesgo
permitido y convirtiéndose en ilicito, todo ello integra un supuesto
de hecho frente al que los Tribunales, en unas ocasiones, tratan de
contestar a la irresoluble cuestion de si el tratamiento con aquellas
medidas (terapéuticas) de precauciéon omitidas hubiera evitado la
muerte o las lesiones del paciente, y, en otras, se limitan a dejar
constancia de su desconcierto. Y asi:

aa) En el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 8 de
junio de 1989, A. 5054, el nifio afectado por un grave accidente
escolar, que le produjo una «contusion craneal con conmocion cere-
bral», fue tratado por el médico responsable del servicio de urgencias
de un determinado Hospital, que no ordené que el lesionado quedara
ingresado alli, permitiendo que fuera trasladado a su domicilio; ante
el agravamiento del estado de su hijo, los padres, posteriormente, le
ingresaron nuevamente en un establecimiento médico, «en donde se
le practicaron intervenciones quirurgicas que lograron salvar su vida,
pero no asi evitar las gravisimas secuelas fisicas y psiquicas que
padece la victima». ElI TS, que condena al médico de guardia por
un delito de lesiones imprudentes en comision por omision, porque
no mantuvo ingresado al nifio en el Hospital, aun «sabiendo (por ser
hecho notorio) que todo traumatismo craneal necesita un periodo de
observacion de bastantes horas», al examinar la cuasicausalidad de
la omision impropia —la accidon omitida, segin la doctrina dominan-
te, deberia haber evitado el resultado-— manifiesta su perplejidad de
la siguiente manera: «Finalmente, tampoco es Obice para casar la
sentencia [la sentencia de la Audiencia habia sido absolutoria] en el
sentido que se ha indicado, el hecho de que no se haya demostrado
la relacion de causalidad entre la accion [el TS deberia decir: omi-
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sion] enjuiciada y las lesiones producidas, o, lo que es lo mismo, no
podemos saber si de haber tenido lugar el internamiento se hubiera
o no causado el mismo resultado lesivo. Esta circunstancia, decimos,
no es impedimento para una sentencia condenatoria porque, en casos
como el enjuiciado, no se trata de concretar esa relacion causal, de
una manera tajante (ello seria imposible), sino de juzgar conductas
imprudentes por si mismas que sirvan de légico vehiculo a un de-
senlace penalmente sancionabley (cursivas afiadidas).

bb) En el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 5 de
julio de 1989, A. 6091, el médico encargado de atender al paciente,
imprudentemente, no diagnosticé una peritonitis —de la que poste-
riormente fallecié dicho paciente—, omitiendo, en consecuencia, la
medida (terapéutica) de precaucion de atajar o de disponer que otro
atajara el curso de la enfermedad. Al enfrentarse con el problema
causal entre omision y resultado, el TS se pronuncia de la siguiente
forma: «... dentro del mundo de las probabilidades no puede de nin-
guna manera descartarse, y no debid hacerse, teniendo en cuenta la
edad juvenil del enfermo, veintitrés afios, y las técnicas médicas y
sobre todo quirurgicas, el éxito de una intervencion de este tipo, a
tiempo. Afirmar esto no es incidir en una presuncion, conjetura o
sospecha, sino llevar a cabo una inferencia coherente con la logica,
con lo que no cabe duda de que, aun cuando concurrieran en el hecho
fatal de la muerte, como es normal, una serie de concausas, la con-
ducta del procesado fue contribuidora decisiva del acontecimiento.
Ello no implica, como se destaca en el recurso, que se acuda a pre-
sunciones o conjeturas. Se trata, en definitiva, de la existencia de la
relacion causal imprescindible para que el delito nazca. La actuacton
del médico procesado, ahora recurrente, contribuyd con su actuacion
a un resultado que era previsible y también evitable, dentro de la
relatividad con la que estos conceptos han de manejarse en el campo
del Derecho y especialmente del Derecho penaly (cursivas afiadidas).

cc) Finalmente, y fuera ya de las enfermedades, pero en otro
supuesto de un foco de peligro generado por la naturaleza, y que,
para que se hubiera mantenido dentro del riesgo permitido, deberia
haber sido abordado con determinadas medidas de precaucion,
omitidas por los responsables del caso concreto, la Audiencia Pro-
vincial de Valencia, en su sentencia (no publicada) de 23 de oc-
tubre de 1990 (caso presa de Tous), asimismo entra en conside-
raciones sobre lo que habria sucedido si, durante el insélito tem-
poral de agua que estaba descargando sobre el embalse, se
hubieran aplicado aquellas medidas de precaucion, esto es: si se
hubieran abierto las compuertas, concluyendo lo siguiente: «no
puede estimarse probada la inevitabilidad del resultado sobreve-
nido, al no poder considerarse acreditado que de haberse actuado
normativamente y de haberse aperturado de forma cuidadosa y
diligente todas las compuertas de los elementos mecanicos del sis-
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tema de desagiie de la presa, igualmente, se hubiese subseguido
el mismo resultado» (cursivas afiadidas).

dd) Los razonamientos de estas tres sentencias, en la linea de
la doctrina dominante de requerir, en la comision por omision im-
prudente y para la imputacion del resultado, que la accion omitida
hubiera impedido la lesién tipica, ponen claramente de manifiesto
hasta qué punto es irresoluble la tarea. Los Tribunales no pueden
retrotraer los acontecimientos al momento en que el nifio con el grave
traumatismo craneal fue (des)atendido por el médico de guardia, para
comprobar si, de haberse iniciado entonces el tratamiento médico
adecuado, las consecuencias habrian sido distintas, como no pueden,
tampoco, dar marcha atras en el tiempo y poder comprobar asi si,
intervenido quirargicamente a tiempo el enfermo de peritonitis, po-
dria haber salvado o no la vida, como no pueden, finalmente, re-
construir, de manera idéntica a la que tenia antes de su derrumba-
miento, la presa de Tous, volver a repetir —y con la misma inten-
sidad— el fendmeno atmosférico de la «gota fria» y el temporal de
agua que desencadend, para apreciar entonces si abriendo las com-
puertas aquélla se habria desmoronado o no. No pueden; pero tam-
poco tienen por qué hacerlo. Pues no se ve la razon por la cual hay
que exigir en el delito de comision por omisiéon imprudente unos
requisitos que no se piden para el delito de accion: si para la impu-
tacion de la muerte imprudente a la venta de un producto venenoso
en el que no aparece ninguna indicacion sobre su toxicidad es irre-
levante el hecho de que, aunque se hubiera entregado con la etiqueta
preceptiva, tal vez se hubiera producido también el mismo resultado,
importando tnicamente que el foco de peligro (producto téxico), por
encima del riesgo permitido a consecuencia de una accion negligente
(venta sin aquella etiqueta reglamentaria), haya causado efectiva-
mente la muerte del consumidor, entonces en los tres casos jurispru-
denciales de omision que acabamos de exponer lo Unico relevante
para imputar el resultado debe ser que tres focos de peligro (trau-
matismo craneal, peritonitis, temporal de agua que se derrama sobre
una presa), por encima del riesgo permitido a consecuencia de la no
aplicacion de medidas de precaucion (vigilancia médica del trauma-
tismo, intervencion quirtrgica del enfermo de peritonitis, apertura de
las compuertas de desagiie), han causado efectivamente y sin duda
los correspondientes resultados tipicos.

3. LOS CONTROLES DEL FOCO DE PELIGRO

El legislador, como hemos sefialado anteriormente, bien se resig-
na con los focos de peligro, porque vienen generados por la natura-
leza, bien incluso los promociona, porque son necesarios para el de-
sarrollo y para el progreso de la sociedad. Pero se resigna con ellos
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o los promociona sélo en tanto en cuanto se mantienen dentro del
riesgo permitido, y para alcanzar ese objetivo prevé que determinadas
personas apliquen medidas de precaucion, por lo que si aquéllas per-
manecen inactivas y el foco sobrepasa entonces ese riesgo permitido
causando un resultado tipico, esa abstencion integrara una comision
por omisidén imprudente, ya que el responsable normativo de la con-
version del peligro de licito en prohibido sera naturalmente quien
estaba encargado de controlar que ello no sucediera.

El control puede ser, por una parte, en origen, cuando se establece
para conseguir que el foco de peligro sea puesto en funcionamiento
dentro de los limites del riesgo permitido. Y puede ser, también,
posterior, cuando se encomienda a determinadas personas la aplica-
cion de medidas de precaucion para evitar que, a consecuencia, por
ejemplo, del deterioro natural de las cosas o de un comportamiento
fortuito, imprudente o incluso doloso de un tercero, el foco, después
de haber sido puesto en funcionamiento, rebase el nivel de peligro
juridicamente tolerado.

a) Controles en origen

aa) Con el control en origen del foco de peligro cuando va a
ser puesto en funcionamiento nos hemos encontrado ya en varios de
los supuestos con los que hemos estado operando a lo largo de este
articulo: la venta de un producto toxico, la transfusion de sangre a
un paciente, la excavacion de una zanja o la entrega a las operarias
de un determinado material, todos esos focos de pellgro requieren
juridicamente la aplicacion de unas medidas de precaucion para que
puedan entrar en actividad. Cuando el responsable de adoptar las
medidas es la misma persona que, posteriormente, pone en circula-
cion el producto, como sucede en el caso de los «pelos de cabra»
(v. supra nota 28), entonces, y como ya se ha indicado [supra Il C 2
a)], si las medidas de precaucion no se aplican, no estamos ante un
delito de omisidn, sino ante uno de accion; pues esa inactividad pre-
via s6lo puede ser concebida como una —penalmente irrelevante—
omision de medidas de precaucion sin mas, pero no como una omi-
sion de evitar que un comportamiento humano cause, mediante un
foco de peligro no permitido, un resultado tipico; pues como el pro-
pietario de la fabrica de cepillos sigue manteniendo el control del
producto peligroso después de no haberlo desinfectado, la causa de
que éste llegue a las operarias, y produzca su muerte, no es aquella
inactividad —que obviamente no puede ser entendida como la omi-
sion del fabricante de evitar su propio comportamiento posterior ac-
tivo—, sino la entrega efectiva de los «pelos de cabra» cuya mani-
pulacion condiciona los resultados tipicos.

bb) La situacion varia cuando el control en origen esta asignado
a otras personas distintas de las que (con obligacion asimismo de
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controlar el foco de peligro, o sin esa obligacion) ponen a aquél
—mediante un comportamiento activo— en circulacién. En tal caso,
los encargados de aplicar las medidas de precaucién (por ejemplo,
responsables de un Hospital que no compran el instrumental nece-
sario ni dan las instrucciones precisas para que se efectie el test
anti-SIDA del plasma que se va a transfundir, encargados de con-
trolar que las conservas o el agua mineral no salgan deteriorados de
las plantas de envase) que no cumplen con su deber, responden, en
comision por omision, de los resultados tipicos —muerte, lesiones—
causados a, respectivamente, enfermos o consumidores, ya que nor-
mativamente, y a consecuencia de su inactividad, son los responsa-
bles de que el foco de peligro causante del menoscabo de bienes
juridicos haya rebasado el riesgo permitido. Los que en dltima ins-
tancia y mediante una accién causan materialmente el resultado ti-
pico responderan de éste sblo en el caso de que también estuvieran
obligados a controlar, por su parte, el foco, algo que no sucede en
ninguno de los dos ejemplos que acabamos de exponer: si no con-
curren circunstancias excepcionales, ni el médico que transfunde tie-
ne por qué desconfiar —ni, consiguientemente, revisar— la sangre
que le proporciona el Servicio de Hematologia de un Hospital, ni el
dependiente de la tienda de ultramarinos esta obligado tampoco a
controlar el contenido de las conservas y del agua mineral que vende,
entre otras razones, porque si, para comprobar si estaba o no dete-
riorado su contenido, tuviera que abrir cada una de las latas o des-
precintar todas las botellas de agua mineral que suministraba a sus
clientes, automaticamente convertiria en inservible su mercancia y
en inviable la explotacién de su negocio.

b) Los controles posteriores

Una vez que el foco se ha generado, bien por accidente, bien por
una actividad humana, y para mantenerlo dentro del riesgo permitido,
se establecen servicios de vigilancia que pueden clasificarse, en fun-
cion de la mayor o menor peligrosidad del foco y sin animo de ser
exhaustivos, en: permanentes, periddicos o facultativos.

aa) Controles permanentes

Cuando el foco encierra un alto e ininterrumpido peligro de ex-
ceder del riesgo permitido, el control que se establece tiene caracter
permanente.

Al médico-anestesista, por ejemplo, le corresponde un control
continuo sobre el peligro al que esta expuesto un paciente objeto de
una intervencion quirurgica; por ello, si el facultativo —por desaten-
cion o porque, como sucede la mayor parte de las veces en las que
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el TS se ha ocupado de estos supuestos (49), se ausenta para atender
a otro enfermo— deja de aplicar la oportuna medida de precaucion,
bien en quirdéfano, bien cuando el operado se encuentra todavia in-

(49) Sobre la doctrina jurisprudencial, cfr., entre otras, las siguientes resolu-
ciones del TS:

Sentencia de | de diciembre de 1989, A. 791 (del Repertorio de 1990): «... [el
médico-anestesista] volvié a ausentarse del quirdéfano de nuevo y hubo de ser bus-
cado por la enfermera y tras una tercera ausencia de mas de diez minutos, cuando
volvidé de nuevo a su puesto en la operacién, en los momentos finales de la misma,
al mirar la pantalla del monitor vio que la sefial electrocardiografica daba plana, y
cuando levantd los pafos del campo operativo, descubrié que el tubo nasotraqueal
que suministraba oxigeno al paciente estaba desconectado, lo que provocé a la vic-
tima el que quedara descerebrado y en estado crénico vegetativo, hasta su posterior
fallecimiento. Es evidente que el hecho de no preocuparse en examinar con la debida
atencion el monitor y comprobar constantemente lo que reflejaba su pantalla, que
le proporcionaba la sefial electrocardiografica indicadora del estado del paciente,
representa una imprudencia temeraria profesional» (cursivas afiadidas).

Auto de 16 de octubre de 1992, A. 8329, en el que en un supuesto de hecho
donde el anestesista «entré y salié constantemente del quirofano», presentandose
«un paro cardiorrespiratorio [cuando] el enfermo estaba desatendido con incumpli-
miento de sus obligaciones [de aquél]», resultando lesionado, el TS hace suyo el
argumento de la sentencia de instancia de que «esta vigilancia constante y perma-
nente del enfermo fue, en efecto, omitida por el Dr. V. {el anestesista] y esa omisién
infringe una norma sociocultural ¢e cuidado que integra y completa el ilicito de la
imprudencia» (cursivas afiadidas).

Sentencia de 18 de septiembre de 1992, A. 7187, en la que se condena por
imprudencia a la doctora-anestesista por dejar «solo [al paciente] en la Sala de
Despertar sin encomendar a nadie su vigilancia», siendo asi que «el paciente [estaba]
necesitado de ininterrumpida vigilancia» (cursivas afiadidas).

Sentencia de 7 de julio de 1993, A. 6057: El «abandono del rea del quiréfano
—por la anestesista— de un paciente no motorizado esta en conexién causal y
directa con la falta de oxigenacion cerebral que paso inadvertida durante unos mi-
nutos y que desencadend todas las consecuencias arriba descritas; todo ello revelaba,
ademads, grave negligencia y una patente falta a las normas de cuidado inherentes
a su especializacidn que exigian un control y vigilancia, siempre efectiva, sobre la
situacion del operado y de sus constantes bioldgicas» (cursivas afiadidas).

Sentencia de 22 de abril de 1994, A. 3357: «La cuestion que se debate en este
motivo se cifie a la intensidad de la negligencia del acusado, y contraida al hecho
—que se declara probado en la sentencia de instancia— de la falta de vigilancia
constante y permanente de la recién operada cuando permanece en lo que se llama
“Sala de Despertar”. Si la ausencia del acusado, cuando interviene en la siguiente
operacion, se produce, como queda perfectamente recogido en la sentencia, cuando
la operada no habia recuperado ain la consciencia, ello supone la vulneracion de
las mas elementales medidas de precaucion y cuidado por parte de quien es res-
ponsable de controlar el siempre peligroso instante de la recuperacion de los efectos
de la anestesia... Resulta incuestionable que el hecho de que se hubiese retrasado
la recuperacion de la consciencia entrafiaba un toque de alarma que exigia extremar
todas las medidas precautorias, y especialmente esa constante presencia, con un
seguimiento continuo de su evolucion, faltando, de modo palmario a la mas ele-
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consciente en la Sala de Despertar, y, a consecuencia de ello, el foco
entra en la esfera de lo prohibido causando un resultado tipico de
muerte o lesiones, aquélla o éstas les seran imputables a titulo im-
prudente en comisidn por omision.

Ademas del que acabamos de exponer, pueden mencionarse, co-
mo ulteriores ejemplos de obligacion de control permanente, aquel
al que estan sometidas las centrales nucleares (50) y el que se ejerce
por los controladores aéreos sobre el trafico de los aeropuertos (51).

En todos estos casos son faciles de construir, nuevamente, su-
puestos en los que la equivalencia valorativa entre accion y omision
aparece evidente: el controlador respondera por imprudencia de las
consecuencias de un accidente aéreo, y con toda justicia, tanto si
aquél tiene su origen en la instruccion equivocada que le dio (accion)
al piloto del avidn siniestrado, como en la no (omision) advertencia
de que existia un obstaculo con el que posteriormente colisioné el
avion.

bb) Controles periodicos

A diferencia de los supuestos que acabamos de examinar, otras
veces el foco no presenta una amenaza continuada de convertirse en
prohibido, por lo que son suficientes revisiones periddicas (mas o
menos espaciadas en el tiempo, en funcion de la mayor o menor
tendencia del foco a desequilibrarse) para comprobar que se mantiene
establemente dentro del riesgo permitido.

De acuerdo con ello, se establecen controles periodicos para ase-
gurar que no se ha rebasado el riesgo permitido, o, en su caso, y si
en el intervalo entre los controles preceptivos lo ha rebasado, para

mental prudencia cuando se ausentd, dejando sin asistencia a la recién operada,
especialmente cuando la recuperacion era anormal» (cursivas afiadidas).

(50) Cfr. art. 70.2 del Reglamento sobre instalaciones nucleares y radiactivas,
aprobado por Decreto 2869/1972, de 21 de julio: «En el caso concreto de instala-
ciones nucleares de la categoria a) del articulo tercero [scil. de centrales nucleares]
se establecera un servicio permanente, compuesto de un Supervisor y un Operador,
desde el instante en que se comience la carga del combustible, independientemente
de cual sea el estado de funcionamiento de la instalacion. EI/ Supervisor de servicio
no podrd ausentarse de la instalacién. El Operador de servicio no podra abandonar
la sala de control sin autorizacidn del Supervisor y sin que sea sustituido por éste
u otro Operador con licencia».

(51) Cfr. apartado 4.5.4.1 del Reglamento de Circulacion Aérea, aprobado por
Real Decreto 73/1992, de 31 de enero: «Los controladores de aerédromo mantendrén
vigilancia constante sobre todas las operaciones visibles de vuelo que se efectien
en el aerédromo o en sus cercanias, incluido de las aeronaves, vehiculos y personal
que se encuentren en el drea de maniobras, y controlardn ese transito de acuerdo
con los procedimientos que aqui se formulan y con todas las disposiciones aplicables
de transito aéreo».
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reintegrarlo al nivel autorizado mediante la aplicacion de medidas de
precaucidn, revisiones que pueden tener, segun la naturaleza del foco
y por mencionar sélo unos ejemplos significativos, una periodicidad
diaria —asi, para los andamios en los trabajos de construccién (52),
y para las entibaciones en la excavacion de pozos, zanjas, galerias
y similares (53)—, o anual —asi, para los locales de espectaculos
bajo la vigencia del Reglamento de Espectaculos Publicos, aprobado
por Orden de 3 de mayo de 1935 (54)—, o bianual —asi, para los
ascensores instalados en edificios industriales y lugares de publica
concurrencia (55)—, o cuatrienal —asi, para los ascensores instala-
dos en edificios de mas de veinte viviendas o con mas de cuatro
plantas servidas (56).

(52) Cfr. art. 21 de la Ordenanza de Trabajo en la Construccion, Vidrio y
Ceramica, aprobada por Orden de 28 de agosto de 1970: «Antes de su primera
utilizacion, todo andamio serd sometido a la practica de un reconocimiento y a una
prueba a plena carga por persona competente, delegada de la Direccion técnica de
la obra, o por ésta misma, en su caso. Los reconocimientos se repetirdn diariamente,
y las pruebas, después de un periodo de mal tiempo o de una interrupcion prolongada
de los trabajos, y siempre que, como resultado de aquéllos, se tema por la seguridad
del andamiaje», y, para la aplicacion de ese precepto a un supuesto de imprudencia
con tres resultados de muerte, la sentencia del TS de 14 de mayo de 1985, A. 2488.

(53) Cfr. art. 254 de la Ordenanza citada en la nota anterior: «En esta clase
de trabajos [pozos, zanjas, galerias y similares] se estableceran las fortificaciones y
revestimientos para contencién de tierras que sean necesarias, a fin de obtener la
mayor seguridad para el personal. Las entibaciones habran de ser revisadas al co-
menzar la jornada de trabajoy, y, para la aplicacién de ese precepto a un supuesto
de imprudencia con dos resultados de muerte, la sentencia del TS de 15 de junio
de 1985, A. 3012.

(54) Dada la aglomeracion de personas que puede producirse en un local de
espectaculos, ello constituye un foco de peligro ante la eventualidad de un incendio,
por lo que se hacen precisas numerosas medidas de precaucion, tanto para conseguir
atajar el fuego (presencia de mangueras y de extintores), como para que no se
extienda (obligacion de ignifugar los materiales empleados), como para que sea
posible que los asistentes puedan alcanzar rapidamente la via publica (salidas de
emergencia y vias de evacuacion en un determinado nimero y con unas determi-
nadas caracteristicas). El art. 3.° del Reglamento de 1935 ordenaba una inspeccién
anual de los locales, fundamentalmente para comprobar si se cumplian las normas
de prevencion de incendios, y, en funcién de esa comprobacidn, se otorgaba o no
la licencia (anual) de temporada, imprescindible para que el espectaculo pudiera
seguir estando abierto al publico. El control periédico anual del Reglamento de
1935 ha sido sustituido por un control facultativo en el Reglamento de 1982 [v.
inmediatamente infra cc)].

(55) Cfr. apartado 16.1.3.4 de la Instruccion Técnica Complementaria MIE-
AEMI del Reglamento de Aparatos de Elevacion y Manutencién referente a ascen-
sores electromecénicos, aprobada por Orden de 19 de diciembre de 1985, y modi-
ficada por Ordenes de 23 de septiembre de 1987 y de 12 de septiembre de 1991.

(56) Cfr. la disposicion citada en la nota anterior.
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cc) Controles facultativos

Los controles facultativos —atribuidos, por lo general, a las Ad-
ministraciones central, autonémicas o municipales— suelen tener por
objeto focos de peligro que se encuentran bajo la dependencia directa
de particulares, quienes son, por consiguiente, los primeros respon-
sables de que aquél no sobrepase por accién o por omision, el riesgo
permitido. Con la superposicion de una vigilancia administrativa se
intentan alcanzar dos objetivos: en primer lugar, que ante la amenaza
permanente de una eventual inspeccion, los particulares, por el temor
a ser sancionados [normalmente, con caracter administrativo (57)],
adopten las medidas de precaucion previstas; y, en segundo lugar,
que en aquellos supuestos en que una inspeccion efectivamente re-
alizada ponga de manifiesto esa infraccion de las normas de diligen-
cia, las irregularidades sean corregidas, reconduciendo entonces la
Administraciéon el peligro a los limites juridicamente tolerados.

Pero a la vista de la multitud de focos de peligro existentes que
caen dentro de las revisiones facultativas, lo que naturalmente no se
puede exigir es que los inspectores tengan el don de adivinar el futuro
y que inspeccionen, precisamente, aquel foco de peligro del que se
va a derivar una accidente imprudente: los controles facultativos,
como su propio nombre indica, establecen una facultad, pero no una
obligacion de control, por lo que, en abstracto, tampoco pueden fun-
damentar un delito imprudente de comision por omision: no se puede
hacer responsable, por ejemplo, de un delito imprudente por omision
al guardia civil de trafico de la comandancia mas préxima, por no
estar presente justamente en el tramo de la carretera donde, por la
noche, circulaba un vehiculo con los faros apagados que posterior-
mente provocod un accidente. En consideraciones de esta naturaleza
se baso la sentencia (no publicada) de la Seccion 6.% de la Audiencia
Provincial de Madrid de 20 de abril de 1994 [caso Alcala 20, v.
supra 111 C 2 b)] para absolver al —en el momento de los hechos—
Concejal de Seguridad del Ayuntamiento de Madrid, Emilio Garcia
Horcajo; pues ciertamente que el servicio municipal de prevencion
de incendios tenia, de acuerdo con el articulo 46.4 del Reglamento
General de Policia de Espectaculos Publicos y Actividades Recrea-
tivas, de 1982, facultades para inspeccionar locales de espectaculos
(«... los servicios técnicos municipales podrdn realizar cuantos reco-
nocimientos y visitas de inspeccion consideren necesarios para com-
probar las condiciones de seguridad e higiene y el funcionamiento
de instalaciones y servicios [de las instalaciones destinadas a espec-
taculos o actividades recreativas]») (58); pero teniendo en cuenta que

(57) Cfr., sin embargo y excepcionalmente, supra nota 31.
(58) Los controles administrativos son, en cambio, preceptivos, de acuerdo
con los arts. 40.3 y 47.1 del Reglamento de 1982 cuando el local se pone en fun-
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en Madrid existen mas de 300.000 locales dedicados a esas activi-
dades (discotecas, cines, teatros, bares, cafeterias, etc.) lo que obvia-
mente le era imposible al Concejal era adivinar que uno de ellos, en
concreto, la discoteca «Alcald 20», no cumplia con las normas de
prevencion de incendios, que, ademas, iba a arder, y que el incendio
se iba a producir precisamente en la madrugada del 17 de diciembre
de 1983, por lo que tendria que haber ordenado que se girase una
inspeccion antes de esa fecha (59).

De acuerdo también con estos criterios, la sentencia del TS de 26
de marzo de 1994, A. 2599, absuelve al Teniente de Alcalde y al
Jefe de la Policia Local del Ayuntamiento de Cordoba del incendio
y de las muertes imprudentes de las personas que perecieron abra-
sadas, que les habian sido imputadas a aquéllos, en comisiéon por
omision, por la Audiencia Provincial. Esta habia fundamentado su
sentencia condenatoria en que los dos acusados no habian intervenido
para retirar unos coches mal aparcados en una via peatonal, y en
que, con ello, habrian «dejado de adoptar la mas minima medida
para evitarlo [el estacionamiento prohibido], siendo esto lo que im-

cionamiento (control en origen) o cuando ha estado cerrado un minimo de seis
meses.

Art. 40.3: «Tal licencia [preceptiva para la apertura de todo local de nueva
planta o reformado destinado a especticulo o actividades recreativas] tendrd por
objeto comprobar que la construccion o la reforma y las instalaciones se ajustan
integramente a las previsiones del proyecto previamente aprobado por el Ayunta-
miento al conceder las licencias de obras a que se refiere el articulo 36 de este
Reglamento, especialmente en aquellos aspectos y elementos de los locales y de
sus instalaciones que guarden relacion directa con las medidas de seguridad, sa-
nidad y comodidad de obligatoria aplicacion a los mismos.»

Art. 47.1: «Sin perjuicio de las facultades inspectoras permanentes de los Go-
bernadores Civiles y los Alcaldes, éstos ordenardn el reconocimiento preceptivo de
los locales destinados a espectaculos o recreos piblicos, cuando, tras haber perma-
necido cerrados durante seis meses como minimo, pretendieran comenzar o reanudar
su actividades, a fin de comprobar si subsisten las medidas de seguridad y sanidad
que fueron tenidas en cuenta para la concesion de la licencia de apertura y funcio-
namiento.»

(59) La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid fundamenta la abso-
lucién de GArcia HORCAJO, entre otras, en las siguientes consideraciones: «En el
caso de autos el procesado Garcia Horcajo no adquirio la condicion de garante...
En el caso de autos se derivaria de una disposicion legal, que no es otra que el art.
46.4 del Reglamento del 82...; pero este articulo no impone una obligacion de ins-
peccionar, sino una facultad, por lo que el procesado no estaba sometido a ningiin
deber juridico concreto de actuar. El Reglamento de 1982 atribuye facultades ins-
pectoras a los Ayuntamientos, pero sélo impone la obligacion de inspeccionar en
el art. 47.1, referente a los locales que han estado cerrados seis meses como minimo
y pretenden-reanudar su actividad, que no era el caso de la discoteca Alcala 20.
Por ello no puede hablarse de delito de imprudencia temeraria en la actuacion de
Garcia Horcajo» (cursivas afladidas).
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pidié el paso de los vehiculos de bomberos, lo que origind un retraso
determinante, de forma altamente decisiva del fallecimiento de las
victimas [que estaban dentro del edificio incendiado]». La sentencia
de la Audiencia de Cordoba desconoce que siendo, como es, facul-
tativo el control municipal de los coches mal estacionados no se
entiende sobre qué base la policia local, de entre los cientos o los
miles de vehiculos incorrectamente aparcados aquella noche en Cor-
doba, tenia la obligacion de comprobar aquellos que —como sélo
pudo ponerse de manifiesto a posteriori— iban a dificultar el paso
de los bomberos que iban a acudir a apagar un incendio justamente
en aquel edificio de la ciudad. Como afirma con toda razén el TS,
al casar la sentencia de instancia, «lo que se les imputa [al Teniente
de Alcalde y al Jefe de la Policia local] es una omision», y ésta
exige (lo que el Tribunal de instancia, porque el control era faculta-
tivo, fue incapaz de fundamentar) «establecer cual era el deber de
cuidado especifico infringido».

dd) Resumen

La existencia (autorizada) de focos de peligro requiere muchas
veces, para que éstos no rebasen el riesgo permitido, la creacion de
instancias de control encargadas de mantener a aquéllos dentro de
los limites juridicamente tolerados.

A la persona que incumple su obligacion de controlar originaria
o posteriormente (de forma permanente o periodica) el foco, entrando
éste en la esfera del riesgo prohibido y causando un resultado tipico,
se le imputara ese resultado en comision por omision, en cuanto que
es ella la responsable normativa (de haberse adoptado las medidas
de precaucion omitidas, el foco habria seguido siendo uno permitido)
de la situacion antijuridica creada.

Los controles facultativos, en cambio y en principio, no funda-
mentan una comision por omision: estos controles tienen un caracter
meramente preventivo-general para conseguir, en lo posible, que, me-
diante la amenaza de una eventual (pero no preceptiva) inspeccion,
los responsables directos del foco (por lo general, personas particu-
lares) apliquen las medidas de precaucion necesarias para que no
traspase los limites de riesgo tolerado. Pero a los inspectores (por lo
general, funcionarios de la Administracion) encargados de los con-
troles facultativos no les corresponde la (imposible) mision de adi-
vinar, de entre la multitud de focos sometidos a su competencia, cual
va a ser aquel que precisamente se va a desestabilizar y que, por
consiguiente, habria que revisar: como este dato solo se pone de
manifiesto a posteriori, por ello tampoco puede convertir lo que es
una mera facultad en una obligacion de control de ese foco especi-
fico.
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V. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA COMISION
POR OMISION EN GENERAL

Una vez determinadas las caracteristicas de la comision por omi-
sion imprudente y explicado el fundamento de por qué, cuando aqué-
llas concurren, equivale realmente a una accion, hasta el punto de
que, con los criterios que hemos establecido, los comportamientos
imprudentes activos y pasivos aparecen como normativamente inter-
cambiables, podriamos concluir el presente articulo, ya que ha que-
dado cubierto el estudio de los temas enunciados en su titulo: cau-
salidad, omision e imprudencia.

Pero las consecuencias que se extraen de los principios a los que
hemos llegado en las paginas anteriores van, naturalmente, mas alla
de la estricta omision imprudente impropia, y, por ello, no quiero
terminar este trabajo sin hacer algunas breves consideraciones sobre
la comision por omision en general.

A. La reduccién de la comisién por omision a los supuestos
de vigilancia de un foco de peligro preexistente

Como al lector no le habra pasado inadvertido, hasta ahora he
evitado utilizar, en lo posible, la expresion garante. Ello obedece a
que el ambito de los posible sujetos activos de una comisién por
omision, de acuerdo con la tesis que aqui se mantiene, es mucho
mas restringido que ¢l de la teoria dominante. Mientras que para
ésta garante, y, consiguientemente, persona a la que le es imputable
el resultado sobrevenido como si lo hubiera causado mediante una
accion, lo es quien esta obligado extrajuridico-penalmente a velar
por la integridad de un interés penalmente protegido, independiente-
mente de que éste sea lesionado como consecuencia de la desesta-
bilizacion de un foco de peligro o de una amenaza repentina para el
bien juridico no reconducible a un foco de peligro preexistente (la
mujer sufre de improviso un infarto o va a ser asesinada, y el marido
no interviene) (60), en mi opinion sdélo en el primer caso estamos

(60) Armin KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Géttingen,
1959, pag. 283, a quien posteriormente ha seguido la doctrina dominante, fue el
primero que dividié las posiciones de garante segin que consistieran en «la vigi-
lancia de una determinada fuente de peligro», en cuyo caso es indiferente cudles
son, en particular, los bienes juridicos concretos a los que les amenazan peligros
procedentes de esa fuente, y aquellas otras en las que el garante esta encargado «de
la defensa de un bien juridico absolutamente determinado contra cualquier ataque,
independientemente de cual sea su procedencia» (cursivas afiadidas). Pero esta dis-
tincion la establece KAUFMANN solo con fines formales de caracter clasificatorio y
didactico, sin que de ella se haya extraido hasta ahora ninguna consecuencia ma-
terial. En cambio, segiin la tesis que aqui se mantiene, sélo en el primer caso,
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ante una omision impropia, mientras que en el segundo el omitente
sOlo respondera, en su caso, de una omision propia de los arts. 489
ter o 338 bis.

De todas formas, mi concepcion de foco de peligro no coincide
exactamente —como hemos visto ya (IV D 2 b) y volveremos a ver
infra D— con la de Armin Kaufmann (61): considero que existe una
fuente de peligro capaz de generar una comisién por omision si el
vigilante (o garante) no aplica las medidas de precaucion preceptivas,
tanto cuando se trata de una fuente que puede menoscabar bienes
juridicos en principio indeterminados (1a no bajada de las barreras
en un paso a nivel puede suponer la muerte o lesiones de cualquier
ocupante de un automovil que vaya a cruzar cuando pasa el tren),
como cuando se trata de un bien juridico determinado —aqui dis-
crepo del concepto de Kaufmann de fuente de peligro— que, por su
desamparo se ha convertido en una fuente de peligro que ex1ge pro-
teccion (un nifio pequefio es una fuente de peligro para si mismo
que debe ser vigilada, por ejemplo, dandole de comer, ya que ¢l es
incapaz de alimentarse).

B. La comision por omisién como constancia de que un foco
de peligro desestabilizado ha causado el resultado

La reduccion de la posicion de garante fundamentadora de una
comision por omision a los supuestos de vigilancia de una fuente de
peligro trae consigo que, en contra también de la doctrina dominante,
la imputacion del resultado al omitente no se haga depender ya del
recurso a procesos causales hipotéticos, por definicion y porque no
han sucedido en la realidad, imposibles de determinar: la pregunta a
formular no es ya si la accion omitido Aubiera (con mayor o menor
probabilidad) evitado el resultado, sino st consta que una inactividad
—al no haberse aplicado una medida de precaucion preceptiva— ha
transformado (normativamente) un foco de peligro de permitido en
prohibido, y si consta igualmente que ese foco de peligro (ilicito ya)
ha causado materialmente el resultado.

cuando la omision del vigilante de la fuente de peligro convierte a éste de licito en
prohibido, estamos ante una omisién impropia, mientras que en los supuestos de
infraccion de deberes (extrapenales) de asistencia frente a un bien juridico determi-
nado la responsabilidad penal no puede exceder, en el peor de los casos, de una
omision propia.

(61) V. otra vez la nota anterior.
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C. La sustitucion de la formula de que la accion omitida
hubiera evitado el resultado por la de que hubiera
disminuido el riesgo de lesion

En parte como consecuencia del callejon sin salida al que conduce
la formula adaptada a la comision por omision de la conditio sine
qua non —que, como hemos visto (IV A 3), nunca puede ofrecer la
certeza, sino, en el mejor de los casos, una altisima probabilidad de
que la accion omitida hubiera evitado el resuitado—, un sector mi-
noritario de la doctrina (62) ha decidido, aparentemente, hacer de la
necesidad virtud y sustituye el requisito de que la accion omitida,
con una probabilidad rayana en la seguridad, hubiera evitado el re-
sultado por el de que la accion omitida hubiera disminuido el peligro
de lesion del bien juridico, aplicando este principio tanto a los casos
de garante por vigilancia de fuente de peligro como de proteccion
de un bien juridico concreto.

Esta teoria, que permite fundamentar consecuentemente, sin las
contradicciones de la doctrina dominante, por qué el marido que no
auxilia a la mujer enferma o que va a ser asesinada responde de un
delito consumado contra la vida en comisién por omision (en ambos
supuestos la accion de auxiliar omitida por el conyuge habria dismi-
nuido el peligro de fallecimiento de la esposa), y que, en cierto modo,
supone una transposicion al delito de omision de la teoria de Roxin
del aumento del riesgo (63), ha sido combatida por la doctrina do-
minante con la objecién de que, por una parte, es incompatible con
el principio in dubio pro reo y de que, por otra, convierte contra
legem a todos los delitos de lesion en delitos de peligro (o a los que,
como mucho, deberian ser frustrados en consumados) (64). Y ha sido

(62) Sus principales representantes son Stratenwerth (cfr. Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, Die Straftat, 3.* ed., Berlin-Bonn-Munich, 1981, pp. 277-278: «... basta la
omision de una accién que hubiera disminuido el peligro que llevaba a la lesion
del bien juridico») y RUDOLPHI (v. SK StGB I, 6. ed., cerrada en septiembre de
1993, antes del § 13 num. marginal 16: el resultado es imputable a la omisién
«cuando simplemente consta que la accion omitida hubiera disminuido inequivoca-
mente el peligro que amenazaba al bien juridicon).

(63) V. supra IV B 1. RoXIN no se ha pronunciado sobre si esta de acuerdo
0 no con esa transposicion a la comision por omisién de su teoria del aumento del
riesgo. Si se ha pronunciado, en cambio, su discipulo SCHUNEMANN, defensor de la
teoria del aumento del riesgo en el delito imprudente de accion (cfr. «Moderne
Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlissigkeits- und Gefihrdungsdelikte», J4, 1975,
pp. 648 ss.), quien niega tajantemente que esa teoria pueda ser transpuesta a la
comision por omision (v. J4, 1975, p. 655).

(64) Cfr., en este sentido y entre otros, SCHUNEMANN, J4, 1975, p. 655; SEEL-
MANN, AK StGB I, Neuwied, 1990, § 13 niim. marginal 61; JAKOBS, Strafrecht,
Alligemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2.* ed., Berlin-Nueva
York, 1991, p. 794; ERB, Rechtmdssiges Alternativverhalten und seine Auswirkungen
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combatida con razén. Como tanto Stratenwerth como Rudolphi par-
ten, con la doctrina dominante, de que existe una comisién por omi-
sién (imprudente o dolosa), independientemente de si el «garante»
es el vigilante de una fuente de peligro o de si s6lo le incumbe —sin
foco de peligro preexistente— un deber genérico extrapenal de velar
por un determinado bien juridico, en este ultimo caso imputarian el
resultado a quien no auxilia a un pariente repentinamente enfermo,
con tal de que la accion omitida (de auxilio) hubiera disminuido el
peligro de lesion. Pero si el criterio mas estricto de la doctrina do-
minante de la probabilidad rayana en la seguridad no consigue su-
perar la objecion de que esa omision no puede equivaler a una accion
—porque en ésta se exige la absoluta seguridad causal, no bastando
la creacion de un mero riesgo para el bien juridico, si no consta que
ese peligro es el que ha desembocado en una lesion— (v. supra IV
A 3), con mayor motivo habra que negar la equiparabilidad con un
delito de accion en la omision de aquellas acciones que unicamente
hubieran disminuido el riesgo de produccién del resultado, esto es:
que ni siquiera llegan a alcanzar el nivel de que lo hubieran impedido
con una altisima probabilidad.

D. El delito doloso de comisién por omision

Naturalmente que también existen delitos dolosos de comision
por omision. Pero como en los delitos imprudentes, la cuasicausali-
dad de la omision impropia dolosa no puede consistir tampoco en la
hipétesis —mas o menos probable— de que la accidon omitida hu-
biera evitado el resultado, sino que hay que exigir —al igual que en
el delito doloso de accidon— la seguridad de que, como consecuencia
normativa de la desestabilizacion, por inactividad, de un foco de pe-
ligro, éste haya desembocado con seguridad (aspecto objetivo) y, en
este caso, intencionadamente (aspecto subjetivo del tipo doloso) en
un resultado tipico.

De lo expuesto se sigue una drdstica reduccion, frente a la doc-
trina dominante, del ambito de los delitos dolosos de omision impro-
pia, en cuanto que quedan al margen de éstos y solo pueden ser
sancionados, en su caso, como una omision propia, todos aquellos
supuestos en los que el omitente no esta al cuidado de una fuente
de riesgo, produciéndose el resultado por una amenaza subita para
un determinado bien juridico cuya lesion no era previsible, por lo
que nadie estaba previamente encargado de vigilar un ex ante in-
existente foco de peligro.

auf die Erfolgszurechnung im Strafrecht, Berlin 1991, p. 145 y passim; Freund,
Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992, p. 130.
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El delito doloso de accion contra la vida consiste en que, por
ejemplo y mediante un disparo, la mujer o el hijo condicionan con
toda seguridad la muerte de, respectivamente, el esposo o el padre,
quedando descartada la imputacion del resultado si existe la minima
duda sobre si la conducta ha influido cientificonaturalmente en el
resultado (v. supra IV A 2). Por ello, y paralelamente, no puede
equivaler a esa accion —por ejemplo y para acudir a dos casos ya
conocidos y paradigmaticos de comision por omision para la doctrina
dominante— una inactividad consistente en no intervenir para pro-
teger al marido o al padre de un infarto o frente a un delito contra
la vida que va a cometer un tercero, ya que no se puede tener la
seguridad de si la accion omitida hubiera evitado o no el resultado
letal.

Si no concurren circunstancias excepcionales a las que luego me
referiré, los miembros que conviven dentro de una familia no pueden
ser considerados como, por asi decirlo, «focos de peligro andantes»,
al borde de una desestabilizacién que deberia ser contrarrestada en
cualquier momento con una medida de precaucion, y necesitados,
por ello, de una vigilancia especial encomendada a otros parientes:
si la muerte de uno de ellos se produce a consecuencia de un ataque
al corazon, a éste habra que reconducir el fallecimiento y la omision
de auxilio de sus familiares no pasara de ser un comportamiento
pasivo que tal vez —pero no con seguridad— hubiera evitado el
resultado, ni pasara de ser, con ello, una omisién propia; pero esa
inactividad no puede entenderse —lo que seria necesario para fun-
damentar una comision por omisién y, con ello, la imputacion del
resultado— como la omisién de una medida de precaucion desesta-
bilizadora de un foco de peligro preexistente que ha desembocado
en una muerte.

La anterior conclusion, alcanzada sobre la base de los criterios de
identidad que hacen plausibles la equiparacion de una omision a una
accion, se ve confirmada también con consideraciones de otra natura-
leza. Por una parte y lingiiisticamente, porque de la esposa que no
reacciona ante una grave y repentina enfermedad del marido no se
puede decir, razonablemente, que le ha «matado» —le ha «matado»
la enfermedad—, lo que, desde el punto de vista del principio de le-
galidad, hace imposible subsumir ese comportamiento pasivo en el
articulo 405 que requiere «matar al conyuge»; y por otra parte y va-
lorativamente, porque obviamente no es lo mismo —y, por consiguien-
te, ambos casos no pueden ser sancionados indiferenciadamente con
la pena de reclusidn mayor prevista para el parricidio— el comporta-
miento activo de la mujer que pega un tiro al marido y el pasivo de
aprovechar la circunstancia inesperada de una enfermedad stibita para
ver si, asi, puede liberarse del conyuge al que aborrece.

De lo expuesto se deduce que unicamente existe una comision
por omision dolosa cuando el encargado de vigilar un foco de peligro
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preexistente, mediante la ausencia de una medida de precaucion que
le incumbe, lo desestabiliza intencionadamente condicionando dicho
foco con toda seguridad el resultado tipico.

De acuerdo con ello y por ejemplo, respondera a titulo de dolo,
por los eventuales resultados de muerte, lesiones o dafios producidos,
el guarda de paso a nivel que, para provocar el accidente, no baja
las barreras antes del paso del tren, y a titulo de dolo también el
anestesista que, con intencion de causar la muerte del paciente, per-
manece impasible, sin hacer nada para ayudarle, cuando advierte en
la pantalla del monitor que estan surgiendo complicaciones: en todos
estos supuestos la ausencia de una medida de precaucion preceptiva
ha transformado, en estos casos dolosamente, un foco de peligro de
permitido en prohibido, siendo éste el causante, con toda seguridad,
del resultado tipico.

También dentro del ambito familiar pueden darse delitos dolosos
de comisién por omision; pero no como consecuencia de un deber
genérico extrapenal [como, por ejemplo, los establecidos en los
arts. 67 y 68 del Cddigo Civil (65)] de velar por parlentes adultos y
hasta entonces no expuestos a riesgo alguno. La omisioén impropia
surge aqui cuando el pariente que haya resultado lesionado o muerto,
como tal, constituye o se ha convertido en un foco de peligro, a
consecuencia de su inmadurez, de una enfermedad preexistente o de
cualquier otra circunstancia. Asi, los nifios, al no poderse valer por
si en absoluto (o sélo limitadamente, en funcion de la edad), cons-
tituyen un foco de peligro para ellos mismos o para los demas que
tiene que ser contrarrestado con medidas de precaucion encomenda-
das a las personas mas cercanas. Cuando nace, el nifio, naturalmente,
no se puede ligar a si mismo el cordon umbilical, por lo que si la
madre es la unica persona que asiste al parto y no lo anuda, al no
haber aplicado una medida de precaucion, respondera de la muerte
en comision por omision intencionada o imprudentemente, segun que
la inactividad que ha desestabilizado al foco de riesgo (al recién
nacido como tal) se haya llevado a cabo dolosa o culposamente;
después del nacimiento, los hijos, que durante un periodo prolongado
de tiempo y por ejemplo, ni se pueden alimentar a si mismos, ni
saben manejarse en una bafiera, ni tienen tampoco capacidad para
detectar la existencia y la gravedad de posibles enfermedades, siguen
constituyendo, por ello, un foco de peligro, y si éste se ve desesta-
bilizado por una ausencia de las correspondientes medidas destinadas
a contrarrestar el riesgo (no se les da de comer, no se les incorpora
en la bafiera en la que se acaban de sumergir, no se avisa al médico
y se les deja morir de una meningitis), a la persona encargada en

(65) Art. 67: «El marido y la mujer deben respetarse y ayudarse mutuamente
y actuar en interés de la familia». Art. 68. «Los conyuges estan obligados a vivir
juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente.»
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cada momento del control (a la madre, al abuelo, a la nifiera) le sera
imputable la muerte sobrevenida intencional o imprudentemente, se-
gin que la omisién sea reconducible a una voluntad dolosa o a una
actitud negligente.

Pero no solo los nifios, también los parientes adultos pueden con-
vertirse en focos de peligro, cuando por la edad o las enfermedades
entran en una situacion de desamparo que exige la vigilancia y la
aplicacion, en su caso, de medidas de precaucion. En consecuencia,
responde de un parricidio doloso en comisién por omision la esposa
que, ante un foco de peligro preexistente encomendado a su vigilan-
cia —un marido enfermo— le abandona durante seis dias, produ-
ciéndose la muerte de éste (66). Pero la imputacion del resultado no
se produce como consecuencia de un deber extrapenal genérico es-
tablecido en los articulos 67 y 68 CC que fundamentaria en todo
caso —aun ante la presencia de una enfermedad repentina— un delito
de comision por omision (asi, la doctrina dominante), sino sobre la
base de una obligacion especifica de vigilancia —en este supuesto:
del mismo objeto material del delito que, por su enfermedad, se ha-
bria convertido en si en un foco de peligro— que no se diferencia
en nada de la atencion que, por ejemplo, debe prestar un médico al
paciente que tiene a su cuidado, dependiendo en todos estos casos
la responsabilidad dolosa o culposa por la lesion sobrevenida del
mayor o0 menor riesgo creado con la ausencia de las medidas de
precaucion y de la conciencia que tuviera el omitente del riesgo ob-
jetivo realmente existente.

Pero con todo ello me alejo cada vez mas del objeto que queria
tratar en el presente trabajo: ésa, la comision por omision dolosa, es
otra historia, que espero poderles contar muy pronto.

(66) Asi, el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 28 de enero de 1994,
A. 125: «Como muy bien se razona por el Tribunal sentenciador, la recurrente se
habia convertido en el unico medio de subsistencia de su marido, que dependia
absolutamente de la acusada para todo. Su existencia estaba en sus manos. Si no
le alimentaba, le suministraba la medicacion o le auxiliaba para hacer sus necesi-
dades fisiologicas, su muerte se produciria en un tiempo méiximo de cinco dias,
seglin se expresa en los hechos que se declaran probados. Al asumir la esposa tal
situacién su posicién de garante aparece incuestionable. Tampoco ofrece cuestién
que la acusada omitié la accion debida, ya que al ausentarse del domicilio conyugal,
sin ponerlo en conocimiento de persona alguna, con ¢l marido postrado en la cama
¢ incomunicado, sin posibilidad de obtener alimento, s6lido y liquido, ni tomar las
medicinas que le estaban prescritas, y no regresar al mismo hasta pasados seis dias,
desatendio el deber que le vinculaba con respecto a su esposo, casi asegurando un
resultado de muerte que venia obligada a evitar.»



«Actio illicita in causa» y provocacion en las
causas de justificacion

DIEGO-MANUEL LUZON PENA

Catedratico de Derecho penal. Universidad de Alcala (1)

I. INTRODUCCION

La cuestién de si es posible imputar una conducta posterior, im-
pune en si misma, a la previa conducta dolosa o imprudente con la
que el mismo sujeto ha provocado el hecho posterior, se discute casi
siempre en la doctrina penal a proposito de la actio libera in causa,
es decir, de aquellos casos en que falta la culpabilidad o incluso la
accion al realizar el hecho —o, con mas precision, la parte objetiva
del tipo—, pero dicha situacién ha sido causada (provocada) por una
anterior conducta, dolosa o imprudente al menos, y culpable del pro-
pio sujeto. Ahora bien, en el caso de anterior provocacién de una
conducta tipica pero amparada por una causa de justificacion una
parte de la doctrina sostiene que también le es aplicable una cons-
truccion sobre la imputacion analoga a la a.l.i.c., esto es, la figura
de la actio illicita in causa.

Seglin esta construccion, en la wltima fase, la causacién del re-
sultado tipico o, en general la realizacién de la accion tipica, dada
la concurrencia de una causa de justificacion como la legitima de-
fensa o el estado de necesidad, estaria en si misma permitida, es
decir que no seria antijuridica; pero si anteriormente el propio sujeto
ha provocado injustificadamente y dolosa o imprudentemente la si-

(1) Versién ampliada de la ponencia presentada a las Jornadas sobre «La po-
litica criminal y el sistema del Derecho penal» celebradas en Barcelona del 16 al
18-VI-1994 en el Centro de Estudios Juridicos y Formacion especializada de la
Generalitat de Catalufia, con motivo de la concesién del Doctorado honoris causa
de la Univ. de Barcelona al Prof. Dr. Claus Roxin.



62 Diego-Manuel Luzon Pefia

tuacidn de justificacion y la subsiguiente accion tipica, entonces, de-
bido a su creacion antijuridica de una situacion de colision en la que
juridicamente se tiene que tolerar el sacrificio de bienes juridicos
dignos de proteccion, ha de responder por la realizacion antijuridica
dolosa o imprudente del hecho (esto ultimo en caso de que sea pu-
nible la modalidad comisiva impudente). Asi pues, se sustituye la
falta de antijuridicidad de la altima accion por la antijuridicidad de
la conducta anterior provocadora de aquélla y se imputa esa actividad
posterior en si misma no prohibida y, en su caso, su resultado a la
primera accion.

II. PRESUPUESTO: SUBSISTENCIA DE LA JUSTIFICACION
DE LA SEGUNDA ACCION A PESAR
DE LA PROVOCACION

La posibilidad de recurrir a la construccion de la a.i.i.c. presupone
que al menos haya algunos casos en que, pese a la provocacion de
la situacion, la accion tipica siga estando justificada, pues de lo con-
trario la conducta posterior ya seria antijuridica in actu y no haria
falta en absoluto acudir a una posible antijuridicidad en origen.

La mayoria de la doctrina reconoce esa justificacion de la accion
final pese a la provocacion de la situacion justificante, aunque con
diferencias en cuanto a los limites de la justificacion. Asi p. ej. en
la legitima defensa y en el €stado de necesidad justificante (2) la
doctrina mayoritaria sostiene (como minimo) que no toda provoca-
cion imprudente o incluso dolosa de la situacion de necesidad excluye
el derecho pleno de legitima defensa o de estado de necesidad (3).

(2) Hablo aqui de estado de necesidad justificante porque, como es sabido, la
doctrina mayoritaria defiende la teoria diferenciadora, segun la cual hay un estado
de necesidad justificante (cuando se pretende salvar un interés preponderante) y otro
meramente disculpante (segin la doctrina espafiola, cuando hay un conflicto entre
intereses iguales, y segln la doctrina alemana so6lo cuando se trata de salvar intereses
muy importantes, propios o de allegados, pero en ese caso se disculpa la lesion de
intereses iguales o incluso superiores con tal de que no haya una gran desproporcion:
cfr. Roxin, Strafrecht AT, [, 2.2 ed., 1994, 820 s.). Y las posiciones de la dogmética
alemana que se exponen a continuacion se refieren por eso mismo sélo al «estado
de necesidad justificante». Por ello, para no complicar las cosas, utilizo la termino-
logia de la doctrina dominante, con independencia de que personalmente considere
preferible la teoria unitaria, segin la cual todo estado de necesidad es justificante
(por lo que no hace falta afadir este ultimo calificativo), teoria que por lo demas,
a diferencia de la regulacion del StGB aleman, que no se basa en ella, es perfecta-
mente compatible con la regulacion del art. 8, 7.° de nuestro CP: ver infra nota 5.

(3) Respecto de las posiciones en cuanto a la legitima defensa cfr. Luzon Pedia,
Legitima defensa y estado de necesidad defensivo, ComLP, V, 1983,263 ss. (= EPen
—Estudios Penales—, Barcelona, 1991,151 ss.); Roxin, AT, I, 1994, 559 ss. En
cuanto al estado de necesidad, cfr. Roxin, cit, 613 ss.; Mir, DP PG, 32, 1990, 504 ss.
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Y en efecto, por lo que respecta a la provocacion de la situacion
de legitima defensa, a mi juicio y con la tnica excepcion de la pro-
vocacion o reto (o la aceptacion de tal provocacion) al duelo o a la
rifia mutua y libremente aceptada, el provocador conserva su pleno
derecho a la defensa a pesar de que haya realizado una provocacion
imprudente, dolosa o incluso intencional. Ello rige también, efecti-
vamente, en la provocacion intencionada o de proposito (es decir,
buscando que se produzca la agresion para poder reaccionar contra
ella en legitima defensa), con tal de que el agente se mantenga en
los limites de los necesario para la defensa (ver al respecto infia
1V.2), pues por mucho que haya habido una provocacion intencional,
no es en absoluto algo claro y evidente que el provocador no esté
legitimado para defender por si mismo el orden juridico y el bien
juridico agredidos. Sélo en caso de provocacion (o su aceptacion) al
duelo o a la rifia libremente acordada es ostensible frente a todos
que los contendientes —mientras y en la medida que la contienda
se mantenga dentro de los limites expresa o tacitamente convenidos
y uno de ellos no abandone la lucha-— renuncian a la proteccion del
Derecho y a la paz juridica, que por ello no estan legitimados para
la defensa del orden juridico y de sus bienes juridicos (ni siquiera
en el caso de que no sean ambos los que se agradan reciproca y
simultaneamente, sino que uno de los contendientes ejerza una de-
fensa meramente defensiva) y que, por consiguiente, para el ordena-
miento juridico no existe la necesidad ni el interés en ser defendido
precisamente por esas personas. En consecuencia su actuacidon no
esta justificada por legitima defensa (aunque se puede admitir una
disminucion del injusto partiendo del aspecto individual de la legi-
tima defensa y tenerla en cuenta en la determinacion de la pena —en
el CP espaiiol a través de la eximente incompleta por falta del re-
quisito 3.° del art. 8, 4.°—, en caso de que el rechazo de la agresion
se limite a lo necesario para defender los bienes juridicos) (4).

En el estado de necesidad [tanto en el mayoritariamente consi-
derado justificante (5), o sea, para salvar un interés superior, cuanto

(4) Asi, aplicando restrictivamente el criterio propuesto por Roxin (ZStW 75
1963, 566 ss., 572 ss., 577 s.), Luzén Pefia, Legitima defensa y estado de necesidad
defensivo, en; ComLP, V, 1985, 266, 268 (tb. en mis: EPen, 1991, 154, 156); Riiia
y legitima defensa, LL 1989-3, 487 ss., 494 ss. (= EPen, 1991, 161 ss., 168 ss.).

(5) Sin embargo, debo insistir en que, al menos en Derecho espaiiol, a la vista
de la regulacién unitaria del estado de necesidad para salvar intereses preponderantes
o equivalentes por el art. 8, 7.° CP, que admite sin restricciones la accion en estado
de necesidad para proteger cualesquiera bienes juridicos propios o ajenos, se puede
defender la «teoria de la unidad», o sea, la concepcion que considera siempre el
estado de necesidad como causa de justificaciéon. Asi una posicion muy extendida
en la doctrina espafiola: Gimbernat, Estudios de DP, Madrid, 1976, 118 ss.; Luzon,
Aspectos esenciales de la legitima defensa, Barcelona, 1978, 243 ss.; Estado de
necesidad e intervencion médica (o funcionarial) en casos de huelga de hambre,
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en otras formas de estado de necesidad que a mi juicio también son
justificantes, como el estado de necesidad para salvar un interés equi-
valente o, desde luego, el estado de necesidad defensivo (6)] se puede
partir de la base de que la provocacidn intencionada de la situacion
de necesidad o incluso de la accion de estado de necesidad por parte
de quien posteriormente resulta necesitado excluye ya la justificacion
de la accion salvadora debido al aumento de la exigibilidad general
y a la correlativa modificacion de la ponderacion de intereses en
perjuicio del necesitado. Ahora bien, esas razones no se dan si en
una provocacion intencional, por una parte el provocador y posterior
agente salvador y, por otra, el necesitado son personas distintas, es
decir si se trata de un estado de necesidad ajeno provocado inten-
cionalmente. Y por lo demas, otras provocaciones meramente dolosas
0 —atin mas claramente— imprudentes (en otros ordenamientos pro-
bablemente y en el nuestro con seguridad) tampoco son lo suficien-
temente graves (7) para modificar los criterios de ponderacion de
intereses y de exigibilidad en perjuicio del necesitado y para excluir

intentos de suicidio y de autolesion: algunas tesis, REP 1987-238, 53 nota 30 (=
EPen, 1991, 185 no:ia 30); Rolddn, CPC 1983, 509 ss.; Cuerda, La colision de
deberes en Derecho penal, Madrid, 1984, 311 ss.; Gémez Benitez, Teoria juridica
del delito, DP PG, Madrid, 1984, 380 ss.; Octavio de Toledo/Huerta, DP PG, 2.2,
Madrid, 1986, 233 ss.; Quintero, DP PG, 2.2, Madrid, 1989, 477 ss. (No muy lejano
a la teoria unitaria Mir, DP PG, 3.°, Barcelona, 1990, 483 ss.). No obstante, aqui
no me es posible entrar en la fundamentacién material de esa tesis, ni tampoco
entrar a discutir la opinidn contraria.

(6) El estado de necesidad defensivo, en el que se permite causar un mal
incluso superior, pero no desproporcionadamente mayor, cuando se reacciona frente
a la persona o cosa fuente del peligro, pero que no [lega a constituir una agresion
ilegitima, es mayoritariamente admitido como causa de justificacion en la doctrina
alemana: si la fuente de peligro es una cosa, por la prevision expresa de la «defensa
frente a cosas» en el § 228 BGB (Cddigo civil), y si la fuente de peligro es una
persona, bien por analogia con el § 228 BGB, bien por aplicacion directa del «estado
de necesidad justificante» del § 34 StGB: cfr. por todos Roxin, AT, 1, 1994, 620
ss., 636 s. En la doctrina espafiola, yo mismo he sostenido la apreciacion de esa
causa de justificacion por analogia, por una parte con la legitima defensa, y por
otra con el estado de necesidad: cfr. Luzén Pefia, Legitima defensa y estado de
necesidad defensivo, en: ComLP, V, 1985, 223 ss. (tb. en EPen, 1991, 113 ss.);
recientemente, Baldo Lavilla, Estado de necesidad y legitima defensa: Un estudio
sobre- las «situaciones de necesidad» de las que derivan facultades y deberes de
salvaguarda, Barcelona, J. M.* Bosch, 1994, passim, sostiene que la mayorfa de los
casos del estado de necesidad defensivo encajan directamente (por modificarse la
ponderacion de intereses frente a la fuente del peligro) en la causa de justificacion
del art. 8, 7.° CP.

(7) En Derecho espaiiol es seguro que no lo son, pues el art. 8, 7.° n.° 2.°
CP expresamente niega la cobertura por estado de necesidad sélo en el caso de que
«la situacion de necesidad... haya sido provocada intencionadamente por el sujeto».
Sobre ello y lo expuesto en el texto cfr. Luzén Peria, Estado de necesidad y estado
de necesidad defensivo, EJBCiv (Encicl. Jur. Bésica, Civitas), 1995, 2915.



«Actio illicita in causa» y provocacion en las causas de justificacion 65

en consecuencia la justificacion de la accion realizada en estado de
necesidad en si misma.

III. LAS TESIS CONTRAPUESTAS DE LA VALIDEZ O
INVALIDEZ GENERAL DE LA FIGURA DE LA ALILC.

I. Los defensores de la solucion de la actio illicita in causa la
aplican mayoritariamente de modo indistinto tanto a la provocacion
de la legitima defensa como a la del estado de necesidad justifican-
te (8), pero la idea rectora de la construccion se formula de modo
tan general que podria ser aplicada sin mas a toda causacion inne-
cesaria y «culpable» de una situacién de intereses en conflicto que
por la ponderacion de los mismos fundamente una causa de justifi-
cacion cualquiera (p. ¢j. derechos o deberes propios del ejercicio de
un cargo).

Ello ocurre ya en los primeros esbozos, aun no totalmente desa-
rrollados, de fundamentacion de la a.i.i.c. Asi surge por primera vez
en Kohlrausch/Lange (9) claramente el concepto de a.i.i.c. para todos
los casos en que «el propio autor ha provocado intencionadamente
la situacion que en si misma justificaria el hecho, para poder cometer
impunemente tal hecho», p.ej. en una situacion de legitima defensa
provocada intencionalmente; y entonces, de modo analogo a la
a.l.i.c., habria «aqui una actio illicita in causa, es decir una accion
que en el momento de la actuacion (p.ej. de la lesiéon) parece justi-
ficada, pero que en definitiva (o sea, in causa) es antijuridica». Segin
Kohlrausch/Lange la razén de la punibilidad es «que aqui el mo-
mento en el que se comete la accion antijuridica y culpable (el ho-
micidio, las lesiones, etc.) es aquel en el que se crea la “causa de
justificacion” dolosamente y con voluntad delictivan, y asi p. €j. en
la legitima defensa la incitacion a la agresion es una «condicion para
el resultado final creada antijuridicamente, una conducta antijuridica
y culpable de matar, lesionar o similar» (10). En Lenckner (11) queda

(8) Asi p. ej. Kohlrausch/Lange, StGB, 43.%, 1961, notas previas al § 51, II
2,2akE, § 531, V; Lenckner, GA 1961, 301 ss.; Der rechtfertigende Notstand,
1965, 104 s.; Schmidhduser, Strafrecht AT, 2.2, 1975, 358 ss., 360 nota 56; Bau-
mann, Strafrecht AT, 8.2, 1977, 304 ss., 356.

(9) StGB, 1961, I 2 antes del § 51, pp. 191 5., § 53 V, pp. 205 s. Segun
Hruschka, Strafrecht, 2.7, 1988, 381 y nota 209, la expresion a.i.i.c., formada con
toda probabilidad por Kohlrausch, aparece por primera vez en Liszt/Delaquis, StGB,
27 ed., 1927, elaborada por Kohlrausch, nota 5 al § 53.

(10) También es muy escasa la fundamentacion en Schrdder, JR 1962, 187
s.: responsabilidad por la via de la a.i.i.c., «porque el sujeto ha emprendido ante-
riormente acciones que fundamentan un reproche frente al mismo»; p. 189: el agre-
dido se ha colocado dolosa o imprudentemente en una situacién en la que le resulta
imposible esquivar la agresion y «por ello ha de exigirsele responsabilidad por haber
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todavia mas claro que el hecho posterior esta realmente, y no solo
aparentemente, justificado, pues en su opinioén el provocador tiene
derecho a la legitima defensa pese a su provocacion intencionada o
no intencionada, pero juridicamente desaprobada, en caso de que es-
quivar la agresion no le sea posible, o solo corriendo peligros muy
considerables, con la consecuencia de que «la accién defensiva como
tal... (es) conforme a Derechoy. Pero segun ¢él no se puede ver ais-
ladamente dicha accion, desligandola de la totalidad de lo sucedido,
sino que hay que perseguir la conducta del provocador hasta su ori-
gen y comenzar ya alli con la valoracién juridica, lo que conduce a
la a.i.i.c.; y la antijuridicidad de la accion in causa se deriva del
hecho de «que el sujeto ya ha colocado antes con su provocacion la
causa decisiva de la posterior situacion coactiva en la que tiene que
lesionar al agresor» (12). Aparte de ello, Lenckner alude al parale-
lismo con la figura de la autoria mediata a través de un instrumento
que actia juridicamente (13). De modo similar, Baumann propone
que en caso de provocacion intencional, simplemente dolosa o im-
prudente de una causa de justificacion se aplique la a.i.i.c. y se atien-
da a la conducta anterior del sujeto que es causal para todo el curso
del hecho, fundamentandolo en que la justificaciéon de la segunda
accion solamente se refiere a dicha accidn, pero no cubre anteriores
conductas dispuestas por ¢l sujeto y causales para la totalidad del
curso del hecho; por ello en la conducta anterior concurre una reali-
zacion antijuridica del tipo, ya que la causa de justificacion no afecta
a esa accion (14). Y también segun Baumann hay que afiadir la si-
militud con la construccion de la autoria mediata con instrumento

creado él esa situacion». Himmelreich, GA 1966, 136, defiende la a.i.i.c. con una
mera alusion a la situacion en que el agente ya no tiene la posibilidad de esquivar
antes del comienzo de la agresion, de lo cual se deriva en su opinion responsabilidad
por realizacion del delito dolosa o imprudente, «segin que respecto de las conse-
cuencias, es decir de la posterior vulneracion del derecho, se le deba reprochar dolo
o imprudenciay.

(1) GA 1961, 301-303, 312.

(12) Pese a todo hay que mencionar que en caso de provocacion no intencional
y en si misma juridicamente permitida Lenckner, GA 1961, 309 s., defiende la
concesién de la plena justificacidn y no aplica la a.ii.c. Eso significa que en su
concepcion, si la primera accién es antijuridica, nunca es exclusivamente por haber
supuesto una causa de la situacion coactiva, sino que la antijuridicidad de la primera
accion se deriva, o bien —en caso de provocacion intencionada— de la suma de
esa creacion de la causa con la mala intencidn, o bien —en caso de provocacion
no intencional de la situacion coactiva— de la suma de la creacién de la causa de
la situacién coactiva con la desaprobacion juridica de la primera accién en si misma.

(13) GA 1961, 307 nota 31.

(14) Cfr. Baumann, MDR 16 1962, 349 s_; Strafrecht AT, 82, 1977, 304 ss.
(legitima defensa), 356 (estado de necesidad justificante). De modo distinto, no
obstante, Baumann/Weber, AT, 9.7, 1985, 308 s.: rechazo de la figura juridica de
la a.i.i.c. excepto en los casos en los que el provocado no actua responsablemente.
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que actua licitamente, ya que, en su opinion, el autor no justifica-
do in causa se utiliza a si mismo como instrumento justificado in
actu (15).

Otros autores continuan profundizando en la fundamentacion de
la a.i.i.c. Asi Schmidhduser, que también traza el paralelismo con la
autoria mediata a través de un instrumento que obra juridicamente,
ve la razon de la antijuridicidad de la causa u origen en el hecho de
que la provocacion, de modo no permitido o inadecuado, pone los
bienes juridicos del provocado en peligro de lesion por la defensa
frente a la agresion y por tanto la conducta provocadora precedente
es peligrosa y finalmente lesiva para bienes juridicos y no hay nada
que la justifique (16); y consiguientemente habla de la «creacion de
una situacion de necesidad, fundamentadora del injusto» (17). Pero
sobre todo a partir de Bertel se pone el acento en la significacion de
la causacion injustificada de la situacion de necesidad (de la situacion
coactiva, en la terminologia de Lenckner). Bertel expone las siguien-
tes ideas sobre la diversa significacion de las acciones de provocacion
y de defensa, ideas que luego puede trasladar facilmente también al
estado de necesidad: «La defensa es conforme a Derecho porque
soluciona un conflicto de intereses en el sentido deseado por el or-
denamiento juridico... En cambio, la provocacion lo Gnico que ha
hecho es precisamente crear el conflicto que luego se soluciona me-
diante la defensa del provocador, y eso es algo sustancialmente dis-
tinto. Es cierto que el ordenamtento juridico tiene que estar interesado
en que se solucionen en su sentido los conflictos en los que chocan
entre si intereses juridicamente protegidos, pero también es seguro
que no puede tener el menor interés en que alguien provoque ma-
lintencionadamente tales conflictos, con la consecuencia de que en-
tonces el ordenamiento tiene que abandonar un bien juridico para
mantener otro» (18); por eso tal conducta infringe la «prohibicion de
poner en peligro a otros en su vida o integridad, en su patrimonio o
en otros bienes juridicos (19). En la misma direcciéon se manifiestan

(15) Baumann, MDR 16 1962, 350; AT, 8.7, 1977, 304.

(16) AT, 1970, 279 s.; 2.2 ed., 1975, 358 ss.

(17) AT, 1970, 281; 2.* ed., 1975, 361.

(18) ZStW 84 1972, 15; en pp. 15 s. afirma que en el supuesto del estado de
necesidad supralegal «no es en absoluto una contradiccion que el ordenamiento
juridico justifique una accién porque provoque un mal menor para evitar un mal
mayor, pero que desapruebe otra accion del mismo sujeto porque haya dado lugar
precisamente a que se llegue a esa situacién»; p. 16: al provocador se le reprocha
«que haya creado una situacion en que el ordenamiento juridico, para afirmarse,
tiene que abandonar los bienes juridicos del agresor» (similar en p. 26). Por lo
demds, Bertel (pp. 17 s., 20, 26 ss.) limita el reproche a acciones que sean social-
mente inadecuadas o no permitidas.

(19) Bertel, ZStW 84 1972, 32.
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también, p. ej., Schrdder (20) (responsabilidad dolosa o imprudente
por la provocacion de una situacion de legitima defensa, ya que al
sujeto le alcanza el reproche de haber provocado con una conducta
antijuridica una situacioén en la que el ordenamiento juridico se ve
forzado a ponerle a su disposicion el derecho de defensa), Lenckner
en Schonke/Schroder (21) («tampoco aqui hay contradiccion alguna
en que el Derecho resuelva —forzadamente— el conflicto de inte-
reses en el sentido del provocador, pero que al mismo tiempo haga
de ello un motivo de medidas represivas contra el mismo por haber
desencadenado ese conflicto»), o también Kiiper (22) (23).

Kiiper se limita ciertamente a examinar la aplicabilidad de la teo-
ria de la actio illicita al estado de necesidad justificante culpable-
mente originado, pues reconoce que en la legitima defensa provocada
puede haber argumentos en contra especificamente condicionados por
la legitima defensa —sobre todo, que la conducta previa sélo provoca
la situacion de colision si motiva una agresion antijuridica que de-
pende de la libre decision del provocado—, que impiden o dificultan
la aplicacion de la a.i.i.c. (24). Pero, en cambio, considera que en el
estado de necesidad la previa conducta provocadora crea directamen-
te el peligro y con ello la situacion de conflicto, y eso justifica una
valoracion totalmente distinta de la primera y de la segunda accion,
ya que, mientras que la accion salvadora es permitida y valorada
positivamente como solucion de un agudo conflicto de intereses, €sa
justificacion y valoracion positiva no le alcanza a la conducta previa,
que es la que crea el conflicto y con €l la necesidad de lesionar un
bien juridico; por ello, aunque en definitiva esté permitida y autori-
zada la produccidon del resultado tipico por la accion salvadora, el
resultado le es imputable al hecho previo antijuridico, o sea a la
provocacion antijuridica de la situacion de colision y de la lesion de
bienes juridicos resultante de la misma (25).

(20) JuS 1973, 160 s.

(21) StGB, 242 ed., 1991, § 32 61. Aqui ciertamente sélo se reconoce la
a.i.i.c. en caso de provocacion de la agresion de un sujeto que no actia libremente,
mientras que en anteriores ediciones (asi p.ej. Schénke/Schrider/Lenckner, StGB
1982, § 32 57, 60) no se producia esa restriccion.

(22) Der «verschuldete» rechtfertigende Notstand. Zugleich ein Beitrag zur
actio illicita in causa, 1983, 42 ss., passim.

(23) Algo discrepante de esa linea la fundamentacion de Arzt, Festschrift f.
Schaffstein, 1975, 83: «La actio illicita in causa es adecuada para suministrar la
fundamentacion dogmatica-constructiva del hecho de que al defensor, que origina-
riamente habia tenido tiempo para hacer intervenir al Estado, pero que no ha utili-
zado ese tiempo, sino que “sin motivo” se ha puesto en peligro, se le puede dejar
—dicho graficamente— perecer en ese peligro».

(24) Der «verschuldete» rechtfertigende Notstand, 1983, 40 s., 48 n. 144.

(25) Kiiper, Notstand, 1983, 42 ss.
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2. Como critica a la teoria de la actio illicita in causa, por una
parte, se utilizan argumentos especificos de la situacién de legitima
defensa. De ellos, creo que la objecidbn mas importante es que al
provocador —incluso intencionado— le falta el dominio del hecho
sobre el curso de los acontecimientos y con ello la cualidad de autor
del delito de lesion, ya que queda a la libre decision del provocado
y por tanto en sus manos (y también en su responsabilidad) el dejarse
0 no incitar por la provocacion, pasar a la agresion y exponerse con
ello al peligro de una lesion producida por la defensa (26).

Pero por otra parte se opone un argumento general que habla en
contra de la aplicacion de la a.i.i.c. a la provocacion de cualesquiera
situaciones de justificacion: Como expuso por primera vez Ro-
xin (27), 1a antijuridicidad de la causa tendria que derivarse sélo del
resultado final pretendido y producido, pero ello no es posible, dado
que la accidn final y sus consecuencias estan juridicamente permiti-
das y aprobadas. La accion provocadora (p. ej. una burla) puede no
ser antijuridica, no estar prohibida como tal, y tampoco puede con-
vertirse en antijuridica por el hecho de pretender o dar lugar a una
accion conforme a Derecho y valorable positivamente; y ello no cam-
bia en absoluto aunque la provocacion, p. ej. una injuria pasada,
fuera en si misma antijuridica, ya que el injusto especifico de la
conducta posterior, como puedan ser unas lesiones, solo podria pro-
ducirse por haber pretendido (o al menos por haber producido de
modo previsto o previsible) unas lesiones antijuridicas, pero no si el
acto lesivo esta justificado. De ese modo, concluye Roxin, mediante
la a.i.i.c. se llega «al curioso resultado de que una conducta, que no
tiene lo mas minimo de antijuridica en ninguna fase del suceso, apa-
rece como un delito punible» (28).

A ello se aflade una segunda objecion general, a saber, que la
justificacion y permision de la accion final solo seria aparente si en
definitiva la misma fuera penada por la lesion de un bien juridi-
co (29).

(26) Asi Roxin, ZStW 75 1963, 551, 553 (aqui respecto de la provocacién
imprudente, argumentando que el cuidado objetivamente debido no tiene por qué
abarcar la evitacion de autopuestas en peligro realizadas libre y conscientemente
por otros); Bockelmann, Festschrift fiir Honig, 1970, 21; similar Kratzsch, JuS 1975,
339: al provocador no se le puede hacer responsable de algo «que entra exclusiva-
mente en la esfera de responsabilidad de quien no ha resistido la provocaciony.

(27) ZStW 75 1963, 546-548.

(28) Roxin, ZStW 75 1963, 548. También y con similar critica la opinién
mayoritaria, p.ej. Bockelmann, Festschrift f. Honig, 1970, 26; Hruschka, JR 1979,
127; Constadinidis, Die «actio illicita in causa», 1982, 57 ss. En su AT I, 1994,
561, Roxin considera contradictorio aceptar que una y la misma accion —el dispa-
ro— es tanto juridica como antijuridica.

(29) Roxin, AT 1, 1994, 561, califica la a.i.i.c. como un rodeo generador de
confusion: pues si se castiga al provocador, «la aprobacion de la legitima defensa
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3. Frente a estas objeciones, los partidarios de la a.i.i.c., como
hemos visto anteriormente, insisten en que no es contradictorio en
absoluto considerar conforme a Derecho la dltima fase de la accion
en cuanto solucionadora de un conflicto, y en cambio, en cuanto a
la accion anterior, en la medida que desencadena el conflicto inne-
cesaria y por tanto injustificadamente y causa con ello el peligro de
lesion de otro (30), calificarla como antijuridica y vincularle el re-
sultado, la lesion del bien juridico. Kiiper ain da un paso mas, y
opina que a la accion previa antijuridica y creadora del conflicto y
del peligro hay que imputarle justamente por eso el resultado tipico
a pesar de que en el estado de necesidad justificante provocado no
sOlo estd permitida la accion final, sino que su resultado es un re-
sultado «permitido» «no desaprobadoy, esto es, que hay una «apro-
bacion juridica del resultado» unida al reconocimiento de la facultad
de intervenir en estado de necesidad, ya que en la situacion de estado
de necesidad se suspende la norma protectora, que garantiza la in-
demnidad de los objetos, en perjuicio de ese bien juridico (31).

IV. TOMA DE POSICION: INAPLICABILIDAD DE LA
A.LLC. EN CASO DE JUSTIFICACION DEL
RESULTADO (DE EXCLUSION DEL DESVALOR DEL
RESULTADO) Y APLICABILIDAD EN PRINCIPIO DE
LA A.LLC. EN CASO DE JUSTIFICACION SOLO DE LA
ACCION (DE EXCLUSION DEL DESVALOR DE LA
ACCION)

1. Desde hace ya varios afios he mantenido en diversas publi-
caciones la tesis de que es imposible aplicar la solucion de la a.i.i.c.
a los supuestos de provocacion de una causa de justificacion exclu-
yente del desvalor del resultado, pero que en cambio puede aplicarse
en caso de provocacion dolosa o imprudente de una causa de justi-
ficacion que sélo elimine el desvalor de la accion, pero no el del
resultado. Y la misma solucion rige, en concordancia con ello, para
los supuestos de autoria mediata a través de un instrumento que obra
licitamente, o sea, cuando el sujeto que realiza la accion final justi-
ficada no es el mismo provocador, sino un tercero (32).

no es mas que aparente»; y respecto del estado de necesidad justificante provocado
cfr. pp. 615 s. (ver tb. infra nota 46 y el texto correspondiente a la misma).

(30) En cambio, Hruschka, JR 1979, 127 s., considera que la creacion de un
peligro evitable lo que a lo sumo justificaria es introducir un delito de peligro, hoy
inexistente.

(31) Kiiper, Notstand, 1983, 41-47.

(32) Cfr. Luzén, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 1978, 121-126,
249-262; Estado de necesidad (incompleto) en un delito imprudente, Comentario a
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Ello presupone que hay dos clases de causas de justificacion, que
se pueden distinguir segun que también supriman el desvalor del
resultado —vy, si se conoce la situacion, asimismo ¢l desvalor de la
accion (a no ser que la ley exija expresamente una determinada fi-
nalidad o motivaciéon como elemento subjetivo de justificacién)—, o
que sélo excluyan el desvalor —subjetivo u objetivo— de la accidn,
pero no la subsistencia de un resultado desvalorado y juridicamente
indeseado (33). Entre las primeras se cuentan, p. €j., la legitima de-
fensa, los derechos o deberes propios del gjercicio del cargo en caso
de concurrencia efectiva de sus presupuestos, el ejercicio del derecho
de prenda o el consentimiento justificante del titular del bien juridico.
En cambio, existe sélo justificacion de la accion p. €j. en el estado
de necesidad (incluso en el que toda la doctrina considera «justifi-
cante», o sea en el que se trata de salvar un interés superior), en el
que el resultado pese a todo sigue siendo un «mal» (34) —aunque
sea menor—, es decir, un resultado juridicamente disvalioso e inde-
seado, pero no hay desvalor objetivo de la accion debido a la cualidad
salvadora de la accién y a la ponderacion de intereses. Otros ejemplos
pueden ser los de riesgo permitido en casos de carreras automovi-
listicas o deportes violentos con resultados de lesiones o de muerte,
o los casos de vulneracion del honor por ejercicio de la libertad de
expresion o informacion (lo que en Derecho aleman se califica como
«salvaguarda de intereses legitimos»), supuestos en los que la garan-
tia de determinados intereses, tales como la libertad, los juegos y
espectaculos, o la libertad de expresion e informacion, tienen prio-
ridad frente al riesgo de ciertas lesiones de bienes juridicos; o tam-
bién cabe mencionar el cumplimiento de deberes del cargo o el ejer-
cicio de facultades propias del cargo si ha habido una creencia dili-
gente y fundada en la concurrencia de sus presupuestos, que
realmente no se dan, como p. €j. en la detencion de un sospechoso
de la comisién de un delito realmente inocente, o en la condena

STS 5-2-1985, RDCir 1985, 213 n. 2 (= Luzén, Derecho Penal de la circulacion
—DPCir—, 2." ed., Barcelona, 1990, 140 n. 2); ComLP V, 1985, 235, 253 s., 267
s.; REP 1987-238, 53 ss.; Indicaciones y causas de justificacién en el aborto, CPC
1988, 648 s.; El error sobre causas de justificacion: algunas precisiones, LL 1989-3,
580 s.; EPen, 1991, 78 s., 125 s, 142 s., 155 s., 185 ss., 348 s.

(33) He de subrayar que conscientemente hablo (aqui y en todas mis obras
cits. en nota anterior) de supresion del «desvalor del resultado» o del «desvalor de
la accion», y no de supresion del «injusto del resultado» o del «injusto de la accion»
(como p.¢j. hace Jescheck, Lehrbuch, AT, 2.*, 1972, 242). Pues en sentido estricto
no se puede hablar de «injusto del resultado», ya que el (o 10) injusto es el hecho
antijuridico, y antijuridica solo puede ser una accion, en su caso productora de un
resultado, pero el resultado mismo no es antijuridico, no infringe norma juridica
alguna, aunque si puede ser juridicamente desvalorado como algo indeseable.

(34) Esto lo reconoce Kiper, Notstand, 1983, 46, a pesar de su tesis de la
aprobacion del resultado (cfr. supra nota 31).
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judicial de un procesado inocente debido a pruebas o testimonios
falsos. En todos estos supuestos desaparece solo el desvalor de la
accidn, pero no el del resultado —lo que, por cierto, no excluye que
la accion esté totalmente permitida y a veces no solo se valore po-
sitivamente, sino que incluso se imponga como deber.

2.a) Si la causa de justificacion excluye el desvalor del resulta-
do, es decir, que el resultado no es valorado negativamente, sino que
a veces es incluso aprobado y positivamente valorado, eso significa
que el bien juridico afectado no es digno de proteccion en el caso
concreto (pérdida de la proteccion por la conducta —normalmente
responsable— del titular del bien juridico). En tal caso es imposible
exigir responsabilidad por la accién final por la via de la a.i.i.c. a
quien provoca «dolosa» o «imprudentemente» la situacion de justi-
ficacion, p. €j. una situacion de legitima defensa.

Primero, porque en la mayoria de las ocasiones al provocador de
una agresion —incluso aunque actie precisamente con esa inten-
cion— (o al policia que provoca a un tercero a cometer un delito,
el cual justifica la detencion del delincuente) le faltara el dominio
del hecho y por tanto no habra autoria, ya que el sujeto solo incita
a la comision de una agresion (o de un delito) que depende totalmente
de la decision responsable del provocado. Esta situacion solo cam-
biaria en caso de provocacion de un agresor o delincuente no res-
ponsable o no totalmente responsable.

Pero en segundo lugar —y éste es el argumento mas importante,
pues afecta a todas las hipotesis posibles—, la causacion, aun obje-
tivamente imputable, de un resultado no valorado negativamente, sino
juridicamente aprobado, deseado o incluso exigido no puede suponer
de ningin modo un hecho antijuridico constitutivo de delito de lesion,
por mucho que la accién provocadora haya dado lugar innecesaria-
mente a la agresion o a la comision de un delito y con ello al peligro
de lesion del agresor o de privacion de libertad del delincuente: pues
se trata precisamente del peligro de que se produzca un resultado
positivo, juridicamente valioso, y no del peligro de una accion final
permitida, pero que tendria un resultado juridicamente disvalioso. La
lesion afecta a bienes juridicos del agresor o del delincuente juridi-
camente no protegidos in concreto debido a su conducta, y, en cam-
bio, en la legitima defensa se logra la defensa del orden juridico y
del bien juridico agredidos, o en la detencion policial de un delin-
cuente se posibilita la accion de la Justicia. Pues bien, dado que solo
puede haber desvalor de la accion en referencia a la produccion que-
rida o descuidada de un desvalor del resultado (35) y dado que por
ello tanto el desvalor objetivo de la accion como el «desvalor de la

(35) Asi Rudolphi, Festschrift f. Maurach, 1972, 55, 65; Cerezo, Notas a la
traduccion de: Welzel, El nuevo sistema del DP, Barcelona, 1964, 44 s. n. 10; Luzon
Perig, en: ComLP, V, 1985, 253; EPen, 1991, 142.
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intencion» (que serian necesarios para la antijuridicidad de la primera
accion provocadora) solo se pueden derivar de la adecuacion o in-
cluso predisposicion de una accidon para producir un resultado (o un
hecho) juridicamente desvalorado, es imposible que sea antijuridica
—-en relacion con el tipo de lesion— una accion provocadora que
(prescindiendo ahora de su aspecto de provocacion del hecho inten-
tado —de la agresion, en su caso— de un tercero) en definitiva con-
duce a un resultado valioso.

Por eso no es posible fundamentar con una (pretendida) actio
illicita in causa la existencia de una accién antijuridica de lesiones
u homicidio o, respectivamente, de detenciones ilegales, en caso de
que alguien, incluso aunque sea intencionadamente, incita a otro a
una agresion antijuridica contra ¢l mismo o contra un tercero y a
continuacion mata o lesiona al agresor en legitima defensa, o en caso
de que un policia provoque a alguien a cometer un delito y lo detenga
entonces. Tampoco hay hurto si un acreedor pignoraticio convence
a su deudor que pasa por dificultades econémicas de que para él (el
deudor) es mejor no satisfacer sus deudas y a continuacion se apodera
de una cosa del deudor en virtud de su derecho de prenda. Por los
mismos motivos tampoco puede aceptarse que haya autoria mediata
(antijuridica) con un instrumento que obra licitamente en caso de que
alguien, provocando a una persona no o no totalmente responsable
(pues de lo contrario no tendria el primero dominio del hecho) a
realizar una agresion ilegitima, obligue a un tercero a actuar en le-
gitima defensa y a producir de ese modo un resultado juridicamente
aprobado.

b) Esto no significa que el provocador que actiia intencionada-
mente quede impune. Pues por una parte hay que tener en cuenta
que en la mayoria de los casos, y debido a que ya esperaba con
anterioridad la posterior agresion planeada por €l, el provocador se
podria defender con medios menos lesivos y no lo hace justamente
por su mala intencion, con lo que falta la necesidad del medio de-
fensivo empleado (ello también puede suceder, aunque ciertamente
mas raramente, en caso de provocacion meramente dolosa o impru-
dente de la situacién de legitima defensa) (36). Y por otra parte la
accion previa puede ser antijuridica en cuanto provocacion de una
agresion o (para la detencion policial) de un delito, aunque no en
cuanto provocacion de la posterior accion de legitima defensa o de
detencién, como pretenden los partidarios de la a.i.i.c. En efecto,
aunque la doc. dom. rechaza la punibilidad del agente provocador,
a mi juicio, el hecho de incitar a otro a una agresion ilegitima o a
la comisién de un delito, por mucho que el provocador quiera impedir

(36) Cfr. Luzon Peda, en: ComLP, V, 1985, 269; EPen, 1991, 156 s.
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después la consumacion, es una induccion indirecta a una tentativa
idénea 0 —menos frecuentemente— inidonea (37), y en caso de pro-
vocacion con la finalidad de una posterior detencion puede ser even-
tualmente incluso induccién a un delito consumado. Ello significa
favorecer una puesta en peligro como minimo del ordenamiento ju-
ridico, y a veces también de bienes juridicos ajenos (teoria de la
participacion en el injusto), lo que es contrario a los fines preventivos
del Derecho penal, a no ser que haya una causa de justificacion que
ampare precisamente esa provocacion. Y por lo demas, en la deter-
minacion de la pena se puede tener en cuenta el menor grado de
injusto por la reduccion del peligro y por el hecho de que la voluntad
del sujeto no pretenda la consumacion.

3.a) La situacion es totalmente distinta si se provoca una situa-
cion de justificacion que solo elimina el desvalor de la accidn, pero
no el desvalor del resultado. En tal caso es en principio aplicable la
construccién de la a.i.i.c. —suponiendo, eso si, que se trate de un
delito de resultado sin una forma de ejecucion legalmente descrita,
pues de lo contrario el principio nullum crimen sine lege podria im-
pedir la subsuncién de la accion provocadora junto con sus conse-
cuencias en ¢l tipo correspondiente (38).

El caso paradigmatico al respecto es el de la provocacion de un
estado de necesidad. En el mismo, para solucionar adecuadamente
el conflicto ponderando todos los intereses, no se valora negativa-
mente y por ello esta autorizada la accion de estado de necesidad
debido a su cualidad de accion salvadora, pero, como ya se ha dicho,
subsiste el desvalor del resultado (39): la producciéon del resultado
podra estar autorizada, pero el resultado es juridicamente un mal,
algo indeseado. El lesionado por una intervencion en estado de ne-
cesidad no ha perdido la proteccion de sus bienes juridicos debido
a su conducta, y efectivamente dichos bienes juridicos no se ven
privados de toda proteccion juridica: por ello prevé el art. 20, 2.° CP
en favor del afectado una responsabilidad civil de la persona cuyos
intereses se salvaguardan (pero no responsabilidad civil de quien ac-
tiia en estado de necesidad, si no es también el beneficiado).

En consecuencia, en caso de provocacion imprudente o simple-
mente dolosa de un estado de necesidad para intereses propios, y

(37) Luzén Pefia, ComLP, V, 1985, 269; EPen, 1991, 157.

(38) Ver, para mas detalles, infra V.

(39) Aunque, en caso de que efectivamente se logre salvar otro interés superior
0 equivalente, pueda haber por ello una disminucion del desvalor de! resultado; pero
pese a todo se sigue lesionando un bien que no ha perdido la proteccion juridica.
Y por otra parte, no siempre se producira la salvacion del interés superior o equi-
valente: la eximente s6lo exige para la autorizacion de la conducta que se obre
«para evitar un mal», aunque finalmente no se logre evitar tal mal; ello confirma
que lo que se excluye en todo caso es el desvalor de la accion.
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también en caso de provocacion intencional de un auxilio de terceros
en estado de necesidad, en los que pese a la provocacion esta per-
mitida la accion salvadora como tal, sucede lo siguiente: La accion
provocadora crea directamente el peligro para el interés que hay que
salvar y, con ello, la situacion coactiva que obliga con mayor o menor
intensidad a lesionar un bien juridico y a sacrificar con ello un interés
—menos valioso en el estado de necesidad mayoritariamente acep-
tado como justificante, o equivalente en otra forma de estado de
necesidad que también cabe considerar, con la doctrina minoritaria,
justificante (40)— y determina de ese modo el uiterior curso del he-
cho (creacion mediata de un peligro para el bien juridico lesionado),
por lo cual aqui en principio no se plantean dificultades para afirmar
que existe dominio del hecho —en una actuacion dolosa— o en todo
caso determinacion objetiva del hecho —en una actuacién impruden-
te— (41) y por tanto autoria. Pero ademas, la primera accion causa
de modo objetiva y subjetivamente imputable e injustificadamente
un desvalor del resultado (42), por mucho que haya sido causado
inmediatamente por una conducta realizada sin desvalor de accién.
Por ello, la union de una conducta previa con pleno desvalor de la
accion —ya que aqui concurre una puesta en peligro dolosa o im-
prudente referida a un desvalor del resultado y sin las razones que
justifican la accion final— con el desvalor del resultado supone la
total antijuridicidad de la accién previa junto con su consecuencias
en el sentido del tipo de lesion.

La responsabilidad se determinara segiin que exista dolo o im-
prudencia respecto del resultado final (43) (no respecto de la creacion
del peligro que fundamenta el estado de necesidad); y eso explica el
hecho de que pueda haber responsabilidad meramente imprudente
incluso aunque en la Gltima fase la correspondiente accion en estado
de necesidad haya sido dolosa (en el sentido de dolo «neutro»). Asi
p. €j., Sl un camion se aproxima peligrosamente a la entrada de un

(40) E incluso el interés (concepto mas amplio que el de bien juridico) lesio-
nado puede ser algo superior al que se intenta salvar si se trata de un estado de
necesidad defensivo, en que se reacciona contra la fuente del peligro.

(41) Cft. al respecto ampliamente Luzon Peria, La «determinacion objetiva
del hecho». Observaciones sobre la autoria en delitos dolosos ¢ imprudentes de
resultado, ADPCP 1989, 889 ss. (tb. en DPCir, 2.2, 1990, 105 ss.; EPen, 1991, 197
sS.).

(42) Tb. Dencker, JuS 1979, 782, habla de «imputar el resultado desvalorado»
a la conducta previa.

(43) Kiiper, Notstand, 1983, 50 ss., admite la aplicabilidad de la a.i.i.c. en el
detito imprudente de resultado por su «apertura» tipica (p. 57), pero la niega en el
delito doloso de resultado (pp. 59 ss.), pues segun él su comision requiere mas que
la mera produccion del resultado del hecho y la accion previa aun no posee el
sentido de comienzo de la ejecucion, sino el de accion preparatoria. Esta posicion
no me parece convincente (cfr. para mas detalles infra V).
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puente estrecho a pesar de que en sentido contrario viene un autobus
con preferencia de paso, y entonces el conductor del camion, para
no chocar con el autobiis con el consiguiente peligro para la vida de
muchas personas, se ve forzado a girar a la derecha y a lesionar a
un peatén que estaba en ese arcén (44), tal conductor obra con dolo
directo (de segundo grado) o con dolo eventual en la causacion de
las lesiones con su accion final, pero ese hecho esta justificado por
estado de necesidad y desaparece por ello el desvalor de la accion;
no obstante, la accién previa imprudente, no cubierta por estado de
necesidad, causa de modo objetivamente imputable el resultado de
lesiones valorado negativamente, y por eso el sujeto responde en este
caso por un delito de lesiones imprudentes (45).

b) Por las mismas razones, en tales causas de justificacion ex-
cluyentes del desvalor de la accion, pero no del del resultado, es
perfectamente aplicable la figura juridica del autor mediato a través
de instrumento que obra conforme a Derecho. Por eso nunca ha ha-
bido la menor dificultad en aceptarla p. €j. en el caso de provocacion,
mediante falso testimonio, de una condena conforme a Derecho (pero
materialmente injusta) de un inocente.

c) Para concluir, hay que examinar una ultima critica de Roxin
contra la aplicacion de la a.i.i.c. al supuesto de provocacién de un
estado dc necesidad justificante (que, recuérdese, scgun la doctrina
mayoritaria, es aquél en que se trata de salvar un interés superior a

(44) Un supuesto real en el que se inspira el ejemplo del texto, pero en el
que no esta tan claro si la situacién de colision provocada y finalmente producida
es entre un interés —o conjunto de intereses— francamente superior frente a otro
inferior (mientras que en el ejemplo del texto, al estar clara la preponderancia de
la vida e integridad de multiples personas frente a la integridad de una, para toda
la doctrina hay un estado de necesidad justificante), es el de la STS 15-6-1971,
RDCir 1971, 366 s.: un camién muy cargado desciende sin reducir ni cambiar a
marcha mas corta por un tramo de carretera con acusada pendiente, que termina en
un puente debidamente sefializado y con preferencia de paso para la direccion con-
traria, y pese a que a la entrada del mismo y en su mismo carril se habia detenido
un autobis de viajeros que cedia el paso a un camidén que venia por el puente en
sentido contrario; y cuando el conductor del primer camién quiere frenar, ya muy
cerca del autobils, le fallan los frenos y se encuentra ante la alternativa de, o chocar
contra el autobus parado o eludir ¢l choque desvidndose a la izquierda, pero sin
poder evitar finalmente dar contra el camioén que venia en sentido contrario, cau-
sando la muerte a su conductor y lesiones a otros dos acompaiiantes. Por cierto que
esta STS 15-6-1971, sin mencionar formalmente la construccion de la a.i.i.c., resol-
vi6 materialmente aplicando exactamente los principios de dicha figura.

(45) Asi Gimbernat, Dos aspectos de la imprudencia etc., en: Delitos contra
la seguridad del trafico y su prevencion, Univ. Valencia, 1975, 123 ss.; Luzén Peda,
Estado de necesidad (incompleto) en un delito imprudente, RDCir 1985, 213 n. 2
(tb. en DPCir, 2.4, 1990, 140 n. 2). Con razonamientos similares, la cit. STS 15-6-
1971, RDCir 1971, 366 s., y Luzén Domingo, Nota a STS 15-6-1971, RDCir 1971,
367 s.
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costa de otro menos valioso). Textualmente dice Roxin (46): «Tam-
poco merece apoyo la actio illicita in causa desde el punto de vista
de politica juridica. En efecto, si el autor ha de pensar que al em-
prender el salvamento es cierto que va a estar justificado por esa
accion salvadora, pero que va a ser castigado por su conducta previa,
la mayoria de las veces se abstendra de realizar la accion salvadora
para no incurrir en responsabilidad penal. Y sin embargo, al orde-
namiento juridico ha de preferir el salvamento y con ello la preser-
vacion de los intereses de mas valor, de tal modo que, si se impone
una pena gracias a la actio illicita in causa, jestaria operando en
contra de sus propios intereses!»

Frente a esta objecion se puede aducir lo siguiente (47):

En caso de estado de necesidad que afecte a bienes juridicos
ajenos, o sea, de causacion de una situacion de peligro para intereses
de terceros no involucrados, no es cierto que el sujeto que ha creado
dolosa o imprudentemente la situacion de peligro pueda abstenerse
luego de realizar la accion salvadora, y que causa un mal menor,
con la finalidad de no incurrir en responsabilidad penal por la a.i.i.c.
Pues en primer lugar, si el sujeto no interviene y tampoco hay nin-
guna otra persona que emprenda la accion salvadora, se realizara el

46) AT 1, 1994, 616.

(47) Me limito a responder a la objecion de Roxin tal como ¢l la plantea, es
decir, en referencia a la provocaciéon de un estado de necesidad por conflicto entre
intereses desiguales (o sea, lo que mayoritariamente se considera estado de necesidad
justificante). Pues naturalmente tal objecion no afecta al supuesto de provocacion
de un estado de necesidad por colision entre intereses equivalentes, no sélo porque
para Roxin, de acuerdo con la mayoritaria teoria diferenciadora, se trataria de pro-
vocacion de una causa de exculpacion, y no de una causa de justificacion (aunque,
a mi juicio, como he reiterado, si es causa de justificacion), sino en cualquier caso
porque para esa situacion de conflicto entre intereses equivalentes ya no valdria el
fondo de la argumentacion de Roxin de que «el ordenamiento juridico ha de preferir
el salvamento y con ello la preservacion de los intereses de mas valor» (de modo
que obraria contra sus propios intereses si se impusiera una pena en virtud de la
a.ii.c.). Pues si se admite —como creo que hay que admitir— que en una colision
entre intereses equivalentes al ordenamiento le es indiferente cudl se salve y por
eso permite la libertad de decision del particular, entonces, aplicando la a.ii.c. y
castigando por su inicial accién dolosa o imprudente al provocador del estado de
necesidad, no se producen en absoluto consecuencias contrarias a los intereses del
ordenamiento: si la perspectiva de ese castigo por la a.i.i.c. pudiera disuadir en
algunos casos al provocador de llevar a cabo la accion salvadora, se produciria la
lesion de un interés equivalente al otro que finalmente no resultaria daiado, y,
precisamente por ser equivalentes, el ordenamiento no tiene en principio preferencia
por ninguno.

De todos modos, para esta situacion de provocacion de un conflicto entre in-
tereses iguales también valen en gran medida los razonamientos que a continuacion
expongo en el texto para la provocacion de un estado de necesidad por conflicto
entre intereses desiguales.
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peligro que ¢l ha creado de una lesion de bienes juridicos ain mds
grave, y por tanto el sujeto tendria que responder por ese delito mas
grave doloso o imprudente. Precisamente porque el ordenamiento
juridico prefiere la preservacion de los intereses de mas valor, para
el caso de que se realice el peligro creado por el agente de lesion
del interés de mas valor prevé una pena superior a la que correspon-
deria a la lesion del interés menos valioso, que también seria impu-
table a la accién previa. Por tanto, el sujeto de ningun modo se ve
juridicamente impedido para emprender la accién salvadora que cau-
sa el mal menor, sino que, por el contrario, esta obligado a realizarla
si quiere evitar la produccion de un desvalor del resultado mas grave
y la correspondiente pena mas elevada. Y en segundo lugar, no in-
terviniendo en el momento del peligro, el sujeto tampoco puede elu-
dir la pena porque un tercero lleve a cabo en su lugar la accion
salvadora que causa el mal menor, pues la primera accién del autor,
al crear el peligro y la situacion de colision, fuerza al tercero a rea-
lizar la accion salvadora y determina de ese modo su accidn (per-
mitida por falta de desvalor de accidn, pero) que causa un desvalor
del resultado; por consiguiente el provocador es responsable, como
autor mediato —doloso o imprudente— a través de un instrumento
que actua licitamente, de la lesion del bien juridico directamente pro-
ducida por el tercero y que supone un desvalor del resultado. Es
decir, que en tal situacion el sujeto que crea el peligro incurriria
igualmente en responsabilidad penal tanto si posteriormente actia
como si no actia y deja que intervenga un tercero; lo que significa
que no puede evitar la responsabilidad penal omitiendo su propia
accion salvadora y por tanto no tiene ningun motivo (penal) para no
salvar el bien juridico que ¢l mismo ha puesto en peligro.

Por lo demas, el ordenamiento juridico quiere que el interés mas
valioso puesto en peligro sea salvado o por el autor o por un tercero,
pero prefiere que lo sea por la intervencion del provocador, ya que
éste, por haber creado el peligro, tiene un especial deber de evitacion,
cuyo incumplimiento da lugar a responsabilidad por un delito comisivo,
mientras que el tercero no involucrado al principio tiene simplemente
la facultad de actuar o a lo sumo un deber simple de actuacion derivado
de los tipos de omision propia (p. ej. por el delito de omision de
socorro). En cualquier caso, el sujeto estara mas bien interesado en
realizar su propia accion salvadora pese a sus efectos de fundamentar
su punibilidad, ya que de ese modo se puede esforzar de manera es-
pecialmente intensa por evitar con seguridad la lesion mas grave y la
consiguiente pena mayor, y simultdneamente intentar conseguir que se
produzca una lesion lo menor posible del interés menos valioso con
su correspondiente atenuacion en la determinaciéon de la pena, cosa
que posiblemente no lograria la intervencion de un tercero.

En el caso del estado de necesidad para bienes juridicos propios
la situacion es ciertamente distinta, pues si el sujeto no interviene
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activamente para salvar un bien juridico propio que él mismo ha
puesto en peligro, naturalmente que no es responsable penalmente
por su autolesion. Pero en la mayoria de los casos se tratara de un
peligro para un interés propio que es considerablemente superior al
otro interés que hay que perturbar para salvar el propio. Por ello, la
perspectiva de una pena proporcionalmente leve —y en caso de mera
imprudencia atin mas leve—, que conforme a la a.i.i.c. se impondria
al sujeto por la lesion del bien juridico menos valioso, normalmente
no sera suficiente para contrarrestar el temor del sujeto a la pérdida
de su vida, su integridad u otro bien importante. En definitiva, pese
a la pena, que con justicia debe imponerse por la causacion repro-
bable de un desvalor del resultado mediante la accion previa, se pre-
ferira el mal menor y se evitara el mal mayor, y ésta es una conducta
que también prefiere el ordenamiento juridico a pesar de la provo-
cacion (excepto en el caso de una provocacion especialmente grave
—intencional— del necesitado).

En una palabra: que se puede castigar tranquilamente al sujeto
por su a.i.i.c. —lo que ademas es justo—, pues el mismo estara no
obstante mas interesado en realizar la accién de estado de necesidad
salvadora del interés mas valioso.

V. (RESTRICCIONES A SU APLICACION DERIVADAS DE
LAS EXIGENCIAS DE TIPICIDAD?

1. Por consiguiente, en caso de provocacion dolosa o impruden-
te de una causa de justificacion que solo excluya el desvalor de la
acion, en principio y materialmente, o sea, desde la perspectiva del
injusto y de los intereses politico-criminales, esta totalmente justifi-
cado castigar por delito doloso o en su caso imprudente mediante la
construccion de la a.i.i.c. Pero podria haber un obstaculo formal a
la aplicabilidad de la a.i.i.c. si la conducta en su conjunto, a pesar
del desvalor de accion de la accion provocadora y de la causacion
de un desvalor del resultado, no se ajustara a las exigencias del tipo.

Ya he aludido antertormente [IV.3 a)] a que en delitos con mo-
dalidades de ejecucion legalmente descritas el principio de legalidad
podria impedir la subsuncion de la conducta en el tipo correspon-
diente, mientras que en los delitos puros de resultado no parece haber
problemas de tipicidad. Y efectivamente, algunos autores opinan, en
este sentido, que la vinculacion de un castigo a la conducta previa
conforme a la a.i.i.c. fracasa ya en aquellos tipos que requieren una
conducta con una especifica modalidad tipica y no una mera causa-
cion del resultado: pues la colocacion de una causa de la posterior
modalidad de accion legalmente requerida mediante la creacion de
una situacion de estado de necesidad atin no constituye en si misma
esa modalidad tipica de accion, con lo cual el intento de subsuncion
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de la mera causacion en la accion descrita por el tipo vulnera la
prohibicion de analogia (y en consecuencia opinan, p. €j. que en el
«caso de la huida del lugar del accidente» [sent. BGH 11-10-1968,
VRS 36 1969, 23] la causacion de un accidente de trafico con dolo
eventual —también respecto de la necesidad de tener que huir des-
pués para evitar ser apaleado por otras personas que lo presencia-
ron— no es ni una huida ni una tentativa de huida del lugar del
accidente en el sentido del § 142 StGB, que castiga tal fuga; y que
en el llamado «caso de las heces fecales» [sent. BayOLG 26-5-1978,
NJW 1978, 2046], en el que el conductor de un camién con una
pesada carga de inmundicias penetra imprudentemente por un camino
de tierra poco firme y, al atascarse el camion y amenazar con volcar
y sufrir graves dafios el vehiculo, el conductor decide vaciar la carga
en la finca colindante contraviniendo lo dispuesto en la ley alemana
de basuras y residuos —AbfG—, entienden, en contra de la sent. cit.
del BayOLG, que el hecho de introducirse imprudentemente con el
camion muy cargado de deshechos no es un vertido de residuos en
el sentido de los tipos de los §§ 4 1 y 18 I, 1.° de la AbfG) (48).

Prescindiendo de casos concretos, esta solucion parece bastante
convincente: pues la accion posterior, que realiza la modalidad co-
misiva requerida por el tipo, estd cubierta por una causa de justifi-
cacion excluyente del desvalor de la accidon —v. gr. por estado de
necesidad— y por tanto no es antijuridica, por lo que de ella no
puede derivarse responsabilidad alguna; y la conducta previa dolosa
o imprudente, que implica desvalor de accion y conduce a un des-
valor del resultado, es decir, que «materialmente» supone un injusto,
sin embargo no es subsumible como tal en la forma tipica de ejecu-
cién y por tanto no es tipica.

Ahora bien, ciertamente se podria pensar en superar esas dificul-
tades para aplicar la actio illicita in causa en dichos tipos mediante
analogia con la actio libera in causa (49). Asi, una buena parte de
las variantes de la teoria de la a.l.i.c., tanto defensores del «modelo

(48) Asi Roxin, AT I, 1994, 615 s., apoyandose en Kiiper, Notstand, 1983,
101, 154 ss. (aqui ciertamente dubitativo en cuanto al caso de las heces fecales), y
en Dencker, JuS 1979, 783. Kiiper, cit., expone ya en pp. 50-55 su rechazo a la
aplicacion de la a.i.i.c. a delitos imprudentes con determinadas modalidades comi-
sivas tipificadas, fundamentandolo (pp. 54 s.) en que, como debido al principio
nulfum crimen sine lege en Derecho penal la antijuridicidad de un hecho esta unida
a los limites del tipo respectivo, es inadmisible renunciar a la congruencia entre
conducta tipica y antijuridica y unir un hecho en estado de necesidad, tipico pero
no antijuridico, con una accion previa imprudente y materialmente antijuridica, pero
no (totalmente) tipica, formando de ese modo una especie de «tipo mixto» que la
ley no conoce.

(49) Plantean esa posibilidad (aunque luego la resuelven negativamente) Denc-
ker, JuS 1979, 783; Kiiper, Notstand, 1983, 52 ss.



«Actio illicita in causa» y provocacion en las causas de justificacion 81

de la excepcion» como del «modelo del tipo» (50) [o, con otra ter-
minologia, partidarios de la «teoria de la anticipacion», pero también
una parte de los adeptos de la «solucion de la tentativa» (51)], sos-
tienen que, en caso de provocacion dolosa o imprudente de un estado
de inculpabilidad causante de la comision del hecho, la construccion
de la a.l.i.c. también es aplicable a delitos con modos de ejecucion
tipicamente descritos y no solo a delitos puramente resultativos. Para
el modelo de la excepcion (o teoria de la anticipacion de la culpa-
bilidad) dicha solucion no plantea la menor dificultad, pues segiin
esta concepcion el tipo que requiere un determinado modo comisivo
se realiza con la segunda accion (inculpable), y lo inico que sucede
es que excepcionalmente la culpabilidad no se constata durante la
comision del tipo (de injusto), sino en el momento anterior de la
primera accion que provoca el estado defectuoso (o sea, que crea la
inimputabilidad). Pero incluso desde la perspectiva del modelo del
tipo (o de la tipicidad), que conecta ya la imputacion a la conducta
que provoca la inculpabilidad y que es considerada como causacion
dolosa o imprudente del resultado tipico —es decir, en caso de dolo
como tentativa causante del resultado— y por eso como una reali-
zacion del tipo que es culpable en el momento de su comision, hay
algunos partidarios de este modelo que también consideran aplicable
la a.l.i.c. a los tipos con modalidades comisivas determinadas, ya quc
creen que la punibilidad no requiere que el sujeto realice (scil. todas)
las peculiaridades de la accion tipica en estado de imputabilidad (52).
Como se ve, de una manera o de otra se renuncia a la coincidencia
temporal —o al menos a la total coincidencia temporal— entre cul-
pabilidad y realizacion del tipo de injusto.

No obstante, parece inadmisible transferir este procedimiento a
los casos de la actio illicita in causa y renunciar a la coincidencia
temporal entre cumplimiento del tipo y antijuridicidad, considerando
suficiente como realizacion de las peculiaridades del tipo en cuanto
a la accion ejecutiva la segunda accion no antijuridica, p. €j. justifi-
cada por estado de necesidad, y situando, en cambio, el momento
de la antijuridicidad —por contener el desvalor de la accion y causar
el desvalor del resultado— en la primera accion provocadora, que
segun el modelo de la excepcidn ni siquiera seria tipica y segun el
modelo del tipo (o de la tipicidad) no seria completamente tipica en
delitos de esa clase. Y parece inadmisible, por una parte, porque una
realizacion justificada del tipo nunca puede acarrear responsabili-
dad (53), y por otra parte, porque en virtud del principio nullum

(50) Asi la terminologia, posteriormente muy extendida, de Neumann, Zu-
rechnung und «Vorverschulden», 1985, 24 ss.

(51) Denominaciones formuladas por Kiiper, Notstand, 1983, 82 ss.

(52) Asi p. €j. Roxin, AT, 1994, 757.

(53) Y eso si se utiliza la terminologia de la concepcion mayoritaria de que
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crimen sine lege en Derecho penal no puede haber injusto sin reali-
zacion del tipo, sino que sdlo puede haber injusto tipico, o sea, con-
gruencia entre conducta antijuridica y tipica, ya que la tipicidad es
«el prius no solo logico-sistematico, sino también propio del Estado
de Derecho, de la antijuridicidad» (54).

2.a) Por tanto, en el aspecto formal, es decir desde la perspectiva
de la tipicidad, solo se puede aceptar la aplicabilidad de la actio
illicita in causa en los delitos puros de causacion o.de resultado, que
carecen de tipificaciones especiales de la forma de accion (55). No
obstante, antes de que podamos confirmar definitivamente esta tesis,
hay que examinar una posicion parcialmente divergente de Kiiper,
que se ocupa a fondo de esta cuestion (56).

Segun Kiiper, en el delito doloso de resultado el resultado tipico
ha de imputarse a una accion ya tipica en si misma, o sea, que Su-
ponga ya un comienzo de ejecucion y con ello una tentativa. En su
opinidn, es cierto que la provocacion dolosa de una situacion de
estado de necesidad causa dolosamente el posterior resultado, pero
comision de un hecho es algo distinto a la mera causacion del re-
sultado: pues la accion tipica s6lo comienza con la tentativa, o sea,
con el hecho de disponerse inmediatamente a realizar el tipo, mien-
tras que la conducta previa dolosa que desencadena el estado de
necesidad no es mas que un acto preparatorio, es decir, un estadio
previo a la accion tipica (57); y las acciones de planificacion y pre-
paracion, pertenecientes a una zona tipicamente neutra, como p. €j.
la compra de un hacha, no pierden esa neutralidad por mucho que
en definitiva se pueda reconducir a ellas el resultado, p. ¢j. los daifios
producidos con ese instrumento (58). Kiiper reconoce que la accion
de provocacion posee una cierta peligrosidad para el bien juridico
finalmente lesionado (59), que «el autor crea consciente y volunta-

la conducta puede ser tipica aunque no sea antijuridica; es decir, por no hablar de
que, segin la concepcion del tipo total de injusto (o teoria de los elementos negativos
del tipo, que personalmente comparto: cfr., entre otros trabajos mios, Luzén Peria,
Aspectos esenciales de la legitima defensa, 1978, 251 n. 443; El error sobre causas
de justificacion: algunas precisiones, LL 1989-3, 576 ss.; tb. en: EPen, 1991, 72
ss.; Concurrencia aparente o real de error sobre presupuestos o sobre limites de una
causa de justificacion, PJ 19-1990, 291 ss.; tb. en: LL 1991-1, 357 ss.; EPen, 1991,
97 ss.; Antijuridicidad, Causas de justificacién, Error de tipo y error de prohibicién,
Error sobre causas de justificacion, Tipo (penal), en: EJIBCiv, 1995, 472 s., 989 ss.,
2838 ss., 2845 ss., 6543 ss.), una realizacidén justificada meramente de la parte
positiva del tipo ni siquiera realiza el auténtico tipo, es decir, el tipo total de injusto.

(54) Asi la argumentacion de Kiiper, Notstand, 1983, 55.

(55) Asi tb. Dencker, JuS 1979, 782.

(56) Notstand, 1983, 55 ss., 59-89.

(57) Kiiper, Notstand, 1983, 59-64.

(58) Kiiper, Notstand, 1983, 62.

(59) Kiiper, Notstand, 1983, 65.
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riamente un peligro para bienes propios que luego le “fuerza” —con-
forme a su plan— a lesionar en estado de necesidad (conforme a
Derecho) el bien ajeno objeto de su intervencion, si en esa situacion
no quiere soportar el peligro con sus consecuencias» (60), y que el
domintio del hecho del autor sobre la segunda accion se ve «reducido
psicoldgicamente por la coaccion de tener que defenderse» (61). Pero
a pesar de ello opina que la accién previa le falta la inmediatez del
disponerse a actuar, ya que tras la provocacion atin ha de producirse,
primero, un resultado en forma de peligro para los bienes juridicos
propios, y a continuacion la segunda accién de defensa frente al pe-
ligro; y en ese sentido cree que es decisivo el hecho de que, aunque
ya esté fundada la situacion de estado de necesidad, el suceso no se
ha «soltado de las manos» en absoluto, sino que el autor aun ha de
dar ¢l mismo el paso decisivo de la accion salvadora, y sobre ello
decide «él solo en virtud de su dominio del hecho —aunque reducido
psicologicamente por la coaccion de tener que defenderse—» (62).

A su juicio, tampoco existe el menor paralelismo entre estos casos
de la actio illicita in causa y las figuras juridicas de la actio libera
in causa dolosa y de la autoria mediata, en las que ya se puede
considerar como tentativa la acciéon provecadora en caso de delitos
de resultado: Asi expone que en la a.l.i.c. se requiere para la tentativa
que se produzca una total incapacidad de culpabilidad y no so6lo una
disminucioén de la misma, de tal modo que el sujeto haya perdido el
dominio sobre el acontecer posterior, lo que en cambio no sucede
en la a.i.i.c.; y que en la autoria mediata un sector considera ya como
comienzo de la tentativa la accion del autor mediato que incide sobre
el autor directo, porque la actividad de aquél, y no la del instrumento
{que obra de modo analogo a una fuerza de la naturaleza), es la tinica
que puede decidir sobre el comienzo de la ejecucion tipica. Pero en
cambio, dice Kiiper, en la a.i.i.c. durante las dos fases del suceso
—incluyendo la segunda, de defensa frente al peligro— el agente
actia como autor que domina directamente y sin introducir a una
persona intermedia el curso del acontecimiento y lo mantiene «en la
mano» (63).

(60) Kiiper, Notstand, 1983, 70.

(61) Kiiper, Notstand, 1983, 72.

(62) Kiper, op. cit., 70-72.

(63) Kiiper, Notstand, 1983, 72-78. Por lo demas, en pp. 81-87 rechaza una
aplicacion paralela a la a.i.i.c. de los modelos de fundamentacién de la a.li.c., tanto
la de la «solucién de la tentativa», dado que la accidon previa aun no supone dis-
ponerse inmediatamente a realizar el tipo y por tanto alin no es una tentativa, como
la de las «teorias de la anticipacion», porque —como ya expone en p. 55 (a mi
juicio, de modo en si mismo correcto: cfr. supra el texto correspondiente a la nota
54)— la ley no conoce una especie de «tipo mixto» compuesto de una accioén de
estado de necesidad, tipica pero no antijuridica, y de una actuacién precedente, que
ciertamente desencadena ilicitamente un estado de necesidad, pero que no llega a
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Aparentemente —continda este autor— puede haber una excep-
cion en casos de escasa distancia temporal entre la creacion del pe-
ligro y la accion salvadora, pues si se da tal inmediacion y estrecha
conexion temporal, para la concepcion natural de la vida los actos
parciales forman una unidad y se puede valorar ya la provocacion
de la situacion de peligro como comienzo de la comision tipica; pero
precisamente ello tendria la sorprendente consecuencia de que en ese
caso concurriria simultaneamente una agresion ilegitima «actualy al
objeto de proteccion, contra la cual se podria defender su titular en
legitima defensa, y como eso haria imposible la justificacion de la
«accion de estado de necesidad», ésta ya no seria antijuridica in cau-
sa, sino in actu (64).

De todo lo expuesto, para Kiiper se deriva que es inaceptable la
actio illicita in causa dolosa en caso de provocaciéon de un estado
de necesidad justificante; pero en su opinion, como los delitos im-
prudentes de resultado son «abiertos hacia el pasado» y no contienen
el limite temporal del disponerse inmediatamente a actuar, propio de
los delitos dolosos, siempre queda la posibilidad de recurrir a una
actio illicita in causa imprudente, o sea, que la creacion dolosa de
una situacion de estado de necesidad, que finalmente conduce al re-
sultado lesivo, puede utilizarse como base de una responsabilidad
por imprudencia, ya que esa conducta previa también desprecia la
prohibicion co-contenida en el tipo imprudente de crear «sin cuida-
do», es decir sin la debida consideracion a bienes ajenos, situaciones
de colision que pueden desembocar en una lesion (65).

b) A mi juicio, no se puede compartir esta posicion. Es cierto
que, para que sea aplicable la a.i.i.c. a hechos dolosos, ha de haber
una accion previa no solo dolosa y que revele desvalor de accion,
sino que sea ya tipica, para poder imputarle la causacion del desvalor
del resultado; pero la provocacién dolosa de una causa de justifica-
cion excluyente solo del desvalor de la accién constituye ya una
tentativa, es decir, una accion tipica.

En efecto, si el sujeto con su accién provocadora crea una situa-
cion de colision en la que se ve forzado a realizar una accion (que
excluye el desvalor de la accion, pero si que causa un desvalor del
resultado), entonces resulta que precisamente no es libre el hecho de
emprender esa segunda accion, y que su eleccion u omision ya no

ser tipica, y con ese procedimiento habria que renunciar a la requerida congruencia
entre conducta tipica y antijuridica.

(64) Kiiper, Notstand, 1983, 78 ss.

(65) Cfr. Kiiper, Notstand, 1983, 60, 69 s, 81, 88 s. En p. 88 insiste en que
este resultado no es insatisfactorio, puesto que de todos modos, en determinadas
clases de provocacion dolosa de la situacion de estado de necesidad la ponderacion
de intereses puede tener la consecuencia de que ya esté excluida in actu la justifi-
cacion del estado de necesidad.
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queda totalmente a la libre decision, «en las manos» del sujeto. Esa
falta de libertad puede deberse por una parte a la coaccion psicologica
a causa del peligro para importantes bienes juridicos propios que
fundamenta el estado de necesidad, pero por otra parte puede basarse
también en una coercion juridica para actuar: pues si p. ¢j. la pro-
vocacion del estado de necesidad crea un peligro para bienes juridi-
cos ajenos, el provocador estara obligado juridicamente a actuar en
estado de necesidad si quiere evitar su responsabilidad por el eventual
resultado lesivo. Y ello nos proporciona precisamente la fundamen-
tacion del hecho de que en la accion provocadora el sujeto ya tiene
—al menos en su arranque— el dominio del hecho sobre el curso
ulterior de los acontecimientos, incluyendo la accion posterior, y ello
a su vez significa disponerse inmediatamente a realizar el tipo de
resultado, es decir, el comienzo de la ejecucién y por tanto una ten-
tativa (tipica) (66).

Es posible que sea correcto exigir para la existencia de tentativa
acabada que el curso del acontecimiento se haya escapado ya total-
mente de las manos del sujeto; pero eso no es necesario para la
existencia de una tentativa inacabada, para la que basta el comienzo
de la accidn de ejecucion, que en los delitos puros de resultado ya
concurre si hay una conducta que domine el curso del acontecimiento
mediante la creacion de una situacion coactiva (que supra-determina
la segunda accion directamente lesiva). Y también en el supuesto de
la autoria mediata con instrumento que obra licitamente —p. ej. en
estado de necesidad—, el dominio del hecho del autor mediato y con
ello el comienzo de su ejecucion del hecho se fundamenta en la
creacidon de una situacion coactiva para el ejecutor directo, que de
ese modo no puede decidir libremente sobre la comision del hecho,
y para el dominio del hecho del sujeto de atras no es necesario que
el instrumento se encuentre en un estado de total inimputabilidad.
Asi pues, el paralelismo con la situacion de la a.i.i.c. es total: el
provocador de la situacion de estado de necesidad para bienes juri-
dicos propios o ajenos se utiliza a si mismo efectivamente como
instrumento que obra licitamente (sin desvalor de accién en el mo-
mento de causar directamente un resultado desvalorado).

Por eso, esa accion de provocacion no se parece en absoluto al
mero acto preparatorio, como podria ser el del ejemplo mencionado
de la compra de un hacha para cometer después unos dafios o unas
lesiones, en el que el sujeto después de la compra aun sigue pudiendo
decidir libremente si emprende o no la ejecucion del hecho (67). Por

(66) En el mismo sentido respecto de la provocaciéon dolosa en la legitima
defensa (que en cambio, como se vio mas arriba, personalmente considero inidonea
para la aplicacién de la a.i.i.c.), Lenckner, GA 1961, 304 s.; asi tb. basicamente
Bertel, ZStW 84 1972, 25 s.

(67) Kiiper, Notstand, 1983, 65, justifica la consideracion de la provocacion
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tanto, a la provocacion, en cuanto tentativa tipicamente antijuridica
(que supone un desvalor de accion), se le puede imputar perfecta-
mente la causacion del desvalor del resultado determinada (domina-
da) por ella. Y finalmente hay que afiadir que no es cierto que si la
provocacion de la situacion de estado de necesidad constituye ya en
si misma una tentativa, sera simultaneamente una agresion ilegitima
actual a bienes juridicos ajenos, contra la que podria reaccionar su
titular en legitima defensa (68). Y no es cierto, porque no toda ten-
tativa ha de ser ya una agresion actual fundamentadora de legitima
defensa (69): con la provocacion de la situacion de estado de nece-
sidad, que supone ya una tentativa, todavia no se pone en peligro,
en el sentido de una agresion, los bienes juridicos del tercero; la
agresion a sus bienes (y su puesta en peligro) so6lo comienza cuando
el provocador se dispone inmediatamente a emprender la accion en
estado de necesidad, pero ésta esta justificada como tal —por exclu-
sion del desvalor de la accion— y por tanto no es una agresion
ilegitima contra la que cupiera legitima defensa.

¢) Como conclusion de todo lo dicho resulta que en los delitos
puros de resultado tampoco hay el menor obstaculo desde el punto
de vista formal de la tipicidad para aplicar la actio illicita in causa
tanto a la provocacion dolosa como a la imprudente de una causa
de justificacion que —como en el caso paradigmatico del estado de
necesidad— excluya el desvalor de la accion, pero no el del resul-
tado.

del estado de necesidad como mero acto preparatorio aduciendo que «tal actuacion,
a pesar de una cierta “peligrosidad”, normalmente aun no afecta gravemente al orden
social,... y ademas en ese temprano estadio la voluntad del sujeto se puede modificar
discrecionalmente». Pero es que precisamente esto ultimo no es cierto: debido a la
coaccion creada por el autor —que incluso puede consistir en un deber juridico de
actuactdon—, la voluntad del sujeto no se puede modificar discrecionalmente.

(68) Este argumento utilizado por Kiiper para casos de inmediacion temporal
de la accidn en estado de necesidad (ver supra el texto correspondiente a la n. 55)
fue aducido’ por primera vez por Roxin, ZStW 75 1963, 548, para la provocacién
en la legitima defensa.

(69) Asi, con razon, Bertel, ZStW 84 1972, 21.
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En la hora actual, no parece viable la propuesta «abolicionista»
del Derecho penal; en efecto, so6lo de utopica puede ser calificada la
posibilidad de prescindir de ese instrumento de control social forma-
lizado para la prevencion y represion de los ataques mds intolerables
a los bienes juridicos que hace posible la pacifica convivencia ciu-
dadana.

Ademas, puede tratarse de una utopia peligrosa y profundamente
regresiva, aunque desde determinados sectores se haya presentado
como una opcion progresista. Como ha expresado Hassemer, con
frase muchas veces repetida, «quien pretenda abolir el Derecho penal,
lo Unico que quiere es ahuyentar al diablo con Belcebu» (1); obvia-
mente se corre el peligro de que sea sustituido por cualquier otro
sistema que —incluso— sea todavia peor, entre otras cosas, por sig-
nificar menos garantias para los ciudadanos al carecer de la forma-
lizacion que hoy informa todo el Derecho penal.

Asi —afirma— «el control social juridico-penal dice, publica-
mente y por escrito, con toda la precision posible, antes de que se
haya cometido la infraccion concreta, cual es la conducta que califica
de desviada, cual es la sancion con la que sancionara dicha conducta
y cual es la forma en que la impondra, la autoridad que serd com-
petente para imponerla y las garantias o, en su caso, los recursos que
se conceden... También establece un escenario en el que el acusado
tiene la oportunidad de defenderse e intervenir, de repetir el discurso
y de controlar si se respetan las normas establecidas para ello... Fi-
nalmente, sitda el control social en un plano en el que, lejos del odio
y de la carga emocional que a veces despierta el comportamiento
desviado, dominan el distanciamiento, la tranquilidad y el equilibrio».

(1) Cfr. W. HASSEMER, Fundamentos del Derecho penal, traduccion y notas de
F. MuRoz CONDE y L. ARROYO ZAPATERO, Barcelona, 1984, pp. 400 y s.
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El Derecho penal existe porque sin ¢l, es decir, sin la sancién de
los comportamientos delictivos, la convivencia humana seria impo-
sible; la pena es una condicion indispensable para el buen funciona-
miento de los sistemas sociales, una amarga necesidad a la que no
parece posible renunciar en este momento historico y quiza tampoco
en un futuro inmediato (2).

Rechazada, pues, por utdpica la pretension de prescindir del De-
recho penal hay que reconocer —sin embargo— que no pocos de
los planteamientos hasta el presente indiscutidos se encuentran ac-
tualmente en franca crisis. De todas formas la crisis es algo inherente
al Derecho penal en cuanto ejercicio de poder plasmado en un con-
junto normativo, al menos desde la aparicién del Estado moderno
surgido de la Ilustracion y que se enfrenta —fundamentalmente— al
dilema de optar entre la libertad y la seguridad. Nos encontramos,
en definitiva, ante una crisis de legitimacion.

La tension al respecto se ve incrementada frecuentemente por la
evidencia de que en el ambito cientifico se abordan construcciones
de tipo garantista y limitadoras del poder punitivo del Estado en
defensa de las libertades ciudadanas y, por el contrario, en las legis-
laciones penales se advierten no pocos rasgos autoritarios que cris-
talizan en un creciente intervencionismo punitivo. Se trata, en ultimo
término, de una concreta manifestacion de lo que suele denominarse
en ¢l mundo de la ciencia politica estatalizacion de la sociedad y
que supone una progresiva injerencia en el terreno de los derechos
individuales.

En cualquier caso, un Derecho penal construido sobre la drama-
tizacion de la criminalidad y que sacrifica todo a la contundencia y
a la eficacia implica la quiebra de principios politicos hoy irrenun-
ciables. Ademas, los beneficios sociales de tales planteamientos son
minimos y el precio a pagar excesivamente alto. Incluso, a la larga,
un Derecho penal asi concebido «perdera su fuerza de convic-
cion» (3). A

Esta claro que el ius puniendi se puede fundamentar en muy
diferentes opciones politicas y la propia historia del Derecho penal
pone de relieve que se trata del menos neutral de los Derechos. Asi,
un Estado de corte totalitario y —por ello— negador de los derechos
y libertades fundamentales, genera un Derecho penal ciegamente re-
presivo; por el contrario, un Estado realmente democratico da paso
a un Derecho penal respetuoso con los derechos y libertades de todos
y moderado en las respuestas sancionadoras.

Asi, pues, las leyes penales son el reflejo de una determinada
forma de entender la sociedad y el Estado. Y la Constitucion espafiola

(2) Cfr. F. MuRoz CONDE, Derecho penal y control social, Jerez, 1985, p. 121.

(3) Cfr. W. HASSEMER, «El destino de los derechos del ciudadano en un dere-
cho penal “eficaz”», traduccion de F. MUNOZ CONDE, en Estudios penales y crimino-
légicos, XV, Universidad de Santiago de Compostela, 1992, p. 198.
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de 1978 establece un modelo limitador de la intervencion estatal en
la vida de los ciudadanos a través de un reconocimiento de los de-
rechos individuales que condiciona todo el ordenamiento juridico. El
punto de partida es la proclamacion de un Estado social y democra-
tico de Derecho que propugna como valores supremos de su orde-
namiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico (art. 1-1). De ello se derivan una serie de principios que
deben ser respetados por todos; por los ciudadanos y por los poderes
publicos (tanto en el momento de elaboracion de las leyes como en
el de su aplicacion), como precisa el articulo 9.1.

Ademas, en el portico del titulo dedicado a los derechos y deberes
fundamentales (art. 10.1) proclama el Texto constitucional que la
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la
paz social.

La legitimidad del ius puniendi estatal y del Derecho positivo
que lo articula procede de la Constitucion y —légicamente— en la
misma encuentra tajantes limitaciones, como corresponde a un Estado
social y democratico de Derecho. De ello se deduce la imperiosa
necesidad de que el Derecho Penal respete y no solo formalmente
determinados principios inspiradores de todo el sistema.

La doctrina espafiola, sobre todo en los iltimos afios, ha mostrado
una preocupacion creciente por la catalogacién de estos principios
limitadores de la intervencion punitiva y por su encaje en la oOrbita
constitucional (4). Los repertorios que se han ofrecido, siempre cre-
cientes en su contenido, aluden por ejemplo a los principios de ex-
clusiva protecciéon de bienes juridicos, de intervencion minima, de
necesidad y utilidad de la intervencion penal, de culpabilidad, de
responsabilidad subjetiva, de proporcionalidad, de legalidad, de pre-
suncion de inocencia, de humanidad, in dubio pro reo, preventivo,
de seguridad juridica, de prohibicion de penas inhumanas o degra-
dantes, de igualdad ante la ley, de orientacion de las penas privativas
de libertad a la resocializacion, etc. Creo que puede afirmarse al
respecto que las clasificaciones son tantas como autores se han ocu-
pado de las mismas.

En cualquier caso, es posible que —con ciertos matices— no le
falte razon a Muiioz Conde cuando afirma que todos estos principios
bien pudieran reducirse a dos fundamentales (el de intervencion mi-
nima y el de intervencion legalizada del poder punitivo del Estado)
y que no pocos de los antes aludidos no suponen mas que aspectos

(4) Vid portodos J. A. MARTOS NUNEZ, «Principios penales en el Estado social
y democratico de Derecho», en Revista de Derecho penal y Criminologia, Universi-
dad Nacional de Educacién a Distancia, 1991, pp. 217 y ss.
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muy concretos o diversas formas de aparicion de éstos (5). A veces,
incluso, las discrepancias son exclusivamente de tipo terminolégico.

Mas adelante, y al examinar en concreto los limites exigibles al
poder punitivo del Estado espafiol, tendré oportunidad de ofrecer mi
personal punto de vista al respecto. Ahora, me limitaré¢ a sefialar la
dimension estrictamente procesal de alguno de los principios que el
afan de exhaustividad reinante en la materia ha ubicado entre los
penales.

[.  PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Los limites a la libertad que establece el Derecho penal no son
solamente limites a la libertad individual, sino también limites a la
intervencion estatal. Y precisamente el principio de legalidad (o de
intervencion legalizada) sirve para evitar el ¢jercicio arbitrario e ili-
mitado del poder punitivo del Estado.

Su consolidacion actual es, por ello, el resultado de un largo pro-
ceso no siempre pacifico. A pesar de su tradicional formulacion latina
(nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege) no procede del De-
recho romano, sino de un momento histérico muy posterior en el
que confluyen una serie de circunstancias que lo hicieron posible.
Supone que nadie puede ser castigado por la conducta realizada si
ese hecho no esta previamente descrito en la ley como delito. Las
relaciones entre los individuos y el poder punitivo del Estado deben
estar previamente previstas en la ley.

1. Origenes, consolidacion y crisis

Como es sabido, constituye un lugar comiin a no pocos estudiosos
de esta problematica la referencia a la Magna Charta inglesa de 1215
—otorgada a los nobles por el Rey Juan sin Tierra— como el do-
cumento del que arranca el principio legalista. Sin embargo, la norma
invocada no excluye expresamente el uso de la analogia o del De-
recho consuetudinario, pero en su mas intima motivacion se avecina
al principio aludido porque consagra una limitacion, de caracter mar-
cadamente politico, del poder del rey y de los jueces y —consecuen-
temente— establecio determinadas garantias de libertad. Solo en este
sentido, y a pesar de la indole aristocratica de la Magna Charta,
puede ser considerada como un precedente del dogma legalista.

Hasta el siglo XVIII no habria de producirse la sustancial trans-
formacion politico-social que, como subraya Beling, incidié de ma-

(5) Cfr. M. MurRoz CONDE y M. GARCIA ARAN. Derecho penal. Parte general,
Valencia, 1993, p. 66.
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nera condicionante en este ambito y en toda la fisonomia del Derecho
penal (6): se cuestiona la arbitrariedad de los jueces utilizada al ser-
vicio de la represion y se postula la consolidacién de la separacion
de poderes.

Nace, pues, en este momento historico la concepcion moderna
del principio. Sobre todo en Italia se ha discutido si la primacia en
su elaboracion debe ser atribuida a Beccaria o a Feuerbach; en cual-
quier caso, lo que resulta indudable es que al segundo de los autores
mencionados se debe la formulacion técnica con el mencionado afo-
rismo latino, que de tanta fortuna y difusion ha disfrutado desde
entonces. El principio de legalidad representa una de las mas serias
conquistas de la época moderna y una segura salvaguardia de la li-
bertad individual, hasta el punto de constituir uno de los fundamen-
tales principios del Derecho penal moderno, al menos del configu-
rado segun canones de indole liberal y al estilo continental europeo.
La defensa de las libertades se construye sobre la inteligencia de que
la intervencidn represiva es la excepcion y la libertad la regla general.

El principio de legalidad nacio, pues, no sdlo como exigencia de
seguridad juridica (que permitiese el conocimiento previo de los de-
litos y de las penas), sino también —y sobre todo— como garantia
de que el ciudadano no podia verse sometido por. el sistema y por
los jueces a sanciones no admitidas por el pueblo, habida cuenta que
el establecimiento de las penas en la ley exigia la participacion de
la ciudadania.

El dogma legalista es fruto del liberalismo politico que, en un
primer momento, inspiré desde fuera el nacimiento de un nuevo sis-
tema penal. Posteriormente, como ya tuve oportunidad de indicar, la
preponderancia de la dimension técnica del principio propicid su in-
sercion dentro del sistema penal.

La crisis mas seria del principio de legalidad aparece cuando se
le despoja de contenido politico y convierte en simple exigencia téc-
nica. Asi concebido no resulta demasiado incomodo para los dicta-
dores y, por ello, se consagra también en los codigos de los Estados
autoritarios.

En el Codigo penal franquista el principio de legalidad de los
delitos y de las penas ofrecia practicamente la misma fisonomia que
en el hoy vigente en Espafia. Con escrupuloso respeto del mismo se
cercenaron inalienables libertades ciudadanas y se intent eliminar a
los politicamente discrepantes. Parece evidente que los efectos de
garantia derivados del principio dependen, esencialmente, de la or-
ganizacion politica en que el mismo se inserte. No basta que el poder
se ajuste al Derecho; el origen de ese Derecho es determinante para

(6) Cfr. E. BELING, «Il significato del principio “nulla ponea sine lege poenali”
nella determinazione dei concetti fondamentali di Diritto penale», traduccion de E.
VITO, en La Giustizia penale, 1931, 1, col. 319.
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que nos encontremos —o0 no— ante un Estado realmente democra-
tico (7).

Bien es cierto que si el principio puede aparecer como formal-
mente respetado en algunos sistemas totalitarios, otros —por razones
obvias— lo eliminaron drasticamente. Al respecto, son frecuente-
mente invocados los ejemplos del Derecho penal ruso-soviético de
la primera hora o el aleman nacional-socialista.

Otras crisis sufridas por el principio obedecen a planteamientos
de signo bien diferente y responden, en opinion de Glaser, al caracter
ciclico del mismo; se preconiza el relajamiento del estricto legalismo
y para ello se invocan —precisamente— las mismas argumentaciones
que dieron lugar a su nacimiento: la justicia, la libertad y los derechos
de la ciudadania ().

En este sentido se ha destacado la Nueva Defensa Social cuyos
principios estan en franco desacuerdo con las féormulas aprioristicas
en que se basa el principio de intervencion legalizada, hasta el punto
de que, como afirma Rodriguez Mourullo, éste «queda privado de
sentido» en el marco de la doctrina de la Nueva Defensa Social (9).

2. El principio de legalidad en Espaiia

La consagracion del principio de legalidad constituye una cons-
tante del ordenamiento juridico espafiol a lo largo de los siglos XIX
y XX, tanto en el ambito constitucional como en el estrictamente
juridico-penal.

Las garantias tradicionalmente denominadas criminal, penal, ju-
risdiccional y de ejecucion se contienen —respectivamente— en los
articulos 1, 23, 80 y 81 del Texto penal; reforzandose con las pre-
visiones del articulo 2 la vigencia del dogma legalista.

También se limita la intervencion punitiva del Estado en la propia
Constitucion de 1978, al garantizarse el principio de legalidad
(art. 9.3) con caracter general, en cuanto exigencia de sumision de
todos los poderes publicos a la ley.

Concretamente, en su dimension penal, el principio aparece ex-
presado ¢n el articulo 25.1 del Texto constitucional: nadie podra ser
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momen-

(7) Cfr. G. LANDROVE DiAz, «Funciones y fines del Derecho penaly», en Fun-
ciones y fines del Derecho (Estudios en Honor del Profesor Mariano Hurtado Bau-
tista), Universidad de Murcia, 1992, p. 98.

(8) Cfr. S. GLASER, «Le principe de la legalité en matiére penale, notamment
en droit codifié et en droit contumier», en Revue de Droit penal et de Criminologie,
1966, p. 108.

(9) Cfr. G. RODRIGUEZ MOURULLO, «Significado politico y fundamento ético
de la pena y de la medida de seguridad», en Revista General de Legislacién y Juris-
prudencia, 1965, p. 776.
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to de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administra-
tiva, segun la legislacion vigente en aquel momento. No pocas cri-
ticas ha recibido esta formulacion del principio de legalidad. Y, en
efecto, no recoge todas las vertientes del mismo; de forma clara s6lo
cabe deducir la irretroactividad de las leyes penales; el término «le-
gislacion» es equivoco; no se mencionan las garantias jurisdiccional
o de ejecucién, ni se alude a las medidas de seguridad. Pese a todo
—se ha dicho— no parece seriamente discutible la afirmacion de
que en el Texto constitucional se establece una reserva absoluta de
ley en materia penal (10).

Un paso mas en la materia se ha dado por nuestra doctrina en
los ultimos afios y después de un extendido debate: con base en el
articulo 81.1 de la propia Constitucion, se estima mayoritariamente
que las leyes penales han de ostentar la condicion de leyes organicas
y no la de simples leyes ordinarias, es decir, que su aprobacion,
modificacién o derogacion exigird mayoria absoluta del Congreso
(11). El precepto mencionado exige el rango de ley organica para
las materias relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y
de las libertades publicas y las penas —se afirma— suponen siempre
una limitacion de alguno o algunos de estos derechos.

Ni la doctrina cientifica ni la del propio Tribunal Constitucional
dudan con relacion a las normas que establecen penas privativas de
libertad. El dilema puede surgir —y asi se ha producido— con re-
lacién a otras penas. Por ejemplo las pecuniarias. A través de la
referencia al arresto sustitutorio por posible impago de la multa se
han evitado los posibles obstaculos a aquella solucién, derivados de
la evidencia de que la propiedad no aparece configurada en nuestro
sistema como un derecho fundamental.

Asi zanjada la cuestion de forma relativamente pacifica, afade
Muiioz Conde una argumentacion profundamente esclarecedora:
cuando se reclama que todas las leyes penales sean aprobadas como
leyes organicas no se estan utilizando exclusivamente razones for-
males; «la ley penal —afirma— expresa los intereses que la sociedad
considera mas importantes para la convivencia, destinando a su pro-
teccion el instrumento mas grave de que dispone. La legitimacion
exclusivamente atribuida al legislador para elaborar la ley penal debe
ejercerse con el maximo consenso posible en torno a su elaboracion
y promulgacion, lo que resulta favorecido por la exigencia de la ma-
yoria cualificada propia de las leyes organicas» (12).

(10) Vid. G. LANDROVE DiAz, Introduccion al Derecho penal espaiiol, tercera
edicidn, Madrid, 1989, p. 88.

(11)  Vid. por todos la fundamental aportacion de L. ARROYO ZAPATERO, «Prin-
cipio de legalidad y reserva de ley en materia penaly, en Revista espafiola de Derecho
constitucional, nim. 8, 1983, pp. 26 y ss.

(12) Cfr. MuRozZ CONDE, Derecho penal. Parte general, cit., p. 95.
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No cabe ignorar, empero, que en los ultimos tiempos se han plan-
teado otras cuestiones periféricas a la aludida. Se entiende que no
afectan al principio de legalidad ni a ningun derecho fundamental
determinadas materias contenidas en el Codigo penal y que, por ello,
pueden ser reguladas por ley ordinaria: la responsabilidad civil, su
extincion o la cancelacion de antecedentes penales. Estas exclusiones
materiales del ambito de la ley organica —se argumenta— responden
a que ninguna de ellas tiene que ver ni con los presupuestos del
delito o del estado peligroso ni con sus consecuencias penales, de
modo que su posible incidencia sobre la configuracion del compor-
tamiento ciudadano tiene un efecto, en todo caso, secundario (13).

Como ha subrayado Silva Sanchez, en el debate espafiol de los
ultimos afios sobre el principio de legalidad ha predominado la pers-
pectiva formal, relativa al rango que deben ostentar las disposiciones
penales; ello es natural —afirma— ya que se trataba de examinar
las consecuencias de la entrada en vigor e inicial aplicacién de los
preceptos constitucionales sobre el ordenamiento juridico-penal (14),
sin embargo el principal problema que ha de afrontar la realizacion
practica del principio de legalidad no es en la actualidad la determi-
nacion del alcance —ya aludido— de la reserva constitucional de
ley organica en materia penal, a pesar de su incuestionable trascen-
dencia.

Lo realmente decisivo es la taxatividad, en cuanto exigencia de
precision en las normas ya que su ausencia, ademds de privar de
contenido material al principio de legalidad, elimina —o al menos
disminuye— la seguridad juridica exigida por el articulo 9.3 de la
Constitucion. Y este mandato de certeza o de determinacion se dirige
al legislador (imponiéndole la exigencia de una lex certa) y al juz-

(13) Vid. 1. ). QUERALT, «Cédigo penal y ley organica», en Anuario de Dere-
cho penal y Ciencias penales, 1992, pp. 49 y ss. y bibliografia alli citada.

(14) Cfr. J. M.® SILVA SANCHEZ, Aproximacion del Derecho penal contempo-
raneo, Barcelona, 1992, pp. 253 y s. En este sentido ha llegado a afirmar E. BACIGA-
LUPO que el mayor acontecimiento juridico ocurrido en Espaia en los ultimos afios
ha sido la sancion de la Constitucion de 1978, es decir, la introduccidn de una norma
fundamental de aplicacion directa por los tribunales que implic6 una transformacion
sustancial del sistema del orden juridico; de un sistema juridico en el que las leyes
ordinarias eran consideradas como normas ultimas se paso a un sistema en el que las
normas legales ordinarias deben reconocer sus limites frente a las constitucionales;
ello tiene una especial repercusiéon en el ambito del Derecho penal, pues todo su
contenido afecta a derechos fundamentales, a los valores superiores del ordenamiento
juridico y a los fundamentos del orden politico y de la paz social, pues sus normas
inciden de forma decisiva sobre la libertad de accion y pueden afectar del mismo
modo a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad («Las bases
institucionales de la politica criminal espafiola en los ultimos afios. El principio de
legalidad como tarea inconclusa», en Revista del Foro Canario, nim. 87, 1993,

p. 11).
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gador (prohibiéndole, sobre todo, la aplicacion analogica de la ley y
obligandole a ceiiirse a la lex stricta).

Obviamente, el logro de la maxima taxatividad y la real vincu-
lacion del juez a los términos de la ley deben ser objetivos irrenun-
ciables para el Derecho penal, al menos en un sistema democratico.
Deben, pues poscribirse todas las normas penales en cuya formula-
cion no se determine con exactitud el ambito de lo punible.

Como es sabido, el vigente Cddigo penal espanol y a pesar de
los retoques correctores sufridos en los Gltimos afios —no siempre
afortunados— contiene demasiadas «desviaciones» de tales plantea-
mientos, con ¢l consiguiente perjuicio para la seguridad juridica.

Muchos son los ejemplos que pueden ser esgrimidos al respecto.
Aludiré tan sélo a uno de los mas llamativos. Con generalizado aplau-
so de la doctrina, la Ley Organica de 9 de junio de 1988 elimino
del articulo 431 del Codigo penal el hasta entonces denominado de-
lito de escandalo publico («el que de cualquier modo ofendiere el
pudor o las buenas costumbres con hechos de grave escandalo o
trascendencia incurrird en las penas...»); sin embargo, la Ley Orga-
nica de 24 de marzo de 1988, de reforma del Cédigo penal en materia
de trafico ilegal de drogas, incremento hasta limites insospechados
el recurso a formulas de aquel tenor. En efecto, el articulo 344 des-
cribe la conducta de los que ejecuten actos de cultivo, elaboracion
o trafico, «o de otro modo» promuevan, favorezcan o faciliten, etc.,
y se castiga en funcion de que se trate o no de sustancias o productos
que «causen grave dafio a la saludy»; segun precisa el articulo 344
bis a), se impondran las penas supertores en grado a las previstas en
el articulo anterior cuando —entre otros supuestos— la cantidad de
droga «fuere de notoria importancia»; idéntica agravacion respecto
de las penas previstas en este Gltimo precepto prevé el articulo 344
bis b) cuando las conductas «fueren de extrema gravedad».

II. PRINCIPIO DE EXCLUSIVA PROTECCION DE BIENES
JURIDICOS

La idea de exclusiva proteccion de bienes juridicos como princi-
pio legitimador —y limitador— del Derecho penal se ha convertido
en una de las cuestiones mas debatidas de nuestra ciencia, sobre todo
desde que hace unos treinta afos (15) se sintié la necesidad de ela-
borar un concepto de bien juridico que sustentase tedricamente el
movimiento decididamente despenalizador entonces iniciado.

Hoy, supone una garantia fundamental del Derecho penal y su-
pone que éste sélo debe intervenir si existe una amenaza de lesion,

(15) Vid P. SINA, Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs «Re-
chtsguty, Basel, 1962.
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o de peligro, para concretos bienes juridicos. El Estado no puede
castigar (por su inmoralidad o desviacion) conductas que no lesionen
o pongan en peligro, al menos, dichos bienes.

Sin embargo, la mera existencia de un bien juridico no es sufi-
ciente para justificar su tutela penal; es necesario que, ademads, os-
tente determinadas caracteristicas que le hagan merecedor de la mis-
ma. Un Derecho penal realmente democratico sé6lo debe reaccionar
ante los atentados mas graves contra los mas relevantes bienes juri-
dicos; ante las agresiones especialmente graves.

Se conecta asi el principio de exclusiva proteccion de bienes ju-
ridicos con el caracter fragmentario del Derecho penal: la intrinseca
gravedad de las penas impone su utilizacion, tan sélo, en aquellos
supuestos de actuaciones especialmente nocivas para el colectivo so-
cial. Se invoca, pues, el uso mas restrictivo posible del Derecho penal
y un concepto politico-criminal del bien juridico que lo distinga
—por ejemplo— de los valores puramente morales y facilite la de-
limitacion de los ambitos propios de la Moral y del Derecho. En el
origen de la moderna formulacién del concepto de bien juridico se
insistio, fundamentalmente, en este aspecto de la cuestion.

Hoy el problema no radica ya en la construccion de una teoria
del bien juridico, sino de una teoria del bien juridico penalmente
protegido (16). Sin embargo, la doctrina no desconoce la actual vi-
gencia de las difundidas precisiones de M. E. Mayer sobre las ca-
racteristicas que deben concurrir en el bien a estos efectos: que sea
merecedor de proteccion, que esté necesitado de proteccion y que
resulte capaz de proteccién (17). Se alude, pues, a la importancia del
bien y a la gravedad intrinseca del ataque al mismo y —también—
a la idoneidad de su proteccion y a la falta de eficacia de otros
medios de reaccion previstos en el ordenamiento juridico, menos
drasticos que los punitivos.

En esta linea se mueve, por ejemplo, Mir Puig al examinar el
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos en cuanto limite
al ius puniendi estatal, si bien prefiere hablar de la «importancia
social y necesidad de proteccion por el Derecho penal» para que un
bien juridico pueda considerarse —ademas— un bien juridico-pe-
nal (18).

La trascendencia social del bien merecedor de tutela juridico-pe-
nal ha de estar en consonancia con la severidad de las consecuencias
propias y exclusivas del Derecho penal y es preciso, ademas, que no

(16) Cfr. SILVA SANCHEZ, Aproximacion del Derecho penal contempordneo,
cit., p. 2717.

(17) Vid. M. E. MAYER, Der Allgemeine Teil des deutschen Strafrechis, segun-
da edicion, Heildelberg, 1923, p. 23.

(18) Cftr. S.MIR PuiG, «Bien juridico y bien juridico-penal como limites del ius
puniendi», en El Derecho penal en el Estado social y democrdtico de derecho, Bar-
celona, 1994, p. 162.
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sean suficientes para una adecuada proteccion otros medios de de-
fensa menos lesivos para los ciudadanos; si es suficiente la interven-
cion administrativa o la civil —por ejemplo— no procedera elevar
el bien al rango de bien juridico-penal. En el supuesto de duda ra-
zonable sobre el merecimiento o necesidad de la pena de una con-
ducta debe optarse por la respuesta despenalizadora. En cualquier
caso, la problematica de la proteccion penal de los bienes juridicos
es, sobre todo, una cuestion politico-criminal (19).

Con inspiracién evidente en planteamientos abordados hace ya
muchos afios fuera de nuestras fronteras (20), desde algun sector doc-
trinal espafiol se pretende que el Derecho penal se limite a la pro-
teccion de valores constitucionalmente garantizados, de modo expli-
cito o implicito; es decir, que el catalogo de bienes juridicos penal-
mente protegibles ha de hallarse en la Constitucion (21).

Tal criterio ha sido acogido con simpatia en nuestro pais, si bien
es sometido a ciertas matizaciones muy razonables. En efecto, tomar
la Constitucidn como punto de referencia para decidir si nos hallamos
ante un bien fundamental para la vida social que reclama proteccion
penal supone una pretension de ciertas garantias y refuerza —ade-
mas— la eficacia limitadora del concepto de bien juridico; si bien
es cierto que realidades que no hayan sido consagradas explicita o
implicitamente en la Constitucion deben quedar —en principio— aje-
nas a la proteccion penal, seria contrario al principio de proporcio-
nalidad proteger penalmente todo ataque a bienes juridicos constitu-
cionalmente reconocidos. Ello no quiere decir que el reconocimiento
constitucional no deba tomarse en cuenta en orden a la tutela juri-
dico-penal de un bien; es preciso, ademas, tener presentes los prin-
cipios politico-criminales que inspiran de modo general el ejercicio
del ius puniendi del Estado (22).

Haciéndose eco de la inteligencia de que todo bien juridico me-
recedor de proteccién penal debe tener, al menos, una cierta relevan-
cia constitucional, se precisaba en la Exposicion de motivos del Pro-
yecto de Ley Orgdnica del Codigo Penal de 1992 (precedente inme-
diato del Proyecto de 1994) que la seleccion de los bienes juridicos
objeto de tutela penal en su texto articulado «ha partido del marco
constitucional de los derechos y libertades fundamentales»; fuera de

(19) En este sentido, vid. G. FIANDACA, «Il “bene giuridico” come problema
teorico o come criterio di politica criminale», Rivista italiana di Diritto e Procedura
penale, 1982, pp. 42 y ss.

(20) Vid por ejemplo R. P. CALLIES, Theorie der Strafe im demokratischen und
sozialen Rechtsstaat, Frankfurt am Main, 1974, pp. 131 y ss.

(21) Vid. por todos F. J. ALVAREZ GARCiA, «Bien juridico y Constitucion», en
Cuadernos de Politica criminal, 1991, pp. 5y ss.

(22) En este sentido, vid. SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal
contemporaneo, cit., pp. 273 y ss.; MIR PUIG, Bien juridico y bien juridico-penal
como limites del «ius puniendiy, cit., pp. 163 y ss.
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toda duda queda —se afirmaba— que los ataques a estos bienes, por
la trascendencia de los mismos, entran «casi directamente» en el am-
bito de lo punible; el marco constitucional —se concluia— es una
«referencia inicial» que permite hacer la siguiente consideracion: to-
dos y cada uno de los bienes juridicos que tutela el proyecto de
Codigo penal encuentran una base constitucional y —lo que es mas
importante— no hay ni un solo delito en el mismo en el que no sea
posible apreciar la vinculacién con un valor constitucionalmente de-
clarado.

IlI. PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA, ULTIMA
RATIO O CARACTER FRAGMENTARIO
DEL DERECHO PENAL

La proteccion de la convivencia ciudadana puede conseguirse
—como queda dicho— sin necesidad de recurrir a la enérgica reac-
cion punitiva. Es cierto que la presencia de un bien juridico mere-
cedor de tutela penal constituye un presupuesto irrenunciable para
legitimar el ejercicio del ius puniendi, pero —en un sistema demo-
cratico— ello no es suficiente.

Es preciso, ademas, que la intervencion penal sea necesaria; que
el Derecho penal se conciba como el ultimo recurso (ultima ratio)
a utilizar cuando no haya otros menos lesivos y —por ello— mas
idoneos para resolver los conflictos sociales. Al margen de estériles
querellas terminologicas, ésta es la idea que se invoca cuando se
alude a los principios de subsidiariedad, accesoriedad e intervencién
minima, o se subraya el caracter fragmentario del Derecho penal.

La intervencion punitiva resulta innecesaria en aquellos casos en
que la solucién del conflicto puede alcanzarse recurriendo a otros
sectores del ordenamiento juridico o, simplemente, a medidas de na-
turaleza economica, social o cultural carentes del alto grado de lesi-
vidad que el ejercicio del ius puniendi supone; en estos supuestos
debe renunciarse a la intervencion penal (23). Esquematicamente ha
llegado a afirmarse que los bienes juridicos no sélo deben ser pro-
tegidos por el Derecho penal, sino también ante el propio Derecho
penal.

La limitacion de la respuesta juridica mas violenta frente a la
conflictividad social es inherente a un Derecho penal realmente de-
mocratico y —con foérmula hoy ampliamente extendida— suele de-
nominarse la «huida del Derecho penaly». Por el contrario, la «huida
hacia el Derecho penal», caracteristica de los sistemas autoritarios,

(23) Vid. al respecto Arthur KAUFMANN, «Subsidiarititsprinzip und Strafrecht»,
en Festschrifi fiir Heinrich Henkel, Berlin-New York, 1974, pp. 89 y ss.
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supone la falta de voluntad politica o la incapacidad para desarrollar
otras medidas alternativas a la represion.

Consecuentemente, de la lectura de un Codigo penal puede dedu-
cirse cual es el signo de la estructura politica del pais de que se trate.
Bien es cierto que —en no pocas ocasiones— las legislaciones cons-
tituyen un verdadero fraude, ya que la letra de la ley goza de una
vigencia exclusivamente formal y encubre posiciones politicas incon-
fesadas e inconfesables. No faltan ejemplos histéricos al respecto.

En cualquier caso, sobre las ideas de subsidiariedad, ultima ratio
o caracter fragmentario antes aludidas debe construirse la decision
politico-criminal de la esfera de lo tipico. El proceso despenalizador,
frecuente en la hora actual, es buena prueba de ello. Se prescinde
asi de la respuesta punitiva ante conductas que histéricamente se ha
entendido que la merecian (adulterio, blasfemia o imprudencias le-
visimas que plantean conflictos susceptibles de ser resueltos fuera
del Derecho penal). También sirven aquellos planteamientos para
abordar una ampliaciéon perfectamente natural del ambito de lo pu-
nible; es decir, para legitimar la criminalizacion de conductas nocivas
para el colectivo social que necesitan hoy la amenaza penal, por ser
ineficaces otro tipo de conminaciones. Con ciertos matices, suele
citarse al respecto la problematica planteada por la adecuada protec-
cion del medio ambiente, la ordenacion urbanistica o el orden socio-
economico.

En la Exposicion de motivos del Proyecto de Ley Orgadnica de
Cédigo penal de 1980 se contenian una seric de impecables refle-
xiones al respecto que, sin embargo, no se veian reflejadas en el
texto articulado del mismo. En efecto, se afirmaba alli que el Derecho
penal no debe ser instrumento de opresion en manos del grupo po-
litico dominante, que sirva para imponer determinadas ideas politicas
o morales, sino —por el contrario— garantia que haga posible en
una sociedad pluralista el ejercicio pleno de todas las libertades re-
conocidas en las restantes ramas juridicas. El sistema penal aspira a
conseguir un marco minimo de convivencia.

En un Estado social y democratico de Derecho como es hoy el
espafiol —se afirmaba— el Derecho penal debe aparecer como la
ultima ratio, debe encontrarse siempre en altimo lugar y entrar en
juego tan solo cuando resulta indispensable para el mantenimiento
del orden juridico y de la paz ciudadana. Por la dureza de sus san-
ciones, que afectan a los bienes mas preciados de la persona y son
las mas drasticas con que cuenta el ordenamiento juridico, el Derecho
penal debe intervenir inicamente cuando resulten insuficientes otros
remedios menos gravosos. Se habla asi del principio de intervencidn
minima, que debe entenderse en un doble sentido: se han de castigar
tan solo aquellos hechos que necesiten ser penados, y para la sancion
de tales hechos se deben preferir las penas que, sin dejar de ser
adecuadas y eficaces, resulten menos onerosas.
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El principio de intervencion minima —se concluia— represen-
ta para el legislador una verdadera exigencia ética que los regi-
menes politicos dictatoriales acaban siempre quebrantando; por un
lado, porque suelen utilizar el sistema penal como instrumento
para eliminar o reducir al silencio al disidente politico, criminali-
zando indebidamente la opinidn discrepante; por otro, porque las
dictaduras profesan una concepcion autoritaria del Derecho penal
que les lleva a exasperar la gravedad de la amenaza penal, en la
que ven un remedio para reprimir todo aquello que no son capaces
de resolver.

Pasados los afios, otro texto prelegislativo espaiiol ya desechado
insistia —también en su Exposicion de motivos— en planteamientos
semejantes, impecables desde el punto de vista tedrico. Me refiero
al Proyecto de Ley Organica del Codigo Penal de 1992, en el que
se reproducia la idea de que el Cddigo no debe proteger a los bienes
juridicos frente a cualquier ataque imaginable, sino Gnicamente frente
a los que se considere mas graves o peligrosos, sea por razones ob-
jetivas o subjetivas. Esto, «que se conoce como proteccion fragmen-
taria, se combina y complementa con el principio de intervencion
minimay.

Pero, también en este caso, tan prometedoras palabras aparecian
desvirtuadas con frecuencia por el propio Proyecto en el que se man-
tenian no pocas opciones politico-criminales que nada tienen que ver
con aquéllas. Piénsese, por ejemplo, en las soluciones que el texto
mencionado ofrecia respecto de la problematica de la voluntaria in-
terrupcion del embarazo, la insumision, la eutanasia, los delitos con-
tra el honor o el narcotrafico.

Como es sabido, en el Derecho vigente no faltan ejemplos de
este divorcio entre los planteamientos politico-criminales que se afir-
ma suscribir y la realidad legislativa nacional. Uno de los mas sig-
nificativos viene representado por la dureza represiva que se reserva
para los insumisos, es decir, para aquellos jovenes que se niegan al
cumplimiento del servicio militar obligatorio y de la prestacion social
sustitutoria del mismo. La conflictividad social generada al respecto
es evidente y la solucion no reside —para utilizar una férmula mu-
chas veces repetida— en lograr un Derecho penal mejor, sino algo
mejor que el Derecho penal.

Nuestro sistema ha recurrido al Derecho penal para resolver si-
tuaciones conflictivas que pueden —y deben— resolverse menos
traumaticamente extramuros del ambito punitivo. Apostar, en defi-
nitiva, por la huida del Derecho penal. Y este criterio se va abriendo
camino con decision en la doctrina espafiola, que propugna la paralela
creacion de un ejército profesional. Asi, los problemas suscitados por
la objecion de conciencia al servicio de las armas se evaporaran y,
con ellos, los derivados de la insumision, «con naturalidad y sin
vencedores ni vencidos. El empecinamiento en mantener un servicio
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militar obligatorio no es la solucion mas inteligente, ni la mas jus-
tan (24).

IV. PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Con base en el principio de oportunidad (o de utilidad) el Derecho
penal s6lo puede —y debe— intervenir cuando resulte realmente efi-
caz para la prevencion del delito y, por ello, resulta aconsejable re-
nunciar a su intervencién cuando sea politico-criminalmente ineficaz,
inadecuada o, incluso, contraproducente; en tales supuestos, debera
acudirse a otros mecanismos que eviten tan indeseables conse-
cuencias.

En dltimo término, supone esta exigencia de utilidad una espe-
cifica vertiente del principio de necesidad de la intervencion punitiva.

Bien pudiera, por ejemplo, introducirse el mencionado principio
de oportunidad en la persecucion de los delitos que se imputan a la
victima de un chantaje. Con e¢llo, al menos, se eliminaria uno de los
obstaculos que impiden el justo castigo de los chantajistas, que se
escudan —sobre todo en estos casos limite— en la evidente vulne-
rabilidad del chantajeado. En efecto, y por razones obvias, ha llegado
a decirse que en estos casos la victima teme al proceso mas que el
propio chantajista (25) y de ahi la elevada cifra negra que ofrece tan
deleznable delincuencia.

Hoy, con la criminalizacion del chantaje a través de los tipos de
amenazas condicionales (arts. 493.1.° y 494), en no pocas oportuni-
dades se produce la antes aludida ineficacia de la intervencion penal;
precisamente, por no estar prevista en nuestro Derecho la aplicacion
del principio de oportunidad, para permitir la impunidad del sujeto
pasivo de un chantaje que se ve amenazado con la revelacion o de-
nuncia de algan delito por él cometido, si denuncia al chantajista.

Paso que, sin embargo, si se pretendia dar con el Proyecto de
Codigo penal de 1992, al precisarse en su articulo 178.3 que si el
chantaje consistiere en la amenaza de revelar o denunciar la comision
de algun delito, el Fiscal podria, «para facilitar el castigo de la ame-
naza», abstenerse de acusar por el delito con cuya revelacion se hu-
biere amenazado, salvo que el hecho estuviere sancionado con pena
de prision superior a cuatro afios; en este ultimo caso, el Juez o
Tribunal podrian rebajar —simplemente— la sancién en uno o dos
grados.

(24) Cfr. G. LANDROVE Diaz, Objecién de conciencia, insumision y Derecho
penal, Valencia, 1992, p. 120.

(25) Cfr. H. voN HENTIG, «El chantajen, en Estudios de Psicologia criminal,
1V, segunda edicion, traduccidn y notas de J. M.* RODRIGUEZ DEVESA, Madrid, 1964,
p. 308.
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Menos generoso al respecto se muestra el Proyecto de Ley Or-
ganica de Codigo penal de 1994, que recorta la pretendida operati-
vidad en la materia del principio de oportunidad: el Fiscal sdlo podra
abstenerse de acusar (art. 167.3) si el delito con cuya revelacion se
amenace por el chantajista estuviere sancionado con pena de prision
no superior a dos arios; de rebasarse este marco punitivo el juzgador
podra rebajar discrecionalmente la pena en uno o dos grados. La
filosofia del precepto sigue siendo la misma pero se recorta la efi-
cacia del principio al mencionarse la entidad de la pena de privacion
de libertad prevista para el delito cometido por la persona que sufre
la amenaza chantajista.

En cualquier caso, tal prevision ha sido criticada por algiin pe-
nalista (26) y, con especial severidad, desde determinados sectores
de la magistratura: que para facilitar la prevencion de la amenaza de
revelar un hecho punible se abstenga el Fiscal de formular acusacion
por el delito con cuya revelacion se hubiere amenazado, «se presta
a toda una gama de posibilidades interpretativas, ninguna de ellas
edificantes. Produce sonrojo contemplar como se puede implicar al
Ministerio Fiscal en un juego de intereses inconfesables. La medida
—se afirma— fomentaria la perversion y se presta a simular la si-
tuacion de haberse producido las amenazas para obtener la impunidad
de determinados hechos delictivos». Incluso llegan a invocarse razo-
nes de moral piblica para solicitar la supresion del precepto de re-
ferencia en el futuro Cédigo penal espafiol (27).

V. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad, que impone un tratamiento de-
sigual para los supuestos que efectivamente lo sean entre si, informa
todo el ordenamiento juridico, pero en el ambito penal significa —en
esencia— que las penas deben ser proporcionadas a la entidad del
delito cometido y que éste no puede ser sancionado con penas mas
graves que la propia entidad del dafio representado por la infraccion.
Consecuentemente, no puede extraiiar que al mencionado principio
se vincule la idea de la prohibicion del exceso.

La exigencia no es nueva. Por oposicion a la hipertrofia represiva
del antiguo régimen, ya proclamé solemnemente el articulo 12 de la
Declaracién de derechos y deberes del hombre y del ciudadano, de

(26) Cfr. M. BAJo FERNANDEZ, Manual de Derecho penal (parte especial),
Delitos contra la libertad y seguridad, libertad sexual, honor y estado civil, segunda
edicion, puesta al dia por J. DiaAZ-MAROTO, Madrid, 1991, p. 132.

(27) Cfr. «Informe sobre el Anteproyecto de Cadigo penal», elaborado por el
Gabinete de Estudios y Documentacion de la Asociacion Profesional de la Magistra-
tura, en Cuadernos de Politica criminal, 1992, pp. 321 y s.
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22 de agosto de 1795, que la ley no debe sefialar sino las penas
estrictamente necesarias y proporcionales al delito.

Por medio del principio de proporcionalidad se conectan los fines
del Derecho penal con el hecho cometido por el delincuente y, asi,
se rechazan tanto el establecimiento de conminaciones penales (pro-
porcionalidad abstracta) como la imposicién de penas (proporciona-
lidad concreta) que carezcan de toda relacion valorativa con tal he-
cho, contemplado en su globalidad; obviamente, la mayor dificultad
que plantea este principio radica en la necesidad de concretar tal
relacion valorativa y establecer que ese hecho merece esa pena, en
abstracto y en concreto (28).

Asi concebida la proporcionalidad su vinculacion con los princi-
pios de intervencion minima o de exclusiva protecciéon de bienes
juridicos resulta evidente, e incide tanto en el ambito del injusto
como en el de la culpabilidad. Efectivamente, ha de atenderse a la
gravedad del delito cometido, a la entidad del bien juridico lesionado
por el mismo y a la mayor o menor reprochabilidad de su autor.
También la pena mas leve debe ser preferida a la mas grave si con
ello se restablece satisfactoriamente el orden juridico perturbado.

Como subraya practicamente la totalidad de nuestra doctrina, el
principio de proporcionalidad de las penas tiene rango constitucional
en Espafia. Se invocan al respecto, no solo el articulo 1 de la Ley
fundamental (que proclama el Estado de Derecho y declara la libertad
como valor superior de nuestro ordenamiento juridico), sino también
—entre otros— los articulos 15 (que prohibe la tortura y las penas
o tratos inhumanos o degradantes), 17.2 (que impone que la deten-
cion preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente nece-
sario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclare-
cimiento de los hechos) y 17.4 (que obliga a fijar por ley un plazo
maximo de duracion de la prisién provisional).

Destacado por la jurisprudencia constitucional el valor constitu-
cional del principio, la Sentencia 65 de tan alto tribunal, de 22 de
mayo de 1986, ha sefialado que el juicio de proporcionalidad corres-
ponde, en principio, al legislador. Ello no impide —se afirma— que
la proporcionalidad deba ser tenida en cuenta por el juez en el mo-
mento de individualizaciéon de la pena, ni excluye que pueda plan-
tearse la cuestion de inconstitucionalidad alli donde la ley seale
penas desorbitadas (29).

Penas desorbitadas que —por otra parte— no escasean en nuestro
Derecho positivo como se ha destacado hasta la saciedad, sobre todo
en los ultimos tiempos.

(28) Vid. al respecto SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contem-
poraneo, cit. p. 260.

(29) Cfr. M. CoBo DEL RosaL y T. S. VIVES ANTON, Derecho penal. Parte
general, tercera edicion, Valencia, 1990, pp. 71 y s.
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Uno de los mas llamativos ejemplos viene determinado por la
escalada represiva hace afios iniciada en materia de trafico de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas. La Ley Organica
de 24 de marzo de 1988, de reforma en este ambito, posibilito el
castigo de los que «de otro modo» promuevan, favorezcan o faciliten
el ilicito trafico, y la agravacion de las sanciones en el supuesto de
que la cantidad de droga «fuere de notoria importancia» o las con-
ductas de «extrema gravedad». Expresiones todas que —como ya
indiqué antes— suponen una flagrante vulneracion de las mas ele-
mentales garantias propias de un Estado de Derecho. Lo que ahora
me interesa subrayar es que todo ello permite, en determinados su-
puestos, imponer penas que pueden llegar hasta la reclusion mayor
en su grado minimo (el marco penal abarca la privacion de libertad
entre cuatro meses y un dia y veintitrés afios y cuatro meses), es
decir, una sancion reservada tradicionalmente en nuestro Derecho
para los delitos contra la vida. No s6lo nos encontramos ante una de
las penas arbitrarias caracteristicas de otros momentos historicos,
sino que ello representa una grave violacion del aludido principio de
proporcionalidad y trastoca toda la escala de valores del propio Co-
digo penal (30).

Otro significativo ejemplo de vulneracion del principio de pro-
porcionalidad se encuentra en los dltimos textos prelegislativos es-
pafioles respecto de la conducta de los insumisos. En efecto, ya el
Proyecto de 1992 se movia en esa linea de exasperacion represiva:
el que citado reglamentariamente para el cumplimiento del servicio
militar o de la prestacion social sustitutoria, y sin haberse incorporado
a las Fuerzas Armadas o a la referida prestacion rehusare, sin causa
legal, este cumplimiento seria castigado «con la pena de prision su-
perior a dos afios y hasta tres afios» (art. 583.1). Marco penal que
suponia una pena grave (art. 30 del propio proyecto), derivandose
de ello una serie de consecuencias no menos graves; por ejemplo,
la imposibilidad de alcanzar los beneficios de la condena condicional
(art. 81.1.°) o la sustitucion de la pena de prision por la de arresto
de fin de semana o multa (art. 88.1).

Incluso, en el parrafo 2 del mencionado articulo 583 se establecia
que, ademas, en estos casos sufriria siempre el sujeto la pena de
«inhabilitacion especial para el derecho de acceso a la funcion pu-
blica por tiempo de seis a diez afios». En la actualidad, la inhabili-
tacion absoluta abarca, tan soélo, el tiempo de la condena, segtn pre-
cisan los articulos 135 bis i) del Codigo penal y el articulo 2.3 de
la paralela Ley Orgéanica de 26 de diciembre de 1984.

(30) Cfr. J. L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, «;Qué resuelve la reciente reforma
del Cadigo penal en materia de trafico de drogas?, en Revista juridica de Castilla-La
Mancha, num. 7, 1989, pp. 263 y 269.
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No puede extrafiar, en suma, que las enmiendas de diversos gru-
pos parlamentarios hayan incidido en la regulacién que de esta pro-
blematica abord6 el Proyecto de 1992. Por ejemplo, el Grupo Par-
lamentario Vasco propuso —simplemente— la supresion del articulo
583 porque «la conducta que se tipifica como delito en dicho pre-
cepto ni genera un rechazo social mayoritario, ni genera una juris-
prudencia punitiva uniforme y constituye el objetivo legitimo de di-
versas organizaciones politicas y sociales». El CDS se inclind por
una suavizacion del rigor de las penas previstas para las distintas
tipicidades; en concreto, respecto del art. 583 considero suficiente la
«pena de arresto de doce a veinticuatro fines de semana y multa de
seis a venticuatro meses». El Grupo Parlamentario Catalan se limito
a proponer la supresion del ultimo parrafo del articulo mencionado:
«no debe imponerse en estos supuestos la inhabilitacion especial para
el acceso a la funcion publica» (31).

Ello no obstante, los redactores del Anteproyecto de Ley Orgdnica
de Codigo penal de 1994 han ido todavia mas lejos: llegan a preverse
penas de inhabilitacion absoluta (incluyendo cualquier empleo o car-
go en las administraciones, entidades o empresas publicas estatales,
autonoémicas o locales o en sus organismos auténomos) por tiempo
de diez a catorce afios, multa de doce a veinticuatro meses y una
sorprendente privacion del derecho de conducir vehiculos de motor
y de la tenencia y porte de armas de ocho a diez afios. Ademas —y
por si todo ello fuera poco— se pretende imponer al insumiso la
«pérdida de la posibilidad de obtener cualesquiera subvenciones, be-
cas o ayudas publicas por un tiempo de diez a catorce afios». Eso
si, una vez cumplida la condena impuesta el penado quedara exento
del cumplimiento del servicio militar (art. 595).

Al menos, en el Proyecio de 1994 han desaparecido del repertorio
de penas previstas para los que se nieguen al cumplimiento de la
prestacion social sustitutoria las de privacion de los derechos de con-
ducir vehiculos de motor y tenencia o porte de armas (art. 507).

VI. PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

Conocida es la problematica suscitada sobre el principio de cul-
pabilidad (nullum crimen nulla poena sine culpa). Naturalmente, hoy
no puede discutirse seriamente que en un Estado social y democratico

(31) En el Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el texto que
habria de convertirse en el Proyecto de 1992 se opta por la via del eufemismo; en
efecto, respecto de la penalidad alli prevista para los insumisos, se afirma lacénica-
mente: «no siempre la dureza de las penas resulta eficaz en la practica» («Antepro-
yecto del Codigo penal 1992 e Informe y votos agregados del Consejo General del
Poder Judicialy, en Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial, 11, 1992,
p. 247).
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de Derecho se impone la apuesta por un Derecho penal de culpabi-
lidad. El problematismo al respecto tiene otras caracteristicas. En
efecto, se ha llegado a afirmar que el principio de culpabilidad no
puede ser reducido a la consideracion de uno mas entre los limites
del ius puniendi estatal, ya que representa la «sintesis» de las varias
finalidades del propio Derecho penal (32) e informa todo el sistema
de la teoria juridica del delito.

En cualquier caso, el principio de culpabilidad se ofrece hoy co-
mo el resultado de un dilatado proceso historico y supone notables
garantias para los ciudadanos y limites estrictos para la intervencion
punitiva del Estado. Como esquematicamente ha destacado Quintero
Olivares, significa «tratar diversamente lo doloso y lo culposo; no
castigar lo fortuito; perseguir el equilibrio entre el hecho y la pena;
impedir que el modo de ser, o de vivir, o el caracter del sujeto,
puedan influir en la reaccion penal; intentar valorar cual ha sido su
vida y qué opciones se le ofrecieron, para entender cual es su con-
cepcion de la realidad, aunque todo ello se haga de acuerdo con
parametros discutibles, pues en todo caso es mejor €so que renunciar
a intentarlo» (33). Se vincula asi el principio, entre otros, a los de
proporcionalidad y necesidad de pena.

Consecuentemente, el principio de culpabilidad significa que la
pena solo puede basarse en la constatacion de que al autor de la
conducta tipica y antijuridica se le puede reprochar personalmente
la misma ——la pena presupone culpabilidad— y que, ademas, la res-
puesta sancionadora no puede superar la medida de la culpabili-
dad (34).

Es, pues, un principio incompatible con un Derecho penal cons-
truido sobre la criminalizacion de la responsabilidad objetiva o ba-
sado en la peligrosidad del autor. Ha llegado a decirse que el prin-
cipio de culpabilidad es una exigencia del respeto a la dignidad del
ser humano: la imposicion de una pena sin culpabilidad, o si la me-
dida de la pena rebasa la medida de la culpabilidad, supone la uti-
lizaciéon del hombre como un mero instrumento para conseguir fines
sociales (en este caso preventivos), con lo que ello significa de grave
atentado para su dignidad (35).

A pesar de los denodados esfuerzos ofrecidos por amplios sec-
tores doctrinales obsesionados con la idea de encontrar una referencia

(32) Cfr. SiLva SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contempordneo,
cit,, p. 262.

(33) Cfr. G. QUINTERO OLIVARES, Derecho penal. Parte general, segunda edi-
cién, Madrid, 1989, p. 390.

(34) Vid. por ejemplo H. H. JESCHECK, Tratado de Derecho penal. Parte gene-
ral, cuarta edicion, traduccion de J. L. MANZANARES SAMANIEGO, Granada, 1993,
p. 19.

(35) Cfr.J. CEREZO MIR, Consideraciones politico-criminales sobre el Proyec-
to de Cédigo penal de 1992, Universidad de Zaragoza, 1993, p. 16.
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constitucional de todos los principios vigentes en nuestro Derecho
penal, hay que reconocer que —de modo expreso— el principio de
culpabilidad no ha sido recogido en la Constitucion espaiiola, ni en
las declaraciones de derechos suscritas por Espaiia que (de acuerdo
con el articulo 10.2 de la propia Constitucion) deben ser respetadas
en la interpretacion de las normas relativas a los derechos fundamen-
tales y a las libertades que reconoce el Texto constitucional.

En otros paises la busqueda de una relevancia constitucional del
principio también ha planteado no pocos problemas, a pesar de una
mayor expresividad en la materia de los respectivos textos funda-
mentales. Es el caso —por ejemplo— de Italia, cuya Constitucion
precisa en su articulo 27 que la responsabilita penale e personale;
en aquel pais es hoy mayoritaria la inteligencia de que el precepto
invocado supone, en sentido estricto, la consagracion del principio
de culpabilidad y no s6lo como en otros momentos se ha entendido,
la prohibicion de exigir responsabilidad criminal por los hechos aje-
nos (36).

En Espafia, y desde hace ya varios afios, goza de cierta difusion
la idea de que el principio de culpabilidad se deriva de la proclama-
cion del Estado social y democratico de Derecho y de la dignidad
de la persona (arts. 1.1 y 10.1 de la Constitucién). Esta solucion,
importada en gran medida de la ciencia alemana, resulta de escasa
trascendencia practica, habida cuenta que la forma mas caracteristica
de lesionar el principio culpabilista o sus consecuencias viene cons-
tituida por las resoluciones judiciales y éstas solo son atacables a
través del recurso de amparo cuando lesionan derechos y libertades
reconocidos —exclusivamente— en los articulos 14 a 29 de la Cons-
titucion; el reconocimiento de un principio que no puede hacerse
efectivo en los casos mas significativos de sus posibles violaciones
carece de todo valor (37).

Por ello, precisamente, se ha tratado de fijar el rango constitu-
cional de las consecuencias prdcticas que se derivan del principio
de culpabilidad construyendo el reconocimiento de cada una de ellas
en derechos fundamentales cuyo contenido las alcance implicitamen-
te. Asi, la proscripcion del versari in re illicita, la exigibilidad de
conducta distinta a la realizada, la relevancia del error o la propor-
cionalidad de las penas se vincularian al principio de legalidad, pro-
porcionalidad o igualdad, entre otros.

Con este planteamiento —que tiene mucho de subterfugio— se
evidencia la confusion reinante acerca del precepto o preceptos de

(36) En este sentido, vid. por ejemplo T. PADOVANI, Diritto penale, Milano,
1990, pp. 218 y s.

(37) Cfr. E. BACIGALUPO, «; Tienen rango constitucional las consecuencias del
principio de culpabilidad?», en La Ley, 1982, 2, p. 940. En términos semejantes, J.
M. ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de Derecho penal, tercera edicion, Valencia,
1993, p. 244.
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la Constitucién que consagren el principio de culpabilidad, en cuanto
limite del ius puniendi estatal.

Incluso, cuando se pretende derivar del principio de culpabilidad
el limite de la pena en el ambito de la individualizacion judicial suele
vincularse esta garantia al articulo 15 de la Constitucion, que plasma
—entre otras— la exigencia de proporcionalidad de las penas.

Resulta sintomatico al respecto la deliberada ambigiiedad que
adopta nuestro Tribunal Constitucional en la Sentencia 150 de 4 de
julio de 1991: «la Constitucidn espaiiola consagra, sin duda, el prin-
cipio de culpabilidad como principio estructural basico del Derecho
penal, de manera que no seria constitucionalmente legitimo un De-
recho penal de autor que determinara las penas en atencién a la
personalidad del reo y no segin la culpabilidad de éste en la comision
de los hechos». No seré yo quien discuta que la exigencia de culpa-
bilidad constituye un principio basico de nuestro sistema penal, en
el que no tiene cabida un Derecho penal de autor, pero estimo que
tan alto tribunal en la sentencia invocada debi6 haber aludido al pre-
cepto concreto de la Constitucién que —sin duda, como alli se afir-
ma— consagra el principio de culpabilidad.

En cualquier caso, en la Exposicion de motivos del Proyecto de
Codigo penal de 1992 se calificaba al principio de culpabilidad de
«garantia nuclear del sistema penal propio del Estado social y de-
mocratico de Derecho», por lo que se impone la proscripcion de
cualquier forma de responsabilidad objetiva, «como ya sucede en el
Codigo vigente desde la Reforma de 1983». Es cierto que después
de la reforma urgente y parcial de 25 de junio de 1983 ha mejorado
la situacion al respecto (38), pero la erradicacion de la responsabili-
dad objetiva de nuestro Codigo penal es una tarea todavia no con-
cluida.

VII. PRINCIPIO DE HUMANIDAD

La expresa referencia al principio de humanidad puede parecer
a un observador de superficie rigurosamente innecesaria cuando se
invoca su vigencia con relacion a un sector del ordenamiento juridico
que trata de resolver los conflictos mas graves que pueden producirse
entre los seres humanos. Sin embargo, no faltan ejemplos historicos
—alguno muy cercano en el tiempo— de sistemas penales inhumanos
y crueles. El proceso de humanizacién del Derecho penal esta pla-
gado de estancamientos y, también, de espectaculares retrocesos.

(38) Vid. J. CEREZO MIR, «Principales reformas del Codigo penal espafiol in-
troducidas en 1983. Los progresos en la realizacion del principio de culpabilidad», en
Estudios sobre la moderna reforma penal espariola, Madrid, 1993, pp. 83 y ss.
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El principio de humanidad, por lo que supone de respeto a la
dignidad de las personas, extiende su influencia a momentos ante-
riores a la fase de ejecucion de las penas, sin embargo, es frecuente
—y también l6gico— que se vincule a las consecuencias de la in-
tervencion penal; es decir, que se plantee como una exigencia de
humanidad de las penas, a pesar de que —correctamente entendido—
el principio de humanidad debe ser el principio rector de todo el
Derecho penal y de la Politica criminal (39), una barrera infranquea-
ble en la hora actual.

No cometeré la ingenuidad —muy extendida, por otra parte— de
considerar inhumanas las respuestas represivas de ordenamientos ju-
ridicos muy lejanos en el tiempo. Lo son, sin duda, desde la optica
de un ciudadano de finales del siglo XX; quiza no tanto en el mo-
mento historico en que surgieron y del que no pueden desvincularse.

Ello no obstante, en un momento decisivo para la historia de la
humanidad se produjo una desarmonia evidente entre un sistema re-
presivo anclado en el pasado y las nuevas concepciones politicas y
filosoficas que habrian de cristalizar en la Revolucidn francesa. Lo
que se ha dado en llamar «medievalismo penal» se extendid practi-
camente hasta la segunda mitad del siglo XVIiI: las penas, excesiva-
mente rigurosas y crueles, no siempre guardaban la debida propor-
cién con la entidad de los delitos que las determinaban, se usaba y
abusaba de las penas corporales y de la pena de muerte que, en no
pocas ocasiones, se acompafiaba en su ejecucion de atroces suplicios,
o0 se recurria a la tortura para obtener una confesion valorada como
la reina de las pruebas (40).

Como ha destacado Tomas y Valiente, la humanizacion del De-
recho penal es algo que hay que anotar en el saldo positivo de la
[lustracion. Humanizacion en el doble sentido de secularizacion del
Derecho penal (alejandolo de consideraciones y propositos pseudo-
religiosos que no habian servido mas que para endurecerlo) y, como
consecuencia de ello, por la suavizacion que supuso del trato procesal
y penal dado al reo (41).

Sobre aquellos postulados se inicié un largo proceso —con reci-
divas en la situacién anterior— que culminé con la desaparicién de
las penas corporales o de la capital en no pocos paises. No obstante,
en un primer momento no se puso en tela de juicio la justicia, con-
veniencia o utilidad de la pena de muerte, sino tan sélo de la fre-
cuencia y la crueldad en su ejecucion; los primeros pasos abolicio-
nistas supusieron, simplemente, la humanizacion ejecutiva y la res-

(39) Cfr. HASSEMER y MuRoz CONDE, /ntroduccion a la Criminologia y al
Derecho penal, Valencia, 1989, p. 172.

(40) Vid. al respecto LANDROVE DiAaz, Las consecuencias juridicas del delito,
tercera edicion, Madrid, 1991, pp. 17 y s.

(41) Cfr. F. TOMAS Y VALIENTE, El Derecho penal de la monarguia absoluta
(siglos XVI, XVII y XVIII), segunda edicion, Madrid, 1992, p. 408.
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triccion del repertorio de delitos considerados capitales. Alcanzada
la abolicion de la pena de muerte, su vacio fue ocupado —sobre
todo— por las penas privativas de libertad.

También el proceso de humanizacion ha incidido en las penas de
privacion de libertad; por ejemplo, a través de su progresiva susti-
tucion por otras menos lesivas para los ciudadanos, en la suspension
creciente de su cumplimiento o imposicion, incluso en la fijacion de
limites maximos de duracién de las mismas.

Hoy se propugna no sélo la desaparicion de las penas perpetuas,
sino también de las penas largas de privacion de libertad que se
estiman inhumanas, precisamente, por destructoras de la personali-
dad. En Espafia, ya en 1975 los participantes en las III Jornadas de
Profesores de Derecho penal celebradas en Santiago de Compostela
incluyeron entre sus conclusiones que «debe establecerse legislativa-
mente que ninguna pena privativa de libertad tendrd una duracion
superior a veinte afios». Actualmente el tope maximo mas frecuen-
temente invocado por nuestra doctrina es el de quince afios (42).

Como es sabido, esta humanizacion de las penas largas de pri-
vacion de libertad constituye todavia un desideratum en el sistema
punitivo espafiol, a pesar de los tibios intentos que en este sentido
se contienen en los ultimos textos prelegislativos elaborados. Con-
cretamente, en el Proyecto de 1992 se situaba la duracién maxima
de estas penas en veinte afios, aunque este limite ofrecia bastantes
excepciones y —en algunos casos— podian llegar a tener una dura-
cidn de treinta. Formula que se mantiene en el Proyecto de Ley Or-
ganica de Codigo penal de 1994 (art. 77).

Con ello, parece haberse olvidado, en definitiva, que es la dig-
nidad del individuo, «como limite material primero a respetar por un
Estado democratico, lo que va fijando topes a la dureza de las penas
y agudizando la sensibilidad por el dafio que causan a quienes las
sufren. Aunque el Estado y hasta la colectividad en general pudieran
convenir penas crueles para defenderse, a ello se opone el respeto a
la dignidad de todo hombre —también del delincuente—, que debe
asegurarse en un Estado para todos» (43).

En cualquier caso, el articulo 15 de nuestra Constitucién prohibe
las penas inhumanas o degradantes, la tortura y la pena de muerte
(salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiem-
pos de guerra). También el articulo 204 bis del Codigo penal, defi-
nidor del delito de tortura, responde al principio de humanidad.

La Sentencia 65 del Tribunal Constitucional de 22 de mayo
de 1986 estima que la calificacion de una pena como inhumana o
degradante «depende de la ejecucion de la pena y de las modalidades

(42) Vid. por ejemplo J. CEREZO MIR, Consideraciones politico-criminales so-
bre el Proyecto de Cédigo penal de 1992, cit., p. 10.

(43) Cfr. S. MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, tercera edicion, Barcelo-
na, 1990, p. 105.
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que ésta revista, de forma que por su propia naturaleza la pena no
acarree sufrimientos de una especial intensidad (penas inhumanas) o
provoquen una humillacion o sensacion de envilecimiento que alcan-
ce un nivel determinado, distinto y superior al que suele llevar apa-
rejada la simple imposicion de la condenay.

Naturalmente, especial trascendencia entrafia el respeto al princi-
pio de humanidad en el ambito de la ejecucion de las penas privativas
de libertad, las mas graves previstas en nuestro Derecho después de
la abolicion constitucional de la pena de muerte.

En este ambito, proclama el articulo 25.2 de la Constitucién que
las penas privativas de libertad estaran orientadas hacia la reeduca-
cién y reinsercion social y no podran consistir en trabajos forzados,
que el condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la
misma gozara de los derechos fundamentales, a excepcion de los que
se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condena-
torio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria, y que —en todo
caso— tendra derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios
correspondientes de la Seguridad Social, asi como al acceso a la
cultura y al desarrollo integral de su personalidad.

Se insiste en ¢l art. 3 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria,
de 26 de septiembre de 1979, en que la actividad penitenciaria se
ejecutara con respeto de los derechos e intereses de los internos no
afectados por la condena.

Sin embargo, ha llegado a afirmarse —no sin razon— que cuando
en este pais s¢ envia a alguien a la carcel se le estd condenando a
algo mas que a una pena privativa de libertad (44): lo precario de
las instalaciones, el hacinamiento, la falta de personal especializado,
la incidencia del Sida, la violencia generada por las mafias carcela-
rias, las dificultades de los internos para incorporarse a la actividad
laboral, etc., convierten —con demasiada frecuencia— a las privati-
vas de libertad en esas penas inhumanas o degradantes que proscribe
el articulo 15 de nuestro Texto constitucional. Todo ello al margen,
por supuesto, de que la privacion de libertad cumplida en otras con-
diciones sirva, realmente, para reeducar y reinsertar socialmente a
los internos y no, simplemente, para su «domesticacion».

En esta linea, no faltan planteamientos rupturistas en la materia.
Por algunos, se pretende que la verdadera reforma penitenciaria seria
suprimir la pena de privacion de libertad (45), ya que esta sancion
ha agotado su papel historico de sustitucion de la pena de muerte y
de las corporales. Su fracaso —se afirma— no se debe a la inhumana
ejecucion que de la misma se hace con demasiada frecuencia: la

(44) Cfr. G. LANDROVE Diaz, «La victimizacion del delincuente», en Victimo-
logia, San Sebastian, 1990, fundamentalmente pp. 155 y s.

(45) Cfr. J. A. SAINZ CANTERO, «La sustitucién de la pena de pnvacnon de
libertad», en Estudios penales, 11, Universidad de Santiago de Compostela, 1978,
p- 220.
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nocividad reside en su propia naturaleza; por ello, no se trata ya de
hacerla simplemente menos inhumana, sino de erradicarla de los sis-
temas punitivos. En definitiva, las criticas no se detienen ya en la
denuncia de la inhumanidad de las penas excesivamente largas o en
el caracter crimindgeno de las cortas, que no favorecen la rehabili-
tacidon —y si la corrupcion— de quienes las padecen.

Hay que reconocer, sin embargo, que las prisiones no manifiestan
el menor sintoma de desaparicion en ninguna parte del mundo (46)
y —por ello— las opciones mas realistas apuntan la conveniencia
de mantener la privacion de libertad para los mas graves delitos,
esgrimirla como pena-choque para algunos supuestos de pequefia y
mediana criminalidad y sustituirla en todos los demas supuestos. Co-
mo es sabido, los mecanismos de sustitucion mas frecuentes en la
actualidad son —entre otros— el perdon judicial, la probation, la
prohibicién de ejercer determinadas actividades, el arresto de fin de
semana, las penas pecuniarias bajo la fisonomia de dias-multa o la
prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.

Precisamente, el Proyecto de Ley Organica de Codigo penal
de 1994 pretende establecer para la pena de prision un limite maximo
de veinte afios (con excepciones demasiado frecuentes) y otro mini-
mo de seis meses (art. 36.1). Con el limite minimo se trata, al menos,
de suprimir las penas cortas de privacion de libertad. Ademas, se
pretende introducir en nuestro sistema el arresto de fin de semana
para cubrir la reaccion ante delitos que merecen algo més que una
multa, como se subrayaba en la Exposicion de motivos del Proyecto
de 1992, su precedente inmediato.

En el Texto prelegislativo de referencia esta prevista la posibili-
dad de sustituir las penas de prision que no excedan de un afio
—impuestas a reos no habituales— por multas o arrestos de fin de
semana, aunque la ley no haya previsto estas penas para el delito de
que se trate, atendidas las circunstancias personales del reo, su es-
fuerzo para reparar el dafio causado, su conducta y la naturaleza del
hecho; en estos casos, cada semana de prision sera sustituida por dos
arrestos de fin de semana y cada dia de prision por dos cuotas de
multa (art. 89.1).

Constituyen una llamativa novedad respecto del Proyecto de 1992
las precisiones del articulo 89.2 del Proyecto de 1994: en los mismos
términos previstos en ¢l parrafo anterior, y previa conformidad del
reo, los Jueces o Tribunales podrdn sustituir las penas de arresto de
fines de semana por multa o trabajo en beneficio de la comunidad;
en este caso, cada arresto de fin de semana sera sustituido por cuatro
cuotas de multa o dos jornadas de trabajo.

(46) En este sentido, vid. N. MORRIS, El futuro de las prisiones, México, 1978,
p. 32.
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El trabajo en beneficio de la comunidad, que se ubica entre las
penas privativas de derechos, tendra una duracion diaria que no podra
exceder de ocho horas. Las circunstancias de su ejecucion —precisa
el art. 49— «se estableceran reglamentariamente.

Como es notorio, la pretension de adoptar el sistema de los dias-
multa ha sido bien acogida en nuestra doctrina, precisamente, por
responder al principio de igualdad en el sacrificio y obviar la desi-
gualdad generada por la técnica de la multa global. Lo mismo puede
decirse, en lineas generales, respecto del trabajo en beneficio de la
comunidad; si bien conviene tener presente para el futuro desarrollo
reglamentario del mismo la excesiva burocratizacion que en este
campo se ha producido en otros paises y que ha provocado una cierta
desconfianza en la institucion.

Con relacion al arresto de fin de semana se ha producido un
cierto rechazo, sobre todo por las dificultades que entraiia la puesta
en practica del mismo, si bien no deja de reconocerse que desde un
punto de vista exclusivamente tedrico parece una solucion idénea
para encontrar un razonable equilibrio entre las indeseadas penas cor-
tas de privacion de libertad de corte tradicional y las multas. Este
arresto de fin de semana (o de tiempo libre) tendra una extension
minima de un fin de semana y maxima de venticuatro; la duracién
de cada uno sera de treinta y seis horas (art. 37). Esencialmente,
supone el internamiento del condenado en el establecimiento peni-
tenciario, depdsito municipal o centro policial mas cercano a su do-
micilio durante un nimero de horas a la semana que coincida con
su tiempo de ocio (por regla general, sabados y domingos) y por
tantas semanas como se establezca en la sentencia.

Con profundo realismo, ya se ha advertido en nuestra doctrina
que para reducir o evitar el empleo de la privacion de libertad no
basta con introducir nuevas instituciones en el Codigo. Es impres-
cindible que las reformas en este ambito sean fruto de una seria
reflexion, de modo que las pretendidas alternativas no se traduzcan
en una mera ampliacion del arsenal punitivo del Estado y sirvan,
paraddjicamente, para una relegitimacion de la cércel y de su reali-
dad (47).

(47) Cfr. J. L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, «Alternativas a las penas cortas
privativas de libertad en el Proyecto de 1992», en Politica criminal y reforma penal,
Homenaje a la memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal, Madrid, 1993, p. 344.
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INTRODUCCION (*)

Los Proyectos de Codigo Penal de 1992 y 1994 constituyen un
paso adelante en la busqueda del llamado «Coédigo Penal del si-
glo XXI» como instrumento que dé respuesta al cimulo de problemas
que en la actualidad se plantean en el campo de la criminalidad vy,
esencialmente, al problema de la ejecucion de las penas privativas
de libertad en establecimientos penitenciarios y la subcultura carce-
laria, creando alternativas al castigo y no castigos alternativos (1),
lo cual nos lleva de principio a resaltar la necesidad de establecer

(*) .El presente trabajo fue elaborado sobre la base del Proyecto de Codigo
Penal de 1992, no obstante la aparicién de un nuevo Proyecto en 1994 durante el
proceso de su publicacion, nos ha inducido a introducir algunas notas que ponen
de manifiesto, con caracter general, la continuidad de la regulacion ofrecida por el
Proyecto de 1992.
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una infraestructura minima, capaz de acoger las medidas propuestas
y dotar a futuras reformas de inmediata eficacia practica (2), supe-
rando conceptos desfasados de imposicion y ejecucion sancionadora
(3), que si bien con evidentes progresos, arrastra las limitaciones
materiales de una lenta evolucion (4).

Ambos Proyectos surgen como fruto de la labor legislativa y doc-
trinal sobre la base de anteriores propuestas de reforma, de ahi que,
en el tema de alternativas penales, observamos cierto continuismo,
matizado con la introduccion de cambios significativos que contri-
buyen a consolidar la tendencia hacia la reduccion en la aplicacion
de las penas privativas de libertad, y la completa abolicion de las
temidas penas cortas (5).

(1) LARRAURI, ELENA: «Las paradojas de importar alternativas a la cércel en
el Derecho Penal espafiol», ADPCP, fasc. 1, 1991. p. 53.

(2) En el mismo sentido ASUA BATARRITA, A. seflala que: «La extension de
las alternativas a la prision en otros paises ha sido posible por la existencia de una
estructura asistencial organizativa a partir de la cual se diversifica el cumplimiento
de las indicaciones o condiciones que acompanan a ciertos sustitutivos de prision»,
en «Alternativas a las penas privativas de Libertad y Proceso penal», CPC, num.
39, 1989. p. 622.

(3) Sobre una nueva forma de abordar el tema de la ejecucion de las penas
privativas de libertad en establecimientos penitenciarios, vid. REDONDO, SANTIAGO:
«Evaluar e intervenir en las prisiones. Analisis de conducta aplicado», ed. PPU,
1992, pp. 23 y ss. Respecto de la posible configuracion de los medios no judiciales
de reparacion a la victima como sustitutivos de la pena, vid. SILVA SANCHEZ, J. M.
«Medios no judiciales de reparacion a la victima», La Ley, afio LVII, nim. 75.
Buenos Aires, 1993 y GIMENEZ-SALINAS | COLOMER, E.: «La conciliacién victima-
delincuente como alternativa a la justicia penal», en Papers d’estudis i formacio,
nim. 8, 1992.

(4) Una muestra del panorama penitenciario actual y la posibilidad de intro-
ducir alternativas al sistema carcelario, se recoge en los debates y ponencias cele-
bradas en el Simposio Internacional organizado por la Fundacion Encuentro y la
Asociacion Horizontes Abiertos: Posibles Alternativas al Sistema Carcelario Actual,
ed. Ramén Areces, Madrid, 1993.

(5) En este sentido, parece conveniente recordar algunas de las recomenda-
ciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros, en
la resolucion (76) 10 sobre determinadas medidas penales sustitutivas de las penas
privativas de libertad, de 9 de marzo de 1976:

1. Revisar la legislacion en orden a eliminar los obstaculos legales en la apli-
cacion de las medidas sustitutivas de las penas privativas de libertad,;

2. Desplegar todo el esfuerzo posible para desarrollar las medidas sustitutivas
ya existentes, y particularmente:

a) Examinar las nuevas modalidades de la medida de probation, incluyendo
la utilizacion cada vez mayor de facilidades para el alojamiento de los sometidos a
esta medida, experimentadas en algunos Estados miembros, en orden a su adopcion
eventual;

b) Asegurar que las penas pecuniarias puedan ser ampliamente utilizadas como
sanciones, que haya métodos que permitan adecuar estas penas a los medios eco-



Suspension condicional de la pena en los proyectos de reforma 117

Dicho continuismo se hace patente en el PCP del 92 que se tra-
duce en la configuracion de la suspension condicional como alterna-
tiva, exclusivamente, de las penas privativas de libertad, dejando fue-
ra al resto de penas, asi como la posibilidad de sustitucién por penas
de arresto de fin de semana y multa que Unicamente cabe respecto
de la pena de prision. No se recoge, en principio, la utilizacion del
trabajo en interés social, introducido como alternativa a la pena pri-
vativa de libertad en la mayoria de los ordenamientos europeos (6),
como medida de apoyo en la intervencion de delincuentes. Esta omi-
sion, sin duda alguna obedecia al gran nimero de dificultades que
su puesta en practica podria producir (7), si bien, la segura obtencion

nomicos del condenado y que los métodos de ejecucion sean susceptibles de evitar,
en la medida de lo posible, el recurso a la prision por deudas;

¢) Examinar la posibilidad de aplicacion de diversas interdicciones (como la
privacion del permiso de conducir) y de la confiscacion como medidas indepen-
dientes sustitutivas de las penas privativas de libertad;

3. Examinar nuevas y diversas medias sustitutivas de las penas privativas de
libertad, en orden a su introduccion eventual en las legislaciones respectivas, y
especialmente:

a) Considerar la posibilidad de aplicacion de medidas penales que revelen la
constatacién de la culpabilidad sin imponer una sancidn sustancial al delincuente;

b) Considerar la oportunidad de la suspension de la sentencia después de haber
comprobado la culpabilidad, en orden a permitir el pronunciamiento de una sancién
teniendo en cuenta la evolucidn operada en el delincuente después de su enjuicia-
miento;

¢) Examinar las ventajas del trabajo en beneficio de la comunidad y de un
modo particular la posibilidad concedida:

— al delincuente de purgar su sancién prestando un servicio a la comunidad,

— a la comunidad de contribuir activamente a la resocializacion del delincuente
aceptando su participacién en un trabajo llevadero;

d) Examinar la contribucion de las medidas de semidetenciéon como medios
de mitigar el régimen de encarcelamiento total y que permiten al condenado no
tener que cortar o reanudar de nuevo sus lazos con el entorno social;

4. Poner a disposicion de los servicios responsables de la aplicacion de las
medidas sustitutivas los recursos necesarios y asegurar su empleo lo mas eficazmente
posible.

(6) Vid. sobre las ultimas tendencias en materia de alternativas penales en
ambito comparado DUNKEL, FRIEDER, «Alternativas a la pena privativa de libertad.
Problemas metodoldgicos de la evaluacion y resultados de la investigacion compa-
radas sobre las sanciones», Papers d’estudis i formacio, nim. 2. 1987. pp. 55 ss.

(7) Debemos tener en cuenta que uno de los principios que rige la redaccion
del nuevo Codigo es «el realismo y aplicacion efectiva de las sanciones penales:
El Codigo no puede tener una eficacia meramente simboélica, ni prever sanciones
inaplicables o de ejecucion desproporcionadamente costosa. Debera perseguir la con-
secucion de los fines preventivos propios de la pena, sin perjuicio del respeto al
principio de resocializaciony». GARCIA VALDES, C., Temas de Derecho Penal (Pe-
nologia, Parte especial. Proyectos de Reforma), Centro de Estudios Judiciales, Uni-
versidad Complutense de Madrid, 1992, p. 406.
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de resultados positivos mereciera el esfuerzo de dotarle de persona-
lidad propia en el ambito de las alternativas, o bien configurarlo
como un e¢lemento mas integrado en alguna de las ya previstas, po-
sibilidad aqui planteada. Es por ello que el PCP del 94 da un gran
paso adelante y lo incluye dentro de su regulacion, no sélo como
pena en sentido estricto sino también como sancion subsidiaria e
incluso como medida sustitutiva de la pena de arresto de fin de se-
mana.

Ambos Proyectos prescinden también de la figura de la suspen-
sion del fallo (8), aunque introducen cambios importantes en la sus-
pensidn condicional que la acercan notablemente a dicha figura. Por
contra regula, dentro del campo de las alternativas a la pena de pri-
sion, la posibilidad o el deber (9) de sustituir ésta, por la expulsidon
del territorio nacional en el caso de extranjeros que no residan le-
galmente en Espafia, asi como la facultad de remitir totalmente la
pena de aquellos sujetos que colaboren con la justicia en la perse-
cucion de delitos relacionados con el terrorismo, configurada al mar-
gen de la regulacion general de la suspension condicional aqui estu-
diada y, en concreto en el art. 57 bis b) 2.° del CP (10).

La suspension condicional de la pena se constituye como una
verdadera suspension a prueba con la introduccion de condiciones
conductuales que el sujeto ha de satisfacer para la consecucién de
la remision total de la pena y la cancelacion de los antecedentes
penales.

El arresto de fin de semana y la multa, en su modalidad de cuo-
ta-multa, completan el tridngulo de alternativas que comprenden la
propuesta realizada por los Proyectos de 1992 y 1994, si bien estas
ultimas ya han sido objeto de estudio en otro trabajo (11).

(8) Vid. sobre su configuracion en anteriores Propuestas VALMANA OCHAITA,
S., Sustitutivos penales y proyectos de reforma en el Derecho Penal espafiol, Mi-
nisterio de Justicia, Madrid, 1990. pp. 37 ss.

(9) El art. 89 del Proyecto de 1992, establece que las penas inferiores a dos
aflos «serdn sustituidas», mientras que las superiores a éstas si que podrian ser
sustituidas. Precisamente por el caracter facultativo que preside en la aplicacion de
los sustitutivos, tanto la enmienda nam. 139 del Grupo Parlamentario Vasco, como
la num. 697 del Grupo IU-IC.

(10) Ambas figuras no serdn objeto de analisis en este trabajo que sigue la
configuracién que de ésta hace GARCIA VALDES, en «Alternativas legales a la pri-
vacion de libertad clasica», Poder y Control, nim. 0, Prevencion y teoria de la
pena: presente y alternativas, 1986, pp. 192 y ss.

(11) DE LEON VILLALBA, F. J., «Sustitutivos penales: muita y arresto de fin
de semana. Ultimas propuestas», en RJCLM, num. 19, 1994. pp. 243 ss.
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SUSPENSION CONDICIONAL DE LA PENA
1. Cuestiones previas

Los Proyectos de Cddigo Penal de 1992 y 1994 recogen la sus-
pension condicional de la pena dentro del Titulo 111, Capitulo 111 «De
las formas sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas de
libertad», sec. 1.* —arts. 80 a 86 en ¢l PCP del 92 y 81 a 88 en el
PCP del 94— bajo la rubrica «De la suspension de la ejecucion de
la pena privativa de libertad» (12), manteniendo la regulacion de una
figura que vio la luz dentro del ordenamiento penal espaiiol en 1908,
con la Ley de 17 de marzo de Condena Condicional, complementada
por el Real Decreto de 23 marzo del mismo afio (13).

Segiin la Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo (2 de abril
de 1908), «lo que la Ley de 17 de marzo iltimo pretende, con buen
acuerdo, es erigir sobre la remision de la pena asignada a la primera
culpa la correccion del que comparece ante la justicia, mas que como
reo, como victima de un momentaneo apartamiento de la senda del
bien obrar. La inejecucion de la pena en que incurre le llama al
arrepentimiento por la gratitud y por el temor, previniéndole 4 la vez
contra los riesgos del contagio con reclusos envilecidos en los habitos
del crimen» (14). Posteriormente, sera regulada en el Codigo Penal
de 1928 y en el de 1932 (15), en el que pasa a denominarse «Remi-

(12) Bajo la misma rabrica, el Anteproyecto del 91 regulaba tal institucion en
los arts. 79 a 86, mientras que el Borrador de Anteproyecto del 90 denominaba al
capitulo III «De las formas sustitutivas de la ejecucion de las penas», que recoge
en su seccion primera «De la suspension de la ejecucion de la pena» en los arts.
77 a 82. Como tendremos ocasion de estudiar al analizar la naturaleza de las penas
que pueden ser objeto de suspension, el prelegislador da un giro importante desde
la redaccion del Borrador hasta la aprobacion del Proyecto. Respecto del Antepro-
yecto —arts. 80 a 87— y Proyecto del 94 no son muchas las diferencias existentes
salvo en algunos aspectos concretos que seran convenientemente sefialados.

(13) Ademas la Circular de 5 de mayo de 1908, que fija el criterio que debe
seguirse para la aplicacion del texto legal referente «a las ofensas 4 la moral, 4 las
buenas costumbres y a la decencia publica», la Real Orden Circular de 8 de
marzo de 1909, dictando instrucciones a que deben ajustarse los libros-registro
de condenas condicionales y la Real Orden de 5 de julio de 1909, dictando reglas
para determinar los deberes de los Juzgados municipales en la aplicacién de la
condena condicional d las huelgas. CUELLO CALON establece su origen anterior a
la citada regulaciéon en Norteamérica y, en concreto, en Massachussets, donde se
aplico por primera vez en sujetos menores delincuentes en 1859, extendiéndose su
aplicacion a delincuentes adultos en 1879 en Boston. Derecho Penal (Parte Gene-
ral), Libreria Bosch, Barcelona, 1926.

(14) Cddigo Procesal Criminal, Biblioteca Scaevola, afio 1908, p. 243.

(15) Titulo III, capitulo VI, seccion 11, Arts. 186 a 190 y Titulo 11, Cap. V,
Sec. II. Arts 95 a 100 respectivamente.
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sion Condicional», terminologia utilizada en el Codigo Penal de 1944
y por el vigente texto refundido de 1973 (16).

Dentro ya del panorama juridico actual, tanto el Proyecto de Co-
digo Penal de 1980 como la Propuesta de Anteproyecto de nuevo
Cddigo Penal de 1983 contemplaron esta figura, que no se ha visto
sustancialmente modificada por las reformas penales que afectan a
dicha materia (LO 81/1983 y LO 1/1988), en las que unicamente se
extiende el &mbito de su aplicacion (17).

El Derecho penal espafiol desde sus origenes, y con las variacio-
nes evolutivas logicas, configura la suspension condicional como una
medida de sustitucion de la ejecucion de la pena impuesta en sen-
tencia condenatoria (18), bien por ministerio de la Ley, bien como
facultad motivada del 6rgano sentenciador, en base al cumplimiento
de las condiciones legalmente establecidas, considerando asimismo
las circunstancias objetivas y subjetivas del supuesto juzgado, de cara
a la imposicion de medidas de prueba por parte del 6rgano judicial
durante un periodo de tiempo en el que la ejecucion de la pena queda
en suspenso.

Tanto el Proyecto del 92 como el del 94 —arts. 80.1 y 81.1—
mantienen el caracter facultativo de la concesion de la suspension,
que en cualquier caso habra de ser motivada (19), pero suprimen la

(16) Sobre los antecedentes historicos y evolucién de la suspension condicio-
nal, vid. YANEZ ROMAN, P. L., La condena condicional en Esparia, Madrid, 1973,
pp. 17 ss.

(17) Vid. GARciA VALDES, C., «Las reformas de la Legislacion Penal», Do-
cumentacion Juridica, nams. 27-40, vol. I, pp. 24 y 25.

(18) Si partimos de la regulacion realizada por el Proyecto del 94, debemos
replantearnos la definicion de la suspension condicional de cara a ampliar su apli-
cacion a las medidas de seguridad, tal y como establece el propio art. 97 que deja
en suspenso la ejecucion de la medida ya iniciada, en atencion al resultado obtenido
con su aplicacion, condicionada a que el sujeto no delinca o la no concurrencia de
las circunstancias que motiven la medida de seguridad.

(19) Es decir, que a través de auto deberan constatarse de forma expresa, clara
y precisa los fundamentos racionales que, a juicio del Tribunal Sentenciador, existen
para decretar aquélla (art. 1.°, Real Decreto 23 de marzo de 1908, que complementa
la Ley sobre Condena Condicional). En el mismo sentido, la STC 224/1992, de 14
de diciembre, de la que transcribimos parte de su fundamento tercero: «Estiman los
recurrentes que la discrecionalidad en que se ampara el Auto de 22 de febrero de
1989 no constituye una motivacion suficiente de la decision emitida en sentido
denegatorio, por lo que a su juicio, no puede sino concluirse que dicha resolucion
ha supuesto una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva. Y ciertamente
no les falta razén, ya que la facultad legalmente atribuida a un érgano judicial para
que adopte con carécter discrecional una decision en un sentido o en otro no cons-
tituye por si misma justificacion suficiente de la decision finalmente adoptada, sino
que, por el contrario, el ejercicio de dicha facultad viene condicionado estrechamente
a la exigencia de que tal resolucion esté motivada, pues sdlo asi puede procederse
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posibilidad que prevé el articulo 94 del actual CP de aplicacion por
ministerio de la Ley, lo cual resuelve toda la controversia generada
en torno a su puesta en practica (20).

Por su parte el articulo 80.2 mantiene la regulacion del borrador
y el Anteproyecto, conservando el plazo de suspension entre dos y
cinco afios, si bien amplia el nimero de circunstancias que habran
de ser valoradas por el 6rgano judicial, de manera que la decision
debera tomar en cuenta tanto las condiciones objetivas como las sub-
jetivas que concurren en el caso concreto, incluyendo el estudio de
la personalidad del sujeto, 1a perpetracion del ilicito y el conjunto
de factores crimindgenos que puedan afiadir datos relevantes para su
estudio (21). Esta idea conecta con los arts. 81.2 y 82.2 de los Pro-
yectos, en el sentido de requerir los informes pertinentes que faciliten
la labor mencionada. El Proyecto del 94, aunque parte del analisis
de los mismos elementos, rompe el criterio tradicional de establecer
un limite inferior y otro superior del periodo de suspension y, sefiala
dos periodos distintos en funcién del tipo de pena al que se aplique,
correspondiendo a las penas menos graves —con el limite en los dos
afios— un periodo de dos a cinco afios, mientras que en el caso de
penas leves se reduce el periodo de tres meses a un afio.

En cualquier caso, se requiere la previa audiencia del Ministerio
Fiscal como una medida de caracter informativo, asi como de com-
plemento de cara al estudio y fundamentacion de su concesion o
denegacion (22), sin ningun tipo de eficacia vinculante.

A partir de esta breve introduccion, el objeto del trabajo se va a
centrar en el estudio de la regulaciéon que sufre la suspension con-
dicional (23) en las diferentes propuestas legislativas realizadas desde
el borrador de Anteproyecto de 1990 hasta el Proyecto de 1994.

a un control posterior de la misma en evitacion de toda posible arbitrariedad que,
por lo demas, vendria prohibida por el art. 9.3 de la Constituciony.

(20) Vid. MAQUEDA ABREU, M. L., «Suspension Condicional de la pena y
Probation», Ministerio de Justicia, Temas penales, Madrid, 1985, p. 136.

(21) En el mismo sentido vid. BERNAL VALLS, J., «Consideraciones sobre la
Condena Condicional», ADPCP, fasc. I, 1971, pp. 114 y 115.

(22) Debemos tener en cuenta que el art. 6 de la Ley de Condena Condicional
de 1908 establece, como requisito previo a la adopcion de su aplicacion el informe
previo del Ministerio Fiscal. Por su parte, la enmienda nim. 130 del Grupo Vasco
al PCP de 1992 introduce la necesidad de que la audiencia previa se extienda a
todas las partes personadas en el proceso, motivada en el mantenimiento del prin-
cipio de igualdad de las partes. El Grupo Popular en la enmienda niim. 923 impone
como necesaria la audiencia previa de la victima, de cara a reforzar el efecto reha-
bilitador de la medida.

(23) Sobre su evolucion historica, naturaleza, derecho comparado y caracte-
risticas en general, vid. VALMANA OCHAITA, S., ob. cit., pp. 69 ss. y MAQUEDA
ABREU. M. L.. ob. cit.
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2. Proyeccion en la propuesta de reforma

a. REQUISITOS DE APLICACION

Ambos Proyectos siguen la linea de evolucion marcada por las
anteriores propuestas de reforma de 1980 y 1983, de manera que no
solo reproducen las innovaciones de éstas, sino que introducen as-
pectos nuevos que contribuyen a reforzar el cardcter de esta figura,
asi como a potenciar el cumplimiento de los fines que a través de
su imposicion se intentan conseguir.

En este orden, se aprecia una identidad sustancial en la regulacion
ofrecida por ambos Proyectos (24), que en primer lugar mantienen
el criterio de la primariedad delictiva, si bien aumentan el nimero
de sujetos que pueden ser objeto del beneficio al no considerar rein-
cidentes —a efecto de su aplicacion— a todos aquéllos cuyas con-
denas hayan recaido por la comision de un hecho delictivo im-
prudente, superando notablemente no so6lo la regulacion actual y la
propuesta de 1980, sino también la realizada en el Anteproyecto de
1983, que limitaba su aplicacion, en este tema concreto, a aquellos
sujetos que hubieran sido culpados por imprudencia en una primera
condena.

(24) El PCP del 92 mantiene la misma configuracion que se le dio en el art.
80 del Anteproyecto del 90 y art. 78 del Borrador del 91, si bien en este tltimo,
el apartado 4.° tenia un contenido mds impreciso en cuanto que disponia: 4.° Que
se hayan satisfecho en lo posible las responsabilidades civiles que se hubieren
originado. El tenor literal del articulo establece: «Seran condiciones necesarias para
dejar en suspenso la ejecucion de la pena, las siguientes:

1.° Que el condenado haya delinquido por primera vez. A tales efectos no se
tendran en cuenta las anteriores condenas por delitos imprudentes, ni los anteceden-
tes penales que hayan sido cancelados, o pudieran serlo con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 142 de este Codigo.

2.° Pronéstico favorable de que el condenado no cometera delito en el futuro,
emitido por el Juez o Tribunal sentenciador, previos los informes que estimare con-
venientes.

3° Que la pena impuesta no sea grave o consista en privacion de libertad
subsidiaria por insolvencia en caso de impago de multa.

4° Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieren ori-
ginado, salvo los supuestos de imposibilidad total o parcial de hacer frente a las
mismas, apreciada por el Juez o Tribunal con la previa conformidad del Ministerio
Fiscal.»

Respecto del Proyecto de 1994, unicamente la redaccion del punto tercero sufre
una alteracién en cuanto que establece: «que la pena impuesta no rebase los dos
aflos de privacion de libertad».
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_ El requisito del pronéstico favorable (25), que se introduce en el
articulo 77 de la PANCP de 1983 (26), se recoge en ambas propues-
tas aunque con una variacién importante, en cuanto que no exigen
la valoracion de un informe criminologico.

Respecto de la tercera condicion, se mantiene el espiritu del PCP
de 1980 y de la PANCP (27), modificando respecto de la regulacion
actual la determinacion del limite temporal, asi como la naturaleza
de las penas a remitir. Por ultimo, es necesario destacar la introduc-
cién de un nuevo requisito al establecer la necesidad de satisfacer
previamente las responsabilidades civiles que se hubieran originado,
salvo en supuestos de manifiesta imposibilidad para su cumplimiento,
precepto que de alguna forma complementa la previsidén realizada
por el articulo 80.3 que prohibe expresamente la aplicacion de la
suspension condicional a las responsabilidades civiles derivadas del
delito o falta penados.

Se reproduce el supuesto especial de aplicacion de la suspensién
de la ejecucion de la pena para aquellos condenados, cuyo hecho
delictivo haya sido ejecutado por su dependencia de las drogas to-
xicas o estupefacientes en general, regulacion en la que la postura
del legislador va, desde la inaplicacién para sujetos reincidentes de
la regulacion actual, a la posibilidad de aplicarla a estos sujetos en
el Proyecto del 92 y, la discrecionalidad otorgada en el Proyecto
del 94 segin el cual el Juez o Tribunal, motivadamente, habra de
conceder o no el beneficio en funcion de las circunstancias del hecho
y del autor.

Tanto el Proyecto del 92 —art. 67.2— como el del 94 —art.
568.2— regulan un supuesto especial de remision de la pena para
casos de colaboracion activa en la lucha contra el terrorismo, some-
tido, esencialmente, a tres condiciones: a) la colaboracion activa y
trascendente del reo, b) que no se le impute al sujeto en concepto
de autor la produccion de la muerte de alguna persona o lesiones de
los arts. 157 y 158, y ¢) que el reo no vuelva a cometer hechos
relacionados con la actividad de bandas armadas, organizaciones o
grupos terroristas, durante el plazo de prescripcion del delito. La
unica diferencia sustancial destacable es la diferente ubicacion del
precepto dado que pasa de considerarse una regla mas de aplicacién

(25) Vid. una critica sobre la necesidad y utilidad del juicio pronéstico en:
MONACO, L., «Las penas sustitutivas entre sistema penal “legal” y sistema “real”.
Particularmente, discrecionalidad y prognosis judicial en el articulo 58, Ley
689/1981», pp. 416 ss. Traducido por DEL RosAL BLasco, CPC, num. 29, 1986.

(26) «77.1. Pronodstico favorable de que el condenado no cometera delito en
el futuro, emitido por el Juez, previos informes que estimare convenientes y, en
todo caso, uno de caracter criminolégico.»

(27) Vid. sobre su configuracion en la citada propuesta a VALMANA OCHAITA,
ob. cit., pp. 83 ss.
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de la pena en el primero, a tener un tratamiento propio dentro de un
conjunto de reglas especificamente dirigidas a actividades terroristas
en el segundo.

Sin duda alguna esta regulacion, que establece notables variacio-
nes al régimen general aqui estudiado, supone una traslacion al cam-
po judicial y, en concreto, al momento de ejecucion de la pena de
un problema cuyo enfoque, hasta ahora, habia sido esencialmente
politico (28).

Una vez planteado el estado de la cucstion, pasamos a considerar
individualmente los cambios introducidos en las nuevas propuestas
de cara a evaluar el grado de adecuacion como alternativa a las ac-
tuales penas privativas de libertad, cuya crisis progresiva (29) plantea
la necesidad urgente de proponer medios de actuacion y tratamiento
de los fenomenos delictivos, que supongan verdaderas medidas de
intervencion y ayuda a los individuos, asi como del resto de penas
que pudieran ser también objeto de remision (30).

a.l. Destinatarios

I. En primer lugar, se establece como condicion la primariedad
delictiva del sujeto (31), es decir, que éste haya delinquido por pri-
mera vez.

(28) En tal sentido, la justificacién de la enmienda al art. 67 del Proyecto del
92, nim. 916 del Grupo Popular y la presentada al art. 66, niim. 686 del Grupo
[U-IC.

(29) Vid. Muroz CoNDE, F., «Derecho Penal y Control Social». Fundacién
Universitaria de Jerez, 1985; pp. 89 a 118; GARCiA VALDES, C., Teoria de la Pena,
ed. Tecnos. Madrid, 1987, pp. 156 a 165; NEUMAN, Prision abierta. Una nueva
experiencia penolégica, Buenos Aires, 1984. pp. XXIX, XXX.

(30) No se estudia aqui, la posibilidad de suspender la ejecucién de las penas
privativas de libertad en aquellos supuestos en que, presentada la correspondiente
solicitud de indulto, el sujeto no ha ingresado todavia para iniciar el cumplimiento,
esencialmente por dos razones; en primer lugar, porque ambos Proyectos no la
recogen en su articulado, y lo que es mds importante, que en realidad dicha sus-
pension no puede considerarse una verdadera alternativa a la pena de privacion de
libertad, y mas concretamente como una forma de aplicacion de la suspension con-
dicional, en cuanto que no se trata de una suspension a prueba del individuo, so-
metido al cumplimiento de unas condiciones que le llevaran a la apreciacion judicial
de la remision de su pena, sino que se configura como una medida provisional en
tanto el Consejo de Ministros, y no un 6rgano judicial, adopta una decisién de
carécter politico sobre la concesion del indulto a un sujeto. No obstante difiere de
esta opinién Rios MARTIN, J. C., «Alternativas a la prision en el Proyecto de Codigo
Penal de 1992», Revista Tapia, nim. 70, mayo de 1993.

(31) Requisito introducido en el Codigo de 1928 y que se ha mantenido hasta
la actualidad.
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Dada por aceptada la tesis que aboga por una interpretacion res-
trictiva del término delinquir (32), en el sentido de entender que el
unico hecho cometido con antelacion al supuesto que motiva la pre-
sente aplicacion de la suspension condicional fuese constitutivo de
delito, no incluyendo, por tanto, los hechos generadores de falta que
consten como antecedentes penales del individuo. En apoyo de esta
idea podriamos aducir que de tener intencion de introducir dentro
del concepto «delinquir» las acciones constitutivas de faltas, el le-
gislador hubiera debido hacer mencion expresa tal y como lo hace
en el apartado segundo, cuando establece que «la pena ha de consistir
en privacidén de libertad... y esté impuesta como principal del delito
o falta...», de forma que su no introduccién nos lleva a una interpre-
tacion restrictiva del precepto en favor de considerar unicamente la
comisién de hechos calificados como delitos. Podriamos pensar que
si el legislador deja fuera los delitos cometidos imprudentemente, en
atencton a la gravedad del hecho, con mayor motivo habran de que-
dar fuera las faltas. De esta forma, el Proyecto va mas alld y amplia
ostensiblemente el nimero de posibles beneficiarios (33), de forma
que no se circunscribe a considerar como requisito la presencia de
una unica condena por delito imprudente, sino que lo generaliza al
conjunto de condenas que con anterioridad el sujeto tenga con esta
calificacion, excluyendo de forma genérica su aplicacion a todos

(32) A lo largo de la evolucién de estos preceptos han sido multiples los
problemas de interpretacion que se han planteado para determinar el contenido del
término delinquir, en el sentido de entender incluida unicamente la comision de
delitos, o bien desde una concepcion amplia, abarcar todo tipo de infraccion penal
conteniendo también las faltas. Incluso se ha planteado la cuestion de determinar si
la expresion delinquir por primera vez..., requeria la presencia de condena anterior,
llegando en alguna ocasion a pretender incluir aquellos supuestos en que se diera
la comision de un hecho calificado legalmente como ilicito, sin la necesidad de que
exista condena sobre ¢él. Parece claro que el espiritu con el que fue redactada la
Ley de 1908, hace alusion a la comisién de delitos, dejando de lado las faltas. Vid.
al respecto la argumentacion realizada sobre el término, en base a una interpretacion
historica MAQUEDA ABREU, M. L., 0b. cit., pp. 92 ss.; otros autores como BERNAL
VALLS, ob. cit., p. 108, y GARRIDO GUZMAN, L., «Nuevas perspectivas de la Re-
mision Condicional de la penay, Comentarios a la legislacion penal, tomo V, col.
I, ed. Edersa, Madrid, 1985, pp. 528 ss., o en Estudios Penales y Penitenciarios,
ed. Edersa, 1988, mantienen una interpretacion restrictiva, que deja fuera la comision
de faltas. Como muestra de una vision amplia del término, que incluye la comision
de faltas vid. QUINTANO RipOLLES, «Compendio de Derecho Penal», t. I, pp. 470
ss. Por su parte, la doctrina de la Fiscalia del Tribunal Supremo vertida en «Cin-
cuenta afios de doctrina de la Fiscalia del Tribunal Supremo», t. I, Memorias: 1926-
1975, al analizar el problema de la consideracion del delincuente primario en su
Orden de 30 de diciembre de 1947, establece que no han de tener acceso al Registro
Central «més que determinadas condenas por faltas y no otras», con lo cual no
contribuye mucho a aclarar el problema.

(33) Tal y como pone de manifiesto VALMANA OCHAITA, S., ob. cit., p. 77.
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aquellos individuos que, al menos una vez, han sido sentenciados
por un delito doloso.

Mantienen la misma postura sobre la no consideracion de los
antecedentes penales, a los efectos de establecer la primariedad de-
lictiva, st hubiesen sido cancelados o pudieran serlo con arreglo al
articulo 142 del Proyecto del 92 —art. 136 del PCP del 94— (pre-
vision introducida por la reforma de 1983), garantizando asi la equi-
paracion del delincuente rehabilitado con el primario (34). Esto po-
dria plantear problemas de interpretacion que ya han sido objeto de
critica (35) al no poner de manifiesto la posibilidad de aplicacion de
este beneficio en varias ocasiones o restringirlo a una sola concesion,
en cuyo caso y, manteniendo una posicion interpretativa de caracter
amplio, se dejaria de lado la facultad de decidir al 6rgano judicial
en cada caso lo que estime conveniente conforme a las circunstancias
del hecho.

II. El articulo 80.2.° del Proyecto de 1992, al igual que el Pro-
yecto del 94, siguiendo la linea establecida por anteriores propuestas
de reforma introduce la necesidad de emitir un prondstico favorable
de que el condenado no cometera delito en el futuro por parte del
organo sentenciador, previos los informes que estime convenientes.

De esta forma, el legislador viene a reforzar la facuitad discre-
cional de otorgamiento de tal beneficio por parte del Juez, en cuanto
que tal precepto no vincula de ninguna forma fa decision del 6rgano
decisor respecto de los resultados que ofrezcan los informes que pue-
da requerir, indicando unicamente la necesidad de realizar un estudio
del condenado y la emisién de un juicio pronostico acerca de la
probabilidad de reincidir en conductas delictivas.

En esta linea se apunta la omision de la exigencia de previa va-
loracion de un informe criminolégico (36). Suprimido éste, la emi-

(34) De nuevo el legislador mantiene la denominacion de condena condicional
en el apartado 4.° del art. 140, sin duda alguna motivado por la constante utilizacioén
de dicha denominacion, obviando las criticas de algunos autores como MAQUEDA
ABREU, M. L.: 0b. cit., p. 42, o NUNEZ BARBERO, R.: Suspension condicional de
la pena y «probation» (Problemdtica acerca de su naturaleza juridica), Salamanca,
1970, p. 31, y VALMANA OCHAITA, S., ob. cit, p. 73, que califica su utilizacion
como de «técnica legislativa obsoleta e imprecisa».

(35) Vid. por todos MAQUEDA ABREU, M. L., ob. cit., p. 100.

(36) Con ello parecen reflejarse las criticas de caracter practico realizadas por
DEL TORO MARZAL, A.: «La paralizacion de la pena en la Propuesta de Anteproyecto
de nuevo Cédigo Penal», Documentacién Juridica, nims. 37-40, vol. 1.°, 1983,
pp. 199 ss. Si bien dichas criticas son, desde el punto de vista practico y de apli-
cacidn, admisibles, la carencia de personal suficiente en nimero y cualificacion no
deja de ser un problema de administracion y funcionamiento de la Justicia, y por
lo tanto completamente deseable desde el punto de vista de propuesta de futuro, de
ahi que su supresion adolezca de un excesivo pragmatismo. Es evidente la necesidad
de realizacion de un estudio de caracter criminolégico, que abarque todo el conjunto
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sion del pronodstico queda a la libre valoracion del Juez que tendra
plena potestad para requerir cualquier tipo de informe.

Ante esta omision, debemos adoptar una postura critica que parte
de la propia naturaleza de la institucién que nos ocupa, intimamente
relacionada con la personalidad del sujeto y su forma de actuacion.
En gran parte, son valoraciones de tipo subjetivo acerca de la per-
sonalidad del sujeto, las que van a motivar la concesion de dicho
beneficio, de forma que en todo caso ha de considerarse necesario
un estudio que, independientemente de la constatacion efectiva de
sus resultados, puesto que hablamos de circunstancias futuras, ofrez-
ca una garantia minima de éxito. Esta labor necesariamente ha de
ser llevada a cabo por especialistas de la conducta, que no pueden
ser suplidos por el buen hacer de un drgano judicial que, en todo
caso y tras la constatacton del cumplimiento de los requisitos legales,
tendra en su mano la concesion o denegacion de la suspension.

De ahi que pareceria 16gico mantener una relacion de caracter
vinculante entre la decision judicial y los resultados extraidos de los
informes, partiendo evidentemente del caracter obligatorio de la rea-
lizacion de un estudio previo llevado a cabo por especialistas, en
orden a determinar posibles comportamientos delictivos futuros del
individuo.

Incluso si partimos de la interpretacion ya asentada, de que la
suspension condicional es una forma de suspension de la ejecucion
—o del cumplimiento, desde el punto de vista del condenado— de
la pena impuesta, parece sensato admitir que la realizaciéon de un
estudio previo estuviese basado en los principios que dirigen la ob-
servacion y tratamiento penitenciarios (37) y, en concreto, los con-
tenidos en el articulo 62 de la LOGP y 240 RP, que establecen la
necesidad de realizar un estudio cientifico de la personalidad del
sujeto en cuestion (38), como paso previo a la realizacion del diag-
nostico y pronostico, respetando en todo caso los derechos constitu-
cionales de todo individuo. Esto Gltimo nos llevaria a plantearnos un
problema importante como es la aceptacion por parte del penado de
la realizacién de los estudios, si bien, puesto que la institucion aqui
estudiada se configura como un beneficio que se concede al sujeto

de circunstancias socio-culturales y ambientales que conformen la conducta del in-
dividuo a través de estudios del historial clinico, familiares, tests psicoldgicos, en-
trevistas individualizadas con especialistas, valoracion de las relaciones del individuo
en su medio social..., todo ello dirigido a detectar las verdaderas deformaciones y
carencias cognoscitivas del individuo, asi como el planteamiento de un pronéstico,
cuando menos razonado.

(37) En el mismo sentido VALMANA OCHAITA, S.: ob. cit, p. 81, nota 49.

(38) De manera que las circunstancias objetivas y subjetivas del hecho habran
de ser valoradas en un doble momento: a) en el momento de estudiar la posibilidad
de otorgar la suspension condicional y, b) en el momento de establecer las condi-
ciones a imponer durante el periodo de prueba.
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en base a sus circunstancias particulares, parece que la aceptacion
de la suspension deberia llevar implicita también la de sus condicio-
nes siempre y cuando estén dentro de los limites de legalidad.

a.2. Penas objeto de suspension

Tanto el Anteproyecto de Codigo Penal del 91, como el borrador
del 90 y el propio Proyecto, no difieren en las caracteristicas que
han de reunir las penas, cuya ejecucion va a ser objeto de suspension

y que seran recogidas por el Proyecto del 94.

En relacion con la naturaleza de la pena, el Proyecto de 1992
limita su aplicacion, conforme al criterio tradicional (39), a las penas
privativas de libertad, rompiendo la linea establecida en la PANCP
que la ampliaba a otro tipo de penas, incluso a penas de caracter
accesorio (40). En este punto concreto, la omision de cualquier re-
ferencia podria ser interpretada como la aceptacion del legislador de
la posibilidad de suspension de las penas accesorias, independiente-
mente de su naturaleza, que acompafian a las penas privativas de
libertad. Por el contrario, si existiera una voluntad clara de limitar
su aplicacion a las penas accesorias, el legislador hubiera debido
hacerlo de forma expresa tal y como lo hace en el articulo 97 del CP.

El Titulo de la seccion 1. del Capitulo 111 del borrador de 1990
«De la suspension de la ejecucion de la pena» llevé a entender que
la suspension condicional pudiera ser aplicada a cualquier tipo de
pena, tal y como ha interpretado Mir Puig al decir que «sigue siendo,
no obstante, mas amplio que el Codigo vigente en cuanto a que per-
mite condena condicional en penas distintas a las de prision —por
ejemplo, en una de multa—...» (41). Una valoracion diferente en base
al articulo 77.1.° (42) lleva a restringir de nuevo la aplicacién de la
suspension condicional a las penas privativas de libertad, negando la
posibilidad a cualquier otra (43). Ademas, el Proyecto del 92 intro-
duce un nuevo Titulo que deja clara cualquier duda sobre el tema

(39) Sobre la evolucion historica vid. MAQUEDA ABREU, M. L., ob. cit,
pp. 102 'ss.

(40) Vid. MAQUEDA ABREU, M. L., 0b. cit., pp. 107 a 109, y VALMANA OCHAI-
TA, S., ob. cit, pp. 83 y 84.

(41) «Alternativas a la prision en el Borrador de Anteproyecto de Cdédigo
penal de 1990», Papers d’estudis i formacio, naim. 7, 1991, p. 61.

(42) El art. 77.1 —Borrador de Proyecto de 1990— confiere a los Jueces y
Tribunales la atribucion de otorgar motivadamente la condena condicional, que deja
en suspenso la ejecucion de la pena privativa de libertad.

(43) DE SoLa DUENAS, A., «Formas sustitutivas de la ejecucion de las penas
en el Borrador de Anteproyecto de Codigo penal de 1990%», Papers d'estudis i for-
macio, nim. 7, 1991, p. 25.
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«De la suspension de la ejecucion de la pena privativa de liber-
tad» (44), que se reproduce en el Proyecto del 94,

Tampoco parece plantear ninglin problema su extension a los he-
chos constitutivos de faltas (45), si bien con relacion al Texto del 92
se planteaba el problema de cual debia ser el tratamiento de aquellos
supuestos en que el cumplimiento de un periodo de prueba fuera mas
gravoso para el individuo (dado que el limite inferior es de dos afios),
que el propio cumplimiento de la pena impuesta a la falta. Por ello
sefialabamos la posibilidad de que el sujeto pudiera renunciar a tal
beneficio o, dicho de otra forma, valorar hasta qué punto tal institu-
cion una vez adoptada se configura como un deber insoslayable para
el individuo o existe la posibilidad de su renuncia (46).

Dado que el legislador, en ninguna de las sucesivas regulactones
que la suspension condicional ha tenido hasta ahora, ha previsto de
forma expresa tal cuestion, el problema debe ser solucionado por la
via interpretativa, lo que nos llevaria a pensar, en base a los fines
que mueven tal institucion, que en aquellos supuestos en los que la
suspension pueda provocar efectos, si cabe, de mayor perjuicio para
el individuo, éste pudiera renunciar a su aplicacion acatando la pena
impuesta por mandato logico derivado de la prevencion especial.

Sin duda alguna, los 6rganos encargados de su concesion son el
punto clave de solucion de estas posibles situaciones, en cuanto que
del estudio de las circunstancias del individuo y de la pena a imponer,
habran de valorar la necesidad de conceder tal beneficio, evitando
asi supuestos que pudieran plantear estos problemas.

En el Proyecto de 1994 esta cuestioén se soluciona a través de la
adecuacion del periodo de suspension al tipo de pena al que se aplica,
distinguiendo, como, ya se puso de manifiesto, entre la suspension

(44) EIl Grupo Vasco propone, de cara a incluir en este beneficio a las penas
menos graves, en su enmienda nim. 129 al PCP del 92, 1a adicion al art. 80.1 de
la expresion «... o de derechos». Coherentemente con dicha enmienda debiera ha-
berse introducido la modificacién del Titulo III, asi como el correspondiente a su
seccion primera.

(45) El art. 81.3 del Proyecto del 92, al establecer: «Que la pena impuesta no
sea grave o consista en privacion de libertad subsidiaria por insolvencia en caso de
impago de la multa», parece incluir de forma expresa todas las faltas que consistan
en privacién de libertad. Recordemos que en su art. 12.3 indica que son faltas las
infracciones que la Ley castiga con pena leve, y por lo tanto subsumible dentro del
articulo anterior.

(46) Cfr. enmiendas nims. 350 y 565 del Grupo Parlamentario Catalan y el
Grupo CDS al Proyecto de CP de 1992 respectivamente. La primera establece en
el apartado segundo que: «El plazo de suspension sera de dos a cinco afios para
las penas menos graves y de un mes a un afio para las penas leves, y se fijara por
los Jueces y Tribunales...» de forma que se reduce el plazo para las penas leves.
Por su parte, la segunda acorta el plazo de suspensiéon de uno a cinco afios, de
forma que puedan otorgarse a las condenas menores.
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de penas privativas de libertad cuya duracion oscila entre seis meses
y dos afios y arresto de siete a veinticuatro fines de semana y, la
concedida a aquellas otras de caracter leve que se concreta en el
arresto de uno a seis fines de semana. Para las primeras, el periodo
de suspension sera de dos a cinco afios, mientras que las segundas
quedaran suspendidas entre tres meses y un afio.

Respecto de la posibilidad de aplicacion de la suspension condi-
cional a las penas de privacion de libertad subsidiaria por impago
de la multa, el Anteproyecto de 1994 las incluia expresamente en el
articulo 81.3.°, todo lo contrario que el Proyecto del 94 que guarda
silencio sobre el tema. No obstante, de la interpretacion conjunta de
los articulos 53.1, 33.5 y 81.2 del citado cuerpo legal, podriamos
llegar sin duda alguna a concluir que este tipo de penas pueden, y
creemos que deben (47), ser objeto de suspension hasta el limite le-
gal.

El articulo 53.1 establece la responsabilidad personal subsidiaria
de un dia de privacion de libertad por cada dos cuotas diarias no
satisfechas, que podra ser calificada de menos grave o leve conforme
el articulo 33.5 y, por lo tanto, reune las cualidades requeridas en el
apartado segundo del articulo 81, es decir, se trata de una privacion
de libertad dentro de los limites establecidos.

De forma general, podriamos considerar que ambas propuestas,
configuran la suspension condicional como una alternativa aplicable,
desde el punto de vista de la naturaleza juridica, a las penas privativas
de libertad, que conforme a la clasificacion realizada por el articu-
lo 30 (48) del Proyecto del 92 no sean penas graves, asi como por
via omisiva, a las accesorias que acompaiien a la pena principal pri-
vativa de libertad y entren en el limite temporal establecido por la
norma. Omite la posibilidad de suspension de penas de caricter eco-
ndmico (49), idea que parte del espiritu de la Ley de 1908 (50) y
que a priori parece adecuada a la naturaleza y fundamento de la

(47) Vid. DE LEON VILLALBA, F. J.: op. cit., pp. 254 y 255.

(48) El articulo 30 de la propuesta de Proyecto del 92 establece como penas
privativas de libertad no graves, tanto las previstas en sus apartados 3.° y 4.° (re-
producido en el Proyecto del 94 en el art. 33. 3.° y 4.°):

— prision de seis meses a dos afios

— el arresto de siete a veinticuatro fines de semana

— el arresto de uno a seis fines de semana.

(49) Lo cual va a restringir notablemente el nimero de supuestos en que la
remisién condicional se va a poder poner en practica, dado que en la actual propuesta
del 92 son muchos los delitos y las faltas cuyas penas tienen caracter econémico.
De ahi que sean trasladables las criticas realizadas al PCP de 1980 por varios autores.
Vid. ANTON ONECA, J.. «Derecho Penal», p. 564, y GARRIDO GUZMAN, L., ob. cit.,
p. 536.

(50) Vid. MAQUEDA ABREU, J. L., 0b. cit., pp. 105 a 107.
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alternativa, tendente a preservar al sujeto de los efectos nocivos de
la prision (51).

Otro problema importante, que queda sin resolver, es la vieja
polémica suscitada en torno a la posibilidad de otorgar la suspension
en supuestos de concurso de delitos y penas conjuntas, configuran-
dose la interpretaciéon como Unica via de solucion al problema.

Respecto al supuesto concursal, la tesis que parece mas aceptada,
tanto a nivel tedrico como practico, parece ser la mantenida por Ma-
queda Abreu que propugna la apreciacion conjunta de las penas en
concurso, otorgando la suspension en bloque a todas las penas si su
suma no excede del limite temporal legalmente establecido (52), so-
lucidén que deberia extenderse a supuestos en los que la privacion de
libertad se acompaiie de una multa que no ha sido satisfecha, con-
vertida en prision subsidiaria.

a.3. Responsabilidad civil

Superada la redaccion del borrador de 1990 (53), el Proyecto
del 92 mantiene la regulacion introducida por el art. 80.4 del Ante-
proyecto. El actual articulo 81.4.° no solamente exige la apreciacion
judicial sino que ademas establece la necesidad de contar con la
conformidad del Ministerio fiscal, si bien la mencion a la satisfaccion
total o parcial genera cierta dificultad interpretativa que, en cualquier
caso y de cara a su proyeccion practica, necesitaria de una mayor

(51) En palabras recientes del Tribunal Constitucional en su sentencia de 28
de junio de 1993, fundamento quinto: «... Una vez comprobada la ineficacia de las
penas cortas de privacion de libertad para conseguir la correccion del reo e incluso
el riesgo de contagio que conlleva la convivencia de quien ha delinquido ocasio-
nalmente 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 presion de la gratitud por el beneficio y el temor de su pérdida,
la rehabilitacion, con una funcion profilactica de la criminalidad.» Si bien inicial-
mente dicha fundamentacion deriva directamente de la realizada por el propio le-
gislador en el momento de la promulgacion de la Ley de 1908, recogida por la
propia Fiscalia del TS en una circular de 1908 (p. 4), la pretendida funcién profi-
lactica sefialada por la sentencia del TC, afiade una duda sobre su interpretacién,
en tanto que la funcién de preservar, es decir, de poner a cubierto anticipadamente
a una persona o grupo de personas, frente algun dafio o peligro, no se deja claro
st busca la defensa del grupo social frente al fenomeno de la criminalidad, o lo que
parece mas acertado, la preservacion del sujeto ante los mas que probables males
que podran afectar al sujeto en el supuesto de ser internado en un centro peniten-
ciario, en cuyo caso se considera incorrecto aludir al fendmeno més general de la
criminalidad.

(52) Ob. cit, p. 116.

(53) Art. 78.4: «Que se hayan satisfecho en lo posible las responsabilidades
civiles que se hubieren originado.»
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concrecion. El Proyecto del 94 tinicamente se diferencia en la inter-
vencion del Ministerio Fiscal que al igual que los interesados habra
de ser oido por el Juez o Tribunal con caracter previo a la concesion
de la suspension.

La satisfaccion de la responsabilidad civil derivada del hecho, se
considera como un requisito previo mas para la concesion del beneficio
aqui estudiado que se exceptiia, Unicamente, tras la apreciacion judicial
de la imposibilidad de cumplimiento total o parcial del sujeto (54).

Unicamente, apuntar en todo caso que la suspension nunca podra
extenderse a los efectos derivados de la responsabilidad civil, tal y
como establece el articulo 97 del CP, norma tradicional en nuestra
legislacion que se mantiene sin alteracion alguna hasta la tltima pro-
puesta de reforma. Una vez mas, debemos acudir a la naturaleza de
la institucion para sefialar que la finalidad buscada es la evitacion
de los males derivados de la ejecucion de la pena y no la reparacion
del dafo causado.

Con el contenido de este apartado, el legislador puede haber bus-
cado un medio de reforzar el cumplimiento de las responsabilidades
derivadas del delito de manera que el sujeto conoce de la imposibi-
lidad de recibir tal beneficio, sin el cumplimiento de este paso previo,
pero no profundiza en la utilizacién de la responsabilidad civil como
instrumento de caracter complementario e incluso alternativo, desde
el punto de vista politico-criminal (55).

a.4. Audiencia del ofendido

La audiencia del ofendido o su representante, aunque ubicada
fuera de las condiciones de concesion —arts. 86 y 87 de los PPLOCP
del 92 y 94 respectivamente—, se presenta como un requisito previo
para la concesion del beneficio en aquellos supuestos en que el delito
solo pueda ser perseguido previa denuncia o querella del ofendi-
do (56).

El problema es determinar hasta qué punto dicho requisito se
configura como una condicion indispensable para la concesion de la
suspension.

En primer lugar debemos sefalar el caracter restrictivo de tal
precepto desde la reforma del 89, que hace alusion Unicamente a las
calumnias e injurias y a los delitos contra el derecho a la propia
imagen. Por otro lado, parece que su apreciacion en articulo separado

(54) No obstante esta excepcion no tiene nada de novedoso puesto que ya se
recogia en la Ley de 1908, art. 4.°

(55) MR PuIG, S, ob. cit, p. 63.

(56) Sobre los delitos que requieren previa denuncia o querella del ofendido,
vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 1., «Cddigo Penal comentado, articulo 94», ed.
Akal, y STS de 12 septiembre 1991.
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del régimen general de condiciones cuyo cumplimiento si que parece
imprescindible, asi como una interpretacion coherente con los prin-
cipios que rigen tal institucién —facultad que se otorga al tribunal,
una vez derogada la apreciacion por ministerio de la Ley—, nos lleva
a concluir que la no concurrencia de tal requisito no impide su con-
cesion, y en ultima instancia que su no realizacion debiera ser sub-
sanable. Su mantenimiento parece obedecer a la necesidad de contar
con la apreciacion de la parte ofendida en aquellos procesos en que,
solamente la iniciativa del particular actia como estimulo judicial.

Firme la sentencia y comprobado el cumplimiento de las condi-
ciones que establecen los articulos 81 y 82 de ambos Proyectos, se
establece que el Juez o Tribunal sentenciador se pronuncie sobre la
concesion o no con la mayor urgencia, no debiendo comunicar los
antecedentes penales derivados del caso durante el periodo de espe-
ra (57), lo cual supone una loable novedad que afirma la voluntad
del legislador de convertir esta figura en un instrumento 4gil y eficaz.
Una vez acordada la suspensién de la ejecucion de la pena, la ins-
cripcion se llevard a cabo en una seccion especial, separada y reser-
vada del Registro, a la que solo podrén acceder los Jueces y Tribu-
nales.

a.5. Condiciones de cumplimiento. Probation

La Ley de 1908 prevé la imposicion de condiciones de cuyo
cumplimiento depende el éxito de la suspension como son la recogida
en el articulo 14 que impone la abstencién de cometer delito durante
el plazo probatorio (58) y la obligacion de comunicar a las autorida-
des competentes todo traslado de residencia (art. 9 en relacion con
el 10)(59). Con posterioridad ningun Coédigo ha recogido éstas u
otras condiciones de forma expresa hasta la actualidad, en que las
diferentes propuestas de reforma establecen una serie de condiciones
que podran ser impuestas en funcion de cada caso concreto (60).

(57) Los instrumentos legislativos aqui estudiados, prevén una redaccion se-
mejante, con la excepcion del Borrador del 90 —art. 79— que no restringe la co-
municacion de antecedentes.

(58) Siguiendo la regulacion tradicional el Borrador de Anteproyecto de 1990
imponia esta tnica condicién en el art. 80.1.°

(59) MAQUEDA ABREU, M. L., ob. cit., p. 153.

(60) Unicamente la PCP de 1980 introduce una clausula general en el art. 94,
que venia a decir que «El tribunal podra imponer al reo la observancia de reglas
de conducta y la realizacion de tareas tendentes a evitar la recaida en el delito y a
favorecer su reinsercion social, asi como disponer que se le preste ayuda por los
organismos asistenciales de Instituciones Penitenciarias», condicionando la remision
de la pena a que el sujeto no delinca y observe las reglas que le sean impuestas.
Posteriormente, la PANCP del 83 se separa de esta direccion manteniendo unica-
mente la comision de hechos delictivos. El Proyecto del 92, en el art. 83, establece:
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De entre las dos opciones que ofrecen por un lado el PCP de 1980
y de otro el PANCP de 1983, el Proyecto del 92 se inclina por la
direccion asumida por el primero en tanto que prevé la posibilidad
de que el organo judicial pueda imponer unas normas de conducta
al sujeto como condiciones de obligado cumplimiento de cara a man-
tener vigente, hasta completar el periodo de prueba, la suspension
de la ejecucion de la pena. Para ello establece dos regimenes dife-
rentes:

a) Para supuestos en que la pena no supere el afio de duracion,
la unica condicién impuesta y que debe ser objeto de cumplimiento,
es la de no delinquir durante ese periodo.

b) En aquellos casos en que la pena sea superior al afio, ademas
de la condicion general mencionada el Juez o Tribunal podria fijar,
en cada caso, las condiciones pertinentes (61).

El Anteproyecto del 90 y el Proyecto del 91 mantenian la misma
regulacion con una Gnica diferencia respecto de la primera regla de

«l. La suspension de la ejecucion de la pena quedaré condicionada a que el
reo no delinca en el periodo de prueba que se sefiale en la resolucion judicial y a
que, en las penas de prision superiores a un afio, cumpla las reglas de conducta que
le podra fijar, en cada caso, el Juez o tribunal sentenciador, de entre las siguientes:

1.* Prohibicién de acudir a determinados Iugares.

22 Prohibicion de ausentarse del lugar donde resida sin autorizacion del Juez
o Tribunal.

32 Comparecer, personal y obligatoriamente, ante el Juzgado o Tribunal o
lugar o Servicio de la Administracion que éstos sefialen, para informar y justificar
sus actividades.

42 Reparar, si no hubiere sido posible hacerlo anteriormente, los dafios y per-
juicios ocasionados por el delito, salvo que se demuestre a satisfaccion del Juez o
Tribunal y con la conformidad del Ministerio Fiscal, estar el reo en imposibilidad
de hacerlo.

52 Los demas deberes que el Juez o Tribunal estime convenientes para la
rehabilitacién social del penado, siempre que no atenten contra su dignidad como
persona.»

(61) A simple vista esta norma podria plantear el problema, diferente al de la
aceptacion del beneficio de la remision, de determinar hasta qué punto el cumpli-
miento de las conductas impuestas por el drgano seria obligatorio, o bien, de libre
aceptacion. Si partimos de que la idea fundamental de dichas reglas de conductas
es la de conseguir la resocializacioén del individuo a partir de la aplicacion de me-
didas adaptadas a las necesidades de cada supuesto, podemos establecer un claro
paralelismo con el tratamiento propuesto dentro de los centros penitenciarios para
sujetos penados, siendo éste de libre aceptacion por parte del sujeto sin que pueda
ser obligatorio. De ahi la necesidad de fundamentar el caracter imperativo de dichas
conductas, que no podria ser otro que la naturaleza de la suspension condicional
como una alternativa dejada en su aplicacion a la libre consideracion de Jueces y
Tribunales, y por lo tanto, como un beneficio que se le otorga al sujeto, que en
caso de su aceptacion, lo serd con el compromiso de cumplimiento de las condi-
ciones impuestas, y de cuyo incumplimiento se produciria una ruptura de la situacion
que devendria en la aplicacién de la pena sometida a suspension.
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conducta, ya que el primero hacia mencion a la prohibicion de fre-
cuentar determinados lugares, mientras que el Proyecto establece la
prohibicion de acudir a determinados lugares, concepto este que
anula la posibilidad de acceder alla donde recaiga la prohibicidn,
mientras que el término frecuentar parecia permitir la entrada, si bien
de una forma no usual.

El sistema establecido en el Proyecto del 94 se distingue esen-
cialmente en la no diferenciacion de trato en funcion de la duracion
de la pena, de forma que todos los sujetos quedan sometidos al mis-
mo régimen de condiciones. En el fondo, la cuestion era la necesidad
de buscar una solucion al problema de las faltas ya mencionado. El
sometimiento de un régimen de condiciones y durante un periodo de
dos ailos podria suponer en muchos casos una situacion mas gravosa
para el individuo que el propio cumplimiento de la pena, de ahi que
el Proyecto del 92 intenta solventarlo a través de la reduccion de las
condiciones a respetar durante el periodo de suspension. Por el con-
trario, en el Proyecto del 94, el legislador opta por ofrecer la solucion
al problema dividiendo dicho periodo y procediendo a una conside-
rable reduccion para las penas inferiores, aun debiendo de cumplir
las mismas condiciones.

Estas condiciones tienden a limitar las posibles conductas del in-
dividuo restringiendo su libertad de movimiento, y en tal sentido las
dos primeras reglas que aluden a la prohibicion de acudir a deter-
minados lugares, asi como la de ausentarse sin autorizacion del Juez
o Tribunal, del lugar donde resida (62).

La tercera de las condiciones impone al sujeto un deber de pre-
sentacion ante el organo establecido en el auto de suspension, ante
el cual debera justificar y poner de manifiesto sus actuaciones. Es
de hacer notar que no necesariamente ha de ser el Juzgado o Tribunal
el organo encargado de realizar el control de la situacion del indivi-

(62) Condicién ésta que recoge de forma expresa la limitacion de traslado de
residencia habitual establecida en la Ley de 1908. En esta ocasion, el legislador ha
utilizado una técnica diferente de cara a evitar los problemas planteados por el
requisito todavia vigente de la citada Ley, y en concreto, aquellos supuestos en que
el individuo no traslada su residencia, sino que se ausenta temporalmente de ella,
o bien aquellos otros en que, sin tener una residencia habitual, existe una ausencia
del individuo, situaciones ambas que acababan con la revocacion de la remisién
condicional, en cuanto que el individuo no habia puesto en conocimiento de las
autoridades sus desplazamientos, derivando de ello el incumplimiento de la condi-
cién. Como han puesto de relieve algiin autor como DEL TORO MARzAL (Comen-
tarios al Codigo Penal, ed. Ariel, Barcelona, 1972, p. 506), una interpretacion co-
rrecta de tal precepto no obliga al individuo a poner de manifiesto ausencias de su
residencia, sino el cambio de ésta. Con la redaccion del Proyecto, cabria la solucion
de ambos problemas, aunque también se podrian suscitar otros con aquellas personas
cuya residencia no coincide con el lugar donde esté siendo juzgado el hecho, como
puede ser el caso de un extranjero.
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duo, sino que se extiende tal posibilidad a la Administracion y, en
concreto, a los servicios de asistencia social, los cuales pudieran pres-
tar una ayuda mas acorde con las necesidades del sujeto.

En cuarto lugar, se establece la obligacion de reparar los dafios
causados en el caso de que no lo hubieran sido en el momento de
conceder el periodo de prueba, salvo que quede demostrado para el
organo judicial decisor la imposibilidad de hacerlo, y el Ministerio Fiscal
preste su conformidad, en coherencia con el articulo 83.1.4.° (63). Si
anteriormente se establecia la satisfaccion de la responsabilidad civil
como condicién previa para el otorgamiento del beneficio, ahora nos
encontramos con que la reparacioén del dafio se podria convertir en
cada caso en una condiciéon de cumplimiento en orden a conseguir
la remision definitiva de la pena (64). Tal medida podria tener una
doble lectura, en el sentido de restituir a la victima del dafio causado
y de otro lado, la de considerar tal medida como una accidn tera-
péutica de cara al responsable (65); de ahi el caracter facultativo de
esta condicidon que, en cualquier caso, el o6rgano judicial habra de
imponer valorativamente en cada supuesto, juzgando tanto la nece-
sidad como la posibilidad de realizar tal restitucion.

(63) Parecen muy aceptables las enmiendas presentadas al PCP de 1992 que
modifican la necesidad de conformidad, por la simple audiencia de! Ministerio Fis-
cal, en orden a no condicionar con su decisién la facultad que se otorga al érgano
jurisdiccional: motivacion de la enmienda niim. 566 presentada por el Grupo CDS.
Aliin fue mas alla la propuesta del Grupo Parlamentario Vasco, que propuso la previa
audiencia de todas las partes en su enmienda num. 134. El Proyecto de 1994 parece
asumir la postura del grupo CDS vy asi establece Unicamente la audiencia del Mi-
nisterio Fiscal.

(64) En el mismo sentido SILVA SANCHEZ, J. M., 0b. cit., p. 6. Sobre la po-
sibilidad de configurar la restitucion del dafio como una figura auténoma en el
Derecho penal, o como una alternativa a las penas privativas de libertad, destacando
la actual evolucién en el Derecho continental, a diferencia del ordenamiento del
Common Law que tiene larga tradicion en la utilizacion del resarcimiento con una
funcién punitiva, a configurarla como alternativa que atiende a finalidades de ca-
racter preventivo tanto general como especial, vid. MANNA, ADELMO, «ll risarci-
mento del danno fra diritto civile e diritto penale», L indice Penale, num. 3, 1991,
pp. 560 ss.

(65) Para LANDROVE «estos incentivos se utilizan no solo para satisfacer las
legitimas pretensiones de la victima, sino también para implicar al victimario en la
reparacion... Los defensores de estos programas insisten en subrayar que al implicar
a los culpables en los mismos se les obliga a constatar el dafio real producido por
su conducta, lo que —por lo menos en principio— debe repercutir muy favorable-
mente en su rehabilitacion... Se presenta asi la restitucion como una respuesta al
delito razonable y humanitaria que beneficia tanto a la victima como al delincuente
y llamada —ademas— a otorgar una nueva dimension a la justicia penal, superando
criterios simplemente retributivos». En Victimologia, ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
1990, pp. 78 y 79.
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Al margen de estas condiciones, el Proyecto del 92 deja al Juez
o Tribunal la posibilidad de establecer cualquier tipo de deber que
pueda contribuir a la rehabilitacion social del penado, con el Gnico
limite de que éstos no constituyan un atentado contra su dignidad,
lo cual podria plantear problemas de compatibilidad con el principio
de legalidad en la imposicion y ejecucion de penas y, por lo tanto,
ha de regir en la prevision y ejecucion de sus sustitutivos (66).

El Proyecto del 94 incluye una condicién mas, en concreto, la
participacion en programas formativos, laborales, culturales, de edu-
cacion vial, sexual y otros similares. Puede afirmarse el caracter fran-
camente positivo de la admision en nuestro ordenamiento de este
tipo de medidas (67), en base a la evolucion sufrida en el campo de
las teorias de la criminalidad, que estudian al delincuente no como
algo aislado sino en relacion con la sociedad que le rodea, y que en
la mayoria de las ocasiones lo configuran como el resultado de la
interaccién de causas externas a él, que influyen enormemente en
sus comportamientos (68).

Si tenemos en cuenta que la aplicacién de estas condiciones son
potestad del Juez o Tribunal y las posibilidades que otorga este 0l-
timo apartado —es decir, la adopcion de todos aquellos deberes que
se estimen convenientes para la rehabilitacion social del penado—,
podemos entender que el organo judicial tiene suficientes elementos
para utilizar esta institucion como un verdadero instrumento rehabi-
litador (69), cumpliendo al mismo tiempo funciones de caracter pre-
ventivo general y especial. Mir Puig sefiala «la conveniencia de una
intervencion asistencial, tan favorable para la evitacion de la reinci-
dencia y, por tanto, para la prevencion especial como via de protec-

(66) En este mismo sentido, la enmienda nim. 135 presentada por el Grupo
Parlamentario Vasco y la num. 691 del Grupo IU-IC al PCP del 92, que proponen
la supresion del apartado 5.° del art. 83 motivada por la vulneracion del principio
de legalidad. Por su parte las enmiendas del Grupo Mixto (Sra. Garmendia) nums.
275 y 276, que tratan de determinar, muy vagamente, algunos criterios para la
adopcién de reglas de conducta.

(67) Para GARCIA ARAN el establecimiento de condiciones no debe suponer
restricciones a la situacidén actual, en que el tnico requisito es el no volver a de-
linquir, en cuanto que se faculta unicamente en penas privativas de libertad supe-
riores a un afio. DE SOLA, GARCiA ARAN, H. HORMAZABAL, «Alternativas a la
prisién», Instituto de Criminologia de Barcelona, 1986, p. 183.

(68) Vid. sobre las diferentes teorias que estudian la relevancia de factores
ajenos a la persona del delincuente, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., «Manual de
Criminologia», ed. Espasa Universidad, 1988, p. 461 ss.

(69) Si desde el plano tedrico puede mantenerse esta afirmacion, mayor difi-
cultad se observa a la hora de valorar su proyeccion practica, dada la carencia de
medios como instituciones especializadas y personal cualificado que completasen
dichas previsiones, de ahi que pueda mantenerse cierto escepticismo sobre la eficacia
que pueden llegar a tener estas medidas.
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cion de los bienes juridico-penales como también para el propio de-
lincuente, cuya necesidad de algun tipo de ayuda suele ser demasiado
evidente» (70).

Esto supone que el Juez, a partir del caso, podra prescribir una
serie de reglas para cuya determinacion debera contar con los cono-
cimientos adquiridos en la realizacion del juicio prondstico, requisito
previo a la concesion de la suspension condicional, que permite in-
dividualizar correctamente las medidas mas acordes a la situacion,
graduando la rigidez y caracter del tratamiento a seguir.

En conjunto estas condiciones parecen responder, al menos par-
cialmente, a las criticas de indeterminacion de anteriores propuestas,
fijando los deberes que pueden ser establecidos de forma general,
dejan que abierta una puerta a la discrecionalidad del Juez o Tribunal
respecto del caso concreto en orden a cubrir las necesidades o ca-
rencias del individuo, estableciendo un limite general que requiere
una mayor delimitacion, sobre todo en cuanto pueden quedar afec-
tados valores fundamentales del individuo.

Con estas medidas la suspension condicional parece acercarse al
sistema anglosajon de probation (71), en el que la aplicacion de aque-
llas se lleva a cabo de forma individualizada (72) previa la realizacion
de un completo estudio y posterior control sobre el sujeto, si bien
todavia existen determinadas diferencias que hacen dificil una total
asimilacion de tales figuras, faltando, por ejemplo, la incorporacion
de uno de los elementos mas importantes de la probation como es
la figura del «oficial de prueba» (73) o la suspension del pronuncia-
miento de la pena. De esta forma, parece mas preciso calificar la
propuesta de ambos Proyectos como un sistema tendente en su con-

(70) Ob. cit, p. 61.

(71) Vid. MAQUEDA ABREU, M. L., 0b. cit., pp. 48 a 68, hace un esbozo acerca
del origen tanto de la probation como de la suspension condicional, estableciendo
el desarrollo paralelo y a la vez distante de ambas instituciones. En la actualidad
parece darse el fenémeno contrario en el sentido de aproximar el sistema continental
al anglosajon, aunque manteniendo determinadas caracteristicas propias de sistemas
de principios mas legalistas.

(72) Recoge en éste, uno de los principios que inspira a la institucién de la
probation de que la adopcion de medidas ha de tener un carécter estrictamente
individualizado para cada sujeto, si bien no hemos de dejar de lado la idea de que
el resultado positivo de la prueba a que se somete al individuo depende no sélo de
la actitud de tal individuo, sino que lleva implicita la asuncion de la comunidad de
una labor de asistencia y seguimiento del sometido a ella, no ya como forma concreta
de control, sino como corresponsabilizacion de la sociedad en la labor preventiva.
DE SoLA, GARCiA ARAN, H. HORMAZABAL, ob. cit., p. 71.

(73) Sobre su conformacién, funciones y relacion con el Juez de Vigilancia,
vid. DE SOLAS DUENAS, A., «Alternativas a la prision», Papers d ‘estudis i Formacio,
num. 5 (num. especial), 1990, pp. 148 y 149.
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figuracion a la probation anglosajona (74), pero que se acerca nota-
blemente al «sursis avec mise a ’epreuven (75), estableciendo no
s6lo medidas dirigidas al tratamiento del sujeto en cuestién (recoge
una serie tasada de éstas) (76), sino también aquellas tendentes al
control del individuo por parte del drgano designado a tal efecto (77).

Respecto del control del cumplimiento de las condiciones im-
puestas al sujeto el Proyecto del 92 —art 83.1.°3— otorga amplios
margenes a la hora de establecer el control obligatorio del individuo.
En primer lugar, dejaba a la decision del Juez o Tribunal, la desig-
nacion del 6rgano que habria de realizar el control de éste, introdu-
ciendo la posibilidad de que recayese sobre un servicio de la Admi-
nistracion, de caracter asistencial y de tratamiento del individuo, o
bien ante el Juzgado o Tribunal. Esta idea se complementa con la
prevision del punto segundo del mismo articulo, que establece la
obligacion de informar del cumplimiento de las reglas impuestas al
Servicio correspondiente del Ministerio de Justicia 0 Administracion
autonoémica. Un aspecto esencial en el desarrollo de este tema es la
coordinacion de las diferentes actuaciones que se van a realizar sobre
el individuo, asi como un seguimiento puntual sobre el nivel de cum-
plimiento y evolucion del sujeto sometido a control. Pensamos que
en este aspecto es esencial la figura del Juez de Vigilancia Peniten-
ciaria, como organo encargado de la aplicacion de las penas y por
tanto de las medidas sustitutivas de éstas (78). El Proyecto del 94
utiliza una férmula mas sencilla remitiendo a los Servicios compe-
tentes del Ministerio de Justicia 0 Administracion autonémica a ob-
servar el cumplimiento de las condiciones, informando al érgano ju-
dicial con una periodicidad maxima de seis meses.

(74) Para un exposicion breve sobre el tema vid. ORTET | FABREGAT, G., «La
Probation como medida alternativa a la prision: experiencias sobre la aplicacion de
técnicas cognitivo-conductuales», en Papers d’estudis i formacio, nim. 10, 1992.

(75) Tal y como sefiala VALMANA OCHAITA respecto al Proyecto de 1980,
vid. ob. cit., p. 86.

(76) Con lo cual queda cubierta la parte asistencial de tal figura, dirigida esen-
cialmente a cubrir los fines de prevencidn especial que le son asignados, en el
sentido de intentar eliminar las causas que le han llevado a delinquir, manteniendo
al mismo tiempo la pretension de evitar los posibles efectos crimindgenos que las
penas cortas de libertad pueden acarrear a los sujetos y, sobre todo, cuando tienen
la condicion de primarios. Por todos DE SOLAS, GARCIA ARAN, HORMAZABAL MA-
LAREE, ob. cit., p. 13,

(77) De esta forma, se da una situacion similar a la planteada en el Ordena-
miento penal aleman. Sobre su regulacion vid. ampliamente ECHANO, J. I.: «Critica
de la suspension condicional de la pena a la luz del Codigo Penal aleman», CPC,
nam. 25, 1985.

(78) En tal sentido, enmienda num. 692 al PCP de 1992, redactada por el
grupo 1U-IC.
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a.6. Posible consideracion del Trabajo de Utilidad Social dentro
del sistema de prueba

Al igual que en propuestas de reforma anteriores, €l Proyecto
de 1992 no recoge la figura del Trabajo de Utilidad Social o en
provecho de la comunidad, ni como sustitutivo penal con autonomia
propia (79), ni como pena auténoma, ni bajo ninguna de las formas
que dicha figura adopta en los diferentes ordenamientos que lo re-
cogen (80). Sin embargo, el apartado 5.° del art. 83.1.° parece dejar
una puerta abierta a su introduccién (aunque como veremos a con-
tinuacion puede plantear serios problemas), no como medida con
caracter auténomo, sino como una regla de conducta a seguir por el
sujeto beneficiario de la suspension condicional (81), tal y como ocu-
rre en el ordenamiento aleman (82). Dicha configuracién vendria a
reforzar su caracter preventivo en sus dos vertientes, tanto especial
por su talante regenerador, como general por la reparacion del dafio
causado a la sociedad que llevaria implicito (83), lo cual nos conecta
con la obligacion establecida en el articulo 83.1.° en su apartado 4.

(79) Por el contrario, si que dan esa consideracion las enmiendas al PCP de
1992, niims. 341, 342 y 358 del Grupo Parlamentario Catalan, 280 del Grupo Mixto
(Sra. Garmendia), 681 y 696 del Grupo IU-IC.

(80) Vid., en relacion con las diferentes opciones de configuraciéon de su na-
turaleza juridica, VALMANA OCHAITA, S., ob. cit, pp. 173 y 174. DONATE MARTIN,
A., ofrece una panoramica de la «Community Service Offenders» en la «Suspension
con puesta a prueba» y el «Trabajo social al servicio de la comunidad» (Algunas
consideraciones en la perspectiva de su posible incorporacion a nuestro ordenamien-
to)», 11l Jornadas Penitenciarias Andaluzas. Sevilla, 1987. También DE LA CUESTA
ARZAMENDI ofrece una sucinta exposicion sobre su configuraciéon en los ordena-
mientos inglés, aleman y francés, destacando la necesidad de crear «junto a un
movimiento ciudadano asociativo de carcter voluntario de cierta entidad que precise
de personal para tareas socialmente provechosas, la adecuada estructuracion de su
servicio dedicado a la colaboracion con el poder judicial en orden a la ejecucion
de la sancidn y la ayuda y asistencia social del condenado, algo econémicamente
costoso y que no se puede improvisar de la noche a la maflana» en «La Sancién
de Trabajo en provecho de la Comunidad», La Ley, nam. 1194, 1985. p. 1075 (1067
$S.).

(81) Vid. GARcia VALDEs, C., «Derecho Penitenciario (Escritos, 1982-1989)»,
Ministerio de Justicia, 1989, pp. 313 a 318.

(82) El Cddigo Penal aleman establece en su paragrafo 56.b I, 3 la posibilidad
de que el Tribunal pueda imponer al condenado «cualquier otra prestacion de interés
colectivo», expresion en la que se incluyen servicios de ayuda a hospitales, asilos,
servicios forestales, etc. Al respecto vid. ECHANG, J. L, ob. cit., pp. 149 y 150. Hay
que distinguir esta figura de la reparacion del dafio a través de la conciliacion entre
el delincuente y la victima. Sobre la configuracion de esta Gltima vid. G. HErz, R.,
«Arreglo delincuente-victima en la Republica Federal de Alemania. Proyecto “Die
Waage Koln” (La Balanza de Colonia)», en Papers d’estudis i formacié, nam. 8,
1992.

(83) Tal y como pone de manifiesto ROXIN, Cl., «El desarrollo de la Politica
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El Proyecto del 94, fruto de una continuada evoluciéon en gran
parte motivada por la labor insistente de la doctrina cientifica, si que
recoge la figura del trabajo en beneficio de la comunidad, en el ar-
ticulo 33.5, como medida de responsabilidad subsidiaria en casos de
impago de multas —art. 53— de caracter menos grave o leve, tras-
formando cada dia de privacion de libertad en una jornada de trabajo,
y como medida sustitutiva de la pena de arresto de fin de semana
—art. 89.2— (84). No obstante, no se hace mencion expresa de la
posibilidad aqui apuntada de consideracion del trabajo en beneficio
de la comunidad como una condicién mas dentro del régimen general
de la suspension condicional.

A priori, ésta podria constituir uno de los medios de apoyo y
reinsercion del individuo mas eficaces (85) de cara al futuro, pero
que plantea problemas importantes y en concreto como regla de con-
ducta:

— Respecto de la iniciativa del propio interesado, debemos con-
siderar tal posibilidad como una opcién que podra ser ofrecida al
sujeto por el 6rgano judicial, siempre que lo considere necesario para
la rehabilitacion social del penado, que encontrara como limite esen-
cial la necesidad de aceptacion explicita por parte del interesado asi
como prohibicién genérica derivada del art. 25.2 de la CE que niega
la posibilidad de convertir las penas privativas de libertad en trabajos
forzados (86), y por tanto, tampoco las medidas alternativas a éstas,
de ahi que se requiera la refundicion de ambas ideas en un unico
objetivo, la ayuda e integracion del sujeto en el ambito social del
que ha quedado desplazado.

Parece que cuando el legislador constitucional incluye la prohi-
bicion de los trabajos forzados no esta pensando en la figura que
ahora tratamos (87), basada en los principios de reinsercion y reso-

Criminal desde el Proyecto Alternativon, La Reforma del Derecho Penal, Bellatera,
1990, p. 97.

(84) El art. 49 define el contenido esencial del mismo. Este articulo establece
la voluntaria cooperacién del sujeto para la realizacion de actividades de utilidad
publica en jornadas que no podrian exceder de ocho horas, sin retribucion alguna.

(85) Vid. en general «Posibles alternativas al sistema carcelario actual», Cua-
dernos de la Fundacion Encuentro, ed. Ramoén Areces, 1993. Y, en concreto, la
exposicién del Prof. Wolfang Schone, pp. 90 ss.

(86) Tal y como pone de manifiesto DE SOLA DUENAS, el consentimiento se
convierte en elemento esencial, que pasa por el previo conocimiento del sujeto, del
tipo de trabajo, duracién y por supuesto su capacidad de renuncia. En «Formas
sustitutivas de la ejecucion de las penas en el Borrador de Anteproyecto de Codigo
Penal de 1990», p. 31.

(87) La Convencion de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las
Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, firmada en Roma, en su
art. 4.2.° establece que: «Nadie puede ser constrefiido a realizar un trabajo forzado
u obligatorion. Ademds «No se considera como *“trabajo forzado u obligatorio” en
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cializacién del individuo, que utiliza la productividad del sujeto en
orden a reparar el dafio causado al orden social (88), y el someti-
miento a una medida que le haga valorar la vulneracion de la norma
infringida, con el limite esencial del respecto a los derechos del in-
dividuo que no han quedado conculcados por la resolucién judicial.
De ahi la imposibilidad de imponer trabajos que no cumplan la doble
finalidad mencionada, con el debido respeto de las garantias y dere-
chos del penado, en cuanto que vulnerarian el limite fundamental
mencionado.

— Determinacion del trabajo a realizar. No ofrece ninguna du-
da el caracter no retribuido del trabajo —tal y como establece el
art. 49—, que se deberia enmarcar dentro de la labor de instituciones
publicas o privadas no lucrativas y de caracter asistencial, benéfico,
cultural o recreativo (89).

— Duracion de la regla de conducta.  Otro problema importante
es la determinacion de la duracion del trabajo en beneficio de la
comunidad como regla de conducta, y la extension de la jornada
laboral, en caso de estimarse valida de cara a la resocializacion del
penado. Varias serian las posibilidades; asi, que la duracion fuese la
misma que la de la pena que se deja en suspenso, que durase todo
el periodo de prueba, o solamente un intervalo del periodo estable-
cido (90).

Cabria preguntarnos si la indeterminacién que se da en estos pun-
tos podria ser salvada por la intervencién del Juez (91) a través de
la individualizacién al caso concreto, o si éste deberia venir impuesto
por el legislador, mediante el establecimiento de unos margenes fle-
xibles, y en ningiin caso ser objeto de libre disposicion por el érgano
judicial. Parece que una respuesta acorde con el principio de legali-
dad en la ejecucion de las penas llevaria implicita la necesidad de
que sea el legislador quien de forma expresa regule las actividades

el sentido del presente articulo: a) Todo trabajo exigido normalmente a una persona
sometida a pena de privacion de libertad, en las condiciones previstas en el art. 5.°
de la presente Convencion o durante su puesta en libertad condicional...».

(88) Recordemos que el art. 49 del PCP del 94 concreta el contenido del
trabajo en actividades de utilidad publica, de forma que se configura como una
medida de reparacion a la sociedad y al orden juridico vulnerado, para conseguir
una mayor conexion e integracion con el medio social.

(89) CEeRVELLO DONDERIS, V., «La reforma sancionatoria en el marco del sis-
tema punitivo espafiol», Poder Judicial, num. 28, diciembre de 1992.

(90) Al respecto vid. VALMANA OCHAITA, S., ob. cit., pp. 184 y 185.

(91) El art. 105.1.° de la Ley 689/1981 de Modificaciones al Sistema Penal
italiano, regula el trabajo en beneficio de la comunidad como sancion subsidiaria
por impago de multa. Asimismo cabe imponerlos, como medida de caracter reso-
cializador en delincuentes drogodependientes. En cualquiera de ambos casos, co-
rresponde al 6rgano judicial el proceso de individualizacion.



Suspension condicional de la pena en los proyectos de reforma 143

que puedan ser desarrolladas, estableciendo unos limites 0 modulos
concretos de aplicacién, con un minimo margen de flexibilidad, que
propicie la imposicion y ejecucién de las sanciones penales de una
forma clara y taxativa, evitando incluso problemas de armonizacion
en la interpretacion respecto de los casos concretos (92).

a.7. Supuesto especial del articulo 87 (93)

El articulo 87 del PCP del 92 mantiene en gran parte la regulacion
establecida en el vigente articulo 93 bis (94), redactado por LO

(92) Parece interesante reproducir en relacion con el tema tratado la enmienda
num. 280 del Grupo Mixto, presentada por la Sra. Garmendia, que trata de puntua-
lizar mas la regulacion de dicha institucidn, concretando algunos de los extremos
comentados:

Enmienda de adicion: Se propone la inclusion de un nuevo articulo 88 bis, en
concreto:

«Art. 88 bis 1. Los Jueces o Tribunales podran sustituir, previa conformidad
del Ministerio Fiscal, vistas las posibilidades efectivas de cumplimiento, en la forma
en que reglamentariamente se determine, las penas de prisiéon que no excedan de
dos afios u otras no graves por un servicio de utilidad social.

88 bis 2. El Servicio de Utilidad Social consistira en la prestacion de una
colaboracioén o trabajo en centros asistenciales, educativos o sanitarios de caracter
no lucrativo. Las caracteristicas de esta prestacion se estableceran a través de las
reglamentaciones correspondientes del Ministerio de Justicia o de las Comunidades
Auténomas con competencias.

88 bis 3. EIl Servicio de Utilidad Social supondra un minimo de veinte horas
y un maximo de sesenta para las penas leves y un minimo de sesenta y una y un
maximo de seiscientas para las menos graves.

88 bis 4. La imposicion de esta pena sustitutiva debera contar con la previa
aceptacion de esta prestacion por parte del condenado.»

(93) Tanto el Borrador de Anteproyecto del 90, como el Anteproyecto del 91
y Proyecto del 92, recogen la misma regulacion, con una unica diferencia respecto
a la duracién del periodo de prueba que se establece de dos a cinco afios en el
Borrador, mientras que en las otras propuestas es de tres a cinco afios. En lo demas,
dicha regulacidn sigue igual:

— Aun cuando no concurrieren las condiciones previstas en el articulo 81, el
Juez o Tribunal podra aplicar el beneficio de la suspension de la ejecucién de la
pena a los condenados a penas privativas de libertad inferiores a tres afios que
hubiesen cometido el hecho delictivo por motivo de su dependencia de las drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas, siempre que se den las siguientes
circunstancias:

1.° Que se acredite la situacion de drogodependencia del sujeto, asi como que
la conducta delictiva fue realizada por motivo de tal situacién.

2* Que se certifique suficientemente, por centro o servicio, publico o privado,
debidamente acreditado u homologado, que el reo se encuentra deshabituado o so-
metido a tratamiento para tal fin en el momento de concederse el beneficio.

La autoridad judicial requerird al condenado o a los centros o servicios que
participen en su tratamiento de deshabituacion lo necesario para comprobar el co-
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1/1988, de 24 de marzo, de Reforma del Codigo Penal en materia
de trafico ilegal de drogas (95), de ahi que podamos considerar sin
respuesta algunos de los problemas de interpretacion puestos de ma-
nifiesto en la aplicacion practica de éste, como la delimitacion del
concepto de toxicomania, o el de «cometer el hecho delictivo por
motivo de su dependencia» (96), que «se declare probado en senten-
cia la situacion de drogodependencia del sujeton, etc. (97), asi como

mienzo y la continuacién del mismo, asi como para controlar su evolucién y las
modificaciones que hubiere de experimentar.

La suspension de la ejecucién de la pena quedard condicionada a que el reo
no delinca en el periodo que se sefiale, que sera de tres a cinco afios, asi como a
que no abandone el tratamiento.

Cumplido lo anterior, una vez transcurrido el plazo de suspensién y acreditada
la deshabituacion del reo, el Juez o Tribunal acordara la remision de la pena. De
lo contrario, ordenara su cumplimiento.

(94) Sobre los diversos comentarios emitidos en relacion con dicho art. vid.
LARRAURI, E., 0b. cit., pp. 50 a 52.

(95) Dicha regulacion se complementa con la prevision recogida en el art.
25.2 de1a LO 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana,
que se desarrolla en el RD 1079/1993, de 2 de julio, por el que se regula la remision
de las sanciones administrativas en materia de drogas. El citado articulo establece
que: «Las sanciones impuestas por estas infracciones podrdn suspenderse si el in-
fractor se somete a un tratamiento de deshabituacion en un centro o servicio de-
bidamente acreditado en la forma y por tiempo que reglamentariamente se deter-
mine.» Por su parte, el RD desarrolla la posibilidad de remision de la sancion ad-
ministrativa para aquellos sujetos que, habiendo cometido una infraccion grave por
consumo en lugares, vias, establecimientos o transportes publicos, asi como la te-
nencia ilicita, aunque no estuviera destinada al trafico, de drogas tdxicas, estupefa-
cientes o sustancias psicotropicas, siempre que no constituyan infraccién penal, o
el abandono en los lugares mencionados de dtiles o instrumentos utilizados para su
consumo, soliciten por propia iniciativa o previo ofrecimiento del 6rgano adminis-
trativo sancionador la suspension de la sancién correspondiente. Para la aplicacion
de esta suspension se requiere que el sujeto sea consumidor frecuente o habitual de
dichas sustancias, y que esté sometido o manifieste el proposito de someterse a un
tratamiento de deshabituacion en centro o servicio debidamente acreditado. La sus-
pension se tramita por el mismo 6rgano que impuso la sancién, pudiendo utilizar
en su caso los informes que estime convenientes. Una vez aprobada la suspension,
el sujeto permanecera internado o sometido a visitas periédicas durante el tiempo
indispensable, con la obligacion por parte del 6rgano que la concedié de fijar un
periodo minimo, que podra ser prorrogado, cumplido el cual y constatado el cum-
plimiento del compromiso, la autoridad competente acordara la remisién total o
parcial de la sancion o sanciones administrativas.

(96) Como alternativa a dicha expresion, y dado que la prueba de los motivos
resulta dificilmente apreciable por un Tribunal, la enmienda niim. 8 del Grupo Mixto
(Sr. Luis Mardones) al PCP del 92 propone su sustitucion por la expresion «bajo
los efectos».

(97) Vid. FERNANDEZ DEL TORCO ALONSO, J. M., y SoLA RECHE, E., «La
suspensién condicional de la condena del toxicomano delincuente», Poder Judicial,
1989, p. 102. También LOPEZ BARJA DE QUIROGA, I., 0b. cit., pp. 239 a 241.
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la necesidad de atemperar la aplicacion de la prision provisional co-
mo medida previa cautelar a las circunstancias y necesidades del
caso concreto.

Dos son las modificaciones que afectan a elementos de caracter
temporal. De un lado, amplia el numero de penas cuya ejecucion
puede ser objeto de suspension, ya que se establece para penas pri-
vativas de libertad inferiores a tres afios con lo cual se eleva de dos
a tres el limite superior de la pena. La segunda modificacion consiste
en un aumento del limite inferior del periodo de prueba que el 6rgano
sentenciador puede imponer al sujeto, en cuanto que pasa de estar
comprendido entre dos y cinco afios (tanto en el vigente art. 92,
como en el art. 80 del Proyecto) a estarlo entre tres y cinco afios.

La primera de ellas, tiene una clara fundamentacion en la idea
de extender el numero de casos que puedan ser objeto de utilizacion,
ampliando notablemente el tratamiento atenuado con el que ya cuen-
tan estos supuestos, recordemos que sera de aplicacion aunque no
concurran las condiciones del articulo §1.

Respecto de la segunda, en contraposicion con la anterior, lleva
implicita una mayor carga respecto del sujeto en cuestion, ya que
limita el margen que ha de considerar el 6rgano sentenciador a la
hora de imponer el sometimiento a prueba. Ello puede obedecer a
la necesidad de garantizar un periodo minimo de aplicacion de un
tratamiento adecuado en aras a solventar la posible eventualidad de
un periodo insuficiente para conseguir tal fin (98) que diera lugar al
incumplimiento del requisito que se establece en el ultimo parrafo
del articulo «... y acreditada la deshabituacion del reo...», lo que
llevaria a la revocacion de la suspension condicional (99).

Parece correcto el criterio adoptado por el legislador de requerir
que el sujeto no abandone el tratamiento, lo que junto a la no
realizacion de un nuevo delito, se convierten en las condiciones que
debe cumplir el sujeto que recibe el beneficio. Pero inmediatamente
se introduce la necesidad de que para su concesion quede acreditada

(98) Vid. LOPEZ BARJIA DE QUIROGA, J., 0b. cit., p. 241.

(99) La realidad criminoldgica contrastada con este requisito llevaria a un fra-
caso de esta institucién. Para crear una institucion realmente acorde con las finali-
dades buscadas, ha de adaptarse a esta realidad sobre la que trabaja, lo que sin duda
se plantea como una ardua labor que se resume en las siguientes palabras: «Lo que
intentamos es que los adictos dejen de consumirla. Cuando lo conseguimos emplea-
mos la muy dudosa palabra curacion. Muy dudosa pues nadie nos asegura que tras
un cierto tiempo no volvera a la droga. No hay curacion, unicamente puede produ-
cirse su apartamiento temporal..». ALFONSO SANJUAN, M., e IBANEZ LOPEZ, P.,
«Todo sobre las drogas legales e ilegales. (Incluido alcohol y tabaco)», ed. Dykinson,
Madrid, 1992, p. 119. Estos autores resaltan algunas cifras significativas, que en
resumen vendrian a decir: en EE.UU. se dan entre un 2 6 3 por 100 de personas
que podriamos llamar definitivamente curadas, puesto que no se se reenganchan.
En Espafa, del total de toxicOmanos tratados esa cifra se eleva a un 6 por 100.
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la deshabituacion del reo. Ello viene a aifiadir una tercera condicion
que puede dificultar la eficacia practica de dicho precepto. Parece
légico que, en aquellos casos en que el sujeto requiera de un trata-
miento mas largo, el periodo de prueba pueda ampliarse de manera
que el cumplimiento de la pena no se decida de forma automatica,
sino valorando la posibilidad de otorgar una prorroga que permita
su finalizacion (100). Una interpretacion acorde con la filosofia de
la norma deberia mantener Ginicamente la necesidad de cumplir con
el tratamiento otorgando cierta flexibilidad respecto de su cumpli-
miento, dado que se considera normal que el sujeto pueda incurrir
en recaidas temporales, l6gicas en su evolucién, y que no deberian
hacer fracasar el conjunto de las medidas (101). El Proyecto del 94
recoge esta situacion y soluciona el problema posibilitando una pro-
rroga del plazo de suspension hasta un méaximo de dos afios en aque-
llos supuestos en los que la autoridad judicial constate la continuidad
del tratamiento, previos los informes correspondientes.

Junto a estas tres condiciones, cuyo cumplimiento conecta con el
comportamiento futuro del sujeto-beneficiario, el articulo 87 del Pro-
yecto del 92 establece otras que afectan a la situacion del sujeto tanto
en el momento de realizacion del ilicito penal (la acreditacion de que
la conducta delictiva fue realizada por motivo de la situacion de
dependencia), como en el momento de la concesiéon del beneficio
(que el reo se encuentra deshabituado o sometido a tratamiento), si
bien tales condiciones podrian ser definidas como de aplicacion, en
cuanto que su concurrencia abre la posibilidad de obtener el benefi-
cio, frente a las inicialmente sefialadas, que serian de cumplimiento,
en cuanto que de su observacion depende la consecucion de la re-
mision de la pena.

Sin duda alguna, la innovacion mas importante que supuso esta
regulacion en el Proyecto del 92 fue la supresion del apartado 3.°
del actual 93 bis, precepto que supone importantes restricciones a la
aplicacion practica de dicho articulo (102). De esta forma, ni el haber
gozado con anterioridad del beneficio de la suspension condicional,
ni el hecho de ser reincidente conforme al articulo 10.15 del CP,
pueden ser obstaculos que limiten la aplicacion efectiva del precepto
que queda sustancialmente ampliado en su campo de aplicacion, lo

(100) En tal sentido la enmienda num. 471 del Grupo Socialista del Congreso
al PCP del 92.

(101) SoTto NIETO sefiala la necesidad de conjugar dos plazos diferentes, uno
el concerniente a la no comisién de nuevos delitos y otro, de duracién indeterminada,
en cuanto al tratamiento necesario hasta alcanzar la deshabituacion. £7 delito de
trafico ilegal de drogas. Su relacion con el delito de contrabando, ed. Trivium,
1989.

(102) DiEz RIPOLLES, J. L., «Los delitos relativos a drogas toxicas, estupefa-
cientes y sustancias psicotropicas», Madrid, 1983, p. 119.
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cual parece totalmente congruente con la finalidad dltima de la sus-
pension. No obstante, el Proyecto del 94 da un paso atras y, si bien
es cierto que no vuelve a la situacién actual en la que el caracter de
reincidente impide la consecucion de la suspensioén, adopta una pos-
tura intermedia; ésta consiste en que el 6rgano judicial, en aquellos
supuestos en los que el sujeto sea reincidente, podra otorgar la con-
cesion o no tras un andlisis de las circunstancias objetivas y subje-
tivas del caso. En todo caso, la resolucion habra de ser motivada.

Otro problema, puesto de manifiesto por Valmafia Ochai-
ta (103), es el alcance minimo de este beneficio respecto de con-
ductas realizadas por los llamados traficantes-consumidores en an-
teriores propuestas, en cuanto que se imponian penas privativas
de libertad superiores a cuatro afios, alcanzando Gnicamente a su-
puestos de realizacién de los mismos hechos con sustancias o pro-
ductos que no causen grave dafio a la salud (104). Por el contrario,
el PCP del 94 no plantea el problema en los mismos términos, ya
que en general establece una rebaja importante de las penas y la
aplicacién de arrestos de fin de semana, en algunos casos con
extensiones que son perfectamente subsumibles en el marco de la
suspension condicional.

Un segundo problema préctico, que se da en la actualidad y que
mantiene la regulacion de las propuestas, es la posibilidad de plantear
un concurso de leyes entre el articulo 93 y 93 bis —trasladable en
los mismos términos a la regulacion que realizan ambos Proyectos—.
En concreto, se plantea qué articulo sera de aplicacion en aquellos
supuestos en que el sujeto presente los requisitos exigidos en el 93
bis, y por lo tanto el Juez pueda optar entre aplicar éste o el régimen
general. Recordemos una vez mas que la suspension se configura
como una potestad discrecional del 6rgano judicial en ambos supues-
tos. ;/Podemos hablar de concurso aparente de leyes? Segun el prin-
cipio de especialidad «existe concurso de leyes cuando de los varios
preceptos aparentemente concurrentes uno de ellos contempla mas
especificamente el hecho que los demas, y tal concurso de Leyes
debe resolverse aplicando so6lo la ley mas especial... Un precepto es
mas especial que otro cuando requiere, ademas de los presupuestos
igualmente exigidos por este segundo, algin otro presupuesto adi-
cional...» (105). Parece claro que en este caso no existe tal relacion

(103) Vid. VALMARNA OCHAITA, S., 0b. cit., p. 98.

(104) En orden a solucionar el citado problema, la enmienda nim. 18 del
Grupo Mixto al PCP del 92 (Sr. Antonio Moreno) propone la elevacion de el limite
de los tres afios a seis de forma que se abarquen penas privativas de libertad mas
amplias.

(105) MR PuiG, S., «Derecho Penal. Parte General», ed. PPU, Barcelona,
1990, pp. 737 y 738.
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de especialidad entre el articulo 93 y el 93 bis (106), ya que el se-
gundo no parte necesariamente de las condiciones establecidas en el
primero para su aplicacion, sino que éste puede considerarse inde-
pendientemente de dichos condicionamientos. La formula del 93 bis
se conforma como una alternativa de la suspension condicional com-
pletamente potestativa por parte del organo otorgante (107), guiada
unicamente por razones de prevencion especial que aconsejan la apli-
cacion para el sujeto de las medidas de tratamiento y desintoxicacion
pertinentes. Esto nos lleva a concluir que no existe una interseccion
directa entre ambas normas, de forma que si el sujeto no es drogo-
dependiente, el Juez podra acudir inicamente al articulo 93, mientras
que, en el caso contrario, podra elegir entre ambas propuestas la que
mayor garantia de adecuacion al caso ofrezca.

Debemos tener en cuenta que la aplicacion del 93 bis, aun con-
figurada como una propuesta mas amplia que ofrece tedricamente
una mayor facilidad de acceso, resulta mas gravosa para el sujeto,
en cuanto que no solamente requiere la no realizacion de nuevos
hechos delictivos, sino que establece la necesidad de deshabituacion
del reo. La situacion cambia con la configuracién que ambos Pro-
yectos realizan de la suspension, en cuanto que la introduccién de
las condiciones de obligado cumplimiento y la puerta abierta que
deja al Juez o Tribunal para la adopcion de las medidas mas nece-
sarias para el caso, posibilita la imposicion de aquéllas similares al
tratamiento de deshabituacion, lo que nos lleva a plantearnos la ne-
cesidad de mantener una regulacion especial para drogodependientes.

b. EFECTOS DE LA SUSPENSION CONDICIONAL

Los articulos 85 y 86 del Proyecto del 94 recogen de forma literal
la redaccion ofrecida por los articulos 84 y 85 del de 1992 (108),
estableciendo las consecuencias que derivan del transcurso del plazo
de suspension y paralelo cumplimiento de las condiciones impuestas,

(106) En el mismo sentido FERNANDEZ DEL TORCO ALONSO, J. M., y SoLA
RECHE, E., ob. cit., p. 103.

(107) Esta idea se apoya en el propio tenor literal del art. 93 bis que comienza
diciendo: Aun cuando no concurrieren las condiciones previstas en el articulo an-
terior, el Juez o Tribunal podra aplicar el beneficio de la remision condicional...,
de forma que admite la posibilidad de que tanto si concurren o no el érgano otor-
gante podra, en primer lugar, decidir su aplicacion o negarla, y en segundo, decan-
tarse por una de las dos posibilidades, siempre que el sujeto cumpla las condiciones
establecidas. '

(108) Esta redaccion parte de los arts. 83 y 84 del Anteproyecto del 91, se-
parandose de la ofrecida por el Borrador del 90, ya que la tnica prevision al respecto
establecida en el art. 80.2 dice: «Transcurrido el plazo de suspension fijado, sin
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asi como el supuesto de incumplimiento y consecuente revocacion
de la suspension (109).

b.1. Cumplimiento de las condiciones

El art. 86.2 sefiala que el efecto inmediato del cumplimiento de
las condiciones establecidas es la remision de la pena o, dicho de
otra forma, la suspension definitiva del cumplimiento de la pena im-
puesta, que supone incluso la cancelacion de la inscripcion en la
seccion especial del registro. Consecuencia posterior, que extiende
sus efectos en el tiempo, es el hecho de que tal antecedente no tendra
acceso al Registro Central de Penados y Rebeldes (110), de lo cual
deriva que no gozara trascendencia juridica de cara a una valoracion
posterior por parte de otro 6rgano judicial, es decir, que el penado
sera rehabilitado. Este supuesto alteraria la situacion vigente, en que,

haber delinquido el sujeto, el Juez o Tribunal acordard la remision de la penay.
Por su parte, los citados articulos establecen:

Art. 85.1. Si el sujeto delinquiere durante el plazo fijado, el Juez o Tribunal
revocara la suspension de la pena.

2. Si el sujeto infringiere las reglas de conducta impuestas durante el plazo
de suspension, el Juez o Tribunal podra, segin los casos:

a) Sustituir la regla de conducta impuesta por otra distinta.

b) Prorrogar el periodo del plazo de suspensidn, sin que en ningln caso pueda
exceder de cinco afios.

¢) Revocar la suspension de la pena.

Art. 86.1. Revocada la suspension, se ordenara la ejecucién de la pena, asi
como la inscripcion de la Sentencia en el Registro Central de Penados y Rebeldes.

2. Transcurrido el plazo de suspensidn fijado, sin haber delinquido el sujeto,
y cumplidas, en su caso, las reglas de conducta fijadas por el Juez o Tribunal, éstos
acordaran la remision de la pena, ordenando la cancelacion de la inscripcion de la
Sentencia en la Seccién especial. Este antecedente penal no se tendra en cuenta a
ningun efecto.

(109) Hasta el momento, ningiin Cédigo Penal ha sefialado disposiciones se-
mejantes, salvo la PCP de 1980, que preveia la revocacion en caso de incumpli-
miento de las reglas de conducta o por la comisiéon de un nuevo delito. La Ley de
1908 en su art. 10 prescribe que en caso de que el reo cambiare la residencia sin
personarse ante el Juez de instruccion o el municipal quedara sin efecto la suspen-
sion. Asimismo, el art. 14 establece: «Si antes de transcurrir el plazo de duracién
de la condena condicional el sometido a ella fuese de nuevo sentenciado por otro
delito, se procedera a ejecutar el fallo en suspenso...». El art 15, respecto del cum-
plimiento de las condiciones recoge que: «No mediando causa en contrario al ter-
minar el periodo de la suspension, el Tribunal sentenciador notificara al reo la re-
mision de la condena. De ello se hara la oportuna anotacion en el Registro de
Penados, en el del Tribunal y en el de los Juzgados respectivos.»

(110) Lo cual pudiera interpretarse como una forma de compensar la renuncia
que supone la no introduccion de la Suspension del Fallo como medida alternativa
en ambos Proyectos.
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segun el articulo 15 de la Ley de 1908, aunque la condena queda
remitida, los antecedentes permaneceran vigentes a todos los efectos
hasta el momento de su rehabilitacion conforme al articulo 118 del
CP.

b.2. incumplimiento de las condiciones

El articulo 85 prevé dos soluciones diferentes en funcion de la
causa que genere el incumplimiento:

a) Si el syjeto delinque durante el plazo fijado, el Juez o Tri-
bunal revocara la suspension de la pena.

b) Para el caso de que se hayan infringido las reglas de conducta
impuesta, se otorga al organo judicial la posibilidad de adoptar tres
soluciones diferentes:

1.*  Sustituir la regla de conducta impuesta por otra distinta.

2. Prorrogar el periodo del plazo de suspension, sin que en
ningun caso pueda exceder de cinco afios.

3.2 Revocar la suspension de la pena.

La comision de un nuevo hecho delictivo lleva necesariamente a
la revocacion de la suspension. Este precepto mantiene su vigencia
desde la Ley de 1908, basado en la pérdida de la confianza depositada
en el sujeto que supone la suspension, ademas de que la comision
de un nuevo delito arrastra el fracaso de la medida rehabilitadora vy,
por lo tanto, su mantenimiento esta fuera de lugar.

Pero, /como llega el drgano sentenciador a conocer las activida-
des del sujeto?: «una vez declarada la firmeza de una Sentencia
condenatoria, y decidida por el Organo Sentenciador la aplicacion
del beneficio, se comunicara al condenado.(...) Una vez trascurrido
el plazo de suspensién de la pena (...) el Tribunal deberd reclamar
los antecedentes penales del Sentenciado, para ver si el mismo de-
linquio o no. Si lo hubiera hecho, se dejard sin efecto la concesion
del beneficio, debiendo procederse al ingreso del condenado en pri-
sion para cumplir la pena» (111). Es decir, que en los supuestos en
que el sujeto sometido a prueba cometa un hecho delictivo, dada la
falta de coordinacion entre los diversos Organos judiciales, habra de
esperar hasta el momento en que haya transcurrido el plazo y el Juez
tenga conocimiento del hecho para empezar a cumplir la pena sus-
pensa, con lo cual podria contravenirse lo establecido en el art. 14
de la Ley de Condena Condicional, que viene a decir que si antes

(111) Vid. ROBLES FERNANDEZ, M., «La ejecucion de las penas privativas de
Libertad. Tramitacidn segun la competencia otorgada a los Organos Jurisdiccionales
que en ella intervienen. Tribunal Sentenciador y Juez de vigilancia Penitenciariay,
Ministerio Fiscal y Sistema Penitenciario, Cursos del Centro de Estudios Judiciales,
num. 90, p. 217.
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de transcurrir el plazo de duracion de la condena condicional el
sometido a ella fuese de nuevo sentenciado por otro delito, se pro-
cederd a ejecutar el fallo en suspenso.

Es evidente, por tanto, que la emision de un fallo condenatorio
en una causa en la que es enjuiciado el mismo sujeto sea inmedia-
tamente puesto en conocimiento del Juez, a los efectos de que éste
ejecute la pena suspendida sin ningtin tipo de dilacién, lo cual podrian
solventar determinados conflictos en aquellos supuestos en que los
hechos delictivos pudieran ser cancelados antes de la finalizacion del
periodo de prueba, e incluso para el caso de injurias y calumnias
podria haber prescrito el delito (art. 113 CP).

Este problema llevado a la regulacion ofrecida por el Proyecto,
y en concreto el art. 85.1.° en relacion con el 84.2.° ha de llevar a
la conclusion de que los servicios encargados de la asistencia al su-
jeto, asi como el érgano de control, deberdn poner en conocimiento
del organo sentenciador de forma inmediata cualquier incumplimien-
to de las condiciones impuestas de cara a la adopcion de la medida
que se estime conveniente. Apoya esta idea la expresion utilizada en
el propio articulo 85.1 que impone la revocacion de la ejecucion de
la pena ante la comision de un nuevo hecho delictivo durante el
plazo fijado, es decir, a lo largo del plazo y no en el plazo fijado.

El apartado 2.° de este articulo supone una auténtica innovacion
en nuestro ordenamiento con el establecimiento de medidas que in-
tentan, por encima de todo, favorecer el caracter preventivo y reha-
bilitador de tal institucidn, otorgando discrecionalidad al Juez o Tri-
bunal para aplicar en cada caso la que estime mas oportuna.

En su apartado a) se establece la posibilidad de sustituir la regla
de conducta incumplida por otra distinta, con lo cual faculta al érgano
judicial para llevar a cabo aquellas otras que puedan generar una
mejor aceptacion por parte del sujeto al que se le imponen, mante-
niendo las que si hayan sido aceptadas por el individuo. La aplicacion
de pautas conductuales beneficiosas al individuo responden a la ne-
cesidad de potenciar los fines preventivos especiales, frente a los
preventivos generales, de manera que el individuo cuente con el ma-
yor numero de posibilidades que le permitan superar el periodo de
prueba (112).

(112) En el mismo sentido DE LA CUESTA ARZAMENDI seftala que «... no
deberia ser consecuencia automatica del incumplimiento del periodo de prueba, sino
que, ampliando lo dispuesto por el art. 84 del Proyecto sobre la infraccion de las
reglas de conducta, habria que autorizar a Jueces y Tribunales para la fijacién de
sistemas intermedios como la amonestacion y la imposicién de multas o de nuevas
cargas y obligaciones con seguimiento y asistencia por los delegados del Juez de
Vigilancia...». En «Alternativas a las penas cortas privativas de libertad en el Pro-
yecto de 1992», en Politica Criminal y Reforma Penal. Homenaje a la memoria
del Prof. Dr. D. Juan del Rosal, AA.VV._, ed. Edersa, 1993.
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El apartado b) refuerza la idea antes expuesta concediendo una
ampliacion de los plazos de vigencia de aquellas medidas que re-
quieren un mayor periodo de aplicacién, siguiendo la linea estable-
cida anteriormente para el caso de suspension en relacién con los
sujetos que muestran dependencia a sustancias toxicas.

En cuanto al apartado c), establece en ultima instancia la posibi-
lidad de revocar la suspension en aquellos sujetos en que el 6rgano
lo considere oportuno por no entender suficiente las adoptadas ante-
riormente. Tanto en este supuesto como en el de la comision de un
nuevo hecho delictivo, la suspension de la revocacion lleva implicita
la anotacion definitiva de la Sentencia en el Registro Central de Pe-
nados y Rebeldes.

c. ORGANOS ENCARGADOS DE APLICARLA

Para el estudio de este apartado parece conveniente realizar una
division de las diferentes etapas en que tiene singular relevancia la
intervencion de los diferentes organos de la Administracion de Jus-
ticia, asi como de la Administracion autonomica, a los que se les
asigna, o puede asignarse, el cumplimiento de tareas esenciales en
el desarrollo de tal institucion. Sefialar, con caracter previo, la iden-
tidad de la regulacion prevista en las diferentes propuestas aqui ana-
lizadas.

. Emision de pronéstico favorable

Como ya hemos visto con anterioridad, el articulo 82 del PCP
del 94 establece como requisito para la concesion de la suspension,
la emision de un pronostico favorable. El propio articulo determina
el 6rgano que ha de llevarlo a cabo, sefialando que debera ser «emi-
tido por el Juez o Tribunal sentenciador» eliminando cualquier tipo
de dudas que pudieran suscitarse al efecto, tal y como ha ocurrido
con anteriores propuestas (113). Asi, el informe debera ser emitido
por el organo judicial que dicte la sentencia; prevision esta motivada
posiblemente en la presuncion de que tal 6rgano debe haber adquirido
un conocimiento de la situacién y caracteristicas del penado tras la
valoracion del procedimiento en su conjunto y emision de la senten-
cia, completado por la valoracion libre de los informes que estime
convenientes.

No obstante, si es cierto que el 6rgano que realiza el prondstico
queda perfectamente delimitado, no aparece tan clara la justificacion
de tal atribucién ya que a posteriori va a ser este mismo organo el

(113) Sobre este tema vid. VALMANA OCHAITA, S., op. cit, pp. 63 y 64.
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encargado de emitir la decision sobre la concesion o no de la sus-
pensién condicional, lo cual conecta con el problema de la predeter-
minacion judicial en relacion con la concesion del beneficio, lo que
lleva en determinados casos a solicitar la separacion de 6rganos que
lleven a cabo las diferentes funciones en el desarrollo del proceso
para el otorgamiento de la suspension condicional (114).

Entendemos que €ste no es un supuesto equiparable al planteado
por la necesidad de separacion de Organos en las funciones instruc-
tora y juzgadora del procedimiento penal. La razén de la no equipa-
racion se basa en que, si bien al término de ambas fases el Juez o
Tribunal ha de establecer la culpabilidad o no del individuo, en el
caso concreto de la concesion de la suspension condicional la cul-
pabilidad ya esta determinada y lo que se pone en juego es el otor-
gamiento facultativo de una paralizacion de la ejecucion de la pena
privativa de libertad a cambio del cumplimiento de unas obligaciones.
No olvidemos que no se configura como un derecho del sujeto, sino
como una medida alternativa que evite los efectos negativos que pu-
dieran provocar al individuo la ejecucion de la pena dictada y, esen-
cialmente, aquéllas que lleven implicita la privacion de libertad, de-
rivado todo ello del conocimiento que el érgano decisor ha adquirido
a lo largo del proceso. No puede afirmarse aqui que la decision sobre
la concesién o no del beneficio pierda virtualidad o se empaiie su
imagen externa por tratarse de un mismo Organo, antes bien, dicha
concesion se encuentra directamente vinculada al conocimiento del
hecho que la motiva, de ahi que quien mejor puede aventurar un
juicio sobre las futuras conductas del individuo y, puesto que la con-
cesion de la suspension significa un acto de confianza respecto al
sujeto, sea el organo que ha emitido la sentencia el mas indicado.
Precisamente, la confianza depositada en el sujeto, que significa la
concesion de la suspension, genera la necesidad de que el Juez que
la aprueba se sienta identificado y motivade hacia la imposicion mas
favorable de la consecuencia juridica para el penado.

Incluso podriamos hablar de una relacion de necesariedad entre
la imposicion de una pena, a través de resolucion firme, y la posi-
bilidad de aplicacion de la suspension condicional que nos lleva a
determinar la unidad de érgano judicial respecto a su otorgamiento.
Esta relacion de necesariedad se manifiesta en la vinculacion directa
que supone, respecto de la posibilidad de aplicacién del beneficio,
la aplicacion de una pena determinada al supuesto concreto, que en
cualquier caso ha de ser motivada, abriendo las puertas para poste-
riores recursos.

(114) Otros autores como VALMANA OCHAITA, entienden, en base a dicho
argumento, que corresponde al Juez de Vigilancia Penitenciaria la emision del pro-
nostico, ibidem., pp. 63 y 64.



154 Francisco Javier de Leon Villalba

II. Concesion del beneficio

Tampoco parece plantear ninglin problema la determinacion del
organo que habra de conceder la suspension de la pena, asi como el
establecimiento de condiciones. Para ello, se entiende legitimado al
Juez o Tribunal que conozca y emita un dictamen sobre el caso.

Aparte de no existir prevision expresa, parece clara la determi-
nacion del articulo 83 del PCP del 94, en cuanto que producida la
firmeza de la sentencia, los Jueces o Tribunales que la han dictado
se pronuncien sobre su concesion.

Paralelamente, la competencia para establecer las condiciones que
el sujeto debe cumplir como requisitos de mantenimiento y conse-
cucion de la remision definitiva, queda perfectamente delimitada en
la prescripcion del articulo 84.1.° al sefialar al Juez o Tribunal sen-
tenciador como 6rganos legitimados para su imposicion.

[II. Control del cumplimiento de las condiciones

El articulo 84.2 del PCP del 94 —al igual que el 83 del PCP del
92— indica que:

«De la observancia de estas reglas de conducta impuestas, infor-
maran al Juez o Tribunal sentenciador los Servicios correspondientes
del Ministerio de Justicia 0 Administracion autonomica, con una pe-
riodicidad maxima de seis meses.»

Unicamente sefialar que del precepto citado resulta la necesidad
de que, en aquellos casos en que las reglas de conducta lleven im-
plicito algun tipo de labor asistencial, dirigida a la aplicacién de
programas de caracter terapéutico o de desintoxicacidon que tengan
asignados los servicios sociales, normalmente autonémicos, su con-
trol se realizard mediantes informes emitidos por éstos con una pe-
riodicidad maxima de seis meses ante el 6rgano judicial. :

Respecto de la prevision que realiza respecto a los «servicios
correspondientes del Ministerio de Justicia», sin duda alguna la figura
del Juez de Vigilancia es el 6rgano llamado al cumplimiento de esta
labor de inspeccion, de modo que, una vez establecidas las condi-
ciones, tendria todas las competencias en materia de control y coor-
dinacion en su aplicacion.

No obstante, una vez constatado el incumplimiento de las condi-
ciones impuestas, lo que en algunos casos lleva como resultado a la
revocacion de la suspension e inmediata ejecucion de la pena, sera
el organo sentenciador el encargado de decidirla y Ilevar a cabo la
ejecucion de la pena.
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1. INTRODUCCION

Cuando recibi la invitacién para referirme en Espafia a algun
aspecto relacionado con el sistema de sanciones penales, comencé
por indagar en la literatura espafiola vinculada al tema y de este
breve repaso surgié mi decisién de centrarme en ciertas alternativas
de la pena que hasta el momento practicamente no han sido intro-
ducidas en la discusién de este pais. Para mi gran sorpresa, da la
impresion, en efecto, que el tema de la pena no es objeto de polémica
en la ciencia y la practica de este pais, aun cuando en otros lugares
(como Inglaterra, Alemania, Estados Unidos o Escandinavia) la li-
mitacion de la pena privativa de libertad y su sustitucidon por otras
alternativas ocupa, desde hace decenios, el centro de la discusidn.
Aunque ningin Coddigo europeo contiene una lista tan extensa de
sanciones como el art. 27 del Cdodigo penal espaiiol y el art. 5 de la
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social, lo cierto es que no se
encuentra alli una amplia gama de sanciones adecuadas a los muy
diversos tipos de autor y de hechos, sino una unica pena descrita de

(*) Traduccion de Patricia Laurenzo Copello. Texto de la conferencia
pronunciada por la autora en las Facultades de Derecho de Huelva, Jerez de la
Frontera y Malaga en noviembre de 1993.
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modos diferentes: la pena privativa de libertad en sus diversos grados
de duraci6n y ejecucion. De este modo, y a pesar de la reforma de
1973, el Codigo penal vigente parece anclado todavia, por lo que al
sistema de sanciones (1) se refiere, en la primera mitad del dltimo
siglo. Las propuestas de reforma de 1980 (2) y 1983 (3) no ofrecieron
novedades decisivas que pudieran acercar el sistema de sanciones al
nivel internacional. Y el Proyecto de 1992 (4) no hace mas que re-
petir los postulados de aquéllos, contemplando como Unica novedad,
al igual que sus predecesores, el arresto de fin de semana y el sistema
de dias multa para la escala penal inferior. Con ello se pretende que
la privacion de libertad —aunque soélo durante los fines de semana—
sustituya las penas cortas de prision no superiores a seis meses (5).
La alternativa consiste, entonces, en lo mismo, s6lo que con una
ejecucion distinta.

Este sistema de sanciones tradicional, con predominio de la pena
privativa de libertad, se aleja notablemente del proceso mundial que
tiende a restringir esta pena y a sustituirla por otras sanciones sin
privacion de libertad, dirigidas a mantener al condenado en su propio
entorno, a preservar sus contactos sociales y a fortalecer su respon-
sabilidad de cara a su vida futura.

2. TENDENCIAS INTERNACIONALES A LA RESTRICCION
DE LAS PENAS (CORTAS) PRIVATIVAS DE LIBERTAD

Desde hace mas de un siglo nuestro pensamiento penologico ha
estado dominado por las penas privativas de libertad. Cualquier pena
que no sea de inmediato cumplimiento es catalogada como sancion
leve, cuando no como «ausencia de pena». Incluso la suspension de

(1) QUERALT, J. J., «Spainsch-deutsches Seminar iiber die Reform des Stra-
frechts», ZStW 92 (1980), p. 845; MIR PUIG, S., «Alternativen zur Freiheitsstrafe im
spanischen Strafrecht», en J. VAN DUK (ed.), Criminal Law in Action, Amhem, 1986,
p. 341. Sobre el sistema de sanciones vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., «Das Sanktionens-
ystem in der spanischen Strafrechtsreform», en H. J. HIRSCH (ed.), Deutsch-spanis-
ches Strafrechiskolloquium 1986, Baden-Baden, 1987, p. 107. Sobre el sistema de
alternativas vid. DEL ROSAL BLASCO, B., «Alternatives to imprisonment in the Spa-
nish criminal justice system: The current situation and outlook for the futurex», Papers
on crime policy 2, Heuni publication series nim. 10, Helsinki 1986, pp. 179 y ss.

(2) Proyecto de Ley Organica de Cédigo Penal. Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, 1980, nim. 108-1.

(3) Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Cédigo Penal. Ministerio de Justicia,
Secretaria General Técnica, 2.* ed., Madrid, 1984.

(4) Proyecto de Ley Organica del Cédigo Penal. Ministerio de Justicia, Secre-
taria General Técnica, Madrid, 1992.

(5) Algo mas avanzado parece, en cambio, el Proyecto de 1994, en el que se
introduce el trabajo en beneficio de la comunidad como sustitutivo del arresto de fin
de semana y donde se menciona, ademés la idea de reparacion del daiio.



Sanciones intermedias entre la pena de multa y la privativa de libertad 157

la pena privativa de libertad, detras de la cual pende siempre la ame-
naza de ejecucidn, es frecuentemente considerada por la opinién pu-
blica como una «via de escape» para el condenado.

Sorprendentemente esto es asi aun cuando desde hace mas de
cien afios se duda sobre la utilidad de la pena privativa de libertad,
en particular, de las de corta duracion (6). De hecho, desde época
muy temprana, y sobre todo bajo la influencia de v. Liszt y la
AIDP (7), se discuticron ¢ incluso se introdujeron en el Derecho
positivo, alternativas a las penas cortas privativas de libertad, como
sucedié en Espafia con la condena condicional, incorporada a la le-
gislacion en 1908 o aun antes —en 1907— con la probation en
Inglaterra (8). Una institucion, esta ultima, por la que el condenado
era puesto bajo la vigilancia de un asistente que le apoyaba amiga-
blemente para mantenerse en el camino de la licitud. Por otra parte,
los esfuerzos por quitar protagonismo a las penas cortas de prision
y por mantener la privacion de libertad inicamente como ultima ratio
se vieron fuertemente incrementados con posterioridad a la Segunda
Guerra Mundial, proceso que desembocd —sobre todo después del
reconocimiento del dudoso efecto resocializador y rehabilitador de
la prision— en la blisqueda aiin mas imperiosa de alternativas no
relacionadas con la privacion de libertad. En los ultimos dos decenios
esta bisqueda de sanciones mas humanas, menos lesivas y menos
costosas ha vuelto a ocupar el centro de la atencidn politica y social
en los ambitos internos ¢ internacionales, una reaccion explicable si
se tiene en cuenta que, desde principios de los afios setenta y en
conexion con la crisis economica y otras causas (fuerte crecimiento
de la criminalidad, desmitificacion de la ideologia del tratamiento),
se observo una utilizacion excesiva de las penas cortas privativas de
libertad.

Pero, en contraste con lo sucedido en la primera mitad del siglo,
actualmente la busqueda de alternativas se ha convertido en tarea de
las mas importantes organizaciones internacionales que fomentan
grandes investigaciones y plasman sus resultados en valiosos progra-
mas politicos y politico-criminales. En este proceso desempeiian un
rol importante, al menos desde 1980, los argumentos pragmaticos y
econdomicos.

(6) Un panorama historico al respecto puede verse en JESCHECK, H.-H., «Die
Freiheitsstrafe und ihre Surrogate in rechtsvergleichender Darstellung», en H.-H. JES-
CHECK (ed.), Die Freiheitsstrafe und ihre Surrogate im deutschen und auslindischen
Recht, Baden-Baden, 1989, pp. 1939 y ss.

(7) Vid. al respecto JESCHECK, H.-H., «Der Einfluss der IKV und der AIDP auf
die internationale Entwicklung der modernen Kriminalpolitik», ZStW 92 (1980), pp.
997 y ss.

(8) Cfr. HUBER, B., Die Freiheitsstrafe in England und Wales, Colonia, 1983,
pp. 108 y ss.
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Ya en 1976 las exigencias de humanizacién y desinstitucionali-
zacion, por una parte, y la necesidad de reducir los costos en el
sistema de aplicacion del Derecho penal, por otra, condujeron a la
elaboracién de algunas propuestas en el Consejo de Europa. En la
resolucion «Sobre medidas alternativas a la pena privativa de liber-
tad» de 1976 los legisladores nacionales fueron exhortados no sélo
a profundizar en el desarrollo de las medidas ya existentes —como
la probation o la multa—, sino también a encontrar nuevas alterna-
tivas, por ejemplo, a introducir la declaracion de culpabilidad sin
imposicion’ de pena, a probar la eficacia del aplazamiento del fallo,
a atender a las ventajas de la pena de prestacion de servicios (repa-
racion a través del trabajo en favor de la comunidad, contribucion
de la sociedad en la rehabilitacién del condenado) o a reflexionar
sobre los beneficios de la semidetencion (9). Poco después, el Sexto
Congreso de la ONU sobre prevencion del delito y tratamiento del
delincuente, celebrado en Caracas en 1980, se ocupé monografica-
mente del tema de la desinstitucionalizacion de las penas y de su
efecto sobre los reclusos (10). La asamblea parlamentaria del Consejo
de Furopa formulé recomendaciones en 1981 que proponian, como
principio rector de la politica criminal de los paises miembros, la
sustitucion de las penas privativas de libertad de corta duracién por
otras medidas con iguales efectos pero sin sus desventajas (11). Por
su parte, el informe del Consejo de Europa sobre «medidas alterna-
tivas a la pena de privacion de libertad», atendiendo al alto coste
econdmico de esta sancion y a la frecuente superpoblacion carcelaria,
reforzo los argumentos criminoldgicos (reincidencia, cardcter aflicti-
Vo) con criterios socioeconomicos (costos financteros y sociales de
las sanciones, su efecto en la sociedad) que, en tiempos de recesion,
resultan de aplicacion generalizada (12).

(9) La Resolucidn (76) 10 «On some Alternative Penal Measures to Imprison-
ment» fue adoptada por el Consejo de Ministros el 9 de marzo de 1976. Recomendaciones
similares formuld también el Economic and Social Council de la ONU; vid. Ecosoc
Resolution 1984/46 «Alternatives to Imprisonment» de 25 de mayo de 1984 y Ecosoc
Resolution 1986/10 (XI) «Alternatives to Imprisonment» de 21 de mayo de 1986.

(10) United Nations Secretariat, «Alternatives to Imprisonment», International
Review of Criminal Policy, nim. 36, 1980, New York, 1983: «Junto a los tradiciona-
les argumentos relativos a las contradicciones inherentes a la funcién de custodia y
rehabilitacion de la prision, otros factores —tales como los aspectos de deshumani-
zacion del encarcelamiento, el impacto debilitador de la total institucionalizacién
sobre la personalidad humana, la creciente toma de conciencia de que la prision es
(un medio) impropio para favorecer las posibilidades del delincuente de llevar una
vida respetuosa de la legalidad o para reducir el namero de delitos— han dado un
nuevo impetu al movimiento dirigido al tratamiento del delincuente “fuera” de la
prision o “sin” la prision» (p. 3). Vid. igualmente las Resoluciones 6 y 8 de este
Congreso, asi como la Resolucion 16 del 7.° Congreso de la ONU, Mailand, 1985.

(11) Recommendation 914 (1981), On the Social Situation of Principles. La
resolucion fue adoptada por la Asamblea parlamentaria el 29 de enero de 1981.

(12) RENTZMANN, W./ROBERT, J. P., «Alternative Measures to Imprisonment»,
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Las recopilaciones de la ONU de 1985 y del Consejo de Europa
de 1986 sobre las propuestas llevadas a efecto hasta ese momento
para evitar o reducir la prision durante la instruccion, el proceso y
la ejecucion de la pena, mostré una destacable actividad reformista
por lo que a su cantidad se refiere: se presentaron veinte sanciones
alternativas. En su mayoria no se trataba, sin embargo, de auténticos
sustitutivos de la pena privativa de libertad, sino de variaciones de
esa misma pena: detencion periddica, semidetencion, semilibertad,
cumplimiento durante el fin de semana, libertad diurna para la reali-
zacion de actividades laborales fuera del centro penitenciario, sus-
pension de la pena con sometimiento a prueba. Si constituian, en
cambio, auténticas alternativas a la prision: la privacion de derechos
—introducida en el Code pénal francés en 1975 como alternativa a
la pena privativa de libertad de corta duracion—, la reprension, el
aplazamiento del fallo (deferment of sentence) (13), la dispensa ab-
soluta o condicionada de la pena (discharge) (14), la pena de pres-
tacion de servicios (15) y la reparacion.

Los paises de la Unién Europea han recogido con distinta inten-
sidad las propuestas de diversificacion de sus sistemas de sanciones.
Inglaterra constituye un ejemplo tipico de legislacion con una amplia
gama de posibilidades: ya en los afios setenta se introdujeron aqui,
junto a las tradicionales pena de multa, suspension de la pena pri-
vativa de libertad y sistemas de prueba, muchas otras consecuencias
juridicas no vinculadas a la privacion de libertad (aplazamiento de
la sentencia, dispensa de pena absoluta y condicional, orden de com-
pensacion, servicio en favor de la comunidad, suspension parcial de
la sentencia). Desde entonces la gama se ha visto ain mas enrique-
cida por nuevas variaciones, tales como la prohibicion de salida (cur-
few order) (16) —inicialmente prevista para jovenes y a partir
de 1991 también para adultos—, la consideracion de la probation
como una auténtica pena (17), o la posibilidad de combinar diversas
penas no privativas de libertad [por ejemplo, sometimiento a prueba

Report of the 7th Conference of Directors of Prison Administration. Council of Eu-
rope, Estrasburgo, 1986.

(13) Aplazamiento del fallo con el fin de observar el comportamiento del con-
denado durante el periodo intermedio (Powers of Criminal Courts Act 1972 ap. 1);
sobre esta sancion del Derecho penal inglés vid. HUBER (nota niim. 8), pp. 115 y s.

(14) Dispensa de pena con o sin condiciones (Power of Criminal Courts Act
1972 ap. 7); sobre esta sancion del Derecho penal inglés vid. HUBER (nota num. 8),
pp. 116 y ss, 125.

(15) Por ejemplo, trabajo en favor de la comunidad, pena de prestacion de
servicios o de trabajo. Powers of Criminal Courts Act 1973, ap. 14, vid. HUBER (nota
num. 8), pp. 126 y ss; HUBER, B., «Community Service Order» como alternativa a la
pena privativa de libertad en Inglaterra, ADPCP, 1983, pp. 35-48.

(16) Criminal Justice Act 1982 y 1991, ap. 12; sobre esta sancion vid. ASH-
WORTH, A., Sentencing and Criminal Justice, Londres, 1992, pp. 265 y s.

(17) Criminal Justice Act 1991; cfr. ASHWORTH (nota nim. 16), pp. 259 y ss.
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con pena de multa o con prohibicion de salida (18)]. Asi, los jueces
ingleses tienen a su disposicion una amplia gama de sanciones de
contenido comunitario, severas y cargadas de exigencias en sus re-
quisitos y suficientes, por su variedad, para satisfacer los fines de
rehabilitacion individual y retribucion de la pena.

En el otro extremo se encuentra Alemania, donde el sistema de
sanciones no ha sufrido ampliaciones esenciales desde las dos leyes
de reforma del Derecho penal de 1969 (19). Por entonces se introdujo
la pena privativa de libertad unitaria y el sistema de dias multa, se
fijo con fuerza de ley la primacia de la pena de multa sobre las penas
cortas privativas de libertad, se reestructurd el sistema de medidas
de proteccion y seguridad y se introdujo la amonestacion con reserva
de pena. Hoy encontramos aqui, como principales (20) sanciones al-
ternativas, la suspension de la pena (parag. 56 StGB), la multa —que
es la sancion aplicada con mayor frecuencia— (parags. 40 y ss.), la
amonestacion con reserva de pena vinculada a la suspension de la
multa (parags. 59 y ss.) y la dispensa de pena (parags. 60 y ss.).
Junto a ellas, existen también la prohibicidon de conducir como pena
accesoria (parag. 44), asi como la privacion del permiso de conducir,
la vigilancia de la conducta y la inhabilitacion profesional como me-
didas (parags. 69 y ss.; 68 y ss.; 70 y ss.). El Cddigo penal recoge
igualmente la pérdida de derechos, la confiscacion y el comiso (pa-
rags. 73 y ss.), medidas que, por cierto, también se encuentran en el
derecho inglés. La reduccion del nimero de penas privativas de li-
bertad efectivamente ejecutadas y el correlativo aumento de sancio-
nes ambulatorias impuestas, permite concluir que la jurisprudencia
alemana hizo suyo el nuevo programa sancionatorio (21).

Por lo demas, en los altimos afios se detecta en Alemania, tanto
en el ambito cientifico como desde los 6rganos politicos —por las
iniciativas del SPD—, un serio interés por alcanzar una ampliacién
del sistema sancionatorio: en particular, es de destacar el lugar pre-
ponderante que ocupé este tema en el 59.° «Deutsche Juristentag»
celebrado en 1992 (22).

(18) Criminal Justice Act 1991; cfr. ASHWORTH (nota nim. 16), pp. 271 y s.

(19) StrRG de 26-6-1969 y StrRG de 4-7-1969; los fines fundamentales de la
reforma consistieron en ese momento en la restriccion de las penas cortas de prision
(parag. 47), estructuracion de la suspension condicional de la pena (parags. 56 y ss.),
limitacién de las medidas privativas de libertad y nueva configuracion de la pena de
multa siguiendo el sistema de dias multa (parags. 40 y ss.).

(20) Vid. KaisEr, G., Kriminologie -Ein Lehrbuch, 2. ed., Karlsruhe, 1988,
parag. 115, Rn. 10 y 24.

(21) KAISER (nota nim. 20), pp. 909 y s.

(22) Cfr. ScHOCH, H., «Gutachten», en Verhandlungen des 59. Deutschen Ju-
ristentages, Munich, 1992, t. 1, C 1-C 138.
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3. LAS SANCIONES ALTERNATIVAS

Expondré a continuacion las mas relevantes sanciones no priva-
tivas de libertad, partiendo para ello de las iniciativas de reforma
presentes en la discusion alemana, pero sin dejar de prestar atencion
a instituciones paralelas existentes en otros sistemas penales, en par-
ticular, en el sistema inglés.

Pero antes, una breve referencia a la ferminologia que en los
ultimos afos viene utilizandose en el ambito internacional. Dado que
la pena privativa de libertad sigue ocupando el papel central en nues-
tras ideas sobre la pena —y ello a pesar de que s6lo una fraccion
de los procesados son condenados a esta pena y todavia menos son
los que efectivamente deben cumplirla (23)—, se explica que las
otras sanciones se describan con frecuencia como penas no privativas
de libertad. Junto a éste existe, sin embargo, el concepto mas espe-
cifico de penas alternativas, con el que generalmente se quiere hacer
referencia a alternativas a la prision (aun cuando en verdad se trata
de penas auténomas y no de sustitutivos de aquélla). Ultimamente
es usual también el concepto de penas vinculadas a la comunidad
(community sanctions) (24), explicable porque el autor del delito per-
manece, durante el cumplimiento de la condena, en su propio entorno
social y, a lo sumo, sufre un recorte en sus derechos o en su libertad
de movimiento. Por ultimo, se habla también de las llamadas penas
intermedias (intermediate sanctions), término con el cual se engloban
todas las sanciones intermedias entre las consecuencias juridicas mas
leves y la pena privativa de libertad (25). En la literatura alemana se
distingue ademas entre consecuencias juridicas de internamiento y
ambulatorias.

3.1. La eficacia de las sanciones privativas de libertad
y ambulatorias

{Qué argumentos existen para distanciarse del dominio de las
penas privativas de libertad y para transferir sus funciones a otras
consecuencias juridicas? ;Podemos permitirnos renunciar a esa pena

(23) En la practica sancionatoria alemana la porcion de condenados al cumpli-
miento inmediato de la pena privativa de libertad impuesta solo alcanza el 5,6 por
100; cfr. SCHOCH (nota num. 22), p. C 21 y Tab. 1. Distinto es el caso de Inglaterra
y Gales, donde en el mismo afio todavia fueron condenados a cumplimiento inmedia-
to el 16 por 100, vid. Home Office, «A Digest of Information about the Criminal
Justice System», HMSO, Londres, 1991, p. 44.

(24) El Canadian Sentencing Commission Report de 1987 introdujo expresa-
mente este concepto, cfr. MORRIS, N./TONRY, M., Betwe en Prison and Probation,
New York, 1990, p. 4.

(25) MORRIS/TONRY (nota nim. 24), p. 4.
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en un amplio espectro precisamente en una época de aumento de la
criminalidad? Estas preguntas se plantearon hace ya mucho tiempo
y han sido objeto de discusion en las investigaciones y propuestas
internacionales. Las dudas sobre el sentido y funcion de la pena es-
tatal se ven alimentadas desde diversas fuentes: asi, los presupuestos
metafisicos que antes eran aceptados como fundamento de la idea
de retribucion, han desaparecido en un mundo orientado a la fun-
cionalidad inmanente. La idea de tratamiento, de otra parte, perdid
vigencia en el momento que no pudieron constatarse resultados po-
sitivos de caracter general derivados del cumplimiento de la pena en
un centro de detencion (26).

Frente a ello, la idea de respeto de la autonomia personal del
delincuente, asi como la necesidad de mantener vigente el principio
de igualdad de oportunidades en la superacion de dificultades sociales
—propio de un Estado social y democratico de Derecho—, se con-
vierten en criterios esenciales en el fomento de las modernas sancio-
nes ambulatorias orientadas a la personalidad del autor (27). Ademas,
desde puntos de vista preventivo-generales y atendiendo a los resul-
tados de la investigacion en el dmbito sancionatorio, parece deducirse
el caracter intercambiable de las reacciones penales por lo que a su
efectividad se refiere (28). Existen, por otra parte, suficientes apoyos
en las estadisticas criminales para afirmar que la atenuacidén de las
sanciones por regla general no influye negativamente sobre la evo-
lucién de la criminalidad. Presupuesto de todo ello es, sin embargo,
que el sistema juridico-penal de control social, esto es, la persecucion
y castigo de los delitos, funcione adecuadamente (29).

Las condiciones inhumanas de cumplimiento de condenas por el
envejecimiento y superpoblacion de los establecimientos penitencia-
rios, los mayores costos de esta forma de ejecucion penal frente a
otras sanciones, las dudas en cuanto a su eficacia rehabilitadora y
resocializadora, son, pues, las principales razones que llevan a buscar
otras formas de reaccion frente al comportamiento merecedor de
pena.

(26) Por lo demds, la orientacion del Derecho penal a la prevencion especial es
discutida de modo general, vid ALBRECHT, P. A., «Spezialpridvention angesichts
neuer Tétergruppen», en ZStW 97 (1985), p. 831.

(27) Vid. en detalle SCHOCH (nota nim. 22), C 40.

(28) KAISER (nota num. 20), pp. 224 y ss. Sobre los resultados empiricos de la
amplia intercambiabilidad de las sanciones en el ambito de la pena de multa vid.
HEINzZ, W., «Neue Formen der Beisilerung in Freiheit in der Sanktionspraxis der
Bundesrepublik Deutschland», en Festschrifi fiir H.-H. Jescheck, Berlin, 1985, pp.
957, 974; DOLLING, D., «Die Weiterentwicklung der Sanktionen ohne Freiheitsentzug
im deutschen Strafrecht», en ZStW 104 (1992), pp. 259 y ss.

(29) KAISER (nota nim. 21), parags. 35 y s.; con mas detalles, SCHOCH (nota
nim. 22), C 37.
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3.2. Consecuencias juridicas que no implican privacién
de libertad

De la amplia gama de consecuencias juridicas que ofrecen los
ordenamientos europeos como respuesta a las distintas formas de
criminalidad, en particular las menos graves, quiero referirme aqui
a dos de ellas, concretamente a aquellas en las que adquieren pre-
ponderancia la idea de reparacion y los intereses de la victima. Se
trata de la pena de prestacion de servicios o trabajo en favor de la
comunidad, cuyo destinatario es la comunidad juridica idealmente
lesionada y la reparacion en sentido estricto, que concierne a la vic-
tima individual (30).

3.2.2. LA PENA DE PRESTACION DE SERVICIOS

La pena de prestacion de servicios o de trabajo en favor de la
comunidad parece haberse impuesto en la practica, entre todas las
sanciones que no implican privacion de libertad, como el auténtico
sustitutivo de las penas cortas de prision (31). En los afios sesenta,
diversas propuestas de reforma en Alemania, Holanda e Inglaterra
recogieron la idea de convertir el trabajo en favor de 1a comunidad
en sancion aplicable al ilicito penal (32). También los 6rganos euro-
peos asumieron la idea y recomendaron a los legisladores de los
paises miembros que incorporaran esta sancidon como alternativa a
la pena de prision (33). La mayoria de los Estados han seguido esta
recomendacion después de realizar profundas investigaciones politi-
co-criminales y, en muchos casos, de someterla a una fase de prueba.
Sin embargo, por lo que se refiere a su configuracion concreta, exis-
ten particularidades practicamente en cada uno de los Estados.

En Inglaterra, esta sancion se configura en la actualidad como
pena autéonoma, aunque inicialmente se incorpord a la legislacion

(30) Vid BRUGHELLIL R., «Alternativen zur Freiheitsstrafe: Gemeinniitzige Ar-
beit und Wiedergutmachungy, en K. L. KUNZ, Die Zukunft der Freiheitsstrafe, Berna,
1989, pp. Sy s.

(31) VAN KALMTHOUT, A. M./TAK, P. J. P., Sanctions-Systems in the Mem-
berStates of the Council of Europe, Part 1, Arnhem, 1988, p. 10. Sobre el desarrollo
historico de las penas de prestacion de servicios pp. 10 y ss.

(32) BAUMANN, l., y otros, Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuchs, Allge-
meiner Teil, Tiibingen, 1966; De Vrijheidsstraf, rapport van de Wiardi Beckman
Stichting, Amsterdam, 1969; Non-custodial and semicustodial penalties. Report of
the Advisory Council on the Penal System, Wootton Report, HMSO, Londres, 1970;
sobre el desarrollo y configuracion del modelo inglés vid. también HUBER (nota
num. 8).

(33) European Committee on Crime Problems, Report on alternative penal
measures to imprisonment, Estrasburgo, 1976; Resolution (76) 10 of the Committee
of Ministers of the Council of Europa (nota niim. 9).
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(en 1972, como community service order) como alternativa a la pena
corta de prision (34). Consiste en que el autor es condenado a la
prestacion de determinados servicios durante un periodo que oscila
entre cuarenta y doscientas cuarenta horas, siendo necesario su con-
sentimiento. Esta ultima exigencia se explica, entre otros motivos,
porque la imposicion de un trabajo contra la voluntad del condenado
se considera poco adecuada desde un punto de vista resocializa-
dor (35). El mal de la pena reside en la privacion del tiempo libre
del delincuente. Junto a ello se llama la atencion, también, sobre el
caracter reparador que el trabajo social representa para la comunidad.
Por otra parte, se entiende que esta pena facilita la resocializacion
en la medida que el delincuente permanece en su entorno social,
fomentandose un comportamiento favorable al trabajo mediante la
realizacion de una actividad habitual. Ademas, se espera que por esta
via el condenado consiga una mayor confianza en si mismo y desa-
rrolle el sentido de la responsabilidad social.

Pero a pesar de estos ideales, ‘especialmente en Inglaterra, los
argumentos que sirven de sustento a esta sancion han sufrido un
cambio importante en los dltimos tiempos. Se ha tomado distancia,
en efecto, de los ambivalentes fines de retribucidn, reparacion sim-
boélica y rehabilitacion. En la actualidad el servicio en favor de la
comunidad se impone, sin ambigiiedades, como una reaccion puni-
tiva, lo que se demuestra tanto porque la cantidad de horas de trabajo
depende de la gravedad del hecho cometido, como porque el incum-
plimiento de las condiciones del trabajo conduce, consecuentemente,
a la imposicion de otras penas. Cerca de un tercio de las 6rdenes no
cumplidas acaban en una pena privativa de libertad (36). Se la con-
sidera una pena vinculada a la comunidad relativamente severa, apli-
cable a delitos de mediana gravedad, es decir, aquellos en los que
la multa aparece como una consecuencia juridica demasiado leve y
la pena privativa de libertad como demasiado grave (37). Los tribu-
nales la utilizan como la mas grave de las sanciones no privativas
de libertad, aplicandola, por ejemplo, en casos donde se han visto
implicadas grandes cantidades de dinero, en aquellos en que se han
utilizado armas o en los que la consecuencia del hecho reside en una
grave lesion corporal (38). Con especial frecuencia se aplica a jove-
nes entre 17 y 21 afios (39), incluso reincidentes.

(34) Sobre los requisitos legales y su configuracion vid. Powers of Criminal
Courts Act 1973; ap. 14. Vid. también HUBER (nota mim. §).

(35) Elart. 4 III* de la Convencion Europea para la proteccion de los Derechos
Humanos prohibe los trabajos forzados.

(36) ASHWORTH (nota num. 16), p. 267.

(37) ASHWORTH (nota niim. 16), p. 269; Criminal Justice Act 1991.

(38) MoxoN, D., Sentencing Practice in the Crown Court. Home Office Re-
search Study num. 103, HMSO, Londres, 1988, p. 45.

(39) Vid., por ejemplo, el Caso Mole (1991), CrimLR 220.
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Por otra parte, Bélgica, Dinamarca, Holanda y Noruega también
han introducido recientemente la prestacion de servicios como pena
principal auténoma y como alternativa a las penas cortas de prision.
Esta sancion igualmente se prevé en el Anteproyecto suizo (40), cuya
legislacion penal vigente ya la hace aplicable a los jovenes. Tanto
el nuevo Codigo penal portugués (1982) como el Code pénal fran-
cés (1993) la transformaron de sustitutivo por incumplimiento de la
pena de multa en pena principal, seguramente con el fin de aumentar
su importancia y fomentar su uso mas frecuente (41).

En otros casos se la utiliza como condicion (en relacion a la
suspension de la pena), lo que sucede, por ejemplo, en el Derecho
penal juvenil alemén y también en el austriaco (42). Con relativo
éxito (43) se contempla asimismo esta sancion en los dos paises in-
dicados para evitar la ejecucion del arresto sustitutorio en caso de
impago de la pena de multa (44). En efecto, especialmente en Ale-
mania, donde se hace amplia utilizacion de la multa, ultimamente se
viene imponiendo con fuerza la idea de que es preciso buscar alter-
nativas a la gjecucion del arresto sustitutorio. Asi, sobre todo en una
época de creciente empobrecimiento de amplios sectores de la po-
blacion (criminal), se piensa que el servicio en favor de la comunidad
podria jugar un rol importante y reducir el excesivo niimero de re-
clusos que hoy ocupan casi todos los centros penitenciarios. En Por-
tugal se la utiliza con este fin desde 1929 (45). Incluso en Suecia,
donde esta sancion se contemplaba hasta hace poco con escepticismo,
se ha introducido ultimamente a modo de prueba. Si se tiene en
cuenta que esta pena también forma parte del catalogo de sanciones
en Italia, Luxemburgo ¢ Irlanda, da la impresion que el ordenamiento
juridico-penal espaiiol (junto con Grecia) es el unico que no se ocupa
del trabajo en favor de la comunidad como sancion propia del De-
recho penal de adultos.

Es preciso afiadir, de todos modos, que para el buen funciona-
miento de esta sancion, cualquiera sea la forma en que se la con-
temple, se hace indispensable contar con una infraestructura adecua-
da. Asi, debe existir una oferta suficiente de puestos de trabajo; los
jueces deben estar informados sobre la disponibilidad y las relaciones

(40) Como pena principal en el art. 40, como alternativa de cumplimiento en el
art. 34.

(41) Para mas detalles vid. los correspondientes informes en ESER, A./HUBER,
B. (eds.), Strafrechtsentwicklung in Europa (2), Friburgo, 1988; Strafrechtsentwick-
lung in Europa (3), Friburgo, 1990; Strafrechtsentwicklung in Europa (4), Friburgo,
1993. También los informes nacionales en KALMTHOUT/TAK (nota num. 31),t. 1 y 2.

(42) Parag. 1013 num. 4 JGG; MELNITZKY, en «Verhandlungen des 10». OJT,
Viena, 1988.

(43) Vid. al respecto SCHOCH (nota num. 22) C 28, con mas detalles.

(44) Ar. 293 EGStGB.

(45) Parag. 47 PC.
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personales del inculpado para tomar una decision que resulte exitosa;
y la normativa debe prever una conveniente estructuracion de los
organos del trabajo social y su correspondiente apoyo a través de
instituciones de caracter socio-pedagogico y psicologico.

3.2.3. LA REPARACION Y LA COMPOSICION AUTOR-VICTIMA

La reparacion en la discusion politico-criminal

En la actual discusion politico-criminal ocupa un papel prepon-
derante la idea de la reparacion (46) como sancion no custodiada.
Este movimiento internacional en torno a la reparacion es conside-
rado como una de las mas importantes iniciativas politico-criminales
de nuestro tiempo (47). Su punto en comun con la pena de prestacion
de servicios, también vinculada a la comunidad, reside en el intento
de alcanzar una ampliacién en la concepcion de las sanciones penales
capaz de incluir la perspectiva de los intereses de la victima. En
ambos casos el delincuente es orientado a una actividad constructiva
y llena de sentido en lugar de verse obligado a soportar la represion.
~ El «Renacimiento de la victima» lleva ya una larga andadura.
Comenzo en los paises anglosajones con la creacion de los fondos
estatales de compensacion a la victima, a través de los cuales quienes
han sido objeto de delitos violentos obtienen una indemnizacién fi-
nanciada con fondos publicos. Con el tiempo, numerosos Estados de
la Unién Europea han desarrollado instituciones semejantes (48).
También en los ordenamientos procesales de los distintos paises, la
victima ha adquirido mayor atencion y significacion. Entre ellos cabe
destacar la ley alemana de proteccion de la victima de 1986, que
concede al ofendido el caracter de parte procesal auténoma, algo
similar a lo que sucede en Holanda. En la normativa procesal inglesa
existen, por su parte, medidas de proteccion a las victimas que deben
declarar en juicio como testigo, algo frecuente, en particular, en los
procesos relativos a delitos sexuales (49). También en Suiza ha en-
trado en vigor en 1993 una ley de tutela de la victima. En Dinamarca
y Suecia se ha elaborado un sistema de apoyo procesal a las victimas

(46) Denominada también compensacion, restitucion o mediacion.

(47) Asi ROXIN, C., «Grundziige des Alternativ-Entwurfs Wiedergutmachung»,
en ESER/KAISER/'WEIGEND (eds.), Von totalitiren zum rechtsstaatlichem Strafrecht,
Friburgo, 1993, p. 389.

(48) Por ejemplo, Gran Bretafia (Criminal Injuries Compensation Scheme),
Alemania (Gesetz iiber die Entschiadigung fiir Opfer von Gewalttaten 1985), Francia
(art. 706 CPP), Belgica (Loi de 1.8.1985), Suecia (Deliktsschadensgesetz). Sobre las
particularidades vid. los informes nacionales en ESER/HUBER (nota nim. 41).

(49) Vid. también la «Victim’s Charter», con las pautas generales para el trata-
miento de las victimas y la proclamacion de sus derechos.
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mediante asesoramiento juridico. Todas estas iniciativas han abierto
camino a un movimiento general en favor de la restitucion, a partir
del cual el Derecho penal —hasta ahora orientado al hecho y al
autor— se ha visto ampliado por perspectivas victimologicas (50).
Entretanto, se considera ya aceptada la idea de que la victima de un
delito poco grave no experimenta la necesidad de una pena como
castigo, pero le interesa, en cambio, la reparacion del dafio (51).

Modelos vigentes en los diferentes ordenamientos juridicos

La compensacion del dafio en el ambito del proceso penal puede
tener lugar de diversas formas. Asi, desde un punto de vista material,
la composicidon autor-victima puede obtenerse mediante una pena au-
tonoma si la sancion se paga a la victima como compensacion del
dafio en lugar de pagarse al Estado (52). Esto es lo que prevé la
«compensation order» inglesa incluida en el catalogo de sanciones
desde 1972 y que, gracias a una serie de modificaciones, ha mejorado
su estructura y ha aumentado su importancia (53). En todos los casos
vinculados con una muerte, una lesion o dafios, el tribunal debe com-
probar, ante todo, si es posible dictar una orden de reparacion; si el
juez opta por otra pena, debe fundamentar su decision. Incluso los
tribunales de menor jerarquia pueden dictar una orden de restitucion
de hasta 5.000 libras y ésta es siempre de cumplimiento preferente
a la pena de multa. En caso de no aplicarse como pena principal, es
posible utilizarla como sancion accesoria con el fin de complementar
la pena adecuada a la culpabilidad con un elemento de repara-
cion (54).

La reparacion del dafio también puede contemplarse como con-
dicion (Auflage). El catalogo aleman de sanciones la prevé como
condicion no auténoma en relacidon a la suspension condicional de

(50) Vid. al respecto JUNG, H., «Viktimologie», en KAISER y otros, Kleines
Kriminologisches Worterbuch, 3.* ed., Heidelberg, 1993.

(51) Desde un punto de vista empirico vid. en Inglaterra, SHAPLAND, J./WIL-
LMORE, J./DUFF, P, Victims in the Criminal Justice System. Aldershot, 1985. Respec-
to a la situacion alemana, SESSAR, K., Wiedergutmachen oder strafen?, Pfaffenweiler,
1992.

(52) Vid, al respecto, la critica de HISCH, H. J., «Wiedergutmachung des Scha-
dens im Rahmen des materiellen Strafrechts», en ZStW 102 (1990), pp. 534 y ss., con
mas datos.

(53) Criminal Justice Acts 1972, 1982, 1988, 1991. Sobre sus particularidades
ASHWORTH (nota nim. 16), p. 249.

(54) La frecuencia de aplicacion de una «compensation order» ha aumentado
notablemente desde la Criminal Justice Act de 1988. Los tribunales inferiores (ma-
gistrates’ courts) la utilizaron en el 66 por 100 de las causas por dafios, en el 55 por
100 de los casos en los que la violencia habia constituido un elemento del hecho y en
el 53 por 100 de las causas por estafa y falsedades; vid. ASHWORTH (nota nim. 16),

pp. 251 ys.
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la pena, la libertad condicional y la amonestacion con reserva de
pena (55). En el ambito procesal, establecida como obligacion de
reparar, también puede permitir la suspension del proceso (56). El
Derecho penal de menores prevé disposiciones similares (57) y re-
coge expresamente la llamada composicion autor-victima como san-
ciéon autonoma (58).

También en el Derecho penal de adultos ha ganado terreno ulti-
mamente la idea de la composicion autor-victima. El Derecho aleman
prevé expresamente que en la medicion de la pena se tome en con-
sideracion la conducta del autor posterior al hecho, en particular, sus
esfuerzos por compensar los dafos causados o por alcanzar un com-
promiso con el ofendido (59). El resarcimiento del dafio y los intentos
personales de composicidén son expresamente reconocidos, en conse-
cuencia, como méritos juridico-penalmente relevantes (60).

En el curso de los ultimos diez afnos también se ha hecho habitual
tanto en la practica como en la teoria la elaboracion de programas
y modelos de reparacion y composicion autor-victima (61). Asi,
en 1987, Austria extendio la aplicacion de la excusa absolutoria pos-
terior de arrepentimiento a un amplia gama de delitos patrimoniales
siempre que el autor proceda a la restitucion voluntaria del dafio
antes del comienzo del proceso. Reglas similares fueron introducidas
en otros ambitos, por ejemplo, en los delitos contra el medio am-
biente (62). Ademas, en este pais se amplid la institucion juridica de
«falta de merecimiento de pena del hecho» (63) a todos los delitos
amenazados con penas de hasta tres afnos de privacion de libertad,
con la consecuencia de que se alcanza la libertad cuando se repara
el dafio, para lo cual es preciso que el autor haya realizado un es-

(55) Parags. 56 1 num. 1, 75 III, 59a 1l StGB.

(56) Pardg. 153al num. I StPO.

(57) Pardgs. 231, 45112 JGG.

(58) Lareparacion y las disculpas estan contenidas como medios de correccion
en el parag. 15 1 1,2; desde 1990 el pardg. 10 [ 3 nim. 7 JGG prevé la orden de
«procurar alcanzar un compromiso con ¢! ofendido».

(59) Parag. 46 11 StGB.

(60) Vid. DUNKEL, F./ROSSNER, D., «Téter-Opfer-Ausgleich in der Bundesre-
publik Deutschland, Osterreich und der Schweiz», ZS1W 99 (1987), pp. 847 y ss.

(61) Sobre las particularidades vid. SCHRECKLING, J. y otros, Bestandsaufnah-
me zur Praxis des Téter-Opfer-Ausgleichs in der Bundesrepublik Deutschland, Bonn,
1991. Vid. también, Alternativ-Entwurf Wiedergutmachung (en adelante AE-WG),
Munich, 1992, pp. 15 y ss, con mas informacién.

(62) Parags. 167 y 183 CP austriaco; para mayores detalles vid. también el
informe de Austria elaborado por HOPFEL F., «Die strafbefreiende titige Reue und
verwandte Einrichtungen des osterreichischen Rechts», en ESER/KAISER/MADLENER
(eds.), Neue Wege der Wiedergutmachung im Strafrecht, Friburgo, 1990, pp. 171 y
ss.; Alternativ-Entwurf Wiedergutmachung, Anexo D IL

(63) Parag. 42 CP austriaco.
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fuerzo serio (64). La reparacion se concibe aqui, por lo tanto, como
instrumento de sustitucion de la pena.

Otra posibilidad de reparacion del daiio en el &mbito procesal es
la anexion de procesos. En el Derecho aleman (65) esta posibilidad
no fue aceptada en la practica (66). En Francia, en cambio, esta ins-
titucion, en la forma de accion civil, es popular y exitosa (67).

Criterios de reforma

Nuevas sendas en la integracion de la reparacion en el Derecho
penal material y procesal ha abierto el proyecto alternativo en materia
de reparacion (Alternativ-Entwurf WG) del grupo de profesores al-
ternativos alemanes, quienes presentaron su novedosa concepcidn
en 1992. Junto a la pena —a través de la cual se impone al delin-
cuente su responsabilidad por el hecho cometido— y las medidas
—que sirven como prevencion frente a conductas peligrosas—, la
reparacion aparece aqui como una tercera via (68), destinada a cum-
plir un rol auténomo en el conjunto de las consecuencias juridico-
penales en la medida que implica la asuncién voluntaria de la res-
ponsabilidad por el hecho. En este linea, la reparacion puede aparecer
de tres formas diferentes: como sustitucion, como base de una sus-
pension o como atenuacion de la pena. Veamos las particularidades
del Proyecto Alternativo.

En primer lugar, la reparacion entra en consideracion como po-
sible sustitutivo de la pena, siempre y cuando ésta —como dice el
parag. 4 I PA— no aparezca como necesaria, sea de cara al autor o
a la comunidad. Si la personalidad del autor o la gravedad del hecho
hacen necesaria la pena, no es posible aplicar la reparacion como
unica consecuencia juridica. Sin embargo, s6lo cabra afirmar dicha
necesidad en el caso de que el autor, haciendo abstraccion de la

(64) Se dice textualmente que cabra la impunidad cuando las consecuencias del
hecho sean en esencia evitadas, reparadas o compensadas de otro modo, para lo cual
el autor debe haber realizado un esfuerzo serio (parag. 167 CP austriaco).

(65) Parags. 403-406¢c StPO.

(66) Vid., con mas detalles, SCHOCH (nota nium. 22), C 62.

(67) Sobre sus particularidades cfr. MERIGEAU, M. «Landesbericht Frank-
reich», en ESER/KAISER/MADLENER (eds.) (nota num. 62), p. 325; mas informacion
en Alternativ-Entwurf Wiedergutmachung (nota nim. 61), Anexo D IV.

(68) Su descripcién como «tercera via» se explica por motivos historicos: El
Cébdigo penal de 1871 s6lo contemplaba en un principio la pena; en 1933 se introdu-
jeron como segunda via las medidas de seguridad y correccion de contenido puramen-
te preventivo; ahora la reparacion vendria a constituirse en el tercer elemento de las
consecuencias juridicas del delito. Vid., al respecto, FREHSEE, D., Schadenswiedergut-
machung als Element strafrechtlicher Sozialkontrolle. Ein kriminalpolitischer Bei-
trag zur Suche nach alternativen Sanktionsformen, Berling 1987, p. 119; ROXIN, C.,
«Die Wiedergutmachung im System der Strafzwecke», en SCHOCH (ed.), Wiedergut-
machung und Strafrecht, Munich, 1987, p. 52.
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reparacion, se hubiera hecho merecedor de una pena privativa de
libertad de mas de un afio. De este modo es posible partir de que el
ambito de aplicacion de la reparacion estara en el contexto de la
criminalidad de bagatela y de los delitos menos graves —esto €s, en
el sector de los delitos de mayor frecuencia comisiva.

Ahora bien, en el caso en que sea precisa la condena a pena de
prision por razones de prevencion general o especial, la reparacion
realizada puede, de todos modos, entrar en consideracion en el con-
texto de la suspension condicional de la pena (parag. 56d StGB).
Ella fundamentara siempre el pronéstico favorable que abre la posi-
bilidad de suspender una pena de privacion de libertad de hasta dos
afios (en lugar del limite general de un afio —parag. 56—). Asimismo
se le concede un rol esencial en la decision sobre la puesta en libertad
anticipada (69).

Al mismo tiempo, el Proyecto atribuye a la reparacion total o
parcial —si puede entenderse importante— el caracter de causa de
atenuacion obligatoria de cualquier pena (70). Si la reparaciéon no
ha contribuido de modo relevante a la eliminacion de las consecuen-
cias del delito, entra todavia en consideracion una atenuacion facul-
tativa adecuada a la situacion.

(En qué consiste la reparacion? No es s6lo una compensacion
econdmica del dafio y no constituye un privilegio para los ricos. Al
contrario, tanto la determinacion juridico-penal del concepto como
la naturaleza de las prestaciones posibles y la caracteristica de vo-
luntariedad, ponen de manifiesto que estamos ante algo mas que el
mero pago de una deuda civil. Reparacion supone compensacion de
las consecuencias del hecho con el fin de restituir la paz juridica (71).
Para ello son tan apropiadas las prestaciones monetarias como los
regalos, las disculpas, los encuentros de reconciliacion o la prestacion
de servicios (72). También las cargas simbolicas, que pueden alcan-
zar a instituciones de interés general, valen como reparacion (73).

Una caracteristica destacable del modelo alemén es la naturaleza
voluntaria de la prestacion. Ello significa que no cabe pensar en una
condena a reparar el dafio. A diferencia del derecho inglés, donde el
Tribunal impone autoritariamente la compensacion como pena, de
acuerdo al Proyecto Alternativo, el procesado asume voluntariamente
la responsabilidad por su hecho y realiza un aporte auténomo para
la restitucion de la paz juridica.

(69) Parag. 9 AE-WG (nota num. 61).

(70) Parag. 5 AE-WG (nota nim. 61).

(71) Sobre el concepto de paz juridica vid. JUNG, H., Sanktionensysteme und
Menschenrechte, Berna, 1992, pp. 150 y ss.

(72) Una enumeracion ejemplificativa en pardg. 2 1 1 AE-WGM (nota
nam. 61).

(73) Al respecto vid. también SCHOCH (nota nim. 22), C 66 y ss.
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Por otra parte, es importante la aplicabilidad general de esta cons-
truccion, que permite una solucion individualizada y constructiva
desde la perspectiva social. Asi, pueden considerarse como presta-
ciones de reparacion tanto la realizacion de trabajos (reparacion del
vehiculo de la victima, tareas de jardineria) como las disculpas por
el hecho cometido. Ademas, también entran en consideracion las con-
tribuciones dinerarias a fondos de compensacion de victimas o a fon-
dos para las victimas de accidentes, una formula especialmente apli-
cable cuando el hecho ha quedado en grado de tentativa y no se han
producido daifios. Igualmente estarian comprendidos los servicios en
centros hospitalarios o asilos. Asi concebida, la amplia idea de re-
paraciéon permite su utilizacién con respecto a todos los delitos y
cualquiera sean las caracteristicas del autor.

Los efectos positivos de la reparacion, por otra parte, solo bene-
fician al autor si éste efectivamente satisface la reparacion y siempre
que lo haga antes de la apertura del proceso principal (garantia de
cumplimiento). La ventaja practica de esta regulacion reside en que
se facilita notablemente el proceso tanto para la victima como para
la administracion de justicia. En efecto, por esta via se alcanza un
acuerdo entre aquélla y el autor del delito con cuyo cumplimiento
el ofendido obtiene su compensacion y el infractor se hace merecedor
de las ventajas legales. Las meras promesas o las prestaciones tardias
carecen de valor. Desde un punto de vista preventivo-especial, por
otra parte, se estimula al autor a enfrentarse con el hecho realizado
y con sus consecuencias, a realizar conductas con contenido social
y, bajo determinadas circunstancias, a reconciliarse con la victima.

Los efectos preventivo-integradores de esta solucion también re-
sultan evidentes y el Proyecto Alternativo los refuerza mediante la
introduccién de disposiciones procesales dirigidas a dar cabida a la
reparacion en todas las fases del proceso. Asi, se contempla que ya
en la primera toma de declaraciones el inculpado sea informado de
las ventajas que para €l puede representar la reparacion y sobre el
papel de ésta en el proceso penal. Cuanto antes se lleve a efecto la
reparacion, mayor facilidad tendré aquél para acceder a los beneficios
que ésta implica. Si concurren los presupuestos para una dispensa
de pena (de acuerdo al parag. 4 AE-WG) y se ha efectuado la pres-
tacion compensatoria, ¢l fiscal puede sobreseer la causa con el acuer-
do del tribunal, el inculpado y la victima. En este caso, pues, no se
llega al proceso judicial propiamente dicho. Si, por el contrario, el
autor y la victima necesitan tiempo para alcanzar un acuerdo sobre
la reparacion (74), la fase de instruccidon sigue su curso, pero una
vez finalizada, el fiscal puede posponer hasta tres meses su decision

(74) El acuerdo de reparacion frecuentemente requiere tiempo y apoyo, que el
fiscal puede ofrecer a través de instancias arbitrales ajenas a la judicatura. La partici-
pacion en el proceso arbitral es voluntaria y sus resultados deben informarse al fiscal.
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sobre la formalizacion de la acusacion (parag. 13 AE-WG) siempre
que existan razones para prever que se alcanzara un acuerdo entre
aquéllos. Este plazo es susceptible de una prorroga atin mayor en el
caso de que se haya dado intervencion a un tribunal arbitral encar-
gado de colaborar con los implicados en la bisqueda de una solucion.

Si el Ministerio fiscal formaliza la acusacion —sea porque la
prestacion reparatoria no fue suficiente; porque la personalidad del
autor o la gravedad del hecho hacen necesario el juicio y la condena;
o por imposibilidad de sobreseer ante la falta de los requisitos esta-
blecidos en el parag. 11—, en el escrito correspondiente debera hacer
mencién de la reparacion efectuada y, en caso de existir perspectivas
favorables, propondra la apertura de un proceso judicial de repara-
cion (parag. 14 AE-WQ). Esta iniciativa también puede tomarla el
inculpado (parag. 15 AE-WGQ). .

Ello supone, en consecuencia, que entre la formalizacion de la
acusacion y la apertura del proceso principal se introduce un paso
intermedio: el proceso judicial de reparacion. Para ello, el tribunal
esta facultado para aplazar hasta tres meses la apertura del proceso
principal y prolongar dicho aplazamiento por otro periodo igual con
el fin de que un tribunal de conciliacion o ¢l mismo puedan llevar
a efecto dicho proceso de reparacion (75). Si de este modo se llega
a una composicion y concurren los presupuestos para la dispensa de
pena (parag. 4 AE-WG), el tribunal dictara el fallo de culpabilidad
y prescindira de la pena, salvo que el inculpado exija la celebracion
del proceso principal.

Ahora bien, si no concurren los requisitos para la renuncia de
pena —sea por la insuficiencia de las prestaciones compensatorias;
por la propia gravedad del hecho; o por falta de consentimiento del
inculpado—, se procede a la apertura del proceso. En este caso, las
prestaciones de reparacion pueden todavia tenerse en cuenta en la
concreta determinacion de la pena.

Significacion y perspectivas de la reparacion

Mucho se esta escribiendo actualmente en Alemania sobre el te-
ma de la reparacion (76), por lo que resulta imposible reproducir aqui
la discusion en toda su complejidad. En cualquier caso, su impor-
tancia reside en que, como instrumento de «diversificacion» (Diver-
sion), se presenta como un medio apto para atenuar, modificar o
sustituir la pena. De hecho, la reparacion del dafio podria representar
ya un adelanto 51gmﬁcat1vo si mediante su utilizacion se consiguiera

(75) Sus particularidades se encuentran reguladas en el parag. 16 AE-WG (nota
nim. 61). Sobre la estructura del procedimiento vid., parag. 18 AE-WG (nota
num. 61).

(76) Vid. la relacion bibliografica en AE-WG (nota num. 61), pp. 135 y ss.
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dar una nueva forma a la gran cantidad de procesos que hoy se
sobreseen en el ambito de la criminalidad leve (77) o que concluyen
con la imposicion de una pena de multa (78), puesto que de este
modo se conseguirian resultados mas ftiles para el propio autor, la
victima y la sociedad en este amplio campo de la delincuencia. Ade-
mas, si se tiene en cuenta que ni siquiera existen razones definitivas
para asegurar los resultado resocializadores de la pena (79), al menos
esta via garantizaria una auténtica ayuda a la victima.

4. LIMITES A LAS SANCIONES AMBULATORIAS
DE ACUERDO A LOS CRITERIOS INTERNACIONALES

Para concluir, permitaseme una referencia a los principios recto-
res en materia de sanciones no privativas de libertad. A diferencia
de lo que sucede con la pena de muerte o las penas corporales, res-
pecto de las cuales existen hoy limites claros en cuanto a su aplica-
ci6on o prohibicion, las sanciones ambulatorias contienen numerosas
restricciones y elementos coactivos, sobre cuya utilizacion no se ha
alcanzado un acuerdo. También aqui, en consecuencia, es preciso
establecer ciertos principios rectores (80).

Como punto de partida —en especial en el pensamiento aleman—
se consideran plenamente aplicables a estas sanciones todos los prin-
cipios politico-criminales de un Estado de Derecho —humanidad,
libertad, presuncion de inocencia, igualdad—, asi como los derivados
del Estado Social. A ellos se debe afiadir la idea de funcionalidad
del proceso, propia de Estado de Derecho (81). Como consecuencia
de todo ello, es posible concluir que las sanciones ambulatorias, al

(77) Los sobreseimientos basados en los parags. 153 y ss. del StPO representan
el 42 por 100 del total de las decisiones, cfr. SCHOCH (nota num. 22), cuadro 11, C
127; el mismo, Rechtsstaatliche und kriminologische Grundlagen der strafrechtli-
chen Sanktionen in der Bundesrepublik Deutschland, en ESER/KAISER/WEIGEND (no-
ta num. 47), cuadro 5, p. 386.

(78) Vid. SCHOCH (nota nim. 22), cuadro, 1, C 121; el mismo, Rechtsstaatliche
und kriminologische Grundlagen der strafrechtlichen Sanktionen in der Bundesrepu-
blik Deutschland (nota num. 47), cuadro 1, p. 383.

(79) En Espatla, la funcion resocializadora de la pena privativa de libertad ex-
presamente establecida en la Constitucion hace tiempo que se viene poniendo en
duda, cfr. CORDOBA RODA, J., «Die Freiheitsstrafe im spanischen Recht», en ZStW 92
(1980), p. 773, en especial nota nim. 3. Sin duda, en los ltimos afios estas conside-
raciones criticas se habran visto aumentadas.

(80) Sobre el problema de los limites de las sanciones ambulatorias vid., VON
HIRSCH, A., «The Ethics of Community-Based Sanctions», 36 Crime and Delin-
quency (1990), pp. 163 y ss.

(81) Sobre estos factores vid. SCHOCH (nota nim. 22), C 41 con mas informa-
cion sobre la bibliografia alemana, en particular, SCHULER-SPRINGORUM, H., Krimi-
nalpolitik fiir Menschen, Munich, 1991.
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igual que las otras penas, también revisten un caracter subsidiario.
Es decir que sélo resultaran aplicables cuando no sea posible esperar
resultados positivos de otros medios menos severos. Ademas, dichas
sanciones tampoco pueden imponer al delincuente requisitos que re-
sulten claramente inexigibles (82), lo que significa que, en su con-
creta configuracion, no deberan superar las fuerzas y posibilidades
de aquél (83). Finalmente, también aqui juegan como limites gene-
rales los principios de culpabilidad y proporcionalidad.

Junto a estos principios derivados del Estado de Derecho que, en
union con otros establecidos por la ley o la jurisprudencia, conforman
los limites de la posible injerencia estatal en los derechos fundamen-
tales del delincuente, existen numerosas disposiciones internacionales
dirigidas a restringir el ejercicio del poder estatal en el ambito san-
cionatorio.

Las primeras disposiciones relativas a las condiciones basicas pa-
ra las sanciones no privativas de libertad fueron las Standard Mini-
mum Rules for the Implementation of Non-Custodial Measures invol-
ving the Restriction of Liberty (84). Su contenido era preparatorio
para la elaboracion de una reglamentacion de la ONU que, en con-
sonancia con las «Standard Minimum Rules for the Treatment of
Prisoners», debia establecer las pautas internacionales en la materia.
Por recomendacion del Consejo Econdmico-Social de Naciones Uni-
das, otros organos (85) de esta organizacion elaboraron al mismo
tiempo las Tokyo Rules, que fueron presentadas en septiembre de
1990 en el 8.° Congreso de la ONU celebrado en La Habana y asu-
midas por la Asamblea General en diciembre de ese mismo afio como
«United Nations Standard Minimun Rules for Non-custodial Measu-
res» (Tokyo Rules) (86).

(82) Asi, por ejemplo, no se podria imponer al autor la condicion, en caso de
suspension de la pena de prision, de contraer matrimonio con la madre de su hijo, o
de asistir regularmente a un servicio religioso, o de ingresar en una asociacion. Todas
estas exigencias entrarian en conflicto con derechos fundamentales.

(83) Esto ya se encuentra establecido en los parags. 56b y ¢ del StGB aleman.

(84) Estas medidas fueron establecidas por un grupo de expertos en una reu-
nidn que tuvo lugar en Groningen en el afio 1988 bajo el amparo de la «Penal and
Penitentiary Foundation». Sobre las particularidades del nacimiento y fines de dichas
reglas vid., ROSTAD, H., en el prélogo a International and Penitentiary Foundation,
Standard Minimum Rules for the implementation of non-custodial measures involving
restriction of liberty, Bonn, 1989, p. 7.

(85) Elproyecto fue elaborado por €l United Nations Asia and Far East Institute
for the Prevention of Crime and the Treatment of Offenders de Tokio.

(86) General Assembly Resolution 45/110. Sobre sus particularidades vid. Uni-
ted Nations Crime Prevention and Criminal Justice Branch, Commentary on the Stan-
dard Minimum Rules for Non-Custodial Measures, Viena, 1993, pp. 3 y s.
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Aunque estas reglas no tienen el caracter de Tratado internacional
susceptible de vincular directamente a los firmantes, dado el consen-
so general que existié a la hora de su aprobacién en La Habana y
en la Asamblea General de la ONU, es posible concederles tanta
importancia como para considerar que sientan las pautas internacio-
nales a las que deben ajustarse los legisladores y la jurisprudencia
de los Estados miembros (87).

También el Consejo de Europa se ha manifestado sobre el pro-
blema de las sanciones de caracter comunitario: en noviembre
de 1992, después de largas consultas, aprobo las European Rules on
Community Sanctions and Measures (88). Aunque, al igual que las
«European Prison Rules» no constituyen un Tratado y, por tanto,
carecen de fuerza vinculante, con ellas se pretende marcar las pautas
juridicas europeas para la elaboracion de sanciones y penas vincula-
das a la comunidad (89).

5. RECAPITULACION Y OBSERVACIONES FINALES

Resumiendo:

En contraposicion a lo que sucede en muchos otros paises de
Europa, con la remision condicional para penas que no excedan de
un afio, Espafia s6lo cuenta con un modesto medio para evitar la
pena de prision, una sancion esta ultima que, sin embargo, se califica
en el mundo entero de perjudicial e ineficaz desde perspectivas re-
socializadoras y de correccion. El legislador espafiol no ha asumido,
pues, hasta ahora, las propuestas internacionales orientadas al desa-
rrollo de un sistema de sanciones restrictivo en materia de penas
privativas de libertad y tendente a la introduccion de otra clase de
sanciones cuyo cumplimiento se produzca en el seno de la comuni-
dad. A la vista del actual Proyecto resulta, por lo demas, dudoso,
que se decida a dar este paso en el nuevo Cddigo penal, optando
por reducir de modo general el papel de la pena de prision. En cual-
quier caso, conviene tener presente que un cambio en favor de la
diversificacion de las sanciones depende de la estructura de la cri-
minalidad del pais y de su analisis, lo que significa que, una decision
convenientemente fundada desde el punto de vista politico-criminal
en materia de sanciones ambulatorias, exigiria una previa investiga-
cion a fondo de la naturaleza y caracteristicas de la criminalidad en
Espaiia.

(87) Vid. al respecto, VAN ZyL SMIT, D., «Legal Standards and the Limits of
Community Sanctions», Eur. J. Crime Cr.L.Cr.J., 1994.

(88) Recommendation nim. R (92) 16, del Consejo de Europa, adoptada el 16
de noviembre de 1992.

(89) Vid. Kommentar zu den Europdischen Regeln uber gemeindebezogener
Strafen und Massregeln, p. 41.
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Hay muchos modelos de sanciones no privativas de libertad. Al-
gunas ponen el acento en la rehabilitacion (v.g., el sometimiento a
vigilancia con imposicion de ciertas condiciones o las instrucciones
en la probation), otras limitan la libertad de movimiento del delin-
cuente (como el arresto domiciliario o la vigilancia electronica); y
también las hay que permiten al autor del delito evitar un pronun-
ciamiento de culpabilidad y, en caso de buen comportamiento, salir
airoso de un aplazamiento del fallo. Por lo demas, Gltimamente -han
ganado terreno en muchos paises las reflexiones sobre la ayuda a la
victima, dirigidas especialmente a la superacion de las consecuencias
del delito mediante un hacer constructivo y responsable del propio
autor. Los proyectos sobre composicion autor-victima que se desa-
rrollan dentro y fuera del sistema penal, no persiguen con esta ins-
titucion unicamente la reparacion material del dafio, sino, por encima
de ello, 1a superacion constructiva del conflicto y la restitucion de
la paz juridica. Me he referido aqui a dos formas de reparacion pro-
pias del Derecho penal. En muchos ordenamientos se aplica con éxito
la pena de servicios en favor de la comunidad, una sanciéon que sin
embargo en Inglaterra ya ha perdido su sobrevalorada funcion reso-
cializadora y que lamentablemente no sdlo se esta aplicando como
alternativa de la prision, sino igualmente de otras sanciones ambu-
latorias. Como sucede con la mayoria de las penas no privativas de
libertad, el éxito del trabajo en favor de la comunidad depende en
no poca medida de la existencia de un servicio social adecuado y
que funcione convenientemente. La otra institucion de la que hemos
hablado es la reparacion del dafio y la composicion autor/victima,
una via que de las formas mas variadas adquiere relevancia en el
proceso de determinacion de la pena. El Proyecto que el grupo de
profesores alemanes, suizos y austriacos presentd en 1992, constituye
el modelo hasta ahora mas consecuente para la incorporacion de la
reparacion voluntaria en la estructura de la aplicacion y medicion de
la pena y ello sin perder de vista la idea de necesidad de pena. Su
futuro se encuentra, sin embargo, minado por la Politica criminal y
por el aumento incesante de la criminalidad. Por eso tiene hoy pocas
posibilidades. Pero quizas no esté lejano el momento en que la jus-
ticia criminal se derrumbe en algunos paises —como el trafico au-
tomovilistico— bajo el peso de la ineficacia y la saturacion. Tal vez
sea entonces la oportunidad para recobrar los modelos alternativos
y, por qué no, el modelo de la reparacion.
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1. EL PORQUE DE LA REFORMA

Desde hace mucho tiempo, la doctrina sefiala los aspectos ana-
cronicos y lo inadecuado de la normatividad relativa a la tutela penal
de la actividad bancaria. Este estado de malestar era la proyeccion
—en un sector especifico— del alejamiento general, en el ambito
del Derecho penal econdmico, entre disposiciones reglamentarias y
una realidad en continua evoluc1on sin contacto con los modelos
originales de referencia.

Las pocas y limitadas intervenciones legislativas, determinadas
por la necesidad de taponar las fallas mas evidentes de un sistema
en crisis, también habian acentuado el defecto de la falta de un cuadro
global.

En el plano juridico, la técnica fragmentaria utilizada habia pro-
ducido una legislacion «estratificada», de tipo aluvional, meramente
afiadida a las normas vigentes, en vez de ser de tipo sustitutivo o
integrativo.
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Ademas, la consecuente desorientacion interpretativa habia dado
como resultado el fendmeno de la desorientacion jurisprudencial, ali-
mentado por unas pronunciaciones raras pero significativas, las cua-
les, tratando de llenar las supuestas lagunas punitivas, terminaba re-
cortando los espacios de operatividad de algunas tipologias clasicas,
mediante operaciones de suplencia, de dudosa compatibilidad con el
principio de legalidad (1).

Las razones de fondo del proceso de envejecimiento legislativo
y de la relativa implementacion normativa han sido justamente re-
conducidas a la superacion de un modelo econémico atrasado, dise-
fiado segun valoraciones solipsisticas, y viceversa al ingreso de un
mercado inspirado en esquemas de tipo solidario (2).

Si de la perspectiva global se pasa al analisis del derecho penal
de la empresa bancaria, las argumentaciones en perspectiva asumen
mayor eficacia. Efectivamente, el nicleo original de la ley bancaria
(un conjunto de disposiciones que se remonta a los afios treinta)
habia sufrido operaciones de rejuvenecimiento periddicamente, resis-
tiendo, como fuerza centripeta, a las microrreformas que redisefiaban
las fronteras de la tutela penal con ritmos y técnicas de hechura mas
agil (3).

Sin embargo, reconducir la etiologia de la reforma a unas causas
cronologicas de orden natural, seria minimizarla: en realidad, facto-
res externos e internos estan en la base del cambio.

l.a) La exigencia comunitaria: el modelo de banca universal

Bajo el primer perfil, el rostro de la banca delineado por el r.d.l
del 1936, de tipo publicista y especializado, parecia estar en perfecto
contraste con la imagen de banco universal, preferida a nivel comu-
nitario.

La adopcion de un modelo no especializado, adecuado a la nor-
matividad comunitaria, responde asi a la intencion de lograr la ho-
mogeneizacion del sistema.

(1) Se puden sefialar, por ejemplo, la extensién del estatuto penal de la PA,
ciertas orientaciones discutibles en materia del articulo 2.621 Cédigo civil, la consi-
derada inexistencia del dolo especifico en el art. 216 inciso 1, numeral I, primera
parte L. FALL.

(2) Cfr MaRINUCCI, «Gestione d’impresa e pubblica amministrazione: nuovi e
vecchi profili penalistici», Ridpp, 1988, pp. 424 y ss.

(3) El analisis del fendmeno de las diferentes velocidades lo desarrolla exhaus-
tivamente BRICOLA, «Profili penali della disciplina del mercato finanziario», Banca e
Borsa, 1990, vol. I, pp. 16 y ss.
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1.b) La lucha contra la criminalidad econémica

Sin embargo, un papel preponderante en la aceleracion del cam-
bio fue el jugado por las exigencias internas.

La mayor importancia (inclusive en términos de conciencia) del
fendmeno de la criminalidad organizada, de sus infiltraciones masi-
vas en el tejido financiero para fines de lavado de dinero resalté la
vulnerabilidad particular del sistema bancario, y la necesidad corre-
lativa de buscar soluciones (4).

El refuerzo de los poderes de control, la normatividad antirreci-
claje, los nuevos dictamenes en materia de sociedad de intermedia-
cion son solamente algunos de los indicios mas evidentes del revi-
rement ocurrido.

Por cierto, es preciso sefialar como estos impulsos al cambio ha-
yan generado un proceso curioso de intercambio: efectivamente,
mientras el ordenamiento italiano, en su proceso de adecuacion a las
directrices comunitarias, ha importado modelos extranjeros, contem-
poraneamente ha exportado normas o estrategias de intervencion re-
lativas a la lucha contra la criminalidad econémica en los paises
tradicionalmente «sensibles» a las politicas de cooperacion (5).

Al lado de las razones de armonizacion y de politica criminal,
también la posibilidad de superar las dificultades interpretativas li-
gadas a la formulacion de los supuestos de hecho originales ha jugado
un papel importante en el impulso al cambio.

2. EL PROCESO ETICO DEL DERECHO PENAL BANCARIO

La tarea de traducir en realidad normativa a las nuevas instancias
delineadas le tocd primero al Decreto Legislativo nam. 481 del 14
de diciembre de 1992, en desarrollo de la segunda directriz de la
CEE (No 89/646), que coordinaba las disposiciones legislativas, re-
glamentarias y administrativas relativas al acceso a la actividad de
las entidades crediticias y su ejercicio; y luego al Decreto Legislativo
num. 385 del 1 de septiembre de 1993, en vigencia desde el 1 de
enero de 1994, que aprobd el Texto Unico de las leyes en materia
bancaria y crediticia.

(4) Esta tendencia es recogida, con su acostumbrada precision, por PEDRAZZI,
«Merecati finanziari (disciplina penale)», Dig. Disc. Penal., 1993, vol. VII, pp. 655 y
SS. '

(5) Piénsese, en el plano procesal, a los acuerdos interestatales de asistencia y,
en el plano sustancial, a las normas sobre transparencia y sefializacién de operaciones
sospechosas, adoptadas por un proyecto de ley de la Republica Federal Alemana. Cfr.
MAIWALD, «Responsabilita penale ed attivita bancaria. Nuove tendenze nella Repub-
blica federale tedesca», en Diritto penale e attivitd bancaria, compilador MARINI,
1994, pp. 41 y ss.
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Los limites de esta ponencia no nos permiten un examen espe-
cifico de las diferentes figuras de delito: por tanto, nos detendremos
en las lineas generales y en la metodologia de fondo adoptada, in-
tentando iluminar el contexto global en el cual esta el proyecto de
reforma.

No hay duda que las medidas introducidas encuentran su expli-
cacion en la transformacion del mundo bancario y del mercado fi-
nanciero hacia principios reglamentarios inspirados en una vision
ética.

Eticas. en los negocios y de los negocios: asi se puede resumir
el objetivo del legislador, presionado por las exigencias ineludibles
contrastantes con el crimen organizado, y reconocible en las normas
en materia de actividad bancaria.

Sin duda, se trata de una escogencia valiente, la cual sin embargo
presenta riesgos que no se pueden subestimar.

Este punto merece una breve profundizacion.

Para las organizaciones criminales es indispensable reinvertir los
grandes ingresos obtenidos ilegalmente por canales licitos, y por su-
puesto un instrumento util es la intromision en el sistema de inter-
mediacion de finca raiz (6). Esta forma de agresion constituye una
deseconomia externa que produce costos, disfuncionales para el sis-
tema, capaces de falsear las normas del juego y la par condicio de
los que intervienen en ¢€l, poniendo en peligro también —y sobre
todo— la credibilidad de la institucion, esencial para su funciona-
miento.

Ahora bien, si los costos (negativos) han de ser eliminados, ¢l
problema consiste en preguntarse: a) ;bajo qué condicion?; y b)
/quiénes deben soportarlos?

La respuesta del ordenamiento juridico es simple, asi como muy
poco meditada en sus implicaciones: moralizar el mercado por medio
de una red espesa de controles sobre el acceso y el ejercicio de la
actividad bancaria, depurandolo de las tentativas meramente especu-
lativas; con el corolario inmediato de monitorear el sistema con la
ayuda de «sensores» diseminados por doquier en la forma de reglas
de conducta. Ahora, hasta podemos convenir sobre la estrategia de
prevencion utilizada, pero suscita perplejidad el recurrir masivamente
a la opcion penal para casos de poca necesidad; ademas, la tendencia
a encomendar al intraneus no sélo el respeto de los pactos, sino
sobre todo la vigilancia sobre su observancia, podria falsear los mo-
delos «culturales» consolidados.

Bajo el primer perfil, el peligro de la inflaciéon de supuesto de
hecho penal esta representado por la menor eficacia general-preven-

(6) Por tltimo, es muy instructiva la obra de VEST, «Uberlegungen zur Krimi-
nalpolitischen Instrumentalisierung eines Begriffsy, en Organisierte Kriminalitiit,
Schw. Zeit. f. Straf. 112 (1994), pp. 142 y ss.
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tiva de la pena, con el consecuente empobrecimiento hacia una le-
gislacion simbolica, privada de incidencia efectiva, y apta para tran-
quilizar las ansias de la opinion publica.

Pero las dificultades son mayores en relacion con el otro ambito.
Mientras tanto, el proceso ético del derecho penal bancario y finan-
ciero (7) debe hacer sus cuentas con una doble resistencia inicial: el
escepticismo, para no hablar de desinterés sustancial por parte del
hombre comiln, y la neutralidad moral del hombre de negocios, pro-
penso a considerar el mercado como impermeable a los valores co-
munes y centrado en la filosofia de la ganancia (8).

Y esto no es todo. Investigaciones en este campo han demostrado
como formas estafadoras de gestion y movimiento de capitales con
técnicas de corrupcion conexas son consideradas licitas por la mayoria
de los dirigentes de empresas multinacionales, cuya ética se inspira en
directrices diferentes de aquellas sentidas por el promedio (9).

A la escasa receptividad de las normas impregnadas de principios
«normalizadores» se debe -afiadir la dificil convivencia entre impo-
sicion de cargas para respetar (con limitacion de las facultades) y un
mercado «ontologicamente» orientado al dinamismo. El riesgo esta
en la burocratizacion gestional del sistema, seguramente debilitado
por un armazdén poco atento en salvaguardar los espacios tipicos de
operatividad.

Indudablemente, las nuevas formas han acentuado las obligacio-
nes de colaboracion de los operadores bancarios y financieros, con-
firmando I[a tendencia a involucrar fuerzas diversas a las institucio-
nales en la represion de los fendmenos ilicitos (10).

(7) En realidad, en este ambito ya se deberia discutir si la secularizacién del
Derecho penal permite perseguir unas finalidades éticas por medio de los instrumen-
tos penales.

(8) Cfr. BAUMHART, Ethics in Business, 1986.

(9) Cfr. BOCKSTIEGEL, Der Staat als Vertragspartner ausldndicher Privatun-
ternehmen, 1971, p. 322; HopT, «Recht und Geschiftsmoral multinationaler Unter-
nehmen. Unlautere Finanztransaktionen Wirtschaftsrecht», en Tradition und Forts-
chrift im Recht, Festschrift gewidmet der Tiibinger Juristenfakultit, 1977, pp. 279
y ss.

(10) En materia de lucha al reciclaje, parecen emblematicas las disposiciones
que conciemnen a la sefializacién de operacion sospechosas

Tampoco se puede olvidar que inclusive se introducen medidas (extrapenales)
que, aun estando destinadas a golpear transacciones potencialmente criminales, ter-
minan golpeando las mismas instituciones de crédito (por ejemplo: el cierre de la
cuenta corriente cuando el cliente no comunica sus datos fiscales, «sanciéon» que
conlleva un costo para el banco.

A proposito, en una perspectiva comparada, preocupaciones analogas sobre la
validez de una politica dibujada con base en la cooperacion pedida a los bancos, son
expresadas en STRATENWERTH, «Geldwischerei-ein Lehrstuck der Gesetzgebungy, en
Bekimpfung der Geldwdscherei: Modellfall Schweiz?, compilador PIETH, 1992,
p. 101.
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La reaccion desde el interior ha sido de aceptacion condicionada;
es decir que si el mercado ha demostrado que puede absorber el
surplus de tareas asignadas, dirigido a la reglamentacién del sector,
también es claro que la tendencia a trasladar la actividad de defensa
frente el crimen de los 6rganos oficiales del Estado a los operadores
econdmicos particulares no puede ser infinita, sobre todo si los costos
comunes no son absorbidos por los entes institucionales

3. LOS PERFILES DEL NUEVO SISTEMA PENAL
BANCARIO

En relacion con la normatividad bancaria anterior, el Decreto Le-
gislativo 481/1992 y el TU han seguido, por una parte, el camino
de la introduccion de nuevos supuestos de hecho (como en el caso
de la asi llamada falsedad interna), y por la otra han seguido la mo-
dificacion de las anteriores.

Ciertamente, un panorama global resalta (aun cuando los limites
de la reforma se deben obviamente a la forma de la legislacion de-
legada que impedia realizar unos retoques mas significativos) como
cada momento esencial de la actividad bancaria sea vigilada por me-
dio del recurso a la alternativa penal: asi, la estrategia «panpenalista»
abraza el momento del ingreso (abusivismo bancario y financiero),
del ejercicio (las comunicaciones falsas al 6rgano de vigilancia), de
la vigilancia (el impedimento a las funciones institucionales tipicas
de la Banca d’ltalia) (11)!.

Entonces, la intervencion penal involucra cualquier etapa de la
actividad bancaria, por cierto con una técnica bastante homogénea.

3.a) La anticipacion del umbral de la tutela

Efectivamente, una caracteristica frecuente es la anticipacion del
umbral de la tuteia, una escogencia seguramente ligada a la anterior
legislacién, y recordada enérgicamente.

La preferencia por la incriminacion del peligro en vez que por
la lesion efectiva, sin duda es reconducible a unas motivaciones de
oportunidad.

(11) La calificacion privada de los operadores bancarios debida a la inversion
de ruta operada por la jurisprudencia de legitimidad, habia dejado al «descubierto» el
ataque a su integridad: en este sentido, ver MARINUCCI, op. cit., (nota 2), p. 441.

Tampoco se puede olvidar como, al lado de la extensa latitud asignada a los
delitos contra la Administracion Publica, los presuntos vacios de tutela en el pasado
fuesen llenados con el recurso a los delitos comunes contra el patrimonio. Sobre este
tema, véase CESARE, «lI nuovi reati bancari», CP, 1993, p. 1864.
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Frente a supuestos de hecho que, por su tecnicismo y por su
infeliz redaccioén han tenido una muy escasa aplicacion jurispruden-
cial (12), el recurso (y la confirma) a la estructura del delito de pe-
ligro era necesario, siendo casi imposible demostrar el dafio (pién-
sese, por ejemplo, en la especulacion bancaria, art 138 TU).

Dentro de una visién optimista de los objetivos de la politica
criminal que motivan al legislador para la produccion normativa, es
posible individualizar supuestos que justifican este tipo de técnica.

Se hace alusion, en primer lugar, a la conexion entre «anticipa-
ciony» de la incriminacion y tutela de funciones, considerando la ina-
ferrabilidad de los bienes juridicos tradicionales.

Sobre todo la creacion de un delito de peligro encuentra su fin
en la proteccion actual de los principios de transparencia y de par
condicio, entendibles por cuanto son proyecciones de los valores
constitucionales como el ahorro y el ejercicio del crédito (art. 47,
inciso 1) y de la igualdad (art. 3), que penetran completamente la
reforma bancaria, pero dificilmente conciliables con la figura tradi-
cional del delito de perjuicio. '

El énfasis hecho sobre estas escogencias se encuentra facilmente
en los delitos conexos a comunicaciones falsas u omitidas relativas
a la participacion en el capital (arts. 139, 140, 141 TU) o en los
casos de declaracion omitida de los requisitos de honorabilidad
(art. 142 TU).

La preocupacion evidente para asegurar el respeto de las reglas
de juego y evitar asi la manipulacion por parte de sujetos no «filtra-
dos» anteriormente, tiene entonces un papel protagénico: el atar la
ilicitud del comportamiento a la causacion del perjuicio, frustraria,
por supuesto, ¢l efecto preventivo, revelandose poco funcional para
un sector que, alimentado por la confianza del publico, se nutre de
una imagen delicada de eficacia de la prevencion, en vez de severi-
dad de la represion.

La exactitud de esta impostacion esta certificada, por asi decirlo,
por una especie de «interpretacion auténtica». En efecto, el art. 5 TU
(Finalidades y destinatarios de la vigilancia), en su tarea de definir
los parametros a los cuales el o6rgano de vigilancia debe ligar su
propia discrecionalidad en el ejercicio de sus poderes, contiene un
verdadero decalogo de las funciones a tutelar. Y es interesante notar
coémo, al lado de la tradicional «gestion sana y prudente», a la «es-
tabilidad general», se recuerda inclusive la «eficiencia y la compe-
titividad del sistema financiero», casi para recordar, de paso, la exi-
gencia de un desarrollo ordenado segin criterios de competencia
leal.

Por supuesto, el otro lado de la medalla esta constituido por el
empobrecimiento de la ofensividad. Justamente, el ejemplo de los

(12) Sobre este tema, infra, 4.
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articulos 139, 140 TU es extremamente elocuente al respecto: por
complicidad de una técnica legislativa discutible, que asimila la omi-
sion a la falsedad (13), en los delitos en cuestion se asiste a la cri-
minalizacion de comunicaciones no realizadas, que teéricamente no
podrian tener consecuencias negativas.

En estos casos, la tutela de la transparencia corre el riesgo de
perder el equilibrio frente a la exigencia de una conducta efectiva-
mente peligrosa. Por tanto, son deseables unas correcciones técnicas
de «robustecimiento» de la tipicidad objetiva.

3.b) La opcién en favor del dolo especifico

La segunda caracteristica comun de la reforma esta constituida
por el enriquecimiento del elemento subjetivo, bajo la forma de dolo
especifico. Esto hace referencia al art. 134 TU (Tutela de la actividad
de vigilancia bancaria y financiera), al art. 137 TU (Mentira y falso
interno bancario).

Este peculiar matiz del supuesto de hecho es apreciable, puesto
que tendencialmente sirve para precisar mejor el ambito de incrimi-
nacién y para exigir un quid pluris de la intencion del sujeto que
actia, como funcién restrictiva, mas no dilatoria de los espacios de
punibilidad.

Por otro lado, en la aplicacion practica sera interesante notar si
las innovaciones pretendidas se traduciran en una operacion de fa-
chada, peligro que no se debe subestimar, considerando el empobre-
cimiento jurisprudencial en la bisqueda del dolo especifico, que la
mayoria de las veces se presume sustancialmente in re ipsa.

3.c) La simplificacion de los supuestos de hechos a nivel
probatorio

No de ultima, emerge una ulterior tendencia, también presente
en el texto anteriormente vigente. Se trata del intento por reducir las
dificultades probatorias mediante la simplificacion de los supuestos
de hecho.

En otras palabras, la culpabilidad de la dificil busqueda de la
prueba de fenémenos sumamente complejos y entrelazados se traduce
en el abandono de elementos que enriquecen el comportamiento ti-
pico, y en la biisqueda de figuras de delito facilmente demostrables.

(13) Muy critico es D’AGOSTINO, «I} nuovo testo unico delle leggi in materia
bancaria e crediticia: brevi considerazioni di carattere generalen, en Riv. Trim. dir.
pen. econ., 1993, p. 796.
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Asi, la renuncia a la produccion del evento (y por ende, al nexo
causal) es un ejemplo significativo de este modelo «reductor» (pién-
sese en ¢l art. 138 TU); la nueva contravencion de falsedad interna
(art 137, inciso TU) también se alinea en este sentido; naturalmente,
los casos mas clasicos se encuentran en los ilicitos de comunicacio-
nes omitidas y de abuso bancario y financiero, donde la subsistencia
del delito esta ligada simplemente a la inobservancia de prescripcio-
nes reglamentarias, asi que la tarea de probar el hecho tipico se fa-
cilita enormemente.

4. LOS PRINCIPALES DEFECTOS ENTRE LA ANTIGUA
Y LA NUEVA ESTRUCTURA NORMATIVA

La comparacion entre vigjo y nuevo inevitablemente lleva a la
pregunta sobre la superacion de los principales defectos del pasado.

Desafortunadamente, la infeliz técnica del aplazamiento queda
como constante en el TU. Y con ella queda la consecuencia negativa
de la carente taxatividad del supuesto de hecho, puesto que el con-
tenido de la incriminacién se diluye en la norma de referencia, que
a menudo contiene una selva de disposiciones técnicas (14).

Ademas, frecuentemente se hace un llamado a normas emanadas
por organismos gubernamentales, cuya obra se erige en forma me-
diata a fuente de importancia penal, en violacién al principio de re-
serva de ley.

Una mayor atencion a este punto, a través de por lo menos la
circunscripcion del llamado Gnicamente a los hechos que explican la
ratio de la tutela, es entonces deseada como primera intervencion
correctiva.

En cuanto al lenguaje utilizado en la descripcion del hecho tipico,
éste oscila entre el tecnicismo extremo y la ingenuidad lexical.

Asi, la técnica de formulacion se revela deficiente en su totalidad,
confirmando un vicio histérico de nuestro legislador.

No se trata solo de escogencia de campo entre delitos y contra-
venciones, donde es evidente la ausencia de un proyecto global (y
es criticable la presencia de contravenciones ontologicamente dolo-
sas); no es solamente el recurso, en el plano subjetivo, en términos
ambiguos (se refiere a las expresiones «dolosamente» y «conscien-

(14) En el art. 130 TU (actividad abusiva de recaudo de ahorros), el llamado
art. 11 deja desorientado al intérprete por la cantidad de prescripciones que éste
contiene, y no todas son de importancia analoga.

Cfr. MONTEDORO, en Commentario al testo unico deile leggi in materia bancaria
e creditizia, 1994, sub art. 130, pp. 644 y ss. El art. 143 TU (emision de valores),
ademas, es un raro ejemplo de indeterminacioén del precepto y de la misma sancion.

Ver también MARINI, «Introduzione», en Diritto penale e attivita bancaria (nota
5), VIl s.
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temente» contenidas en el art. 137, incisos 1 y 2 TU), sino se trata
del uso de una terminologia poco feliz y ampliamente superada que
revela la brecha frente al lenguaje comun y las dificultades de co-
municacion entre quien produce la norma y quien la utiliza.

Un ejemplo para todos: ;qué comentar a proposito del agiotismo
bancario (art. 138 TU), de conductas retéricamente definidas como
«capaces de perturbar los mercados financieros o de inducir el pa-
nico en los depositantesy», o bien del «quedan en firme», todos en
la misma norma?

Como es sabido, la casi inexistente aplicacion jurisprudencial de
los delitos bancarios (15) retrataba, en el pasado, el fracaso de la
norma citada.

Las razones de dicha operatividad reducida han sido explicadas
de diversas maneras.

La posicién tradicional surge de la escasa colaboracion ofrecida
desde siempre por los bancos, algo renuentes a dar a conocer al
exterior sus propias estrategias y sospechosas frente a los riesgos de
obstaculizacion burocratica derivada de la presencia de organos de
policia al interior, para las averiguaciones e indagaciones necesa-
rias (16).

En el fondo, esta la voluntad de proteger al cliente, para evitar
contragolpes en el ambito de las relaciones fiduciarias. Los prece-
dentes judiciales incompletos en materia de falsedad se deben, seguin
la opinion sobre el tema, a los temores de la institucion de crédito
de denunciar ocurrencias cuyos efectos negativos sean mayores que
los positivos, y que irian en beneficio de la competencia.

Verdaderamente, una orientacion similar parece inspirada en una
vision historicamente superada y que reduce la actividad bancaria,
unida a un mercado no reglamentado en el cual predomina la ley del
mas astuto. Las dimensiones internacionales actuales de la actividad
bancaria, las relaciones de colaboracion y las afinidades entre bancos
parecen, por tanto, poco conciliables con las explicaciones ofrecidas,
también porque la actitud pasiva o neutral de las entidades crediticias
—convertida en un lugar comiin— nunca ha sido seriamente demos-
trada, ni puede sostenerse que, cuando existe, traiga consigo ganan-
cias en términos de imagen (17).

(15) Una antologia de pronunciamientos sobre esta materia puede leerse en
I reati bancari, curador PIETROCARLO-TRONCI, 1993.

(16) Véase D’AGOSTINO, «Le nuove disposizioni penali in materia di reati ban-
cari (Decr. Legisl. 14 Dicembre, nim. 481)», en Riv. Trim. dir. pen. econ., 1993,
p. 292.

(17) Recientemente, REIFNER sostuvo que la actitud de escasa colaboracion
seria la expresion de una conviccidn ideolégica de los bancos (alemanes), basada en
el hecho que el respeto que merecian (y la capacidad de penetracion en el mercado)
seria directamente proporcional al misterio que los rodeaba (en Jur. Zeit, 1993,
p- 280). Cfr. sobre el tema MAIWALD, op. cit., nota 5, pp. 42 y ss.
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De otra parte, tampoco parece acogerse la tesis opuesta de una
capacidad preventiva eficaz de la norma penal tal, que sirva para
desalentar de raiz comportamientos criminales. En la optica general-
preventiva (de significacion negativa o positiva) no existen indica-
dores en favor de dicha solucién, por cuanto la amenaza de penas
(aunque sean elevadas) se atempera en el cuadro total de un sistema
de ejecucion que sigue unos esquemas de indulgencia.

Probablemente, las causas de la cifra oscura se deben buscar en
razones mas banales debidas por un lado, al limitado conocimiento
por parte de los operadores bancarios de los remedios penales, es-
pecialmente entre empleados de bajo nivel, donde se registran espe-
cificamente comportamientos tendentes a la estafa, en los cuales el
banco es la victima; por otro lado, debidas a la escasa familiaridad
de los 6rganos de la acusacion publica frente a delitos particulares,
y no muy bien definidos. Para no subvalorar, ademas, que en el
pasado se favorecio el recurso a figuras de delito comun, las cuales
terminaron por aplicarse en funcidn sustitutiva.

Es muy temprano para decir si con el pasaje al TU se producira
una inversion de esta tendencia. Ciertamente, el legislador aposto (e
invirti6é en) al cambio, como se demuestra por la creacién de nuevos
supuestos de hecho criminales.

Sera sobre todo el papel del 6rgano de vigilancia el que decidira
en un sentido o en otro: sus mayores tareas institucionales reforzaran
la credibilidad del presidio penal y la posibilidad de averiguacion de
los delitos, colocandose como una «cremalleray ideal entre el mer-
cado y la represion del ilicito (18).

5. EL ARTICULO 7, INCISO 2 DEL TU Y SU FUNCION
DE FILTRO

Amerita una breve reflexion el art. 7, inciso 2 del T.U., con in-
dicios de ser inconstitucional.

La disposicion obliga a los trabajadores de la Banca d’ltalia, en
el ejercicio de sus funciones de vigilancia, referirle exclusivamente
al Gobernador cualquier irregularidad encontrada, aunque asuma el
caracter de delito.

Se trata de una excepcion a la regla general, segiin la cual el
empleado piblico esta obligado a denunciar a la autoridad judicial
los delitos de los cuales tenga conocimiento por ¢l ejercicio o a causa

(18) Como testimonio, se pueden citar numerosos procedimientos penales su-
cedidos con relacion al fenomeno del abuso bancario-y financiero, solicitados por la
actividad de inspeccién de la Banca d’Italia, que siguieron al periodo de letargo
vivido por la norma después del caso de la «Anonima Banchieri».

Por 1ltimo, cfr. Cass. Sez. V 08-10-1993, CP 1994, pp. 1341 ss., con nota de
AMATO, en In tema di esercizio abusivo di attivita bancaria, igualmente, pp. 1343 ss.
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de sus funciones, principio deducible de la combinacién de los ar-
ticulos 331 del c.p.p. y 361 del c.p., que ademés considera la omisién
de denuncia como delito.

No existe ninguna duda de que el articulo 7, inciso 2 del TU
prevalezca —en su calidad de norma especial— sobre el articulo 361
del Cédigo penal, razén por la cual no se puede hipotizar ningun
comportamiento ilicito. Igualmente, el adverbio exclusivamente con-
tenido en el art. 7, inciso 2 del TU subraya la inexistencia de obli-
gaciones concurrentes de comunicacion,

(Cual es la ratio de una disposicidn criticada por las repercusio-
nes negativas en materia de transparencia?

Es preciso decir que el alcance de las consecuencias por efecto
de la norma citada es mas limitado de lo que a primera vista parece.
En efecto, ya que el Gobernador es un empleado publico, sera su
tarea transmitir la notitia criminis a la autoridad judicial: la obliga-
cion de avisar a la autoridad competente se traslada por lo tanto en
cabeza de un sujeto diverso, y el Gnico y modesto resultado es un
deslizamiento temporal de la presentaciéon de la denuncia.

Leida la norma in positivo, ésta responde por otro lado a criterios
de facilitar la vigilancia y el monitoreo continuo del sistema de flujo
de informacion en cabeza del Gobernador, que podra entonces em-
pezar mejor los procedimientos sancionatorios internos (19).

6. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

Un balance de la reforma seria ciertamente prematuro.

Pero sobre todo es preciso ponerse de acuerdo sobre cudles pa-
rametros y objetivos deben guiar su redaccion.

La superacion de una normatividad anacronica y el esfuerzo de
racionalizacion y modernizacion del sistema, no eran las Unicas metas
respecto de las cuales el juicio podria resultar positivo.

La resistematizacion de la tutela de la actividad bancaria se volvid
para el legislador la ocasidn para reglamentar, sobre bases de trans-
parencia y de equilibrio del mercado el sector del crédito, con el
doble fin de evitar manipulaciones derivadas de la reutilizacion de
los ingresos de capitales ilicitos y de garantizar un modelo de desa-
rrollo bancario apto para sostener la competencia comunitaria.

Sin embargo, al perseguir este objetivo se cometieron evidentes
ingenuidades.

Por una parte, como ya se sefialo, los costos de la lucha contra
la delincuencia se descargaron sobre las entidades de crédito, mas

(19) Cfr. el informe sobre el Decr. Legisl. 481/1992, sub. art. 8, en Banca e
Borsa, 1993, p. 264, y también el informe sobre el art. 7 del TU, en 1l testo unico del
crédito-annotato con la relazione governativa, 1994, p. 10, y MONTEDORO, en Com-
mentario (nota 14), sub, art. 7, p. 52.
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no sobre la clientela, lo que evidentemente redunda en beneficio de
la popuiaridad y de la apreciaciéon de los operadores internos hacia
las escogencias politico-criminales.

En segundo lugar, la carta blanca acordada, una vez mas, al ins-
trumento penal en menosprecio de las medidas alternativas de inter-
vencion, puede llegar a disminuir la misma eficacia preventiva de la
pena, especialmente si el destinatario percibe el puro valor simbolico
de la norma.

Como atenuante, frente a las descompensaciones que se han pre-
sentado en el tema de la penalizacion y la tipologia del ilicito, debe
recordarse como el contenido de la ley de delegacion no autorizaba
grandes construcciones dogmaticas.

Desde este punto de vista es seguramente preferible la técnica
adoptada en el esquema del proyecto de ley de delegacion al Go-
bierno para la emanacion de un nuevo codigo penal, que introduce
oportunamente en la parte especial del codigo penal los delitos ban-
carios, sensiblemente reducidos en numero y simplificados en su for-
mulacién (20).

Aun con los limites evidenciados, la reforma presenta contenidos
apreciables y disefia una estrategia de mediano plazo que presupone
intervenciones futuras combinadas, inaugurando una nueva tempora-
da que rompe con la apatia del pasado.

En definitiva, el éxito final depende como siempre del mismo
legislador: su capacidad de razonar y de incidir, no mediante inter-
venciones sectoriales, sino afrontando la realidad total del mercado
y el uso razonable de la sancion penal, inspirado por un serio pro-
grama politico-criminal, determinaran el éxito o el fracaso de la ini-
clativa.

(20) El texto puede leerse en Per un nuovo codice penale Schema di disegno
di legge delega al Governo, compilador PISANI, 1993.
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INTRODUCCION

De todos los problemas que plantea el analisis de los delitos con-
tra la libertad en el Derecho penal espafiol, sin duda el que mayores

(*) Este trabajo ha sido elaborado en el marco de una investigacion doctoral
acerca del concepto de amenaza coercitiva en el Derecho penal efectuada en Miin-
chen bajo la direccion del profesor Claus Roxin. Debo a la inestimable ayuda de
la Profesora Mercedes Pérez Manzano, profesora titular de la Universidad Autdonoma
de Madrid, el haber podido disponer de la bibliografia espaiiola, asi como un buen
numero de acertadas sugerencias; la bibliografia italiana la debo a la paciencia y
gentileza de los Doctores Franco Vigano, de la Universidad Estatal de Milan, Ivan
Bagli, de la Universidad de Urbino, y Antonio Cavaliere, de la Universidad de
Salerno. Aprovecho esta oportunidad para expresar a todos ellos mi profundo agra-
decimiento.
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dificultades origina es la comprension de la regulacion que des-
de 1848 recibe la coercion (1) en el Codigo penal. El punto crucial
de este problema esta en la interpretacion que se le dé a las amenazas
condicionales, las que pueden ser consideradas como hipétesis cali-
ficadas de amenazas o bien como hipotesis de coercidn mediante
amenaza. Interpretarlas del primer modo implica postular que todo
el contenido de injusto de las amenazas simples, que serian el tipo
base, constituye también el nicleo de injusto de las amenazas con-
dicionales, al cual se agregaria como contenido adicional el corres-
pondiente a la imposicion y/o cumplimiento de la condicion. Por el
contrario, interpretarlas como hipdtesis de coercion significa enten-
derlas como un delito paralelo a las coacciones violentas, lo que
implica otorgarles autonomia respecto del contenido de injusto de
las amenazas simples.

La principal consecuencia practica de la opcion por una u otra
alternativa se relaciona con la interpretacion del concepto de violen-
cia en el tipo de las coacciones. La concepcion de las amenazas
condicionales como variante calificada del delito de amenazas tiende
a acentuar la diferencia entre las acciones tipicas de amenazar y de
compeler a ejecutar o impedir hacer mediante violencia, concibiendo
a la amenaza como un anuncio de mal futuro y remitiendo a las
coacciones violentas todos los casos de coercion mediante la conmi-
nacion de un mal de inminente o proxima irrogacion. De este modo,
se le asigna al concepto de violencia en el delito coacciones en prin-
cipio la misma denotacién que en conjunto tiene la formula «violen-
cia o intimidacion» (o bien «fuerza o intimidacion»), que es carac-
teristica de los demas tipos de coercion de la Parte Especial (coer-
ciones sexuales, robo, extorsion, etc.). El delito de coacciones pasa
asi a desempedar el rol de tipo de recogida unico respecto de estos
tipos de coercion.

En cambio, para la concepcion de las amenazas condicionales
como hipotesis de coercion mediante amenaza, lo logico es acentuar
el paralelismo entre las acciones de amenazar imponiendo una con-
dicion y de compeler a ejecutar o impedir hacer mediante violencia.
Como esto obliga a buscar un criterio de demarcacion entre la vio-

(1) Por «coercion» se entiende en adelante la accion de constrefiir a otro a
hacer, omitir o tolerar algo. En estricto rigor seria mas adecuado usar el término
«coacciony», ya que el uso del término «coercidn» se encuentra asociado al caso
especifico de constrefiir a omitir («coartar» como «impedir hacer»). Sin embargo,
dado que la doctrina espafiola reserva el término «coaccién» (o «coacciones») para
el tipo del art. 496 C.p., y puesto que el objetivo de este trabajo consiste en analizar
las relaciones existentes entre esta disposicion y los arts. 493 num. ! y 494 (ame-
nazas condicionales), se ha preferido el uso de un término neutral a ambos, a fin
de evitar confusiones terminolédgicas. Por estas razones se traduce también la ex-
presion alemana Nétigung como «coerciony (el verbo nétigen, en cambio, como
«constrefir»).
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lencia y la amenaza que sea funcionalmente relevante, y puesto que
ya no tiene sentido atribuir toda conducta directamente coercitiva al
delito de coacciones, pierde su valor la futureidad del mal conminado
como elemento definitorio de la amenaza. En consecuencia, el 4mbito
del elemento tipico «violencia» en el delito de coacciones en prin-
cipio sigue siendo igual su ambito en los demas tipos coercitivos,
correspondiendo la «intimidacion» de éstos al «amenazam de las
amenazas condicionales. Con ello pasan las amenazas condicionales
a desempeiiar junto con el delito de coacciones el papel de tipo de
recogida alternativo para todos los demas tipos coercitivos de la
Parte Especial.

La interpretacion de las amenazas condicionales como variante
calificada del delito de amenazas corresponde al punto de vista de
la antigua doctrina espafiola, siendo Quintano Ripollés su exponente
mas destacado (2). En el marco de una decidida defensa de lo que
¢l consideraba como la «sustantividad» de las amenazas, Quintano
atribuia la calidad de delito contra la libertad a todas las modalidades
de amenazas y afirmaba que el nucleo de lo injusto comun a todas
ellas estaba representado por la accién de amenazar, siendo la im-
posicion de la condiciéon un elemento «aunque importante, periféri-
co» (3). La finalidad de «sustantivizar» este delito se traducia tam-
bién en la exigencia de la temporalidad de la amenaza, es decir, que
la realizacion del mal con que se amenaza debia encontrarse referida
a un tiempo futuro. Aqui encontraba Quintano el criterio demarca-
torio entre las amenazas condicionales y los demas delitos en los
cuales figura como «elemento de dindmica la intimidacioén o vis com-
pulsiva» (4).

El punto de partida de la interpretacion de las amenazas condi-
cionales como hipoétesis de coercion mediante amenaza se encuentra
en la introduccion en Espaiia de la teoria de Karl Binding por obra
de Jaso Roldan (5). Como es bien sabido, la tesis central de Binding
en esta materia consistia en sostener la existencia de una diferencia
esencial y absoluta entre la violencia y la amenaza como medios
coercitivos, basada en la incompatibilidad de la lesion a sus respec-
tivos objetos de ataque, la capacidad de formacién y de actuacion
de la voluntad, en el caso de la violencia, y la libertad de la decision

(2) QUINTANO RIPOLLES, Compendio de Derecho Penal, 11, 1958, pp. 302-303;
el mismo, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, 1" ed. (1962), I,
pp. 889-988. Cfr. también CUELLO CALON, Derecho Penal, 12.* ed. (1956), II,
pp- 737-738, 742, 752; PUIG PENA, Derecho Penal, 5 ed. (1960), IV, pp. 165, 174.

(3) QUINTANO, Tratado.., cit., pp. 893-898 y 911-912,

(4) Ibidem, pp. 903 y 967-968.

(5) ANTON ONECA-RODRIGUEZ MuNOZ, Derecho Penal, 11, por RODRIGUEZ
MuNoz, JAsO ROLDAN Y RODRIGUEZ DEVESA, 1947, pp. 298 y ss.
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conforme a motivos propios, tratindose de la amenaza (6). Esta ra-
dical diferenciacion implicaba que la inclusiéon de ataques a la libre
formacion de la voluntad dentro del concepto de violencia del delito
de coacciones carecia de fundamento dogmatico. Sin embargo, Jaso
Roldan no fue capaz de asumir esta consecuencia, ya que se mantuvo
apegado a la tesis tradicional de la futureidad del mal amenazado
como elemento esencial del concepto de amenaza. Es a Rodriguez
Devesa (7) a quien corresponde el mérito de haber sido el primero
en desarrollar las implicaciones de la tesis de Binding para el analisis
del derecho penal espaiiol en tres puntos bien precisos: a) la distin-
cion entre diversos objetos de ataque de la libertad de la voluntad,
b) la consideracion de la libre formacién de la voluntad como objeto
de ataque en las amenazas condicionales y c) la interpretacion de la
intimidacion o vis compulsiva como una forma de amenaza y no de
violencia. Estos son los tres postulados que caracterizan la postura
dominante sobre esta materia en la moderna doctrina espaiiola (8).
Menos suerte tuvo en Espaiia la doctrina de Binding en lo que
se refiere a las amenazas simples y a su diferenciacién respecto de

(6) BINDING, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts-Besonderer Teil,
[, § 21, 2. ed. (1902, reimpresion de 1969), pp. 80-86.

(7) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espariol-Parte Especial, 3.° ed.
(1969), pp. 252-253, 259-262, 265-266; en lo esencial, la argumentacion sobre este
punto se ha mantenido inalterada en las posteriores ediciones (cfr. la 15" ed., a
cargo de SERRANO GOMEZ, 1992, pp. 287-288, 295-300, 303-305).

(8) Comparten estos postulados: TORIO LOPEZ, «La estructura del delito de
coaccionn, ADPCP, 1977, pp. 19 y ss. (esp. pp. 22 y 28); MIR PUIG, «El delito de
coacciones en el Codigo penaly, ADPCP, 1977, pp. 269 y ss. (283-285); GARCia-
PABLOS DE MOLINA, «Sobre el delito de coaccionesy, EPC, VI (1983), pp. 103 y
ss. (134-135); MIRA BENAVENT, «El concepto de violencia en el delito de coaccio-
nes», CPC, 22 (1984), pp. 95 y ss. (151-157); QERALT JIMENEZ, Derecho Penal
Espanol-Parte Especial, 1, 1987, pp. 116 y ss.; LORENZO SALGADO, «El delito de
amenazas: Consideraciones sobre el bien juridico protegido», en Estudios Penales
en Memoria de Ferndndez Albor, 1989, pp. 439 y ss. (445-452); MuNoz CONDE,
Derecho Penal-Parte Especial, 8* ed. (1990), pp. 138-139; CoBO DEL ROSAL-CAR-
BONELL MATEU, Derecho Penal-Parte Especial, 3. ed. (1990), pp. 730-731 y 737-
739; BAJO FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal, Parte Especial, 2.° ed. (1991),
pp- 109-110, 120-121, 131-133.

En la doctrina espaiiola existe ademés una tercera postura, defendida por Bus-
TOS RAMIREZ, Manual de Derecho Penal-Parte Especial, 2" ed. (1991), pp. 96-102,
y ELENA LARRARURI, Libertad y Amenazas, 1987 (especialmente pp. 101-124, 173-
185, 243 y ss.). Estos autores coinciden con la postura mayoritaria en lo que se
refiere a la interpretacion de las amenazas condicionales como supuestos de coercion
paralelos a las coacciones violentas y al rechazo de la futureidad como elemento
esencial de la amenaza, pero niegan la relevancia dogmatica de la distincién de
Binding entre la libertad de formacién y de la actuacion de la voluntad, como
asimismo la posibilidad de establecer un criterio demarcatorio entre violencia y
amenaza (este ultimo punto es ante todo sostenido por Bustos).
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la amenaza coercitiva. Como se recordara, Binding sostenia que un
tipo como el de las amenazas del § 241 C.p. aleman («amenazar a
otro con cometer un crimen», en la antigua redaccién del precepto)
solo podia ser entendido como un delito de policia, ya que la pena
no se encontraba condicionada a la produccion de un efecto de lesion
ni de peligro para la libertad o para la paz juridica individual. De
aqui deducia también su diferencia respecto de la amenaza coercitiva:
profiriéndose la amenaza con el fin de constrefiir el comportamiento
ajeno, se estd por definicion dentro del ambito del delito de coer-
cion (9). Solo Jaso Roldan siguié a Binding en la consideracién de
las amenazas simples como figura carente de objeto de proteccion
definido (10). El resto de la doctrina espafiola se ha inclinado por
considerar que el bien juridico protegido por las amenazas simples
seria la libertad, la seguridad o ambas a la vez (11). Curiosamente,
quienes mas se han acercado a la distincién bindingiana entre ame-
naza simple y amenaza coercitiva (condicional) han sido precisamen-
te aquellos que impugnan la validez de la teoria general de Binding
sobre los delitos contra la libertad (12). Sus seguidores, en cambio,
siguen otorgando un tratamiento conjunto a ambas clases de amena-
zas, sin que el proposito coercitivo propio de las amenazas condi-
cionales se traduzca en la adopcion de decisiones sistematicas rele-
vantes (13). Esta paradoja alcanza su maxima expresion en Rodriguez
Devesa, quien a partir del caracter de delito contra la libertad que
revisten las amenazas condicionales deduce que también en las ame-
nazas simples se protegeria semejante bien juridico (14); en otras
palabras, de una premisa tomada de Binding, Rodriguez Devesa con-
cluye la misma tesis defendida por Quintano Ripollés en contra de
Binding.

De lo expuesto se desprende que la discusion en torno a la na-
turaleza juridica de las amenazas condicionales espafiolas aun no se

(9) BINDING, op. cit, § 24, pp. 102-103; en especial el siguiente pasaje: «La
amenaza puede ser formulada bajo condicion. Pero si ésta consiste en un compor-
tamiento del amenazado, entonces se tiene una tentativa de coercién» (p. 105).

(10) ANTON ONECA-RODRIGUEZ MUNOZ, op. cit., pp. 311-313.

(11) Por la libertad: QUERALT, op. cit., p. 121; BaJo, op. cit., p. 133; MuRoz
CONDE, op. cit., p. 138; por la seguridad: LORENZO, op. cit., p. 466; por la libertad
y seguridad: COBO-CARBONELL, op. cit., pp. 737, 739.

(12) BUSTOS, op. cit.,, pp. 74 y 96-99, y LARRAURI, op. cit., pp. 226 y ss.

(13) Asi, QUERALT, MUROz CONDE y COBO-CARBONELL se limitan a sistema-
tizar las amenazas conforme al esquema del texto legal, y BAJo, pese a clasificar
las amenazas atendiendo a su caracter condicional o simple, insiste en considerar a
unas y otras como supuestos de un mismo tipo de injusto, cuyo nucleo se encuentra
en la genérica accion de amenazar. La (inica excepcion es LORENZO SALGADO, quien
distingue claramente entre las amenazas simples (delito contra la seguridad) y las
amenazas condicionales (delito contra la libre formacion de la voluntad).

(14) RODRIGUEZ DEVESA, op. cit. (1969), p. 270, y (1992), p. 300.
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encuentra resuelta, o al menos atin no de un modo claro y coherente.
En el marco de esta discusion, las paginas que siguen pretenden
contribuir a la defensa de su interpretaciéon como hipétesis de coer-
cion mediante el examen de la evolucion historica de este delito en
la codificacion penal europea y espaiiola.

Es cierto que las consideraciones de derecho comparado vienen
desempefiando desde hace tiempo un papel importante en el analisis
de las coacciones y amenazas (15), y que las monografias mas re-
cientes dedicadas a estos delitos tratan con detalle sus origenes his-
toricos (16). Las consideraciones de derecho comparado se han re-
ferido, sin embargo, solo a los diversos codigos penales europeos
vigentes, sin indagar su evolucion histérica, y el estudio de la historia
de las coacciones y las amenazas espaiiolas siempre ha sido efectuado
separadamente, sin examinar las posibles conexiones entre ambas.
Tal como se intentara demostrar, basta con remediar estas insuficien-
cias analizando en conjunto la regulacion espaiiola de las amenazas
y las coacciones y situandola en su contexto histérico, para poner en
evidencia el auténtico cardcter de hipotesis de coercion de las ame-
nazas condicionales.

La exposicion seguird este orden. En la primera seccién seran
analizados los diversos modelos de regulacion de la coercion del
derecho penal europeo continental. Para tal efecto, después de algu-
nas consideraciones generales, se pasara a exponer €l modelo francés,
tanto en su formulacién originaria como en su posterior adaptacion
belga, para terminar efectuando una breve referencia a las reformas
experimentadas por los Codigos francés y belga en las Gltimas dé-
cadas. En seguida se expondra el modelo aleman, examinando su
evolucion en el marco de las codificaciones alemana, austriaca e ita-
liana. La segunda seccién tiene por objetivo el examen de la regu-
lacion espaiiola de la coercion. Con tal finalidad se examinara pri-
mero su origen historico, es decir, el paso del Codigo penal de 1822
al Cddigo penal de 1848, para luego desarrollar las consecuencias
dogmaticas que se deducen del analisis histérico. Finalmente, y a
modo de conclusion, se resumira el contenido de lo expuesto en siete
tesis, para terminar con algunas consideraciones de lege ferenda.

(15) Ante todo, TORIO, op. cit., p. 22; RODRIGUEZ DEVESA, op. cit. (1992),
288.
(16) MIRa, op. cit., pp. 98 y ss.; LARRAURI, op. cit., pp. 21 y ss.
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A. Los sistemas de regulacion de la coercion en el derecho
penal comparado

1. MARCO DE ANALISIS

El derecho penal europeo continental conoce dos modelos basicos
de regulacion de la coercion diametralmente opuestos, el francés y
el aleman. Salvo la codificacion espaiiola, el resto de las regulaciones
europeas de la coercion puede de una u otra forma ser reconducido
a uno de estos dos modelos. Asi por ejemplo, la regulacién belga
sigue el modelo francés, y las regulaciones italiana y austriaca siguen
el modelo aleman.

La caracterizacion de estos modelos como sistemas contrapuestos
presupone ciertos criterios, conforme a los cuales cabe identificar los
rasgos que los diferencian. Estos criterios son fundamentalmente tres.

En primer lugar esta el reconocimiento o desconocimiento de la
coercion como un delito contra la libertad, lo que a su vez presupone
la cuestion de si la categoria de los delitos contra la libertad se en-
cuentra o no reconocida, y en qué términos, dentro del sistema de
la Parte Especial. El modelo aleman se caracteriza por considerar a
la libertad como un bien juridico personal especifico, como la vida,
la integridad personal o el honor de las personas, dedicandole un
apartado sistematico exclusivo e incluyendo dentro de ¢l un delito
denominado coercion. El modelo francés, en cambio, no conoce un
tipo de coercién propiamente tal, ni tampoco le otorga pleno reco-
nocimiento a los delitos contra la libertad como categoria sistematica.
En el modelo francés, el contenido de injusto de la coercion solo se
encuentra recogido de modo parcial por las hipdtesis de amenazas
condicionales, y la tematizacion de la proteccion penal de la libertad
ha sido tradicionalmente efectuada frente a los posibles ataques por
parte de los funcionarios publicos, considerandose a €stos como aten-
tados contra un bien juridico de naturaleza supraindividual.

El segundo criterio corresponde a la mayor o menor relevancia
que el constrefiimiento del comportamiento ajeno tiene dentro de la
estructura de injusto de la coercion. Esto se determina atendiendo al
grado de precision con que la vulneracion de la libertad es explicitada
por el texto legal en relacion a la consumacion del delito, es decir,
si desde el punto de vista del resultado de lesion de la libertad per-
sonal el tipo en cuestion es un delito de resultado o de mera actividad,
0, mas precisamente, de resultado cortado. A pesar de que esta dis-
tinciéon no sea tedricamente muy consistente (17), en el ambito de la

(17) Cfr. recientemente ARZT, Erfolgsdelikte und Titigkeitsdelikte, ZStR 107
(1990), pp. 168 y ss., haciendo ver como la distincion en cuestiéon depende mucho
mas del modo como sea ejecutada la accion delictiva en el caso concreto que de
su abstracta formulacion legal. A esto cabe agregar que una misma accién puede
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coercion permite diferenciar entre una formula tipica que pone el
acento en el constrefiimiento del comportamiento ajeno, exigiendo
su verificacion para la consumacion del delito, y una formula tipica
que pone el acento en el ejercicio de la violencia o la amenaza,
conformandose para la consumacion del delito con la sola existencia
de un proposito coercitivo en el autor. La primera corresponde al
modelo aleman, la segunda, al francés.

El ultimo criterio se refiere a la mayor o menor amplitud de la
regulacion de los medios comisivos de la coercion. Aqui las cues-
tiones relevantes son dos. En primer lugar, si ambos medios comi-
sivos o uno solo de ellos se encuentran legalmente previstos, y, en
segundo término, si tales medios se encuentran consagrados mediante
una formula amplia o restringida. El modelo aleman se caracteriza
por admitir la violencia y la amenaza como medios comisivos alter-
nativos de un mismo tipo de delito, y sin exigir que el mal con que
se amenaza tenga otras caracteristicas que la de su idoneidad coer-
citiva. Por el contrario, el modelo francés s6lo sanciona la imposicion
de condiciones bajo amenaza de cometer un delito. La amenaza con-
dicional de mal no constitutivo de delito resta impune, lo mismo que
la coercion mediante violencia, en la medida en que el ejercicio de
la violencia no sea por si mismo constitutivo de delito.

Las secciones que siguen se ocupan de exponer en detalle estos
tres aspectos de los modelos francés y aleman. Pero antes conviene
detenerse un momento y preguntarse por las posibles causas del sur-
gimiento de una discrepancia tan radical entre las distintas codifica-
ciones europeas en esta materia.

Tres son las posibles explicaciones para el surgimiento del delito
de coercion en Alemania. Conforme a una primera hipotesis, la coer-
cion habria sido el resultado del desarrollo paulatino de la doctrina
del crimen vis del derecho comin, basado en el derecho romano.
Hasta donde se puede constatar, esta tesis carece de suficiente fun-
damento empirico. Aun dejando de lado la discutida cuestion de si
el derecho romano conocio o0 no un concepto genérico de crimen
vis (18), es evidente que la doctrina del derecho comiin alemén (19)

ser abstractamente descrita de cualquiera de las dos formas; por ejemplo, la accion
de «constrefiir a tolerar», que es usualmente considerada como una hipétesis propia
de un delito resultado, puede ser formulada como un delito de mera actividad si se
pone el acento en la accion o estado de cosas a cuya tolerancia se constrifie, como
sucede en el delito de violacion.

(18) Al parecer, el derecho roma clasico habria desconocido semejante con-
cepto. La idea de un crimen vis genérico, tal como se aprecia en la Regla 152 Dig.
50, 17 Hoc iure utimur, ut quidquid omnino per vim fiat, aut in vis publicee autin
vis private crimen incidat) a lo mas podria ser de origen justinianeo, como lo
confirman diversos fragmentos posclasicos (C.Th. 9, 10, 1; 11, 36; C.I. 9, 12, 6).
Al respecto, cfr. MAYER-MALY, voz «Vis», en Realencyclopddiee der klassischen
Altertumswissenschafi, 2 Reihe-17. Halbband, 1861, pp. 310 y ss.; NIEDERMAYER,
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no alcanzé a conocer el concepto modemo de la coercion, ni siquiera
en su estadio mas elaborado de evolucion a fines del siglo XVIIL
Pues lo caracteristico de la coercion es la utilizacion de la violencia
para constreiiir el comportamiento ajeno, y esta finalidad coercitiva
no jugd un papel mayormente relevante en la determinacion del con-
cepto del crimen vis (20). De aqui que él fuera considerado por la
doctrina del derecho comin como un delito contra la seguridad pu-
blica, en tanto infraccion al principio del monopolio de la fuerza por
parte del Estado, o, segiin la influyente concepcion de Feuer-
bach (21), como un delito meramente formal, carente de un concreto

«Crimen plagii und crimen violentiae», en Studi in onore di Pietro Bonfante, 11,
1930, pp. 383 y ss.; el mismo, «Ausgewihlte Introduktorien zu Ulpian und zur
Rechtslehre von der vis», en Studi in onore di Salvatore Ricobono, 1, 1936, pp. 195
y ss.; LONGO, G., voz «Vis», en Novissimo Digesto ltaliano, XX, 1975, pp. 989
y Ss.

(19) BOHMER, Elementa iurisprudentice criminalis, 1766, §§ XCVIHI-CV;
MEISTER, Principia iuris criminalis germaniae communis, 1760, pp. 245-255; Quis-
TORP, Grundsdtze des teutschen peinlichen Rechts, 1776, 1, §§ 188-191; PUTTMANN,
Elementa iuris criminalis, 1779, §§ 180-194. La doctrina del derecho comin perdura
también en parte de la literatura ilustrada alemana de fines del siglo xvii, como
SODEN, Geist der teutschen Criminal-Gesetze, 1, 1782, §§ 133-145; GMELIN, Grund-
séitze der Gesetzgebung iiber Verbrechen und Strafen, 1786, §§ 124-132; y KRAMER,
Versuch einer systematischen Darstellung des peinlichen Rechts, 1798, §§ 83-89.

(20) Cierto es que en la doctrina del derecho comin se encuentran algunos
supuestos de coercion o de atentado genérico a la libertad, tratados como casos de
vis (cfr. DAMHOUDER, Praxis rerum criminalium, 1554, Cap. 97, p. 361; CARPZOV,
Practice nove imperialis saxonicee rerum criminalium, 1670, 1, q.40, Nr.9, p. 241).
Pero —haciendo excepcion de NETTELBLADT (vid. infra, nota 22)— este tratamiento
no condujo a una concepcion general del crimen vis como delito de coercidn, sino
que se conformo con la inclusion de estos supuestos dentro de una mera casuistica,
inspirada por lo demas en las fuentes romanas (Dig. 48, 6, 5, 6; 48, 7, 7). Por otra
parte, tampoco puede desconocerse que aun antes del surgimiento del moderno delito
de coercion algunos tratadistas del derecho comun de fines del siglo xvii y prin-
cipios del siglo xix definian la violencia del ¢rimen vis como «aplicacion antijuridica
de fuerza fisica para vencer un obstaculo», otorgandole con ello un sentido clara-
mente coercitivio [cfr. KLEIN, Grundsdtze des gemeinen deutschen und preussischen
peinlichen Rechts, 1796, § 190; FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland
giiltigen peinlichen Rechts, 2.* ed. (1803), § 399]. Esto se debe sin embargo a que
la definicién en cuestion procede de dos pasajes del Digesto claramente relacionados
con la nocion de la coercidn, pero que no correspondian a la regulacion del crimen
vis sino a la regulacion de la actio quod metus causa (Dig. 4, 2, 1 y 2: vis enim
fiebat emntio propter necessitatem impositam contrariam voluntati, Vis autem est
maioris rei impetus, qui repelli non potest).

(21) FEUERBACH, op. cit., §§ 399-404. Aunque esta idea procede originalmente
de KLEIN (op. cit., §§ 187-204), fue a través de la obra de Feuerbach como ella se
impuso entre un sector de los tratadistas del derecho comuin aleméan de la primera
mitad del siglo xix (cfr. SALCHOW, Darstellung der Lehre von Strafen und Verbre-
chen nach gemeinen Rechten, 11, 1805, §§ 369-370; el mismo, Lehrbuch des ge-
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objeto juridico de proteccion; en todo caso, nunca como un delito
contra la libertad. De aqui también que el concepto de violencia del
crimen vis nunca se extendiera a toda forma de amenaza, como su-
cedi6d en el ambito de la coercion (22). En estricto rigor, el unico
rasgo que la coercidn y el crimen vis tienen comun es su naturaleza
residual, su posicion de tipo de recogida en el sistema de la Parte
Especial. Pero dadas las diferencias existentes entre sus respectivos
ambitos tipicos, también es completamente distinto el universo de
delitos respecto de los cuales ellos desempeifia esta funcion de tipo
de recogida. El crimen vis cumplia una funcion residual no solo res-
pecto de las coerciones especiales sino también para todos los delitos
de violencia, como el homicidio, las lesiones, las injurias de hecho,
la usurpacion, los dafios, tumultos y demas alteraciones del orden
publico, cuando en el caso concreto su comisién se hubiera traducido
en actos de agresion fisica.

El paso del crimen vis a la coercion supuso pues un verdadero
salto conceptual, que sélo pudo darse después de la transformacion
experimentada por el sistema de la Parte Especial bajo la influencia
del pensamiento ilustrado. En materia del delito de coercion, la Hus-
tracion aport6 dos condiciones necesarias para su surgimiento: la exi-
gencia de un alto grado de abstraccion en la configuracion del tipo,
y la consideracion de la libertad personal como un «derecho» digno
de proteccion penal y por lo mismo como base de una categoria
sistematica (23). Sin embargo, no es tan obvio que el advenimiento
del pensamiento ilustrado condujera por si solo al establecimiento de
la coercion como un delito auténomo, como lo pretende una segunda
hipétesis explicativa. Prueba de ello es que los primeros textos ale-
manes en reconocer la clase de los delitos contra la libertad —el

meinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, 1817, §§ 523-524; MARTIN,
Lehrbuch des teutschen gemeinen Criminal-Rechts, 1825, §§ 188-191).

(22) En el derecho comin aleman, ef tratamiento conjunto de la violencia y
la amenaza con un mal de inminente irrogacién tuve lugar en el ambito del delito
de robo, en especial a partir de la doctrina de Bohmer [cft. al respecto, LANDMESSER,
Der Raub von der Carolina bis zum bayerischen Strafgesetzbuch von 1813, 1966,
pp. 54 y ss.; SCHAFFSTEIN, Raub und Erpressung in der deutschen gemeinrechtlichen
Doktrin, insbesondere bei Carpzov, en: Michaelis-FS, 1972, pp. 281 y ss. (283-
284)]. En el ambito del crimen vis, por el contrario, el concepto de violencia no
experiment6 semejante desarrollo sino hasta después de haber hecho su aparicién
el delito de coercion, y en todo caso siempre dentro de los estrechos margenes de
la férmula «violencia o amenaza con violencia» (sobre esto ultimo, cfr. por todos,
WACHTER, Deutsches Strafrecht, 1881, p. 362).

(23) Al respecto, cfr. PHILIPSBORN, Die Klassifikation der einzelnenen straf-
baren Handlungen, 1906, pp. 80 y ss.; FISCHL, Der EinfluB der Aufkldrungsphilo-
sophie auf die Entwicklung des Strafrechts, 1913 (reimpresion 1973), pp. 250 y ss.,
GUNTHER, «Die Strafrechtsreform im Aufkldrungszeitalter», en Archiv fiir Kriminal-
anthropologie und Kriminalistik, 28 (1907), pp. 112y ss., 225 y ss.; OEHLER, Wur-
zel, Wandel und Wert der strafrechilichen Legalordnung, 1950, pp. 96 y ss.
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«Tratado de la Legislacion Criminal» de Globig y Huster, publicado
en 1782, el Proyecto para la secciéon criminal del Derecho General
Nacional Prusiano, confeccionado por Svarez, Cramer y Klein y pu-
blicado en 1786, el Codigo penal austriaco de 1787 y el «Manual
de Derecho Penal Sajon» de Erhard, publicado en 1789— no con-
templaban el delito de coercion (24). Y no sin fundamento. Pues ya
la consideracion de la clase de los delitos contra la libertad dentro
del sistema de la Parte Especial constituye una anomalia, si se estima
—como lo pensaba la Iustracion— que la proteccion de la libertad
del ciudadano es la finalidad politico-criminal comin a todos los
delitos contra «derechos de los particulares». La solucion mas facil
a este problema, que consiste en darle a la libertad-bien juridico un
sentido mas concreto y especifico que el de la libertad como genérica
finalidad politico-criminal, es sin embargo inaplicable al delito de
coercion. Pues no se ve como podria concretarse la «libertad de ha-
cer, omitir o tolerar lo que uno quiera» frente a la genérica libertad
del ser humano. Sé6lo quedaria acudir al empleo de violencia o ame-
naza como parametro de concrecion; pero tal recurso infringiria el
principal criterio de legitimacion del ius puniendi elaborado por la
[lustracion: la coercion seria un delito carente de objeto material de
proteccion, tal como el crimen vis en el sistema de Feuerbach. La
pura apelacién a las ideas de la Ilustracion no alcanza, pues, a ex-
plicar el surgimiento de la coercion.

Por ultimo, se puede conjeturar que las hipodtesis anteriores no
son mutuamente excluyentes, y entender el surgimiento de la coer-
cion como el resultado de la influencia combinada de ambos factores.
Esta tercera hipétesis cuenta al menos con dos pruebas concretas en
su favor. En 1795 Stubel otorgd a los delitos contra la libertad un
lugar preciso en su esbozo de sistema para la Parte Especial, men-
cionando dentro de ellos a la «violencia privada» (Privatgewalt), dis-

(24) GLOBIG Y HUSTER mencionaban dentro de las «ofensas a la libertad» el
robo de hombre, las demas lesiones de la libertad y la instalacion de carceles pri-
vadas (4bhandlung von der Criminal-Gesetzgebung, 1783, pp. 198-202). Siguiendo
de cerca a los autores recién citados, el proyecto prusiano de 1786 establecia en
materia de «ofensas a la libertad» una regla de caracter general y disposiciones
relativas a la instalacion de cérceles privadas y al encierro de personas en ellas, al
robo de nifios y de hombre, y al rapto (Entwurf eines Allgemeinen Gesetzes fiir die
PreuBischen Staaten, 1786, Parte 1, Seccion I, Titulo VIII, Parrafo XII, §§ 865-
866, pp. 363-366). Por su parte, el Codigo penal de José I consideraba como «cri-
menes directamente relacionados con el honor y la libertad» a los delitos de calum-
nia, violacion, robo de hombre (incluyendo la sustraccion de menor), rapto y em-
prisionamiento ilegal (4ligemeines Gesetz iiber Verbrechen und derselben
Bestrafung, Wien 1787, Capitulo V, §§ 127-147, pp. 53-62). Por ultimo, ERHARD
incluia dentro de los «delitos contra la libertad» al encierro antijuridico, al robo de
hombre y al rapto (Handbuch des Chursdchsichen penlichen Rechts, 1789, §§ 307-
311, pp. 225-232).
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tinguiéndola asi de la «violencia publica» (dffentliche Gewalt), que
siguié perteneciendo a los delitos contra el Estado (25). Como mas
adelante se vera, esta idea fue recogida y elaborada con mayor detalle
en 1798 por Grolman, quien es considerado como el fundador de la
moderna nocion del delito de coercion. Las raices historicas del delito
de coercion parecerian asi encontrarse en el tratamiento del antiguo
crimen vis al interior de la nueva categoria de los delitos contra la
libertad (26). Pero basta con reparar en el contenido de esta clase de
delitos en Stubel y Grolman para advertir cuan cuestionable resultaba
a fines del siglo XV este intento sistematico. Stiibel consideraba
como delitos contra la libertad no sélo al robo de hombre, al rapto
violento y a la violencia privada, sino también a la violacion, al robo,
a la extorsion, al hurto peligroso, al allanamiento de morada e incluso
al quebrantamiento de la paz publica (Landfriedensbruch). Por su
parte, Grolman también incluia dentro de esta clase a los delitos de
robo, extorsion v violacion. Esta hipertrofia de la clase de los delitos
contra la libertad en comparacion con lo que hasta el momento habia
sido su contenido (vid. supra, nota 24) se explica naturalmente por
la inclusion del crimen vis. El otorgamiento al delito de violencias
de un lugar dentro de la parte del sistema destinada a los delitos
contra los particulares traia consigo la inclusion de los demas delitos
especificos de violencias ejercidas en contra de las personas, espe-
cialmente del robo y de la extorsion. Asi pues, en el marco del pro-
ceso de reestructuracion del sistema de la Parte Especial que tuvo
lugar a fines del siglo XVIII y principtos del siglo XIX, el tratamiento
del crimen vis como delito contra la libertad constituia mas un obs-
taculo que un progreso. No es de sorprender, pues, que salvo por la
codificacién sajona (27), la construccion de Stubel y Grolman no
haya podido encontrar ni un sélo seguidor en su época (28).

(25) System des allgemeinen Peinlichen Rechts, 11, Leipzig 1795, §§ 470, 472,
490.

(26) Esta es la tesis mantenida por SCHAFFSTEIN, aunque desconociendo la
contribucion de Stitbel como antecesor de Grolman (Vom crimen vis zur Notigung,
en Richard Lange-FS, 1976, pp. 983 y ss.; con posterioridad, Studien zur Entwick-
lung der Deikistatbestinde im Gemeinen deutschen Strafrecht (1985), en el mismo,
Abhandlungen zur Strafrechtsgeschichte und zur Wissenschafigeschichte, 1986,
pp. 11 y ss.). Es interesante notar que esta vinculacion entre crimen vis y coercion
ya habia sido formulada a medidados del siglo xvui por el civilista NETTELBLADT,
al definir el crimen vis como «laesio quae alterius libertatem in agendo, vel res-
tringendo, vel tollendo, committitur» (lurisprudentia Naturalis Specialis, Liber 1V,
Sectio 11, Titulo I, § 1003, pp. 414-415), remarcando su caracter subsidiario y equi-
parando expresamente a la coercion mediante violencia la coercion mediante inti-
midacion (op. cit., § 1005, p. 415). Eso si, a la construccion de NETTELBLADT la
faltaba la nocion de la libertad como especifico objeto de proteccion penal.

(27) En 1824 STUBEL confecciond un proyecto de Codigo penal para Sajonia,
en donde el Capitulo II de la Parte I («De los delitos contra la salud y la libertad
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Puesto que no es posible formular una reconstruccion racional de
los origenes del delito de coerciéon en Alemania, tampoco se puede
responder a ciencia cierta por qué no tuvo lugar un fenémeno seme-
jante al interior del derecho penal francés. Quizas también aqui hayan
sido determinantes los factores que en general diferencian a uno y
otro proceso codificador.

Como es bien sabido, mientras que la codificacion francesa tuvo
lugar en un lapso relativamente corto (1791-1810) y en el marco de
un debate doctrinario bastante parco, la codificacion alemana durd
en cambio casi un siglo (1791-1871), se concret6 en la promulgacion
de mas de treinta codigos penales y contd con la participacion activa
de la doctrina. La coercion alemana podria asi explicarse mas bien
como consecuencia de un afan por desarrollar exhaustivamente la
materia del sistema de la Parte Especial que como el producto de
una deliberada decision de politica juridica. Aqui podria encontrarse
también la verdadera razon de por qué el delito de coerciéon nunca
haya encontrado acogida como tal en el derecho francés. Pues en
este punto la diferencia basica entre uno y otro modelo de regulacion
es de caracter basicamente conceptual. Es la idea misma de la coer-
cion como un tipo de injusto auténomo, que brinda la proteccion
mas amplia a la libertad personal, lo que se encuentra ausente en el
sistema francés (29).

personal») abarcaba ademas de las lesiones los siguientes delitos: robo de hombre,
rapto, emprisionamiento, robo, hurto peligroso, violaciéon y demas atentados sexua-
les, coerciln, extorsion, perturbacion de la paz del hogar y perturbacion del servicio
religioso publico (Entwurf eines Criminalgesetzbuchs fiir das Konigreich Sachsen,
II Theil, Dresden 1824, §§ 461-525, pp. 135-151). Esta sistematizacién es también
reconocible en el Codigo penal del Reino de Sajonia de 1838, manteniéndose durante
las reformas de 1855 y 1868.

(28) Tal como después se vera, entre 1830 y 1850 la postura dominante en
la doctrina alemana considerd que el crimen vis del derecho comun sancionaba la
coercion, y que el delito de coercion de la codificacion particular no era mas que
el residuo del crimen vis del derecho comin. Pero esta postura, que por lo demas
es historiogrdficamente errada, en ningun caso procede directamente de Stiibel o
Grolman. La presunta importancia de la contribucion de Grolman en esta materia
s6lo vino a ser postulada al término del periodo del derecho comun (vid. infra, nota
62). En lo que respecta a Stiibel, él no es mencionado por fuente alguna.

(29) Si bien es cierto que desde la perspectiva alemana la regulacion francesa
de la coercion se puede explicar como una deficiencia conceptual, no puede negarse
que la consideracion del derecho francés lleva por su parte a cuestionar la necesidad
o conveniencia politico-criminal de contar con un delito de coercion dentro del
sistema de la Parte Especial. Pues el establecimiento de una sancion penal para la
conducta de «constreiiir a otro mediante violencia o amenaza a hacer, tolerar u
omitir algo contra su voluntad», sin precisar el objeto de la coercién ni el alcance
de los medios comisivos, parece contradecir en mas de un sentido el postulado de
la framentariedad de un derecho penal que pretende seriamente asumir el recurso a
la pena como altima ratio para la actuacion del Estado. En este sentido, GARCiA-
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2. EL MODELO FRANCES

2.1. La codificacion francesa

El origen del sistema francés de incriminacién de los delitos con-
tra la libertad como delitos contra el orden constitucional se encuentra
en el Codigo penal de 1791. En su Parte Segunda («De los crimenes
y de su punicion»), Titulo I («Crimenes y atentados contra la cosa
publica»), Seccion III («Crimenes y atentados contra la constitu-
ciony), el Codigo de 1791 declaraba punible «todo atentado contra
la libertad individual, base esencial de la constitucion francesay (art.
XIX). Pese a su aparente amplitud, las reglas de penalidad corres-
pondientes a esta norma declaratoria (arts. XIX a XXII) dejan en-
tender con claridad que ella sélo se refiere a la clase de privacion
de libertad que es propia de la detencton o arresto ilegales. La mera
coercidn no se encuentra comprendida por el precepto. Por otra parte,
en el apartado destinado a los «crimenes y atentados contra las per-
sonas» (Titulo II, Seccion I), el Cddigo de 1791 omitia cualquier
referencia a los delitos de secuestro o amenazas. Soélo la amenaza
de incendio se encontraba expresamente sancionada dentro de la sec-
cion destinada a los «crimenes y delitos contra las propiedades» (Ti-
tulo H, Seccidn 1l art. XXXIV) (30).

PABLOS ha observado que el desconocimiento del delito de coercién por parte de
los codigos napolednicos habria obedecido a un «recelo liberal» de éstos, temerosos
«de que el mas genuino delito contra la libertad pudiera convertirse (...) en un
peligroso instrumento de despotismo» (op. cit., p. 111). Esta conjetura presupone
sin embargo que el legislador francés hubiera conocido la moderna nocién penal
de la coercion, lo cual no parece probable. En todo caso, aunque como explicacion
historica carezca de base empirica, la observacion bien puede ser aceptada como
una valoracion del sistema francés.

(30) «El culpable de haber amenazado, verbalmente o por escritos anénimos
o firmados, con incendiar la propiedad de otro, serd sancionado con cuatro afios de
grillete, aun cuando las mencionadas amenazas no hayan sido realizadas» (Code
Pénal des 25 Septembre, - 6 Octobre 1791, en Code Criminel et Correctionel, ou
Recueil Chronologique des Lois, Décrets, Arrétés et Instructions sur la Législation
criminelle et correctionelle depuis 1790 jusques et compris |’An XIII, avec Tables
chronologique et alphabetique des matiéres, Tome 1, 1805, p. 73). Segin MERLIN,
el Proyecto que sirvid de base para la confeccion del Cédigo de 1791 no contem-
plaba norma alguna en materia de amenazas; la existencia de la disposicion en
cuestion se habria debido a una observacion personal suya, basada en una Ordenanza
de Luis XIV de 6 de marzo de 1683, que castigaba con pena de muerte el envio
de cartas conteniendo la amenaza de incendio, formulada bajo la condicion de de-
positar dinero en la cantidad, lugar y dia designado [Répertoire universel et raisonné
de Jurisprudence, 4" ed., 1813, Tome VIII, pp. 165 y ss. (168)]. Segin MORIN, en
el derecho antiguo francés habria sido comun la sancion severa de las amenazas
bajo condicion (Dictionnaire du Droit Criminel, 1842, p. 514, citando dos condenas
a muerte de 1675 y 1690).



La regulacion espariola de la coercion 205

Esta situacion se mantuvo durante todo el periodo revolucionario,
hasta la promulgacion del Codigo de 1810. La consideracion de la
libertad individual como un objeto de proteccion de naturaleza co-
lectiva, mas directamente relacionado con la cosa publica que con
los derechos de los particulares, se vio reafirmada con la promulga-
cion del Codigo de los delitos y las penas de 3 de Brumario del
afio IV. Aunque de naturaleza principalmente procesal, este Codigo
dedicaba las ultimas secciones de su Libro III («De las penas») a
los delitos contra la seguridad interior de la Republica y contra la
Constitucion, reproduciendo a proposito de estos ultimos las normas
del Codigo de 1791 (arts. 634-637). Por su parte, la amenaza de
incendio siguidé desempefiando un papel prepronderante como tipo
genérico de amenazas. Si bien es posible mencionar ciertos supuestos
especificos de amenazas condicionales en el derecho de la épo-
ca (31), la legislacion posterior al Codigo de 1791 se concentro ex-
clusivamente en torno a la amenaza de incendio. Primero fue rebajada
la pena del delito a la de prision de seis meses a dos afios, califi-
candoselo de delito de policia correccional» (32), y posteriormente
fue establecida una pena especialmente grave para el caso que la
amenaza de incendio hubiera sido formulada por escrito y bajo con-
dicion (33).

El Proyecto de Codigo Penal de 1804 exhibe casi todos los rasgos
que definiran en adelante el sistema francés de proteccién penal de
la libertad. Siguiendo al Codigo de 1791, los «atentados a la libertad»
se encuentran sistematizados como delitos contra la constitucion»
(Libro I1I, Titulo I, Capitulo II), pero restringiéndose ahora el ambito
de autoria de estos delitos solo a los funcionarios publicos. Por otra

(31) Asi por ejemplo, las Secciones VI y VII del articulo 11 de la Ley de 14
y 17 de junio de 1791, relativa a las asambleas de obreros y artesanos del mismo
estado y profesion, mediante las cuales se sancionaba las amenazas o violencias
ejercidas por asociaciones de obreros o artesanos en contra de obreros o jornaleros
extranjeros o de libre contratacion (cfr. Code Criminel et Correctionel..., cit.,
pp. 151-152). MERLIN menciona también una Ley de 19 Pluviose del afio IX, cuyo
articulo 29 habria sancionado las amenazas y vias de hecho ejercidos en contra de
adquirentes de bienes nacionales en razon de sus adquisiciones (op. cit., VIII,
p. 165).

(32) Ley de 24 de Frimaire del afio VIII, art. XIII, también referida a diversos
supuestos de hurtos (arts. I a XI) y apropiacion indebida (art. XII).

(33) Ley de 12 de mayo de 1806, que sanciond con pena de grillete de hasta
veinticuatro aftos al «culpable de haber amenazado, mediante escrito anénimo o
firmado, con incendiar la habitacion o la propiedad de otro, si el amenazado no
depositare una suma en un lugar determinado o no cumpliere otra condicion cual-
quiera» (MERLIN, op. cit., p. 166). El vacio que suponia el que la legislacion revo-
lucionaria sélo sancionara la amenaza de incendio no dejo de revelarse en la praxis
francesa (cfr. el caso contra Frangois Daigre, sentencia de la Corte de Casacién de
27 de mayo de 1807, citado extensamente por MERLIN, loc. cit.).
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parte, aunque la mayoria de reglas especificas de penalidad de los
atentados a la libertad se refieren a supuestos de detenciones o arres-
tos ilegales, el Proyecto consagra un tipo basico de alcance mas am-
plio, comprendiendo la comisién de «cualquier clase de actos arbi-
trarios y atentatorios, ya sea a la libertad individual, a los derechos
o a las propiedades de una o mas personas, o bien a los derechos
civicos de uno o mas ciudadanos» (art. 107) (34). Menos amplitud
de criterio demuestra el apartado dedicado a los «delitos contra las
personas» (Libro III, Titulo 1I, Capitulo 1). Si bien el Proyecto
contempla aqui disposiciones relativas a la privacion de libertad
(arts. 301-304) y prevé un tipo genérico de amenazas (art. 305) (35),
aquellas sélo se refieren a las conductas de «rapto, secuestro o de-
tencion» de una persona, y éste solo abarca a las amenazas simples,
omitiendo toda mencion a las amenazas condicionales.

En lo esencial, el Codigo de 1810 no hizo sino seguir las direc-
trices del Proyecto de 1804 en materia de los delitos contra la liber-
tad, efectuando una sistematizacion un poco mas exhaustiva. Asi, los
«crimenes y simples delitos relativos al ejercicio de los derechos
civicos» y los «atentados a la libertad» pertenecen ahora a secciones
independientes entre si, ambas ubicadas dentro del apartado dedicado
a los delitos contra las constituciones del Imperio (Libro 11, Titulo I,
Capitulo Il, Secciones 1 y ). En lo que respecta al contenido de las
disposiciones, éste se mantiene en lo esencial inalterado. Los
arts. 103 y 107 del Proyecto de 1804 pasan sin mayores modifica-
ciones a ser los arts. 109 y 114 del Cédigo.

También el Capitulo 1 del Titulo II del Libro III del Cddigo
de 1810, dedicado a los «crimenes y simples delitos contra las per-
sonas», muestra una sistematizacion mas detallada. En vez de reunir
indiscriminadamente todos estos delitos en un mismo apartado, el
texto legal efectua ocho distinciones sistematicas, correspondiendo a
cada una de ellas una seccion especifica. En este nuevo sistema, las
disposiciones sobre detenciones ilegales aparecen reunidas en una
seccion especial («Arrestos ilegales y secuestros de personasy»). Lo
mismo sucede con las amenazas, que pasan a ser tratadas como

(34) Projet de Code Criminel, Paris 1804, p. 25. Esta mayor amplitud en la
proteccion dispensada a la libertad se manifiesta también en la existencia de una
norma —el primer precepto de esta seccidn del Proyecto— que sanciona el impe-
dimento de ejercicio de derechos civicos en los siguientes términos: «Art. 103. Si
por atropellos, vias de hecho o amenazas, una o méis personas hubieran impedido
a uno o mas ciudadanos ejercer sus derechos civicos, cualquiera de los culpables
sera sancioando con la relegacion.» (op. cit., loc. cit.).

(35) «El que haya amenazado, verbalmente o por escrito, con asesinato, en-
veneamiento, muerte, o con cualquier otro crimen contra las personas que seria
punible con la pena de muerte, de trabajos forzados a perpetuidad, o de deportacion,
sera sancionado con la detencién de seis meses a dos afios, y una multa de cincuenta
y uno a cien francos.» (Projet., cit.,, p. 63).
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«otros crimenes capitales», en un parrafo especificamente destinado
a ellas, a continuacion de los delitos de homicidio, parricidio, infan-
ticidio y envenenamiento (Capitulo I, Seccion I, Parrafo II).

Pero el Codigo de 1810 se diferencia del Proyecto de 1804 en
materia de amenazas no solo en lo que concierne su ubicacion. Tam-
bién el contenido de las disposiciones experimentd importantes mo-
dificaciones. En vez de un tipo unico de amenazas simples, el Codigo
de 1810 establecio la siguiente regulacion:

«Art. 305. El que haya amenazado, por escrito anénimo o fir-
mado, con asesinato, envenenamiento o con cualquier otro atentado
contra las personas que seria punible con la pena de muerte, trabajos
forzados a perpetuidad o deportacién, sera castigado con la pena de
trabajos forzados temporales, en los casos en que la amenaza haya
sido hecha con orden de depositar una suma de dinero en un lugar
indicado, o de cumplir cualquier otra condicion.

Art. 306. Si esta amenaza no ha sido acompafiada de alguna
orden o condicién, la pena sera de prisién de al menos dos a lo mas
cinco afios, y de una multa de cien a seiscientos francos.

Art. 307. Si la amenaza hecha con orden o bajo condicién ha
sido verbal, el culpable sera castigado con prision de seis meses a
dos afios, y con una multa de veinticinco a trescientos francos» (36).

La procedencia de estos articulos es relativamente facil de deter-
minar. Tal como lo demuestra una simple comparacion de las dis-
posiciones respectivas, el Codigo de 1810 recogid los preceptos del
Proyecto de 1804 y de la Ley de 12 de mayo de (806, integrandolos
en un solo sistema. Asi, el delito de amenazas simples del Proyecto
de 1804 es transformado en una definicion genérica, y los requisitos
del delito de amenaza de incendio de la Ley de 12 de mayo de 1806
pasan a definir el tipo mas grave de amenazas, las hechas por escrito
y bajo condicion (art. 305). Los dos tipos restantes se obtienen por
referencia negativa a este tipo calificado, surgiendo las amenazas
simples escritas (art. 306) y las amenazas condicionales verbales
(art. 307). No obstante, a diferencia de lo que estipulaba el Proyecto
de 1804 las amenazas simples verbales restan impunes.

Mucho mas dificil es esclarecer cual haya sido la concepcion
politico-criminal que sirvié de fundamento a esta regulacion. Si uno
se atiene a las consideraciones contenidas en la exposicion de moti-

(36) Code Pénal, précédé des exposés des Motifs par les orateurs du Conseil
d'Etat sur chacune des lois qui composent ce Code, avec une table alphabetique
et raisonnée des materies, Paris 1810, pp. 68-69. Ademas de los supuestos de ame-
nazas recién transcritos, el Cédigo de 1810 efectuaba una mencion a la amenaza
de incendio entre los delitos contra la propiedad (art. 436), remitiéndose a la pena
prevista para «la amenaza de asesinato, y segun las distinciones establecidas por
los arts. 305, 306 y 307» (p. 99).
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vos de los redactores del Codigo (37), solo una de ellas —la funda-
mentacion de la especial severidad de la pena de las amenazas con-
dicionales de condicion no patrimonial— se apoya en una concepcion
clara de la naturaleza coercitiva de las amenazas condicionales. El
resto de la argumentacion evidencia una confusion total. Primero se
justifica genéricamente la incriminacion de las amenazas atendiendo
a su peligrosidad, es decir, considerando que el fundamento de su
punicion radica en la punibilidad del mal con que se amenaza. Luego
se justifica la especial sancion de la amenaza condicional lucrativa
mediante su analogia con los atentados violentos contra la proptedad,
pero se fundamenta la justificacion atendiendo a la intranquilidad
personal y colectiva producida por la amenaza. Mas adelante se jus-

(37) Los parrafos pertinentes son los siguientes: «El nuevo cédigo no se limita
a establecer penas contra los culpables de los diversos crimenes de que hemos
venido hablando; ellas son también establecidas contra quienes formulan amenazas
de atentados contra las personas, en los casos de atentados que, de ser cometidos,
serian castigados con una pena capital o al menos equivalente a la de trabajos
forzados. / De estas amenazas, cuando son escritas, anuncian un designio premedi-
tado de hacer el mal. El caso méis importante esta en el escrito que contiene una
orden cualquiera, por ejemplo, la orden de depositar una suma de dinero en un lugar
indicado. Tratdndose de este tipo de orden, la ley sanciona el crimen con la misma
pena establecida para el robo con violencia. jAcaso no es en efecto un crimen
semejante? La persona amenazada se encuentra en una situacion especialmente cri-
tica, de la cual no puede defenderse, ya que en definitiva la hace creer que si no
obedece puntualmente la orden, tarde o temprano y en el momento que ella menos
lo espera, terminara por ser victima del crimen de que ha sido amenazada. El terror
que estas amenazas inspiran no afecta sélo a la tranquilidad de la persona que es
objeto de ellas, sino que se extiende ademas a los otros que temen correr la misma
suerte. / Lo anterior es igualmente aplicable a los casos en que el escrito, en lugar
de contener la orden de depositar una suma, contiene aquella consistente en cumplir
una condicién cualquiera; en este ultimo caso, existe una vez mads la violencia, y
violencia premeditada con el designio de obtener aquello que no se tiene derecho
a exigir. / En los casos en que la amenaza escrita no se encuentra acompaiiada de
una orden o condicion, no se puede atribuir otro designio que producir temor, sin
ningan fin de apropiarse de un bien ajeno. El culpable debe ser castigado, pero sélo
con penas de policia correccional. Este delito es en efecto considerablemente menos
grave que el primero. / El Cddigo establece también penas de policia correccional
para las amenazas verbales, siempre que ellas se encuentren acompafiadas de orden
o condicion. La sancion para las amenazas verbales es menor que para las amenazas
escritas, ya que el culpable actia més al descubierto y es mas dificil defenderse de
él, ellas son menos creibles, y, por dltimo, la premeditacién no es tan segura en
ellas como lo es en las amenazas escritas. / Respecto de las amenazas verbales que
no se encuentren acompanadas de orden o condicion, ninguna pena se establece: se
ha considerado que carecen de relevancia, ya que puden ser el resultado de una
pasion subita producida por la célera, de rdpida disipacion después de un momento
de reflexion.» («Motifs du Livre II1, Titre II, Chapitre I, presentés par MM. le
Chevalier Faure, les Comtes Réal et Giunti, Conseilleirs d’Etaty, en Code Pénal...
cit,, pp. 89-91).
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tifica la menor sancion de las amenazas incondicionales atendiendo
a la ausencia de fines de lucro que ellas evidencian, para finalmente
volver al criterio de la peligrosidad al momento de justificar la menor
pena de las amenazas verbales, argumento que se hace valer incluso
como fundamento de la exigencia del caracter condicional de éstas.

El cambio de un criterio a otro —proteccion del patrimonio, de
la libertad personal y de la tranquilidad individual y colectiva, peligro
respecto del bien con cuya lesion se amenaza—, como también la
aplicacion de algunos criterios a supuestos con los que no guardan
ninguna relacion —consideracion de la condicionalidad de la ame-
naza como una prueba de su seriedad—, demuestran el caracter mas
bien retdrico de la argumentacion, y permiten sostener que el surgi-
miento de la regulacion francesa de las amenazas no respondi6 a un
fundamento politico criminal definido o coherente. De aqui que Rossi
pudiera desarrollar una interpretacion de las amenazas como «delito
sui generisy, cuyo fundamento de punilidad radicaba sin embargo en
la «revelacion formal» del designio de cometer un delito (38).

Como sea, es manifiesto que la nocion misma de la coercidn
como forma de injusto le era por completo desconocida a los redac-
tores del Codigo de 1810. Esta deficiencia conceptual es también
evidente en la reforma efectuada por la Ley de 13 de mayo de 1863,
que ademas de rebajar considerablemente las penas de las amenazas,
introdujo tres nuevas figuras delictivas: el chantaje, entre los delitos
contra la propiedad (art. 405), las violencias o vias de hecho, como
un tipo de lesiones corporales (art. 311), y un nuevo supuesto de
amenazas condicionales, en los siguientes términos:

«Art. 308. El que haya amenazado verbalmente o por escrito
con vias de hecho o violencias no previstas por el articulo 305, si la
amenaza ha sido hecha con orden o bajo condicion, serd castigado
con prision de seis dias a tres meses y una multa de dieciséis a cien
francos o s6lo con una de las dos penas» (39).

(38) En sus propios términos: «no son las palabras ni las injurias lo que se
castiga, sino la resolucién criminal, el peligro que la acompafia y la zozobra que
causa, conocida que sea. La pena hiere al crimen, antes de cometerse ningiin acto
de ejecucion, aun antes de todo acto preparatorio; porque seguramente la amenaza
no es uno de ellos, especialmente si no va acompafiada de ninguna orden ni con-
dicion: hiérele porque se juzga tener una prueba suficiente y material, dada por el
delincuente mismo, de una resolucion seria y criminaly (Tratado de Derecho Penal,
Tomo I, Capitulo XXVI, version espafiola de Cayetano Cortés, 1839). La teoria
de Rossi fue también acogida por los influyentes CHAVEAU y HELIE, Theorie du
Code Pénal, V, 1839, pp. 361 y ss.

(39) TRIPIER, Les Codes Frangais, 19 ed., Paris 1868, p. 881. Acerca de la
reforma de 1863, especialmente en lo que se refiere al delito de chantaje, cfr. Ro-
DRIGUEZ DEVESA, «Chantaje», en NEJ, VI (1954), pp. 181 y ss. (184-185).
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Como es evidente, la razon de todas estas reformas se encuentra
en el caracter extremadamente fragmentario de la proteccion que el
Codigo de 1810 otorgaba a la libertad personal, al dejar impune los
ataques cometidos mediante violencia no constitutiva de lesiones cor-
porales o mediante amenazas de mal no constitutivo de incendio o
de delito grave contra las personas. Pero como también es evidente,
la auténtica solucion a este problema habria consistido en el estable-
cimiento de un tipo genérico de coercion. De aqui que a pesar de
todas las reformas la fragmentariedad originaria del Codigo de 1810
se haya mantenido inalterada.

2.2. La codificacion belga

El Cédigo penal belga de 1867 reitera en lo esencial la estructura
del Codigo francés, aunque en una version mejor desarrollada desde
un punto de vista sistematico.

En €l se destina un apartado especial a la sancion de atentados
a la libertad cometidos por funcionarios publicos, ahora considerados
como «agravios inferidos por los funcionarios publicos a los derechos
garantizados por la Constitucion (Capitulo I1I) y ubicados junto a los
«delitos relativos al ejercicio de los derechos politicos» (Capitulo I)
y a los «delitos relativos al libre ejercicio de los cultosy» (Capitulo II),
bajo la comiin denominacion de «crimenes y delitos que afectan los
derechos garantizados por la Constitucion» (Titulo 11 del Libro II).
El contenido de este apartado es también mas amplio que en el Co-
digo francés, ya que junto a las detenciones ilegales (arts. 147, 155-
159) se incluyen tipos relativos a la violacion del domicilio y del
secreto epistolar (arts. 148-150). Incluso el tipo residual del Codigo
francés experimenta aqui una cierta ampliacion, extendiéndose a
«cualquier otro acto arbitrario y atentatorio a las libertades o derechos
garantizados por la Constitucion» (art. 151).

También en materia de los «crimenes y simples delitos contra las
personas» (Titulo VIII del Libro II) se puede advertir esta moderni-
zacion y mejor desarrollo del material originario francés. El Capitu-
lo IV de esta seccion se encuentra consagrado a los «atentados contra
la libertad individual y la inviolabilidad del domicilio cometidos por
particulares», comprendiendo los delitos de arresto y detencion ilegal
(arts. 434-438) y de violacion de domicilio (arts. 439-442). En lo
que concierne a la regulacion de la coercién, sin embargo, tal como
el Codigo francés de 1810, el texto belga no prevé una figura gené-
rica como delito contra la libertad, restringiéndose su punibilidad a
los supuestos de amenazas condicionales. Estas Gltimas se encuentran
sistematizadas como «delitos contra la seguridad publica» (Titulo VI
del Libro II), en una seccion denominada «de las amenazas de aten-
tado contra las personas o contra las propiedades» (Capitulo II), cu-
yas disposiciones eran del siguiente tenor:
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«Art. 327.  El que, por escrito anonimo o firmado, haya amena-
zado con orden o bajo condicién de un atentado contra las personas
o las propiedades, punible con la pena de muerte o de trabajos for-
zados, sera condenado a prision de seis meses a cinco afos y a una
multa de cien a quinientos francos.

Si la amenaza no ha sido acompaiiada de alguna orden o condi-
ci6n, la pena serd de prision de tres meses a dos afios y de multa de
cincuenta a trescientos francos.

Art. 328. Si la amenaza hecha con orden o bajo condicién ha
sido verbal, el culpable sera castigado con prisién de dos meses a
un aflo y multa de veinticinco a doscientos francos.

Art. 329. La amenaza por gestos o emblemas de un atentado
contra las personas o las propiedades, punible con la pena de muerte
o de trabajos forzados, sera castigada con prision de ocho horas a
tres meses y multa de veintiséis a cien francos.

Art. 330. La amenaza, hecha por escrito anénimo o firmado, de
un atentado contra las personas o propiedades, punible con la reclu-
sion, serd sancionado con prision de tres meses a tres afios y multa
de cien a quinientos francos.

Si la amenaza no ha sido acompaiiada de alguna orden o condi-
cion, la pena serd prision de quince dias a seis meses y multa de
veintiséis a doscientos francos» (40).

Tal como se desprende de la exposicion de motivos del Gobierno
belga, los cambios introducidos en el sistema del Codigo penal fran-
cés en materia de amenazas tuvieron como objetivo afirmar su au-
tonomia. Este es el sentido preciso de la reunion de las amenazas de
atentados a las personas y a las propiedades en una misma disposi-
cién, como también del cambio de ubicacion de las amenazas dentro
del sistema de la Parte Especial. Con estas reformas el legislador
buscaba hacer manifiesto su rechazo de la consideracion de la ame-
naza como una forma de sancion para la tentativa o los actos pre-
paratorios del delito cuya comision se conmina (41).

Esta mayor claridad del legislador belga es también perceptible en
lo que se refiere al fundamento politico-criminal de la sancion de las
amenazas. Si bien la fuente de inspiracion del Gobierno belga fue
inicialmente la doctrina francesa que veia en la amenaza la manifes-

(40) Code Pénal, Bruxelles 1867, pp. 60-61.

(41) «Las amenazas de atentar contra las personas o contra las propiedades
no constituyen actos preparatorios de tales atentados, deben ser consideradas como
crimenes o delitos que implican un atentado contra la seguridad publica, y por lo
mismo, encontrar su lugar en el presente titulo» (Exposé des Motifs, ou Rapport
fait, au nom de la commission du gouvernement, par M. J.-J. Haus, et adressé a
M. le ministre de la justice, en J.-S.-G NYPELS, Législation Criminelle de la Belgi-
que, Tome I, Bruxelles 1869, p. 771).
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tacion de una resolucion criminal (42), en la Camara de Representantes
esta tesis fue definitivamente abandonada, haciéndose ver la irrelevan-
cia de un efectivo propésito de cometer un delito por parte del ame-
nazador y destacandose como unico aspecto relevante el que su comi-
sion fuera creible para el amenazado (43). Segiin la opinion de la Ca-
mara, €l fundamento politico-criminal de la punicion de las amenazas
se encontraria en la proteccion del «derecho que tiene cualquier ciu-
dadano a vivir en la seguridad que tales leyes (las que prohiben los
atentados contra la persona y la propiedad) deben asegurar» (44). La
distincion entre amenazas escritas y verbales encontraria precisamente
aqui su justificacion, en tanto la formulacidn por escrito de la amenaza
aumentaria los motivos del amenazado para creer en ella (45). Por su
parte, la mayor gravedad de la amenaza condicional se explicaria por
el hecho de que la orden condicion «agrega a la perturbacion de la
seguridad una perturbacion de la libertad», otorgandole al delito la
calidad de una auténtica «violencia moral» (46).

Con todo, la codificacion belga evidencia la misma deficiencia
conceptual del sistema francés. La unica consecuencia que el legis-
lador belga dedujo del caracter coercitivo de la amenaza condicional

(42) «La amenaza (...) no es mas que la expresion de un pensamiento, de una
intencién criminal. (...) cuando las amenazas revelan una resolucion determinada y
seria de cometer un crimen contra las personas o contra las propiedades, el peligro
que resulta y la alarma que ellas producen son demasiado graves como para que la
sociedad las pueda tolerar (...) La amenaza es seria y reflexiva, ella manifiesta una
resolucion criminal premeditada, y merece en consecuencia ser sancionada, en los
casos en que es consignada por escrito, o cuando, hecha verbalmente, ella es acom-
pafiada de una orden o condicion. Este es el principio que sirve de base a las
disposiciones del Codigo de 1810» (Exposé des Moatifs... cit.,, en NYPELS, op. cit.,
pp. 770-771). En esta exposicion de motivos se cita expresamente como fuentes a
Chaveau et Hélie, a algunos pasajes de la exposicion de motivos del Cédigo penal
francés de 1810 y a Rossi.

(43) Rapport fait, dans la séance du 9 fevriér 1859, au nom de la commission,
par M. E. Primez (en NYPELS, op. cit., II, pp. 788 y ss.).

(44) Rapport... cit., p. 789. .

(45) Ibidem.

(46) Ibidem. Al inicio de su Informe, Pirmez hace ver que con posterioridad
a la presentacién de la Exposicién de Motivos gubernamental el propio Haus habria
adoptado esta concepcion del delito de amenazas, abandonando la tesis francesa
(NYPELS, op. cit., p. 788). En el hecho, Haus llegd incluso a introducir una nota a
la segunda edicion belga de la obra de Chaveau et Hélie, en los siguientes términos:
«No es del todo exacto decir que el legislador, al sancionar la amenaza, sancione
una resolucién criminal manifestada por una prueba material suficiente; (...) La ley
castiga la amenaza por ella misma, haciendo abstraccion de la intencién del agente;
ella la considera como constitutiva por si misma de una perturbacion social lo su-
ficientemente grave como para ser reprimida.» (Theorie du Code pénal, 1859, nim.
2531, note 1 Add., citada por NYPELS-SERVAIS, Le Code Pénal Belge Interprété,
Tome 11, Bruxelles 1897, p. 361).
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se refiere a su penalidad (47). En todos los demds aspectos, es ma-
nifiesta la ausencia de la nocion de la coercion como un delito contra
la libertad. Asi, pese a su caracter de delito auténomo, las amenazas
condicionales no fueron consideradas como uno mas de los «atenta-
dos a la libertad individual», sino que terminaron siendo agrupadas
con delitos tan distantes de ellas como las asociaciones ilicitas, la
evasion de detenidos y la vagancia y mendicidad (48). Tampoco la
consideracion de la seguridad y la libertad como bienes juridicos
protegidos por las amenazas condujo a una extension del ambito ti-
pico que fuera enteramente consecuente con ello. Pues el Cddigo
belga no sélo dejo sin sancion penal a las amenazas de atentados
castigados con penas inferiores a la de reclusion, sino también a la
amenaza simple verbal de atentado castigado con pena de muerte o
trabajos forzados (en flagrante contradiccion con la punicioén de las
amenazas efectuadas por medio de gestos o emblemas) y a la ame-
naza verbal —simple y condicional— de un atentado castigado con
la pena de reclusion. Y no se puede decir que éste haya sido el
resultado de una inadvertencia. La acusada fragmentariedad de este
sistema de sancion de las amenazas fue un rasgo deliberadamente
buscado por el legislador. En vez de aceptar un nuevo sistema pro-
puesto por ¢l Senado en conjunto con el Ministerio de Justicia, que
sancionaba toda clase de amenazas de atentados contra las personas
o propiedades castigados con pena de muerte, trabajos forzados, re-
clusion o prision correccional (49), la Camara de Representantes pre-
firid6 mantenerse dentro de los parametros del modelo francés (50).

(47) Tal como en la Camara y en ¢l Senado se hiciera presente repetidamente,
puesto que la amenaza efectuada bajo condicion de caracter patrimonial puede segun
las caracteristicas del caso concreto equivaler a un principio de ejecucion de los
delitos de robo o extorsion, la pena de aquélla no puede ser superior a la pena de
la tentativa de éstos (cfr. NYPELS, op. cit., pp. 789 y 827).

(48) Aunque al parecer ello no habria influido en la redaccion del Codigo
belga, es interesante sefialar que el origen remoto de este tratamiento sistematico
de las amenazas se encuentra en el siguiente pasaje de FILANGIERE «Finalmente,
por no omitir ningun delito de los que se comprenden bajo este titulo, afiadiremos
los siguientes. Buscar dinero por medio de cartas o de cualquier modo, con ane-
nazas de matar o de incendiar en caso de repulsa...» (Scienza della Legislazione,
Libro IIl, Cap. XLVII, Tit. 11, ed. 1788, Tomo V, pp. 95-96).

(49) Inicialmente, el Senado no estimé necesario establecer una diferencia de
penalidad atendiendo a la gravedad de la pena del mal amenazado; sélo el hecho
de haberse formulado la amenaza por escrito o verbalmente, como asimismo su
caracter condicional o simple deberian a juicio del Senado constituir los factores
determinantes de la punibilidad (cfr. NYPELS, op. cit., pp. 804, 805, 808). Mas tarde,
a propuesta del Ministerio de Justicia, se incorporé también la penalidad del mal
amenazado como criterio de determinacion de la pena de las amenazas, distinguién-
dose entre amenazas de atentados constitutivos de crimen y amenazas de atentados
sancionados con prision correccional {cfr. NYPELS, op. cit., pp. 815-816, 821).

(50) «Los hechos no han demostrado la necesidad de extender la esfera de
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Pero la mejor prueba de que al legislador belga le era por com-
pleto ajena la nocion de la coercion como tipo delictivo se encuentra
en el hecho de que durante todo el proceso de discusion parlamentaria
nunca se haya siquiera planteado la cuestion de la punibilidad de las
amenazas condicionales de mal no constitutivo de delito. Incluso para
el Senado, partidario como se ha visto de un sistema omnicompren-
sivo de sancion de las amenazas, era obvio que la punibilidad del
mal conminado constituia un requisito indispensable de la punibilidad
de [a amenaza (51).

2.3. Las reformas recientes

Los rasgos esenciales del modelo francés, tal como quedaron de-
finidos en 1863 en Francia y en 1867 en Bélgica, se han mantenido
en términos casi idénticos a pesar de haber sido modificadas la re-
daccion de las disposiciones respectivas en tiempos recientes. Tanto
la Ley belga de 4 de julio de 1972 (52) como la Ley francesa nu-

los actos punibles; en un pais en el que la policia y la justicia punitiva garantizan
enérgicamente el respeto de las personas y de las propiedades, la seguridad no es
quebrantada facilmente por las amenazas, ya que su realizacion dificilmente tiene
lugar. (...) La pena sélo debe tomar en consideracion las amenazas que, por si
mismas y por las circunstancias que las acompafian, son de tal naturaleza que cons-
tituyen una perturbacion de la seguridad publica» (Rapport sur les articles du Titre
VI, amendés par le Sénat, fait dans la séance du 29 Janvier 1867, au nom de la
commission, par M. E. Pirmez, en NYPELS, op. cit., pp. 823-824). Cabe sefialar, en
todo caso, que en el sistema del Cddigo belga la estrechez de las amenazas condi-
cionales es parcialmente contrarrestada por el tipo de delito de extorsion (art. 470),
que no restringe el acto de disposicion patrimonial a la sola suscripcion o entrega
de un documento escrito, como lo hacia su antecesor francés. Por otra parte, a pesar
de que el texto legal limita aqui el alcance del término «amenaza» al «constrefii-
miento moral por la creencia de un mal inminente» (art. 483, II), después de las
sentencias de la Corte de Bruselas de 11 de marzo de 1878, confirmada por la
sentencia de la Corte de Casacidn de 13 de mayo de 1878, resulta indiscutible que
el tipo belga de extorsion cubre el delito de chantaje, tal como fuera regulado en
1863 en Francia (cfr. Pandectes Belges, 1886, XVII, pp. 1055 y ss.).

(51) Como se aprecia en las siguientes palabras del Informe del Baron D’Aret-
han, presentado en representacién de la Comision del Senado: «Si el acto mismo
no es tan grave como para ser sometido a una pena jcomo se podrd sancionar la
simple amenaza de un acto que la ley no declara punible?» (NYPELS, op. cit., p. 808).

(52) «Art. 327. El que haya, ya sea verbalmente o por escrito anénimo o
firmado, con orden o bajo condicion, amenazado con un atentado contra las personas
o las propiedades punible con una pena criminal, no acompafiada de orden o de
condicion, sera castigada con prision de tres meses a dos afios y una multa de 50
a 300 francos» / «Art. 329. La amenaza por gestos o emblemas de un atentado
contra las personas o propiedades, punible con una pena criminal, serad castigada
con prision de ocho dias a tres meses y una multa de 26 a 100 francos.» / «Art.
330. La amenaza hecha ya sea verbalmente o por escrito anénimo o firmado, con
orden o condicidn, de un atentado contra las personas o propiedades punible con
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meros 81-82, de 2 de febrero de 1981 (53) simplificaron considera-
blemente el sistema de punicidn de las amenazas, pero sin alterar su
estructura basica (54a).

Esta nueva regulacion puede apreciarse en los esquemas de la
pagina siguiente:

Ambas reformas exhiben inmejorablemente los limites que el mo-
delo francés impone al desarrollo del concepto de la coercion. Por
una parte, es indudable que esta nueva fisonomia de las amenazas
eondicionales se encuentra mas proxima a la idea de la coercion
mediante amenaza que los términos originarios del Codigo de 1810.
Asi lo demuestra, en primer lugar, la menor relevancia asignada a
los requisitos especificos del mal con que se amenaza y la ampliacién
de éste a todo (o casi todo) mal constitutivo de delito. También la
equiparacion de las modalidades escrita y verbal se orienta en esta
direccion. Por ultimo, la exigencia de la condicionalidad como pre-
supuesto necesario de la punibilidad de las amenazas con males me-
nos graves evidencia claramente que el fundamento de su incrimi-
nacion se encuentra en la imposicion de una condicién, en el cons-
trefiimiento del comportamiento ajeno. Sin embargo la limitacion del
ambito de las amenazas condicionales a la amenaza de un mal cons-
titutivo de delito, como asimismo la permanente ausencia de un tipo
de coercion violenta, demuestran de modo inequivoco que la idea de

prisién de a lo menos tres meses, sera castigada con prision de ocho dias a tres
meses y multa de 26 a 100 francos.» (Les Codes Larcier-Code Penal, ed. 1990,
pp. 62-63).

(53) «El que haya, por cualquier medio que sea, amenazado con un atentado
a las personas constitutivo de una infraccion que la ley castiga con una pena superior
a cinco aftos de prision, serd, en caso de que la amenaza haya sido hecha con orden
de cumplir una condicién, castigada con prision de seis meses a tres afos, y multa
de 1.500 a 20.000 francos. / Las amenazas de atentado a bienes que la ley castiga
con una pena superior a cinco afios de prision hechas bajo las condiciones recién
previstas, seran castigadas con prision de tres meses a dos afios y multa de 1.500
a 20.000 francos. / Sera castigado con las penas previstas en el apartado primero,
el que sin orden de cumplir una condicion, haya amenazado de muerte mediante
escrito andnimo o firmado, imagenes, simbolos o emblemas.» / «Art. 306. El que
haya, por cualquier medio que sea, amenazado con un atentado a las personas no
previsto por el articulo 305, pero calificado de delito, serd, en los casos en que la
amenaza haya sido hecha con orden de cumplir una condicion, sancionado con
prision de seis dias a tres meses y multa de 500 a 15.00 francos, o con una sola
de ambas penas.» (Codes Dalloz, Code Pénal, 89. ed., 1992, pp. 200-201). En
concordancia con el nuevo art. 305-11, fue derogado el antiguo art. 496, que san-
cionaba la amenaza de incendio.

(54a) La novedad legislativa introducida por la Ley belga y por una Ley fran-
cesa anterior a la de 1981 (Ley nums. 75-624, de 11 de julio de 1975) se encuentra
en la tipificacion del delito de falsa advertencia de la comision de un atentado (art.
308-1 C.P. francés, art. 328 C.p. belga).



A) Sistema de punicién de las amenazas belgas después de la Ley de 4 de julio de 1972.
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un delito de coercion nunca ha encontrado cabal acogida en el de-
recho penal francés (54b).

(54b) Con posterioridad a la redaccion de estas paginas, el 1 de marzo de
1994 ha entrado en vigor en Francia un nuevo Cddigo penal. En lo esencial, el
nuevo Cdédigo penal mantiene el sistema tradicional francés: la idea de un delito
genérico de coercidn sigue siendo desconocida, la punicion de coercidon mediante
violencia sigue dependiendo de la punibilidad del acto de violencia en si mismo
considerado y la coaccion mediante amenaza sigue siendo considerada como una
clase especial de amenaza, limitada siempre por el requisito de que el mal amenazado
sea en si mismo punible. En ciertos aspectos, el nuevo Cédigo penal representa un
progreso. Las referencias al mal con que se amenaza son simplificadas en una me-
dida considerable, al requerirse tanto para las amenazas condicionales como para
las simples Unicamente que se amenace con la comision de un crimen o delito,
agravando la pena sélo para el caso de la amenaza de muerte. También en cuanto
a la forma de comision se advierte una relativa ampliacién del dmbito tipico de las
amenazas simples: las amenazas verbales tambien son ahora punibles, en tanto se
las haya formulado reiteradamente (las amenazas verbales condicionales son siempre
punibles). Aparte de estos dos rasgos, la regulacion del nuevo Codigo penal cons-
tituye un franco retroceso conceptual, ya que rompe con la tendencia evidenciada
por las Leyes de 13 de mayo de 1863 y de 2 de febrero de 1981, reinstaurando la
primitiva nocion de la amenaza como una conducta relacionada con los actos pre-
paratorios y la tentativa del delito con cuya comision se amenaza. Asi, el nuevo
Cédigo penal vuelve a separar sistematicamente la amenaza con la comisién de un
delito contra las personas de la amenaza con cometer una destruccién, degradacion
o deterioro de cosas, considerando a la primera como un atentato contra las personas
(Libro II, Titulo II, Capitulo II, Seccién 1, § 3, arts. 222-17 y 222-18) y a la segunda
como un atentado contra los bienes (Libro I1I, Titulo II, Capitulo II, Seccién I,
arts. 322-12 a 322-14). La naturaleza del mal amenazado es también el criterio
fundamental empleado por el nuevo Cddigo penal para demarcar las amenazas sim-
ples constitutivas de delito de las amenazas simples constitutivas de contravencion,
ya sean de atentados contra las personas (amenazas de violencias: art. R. 623-2) o
de atentados contra los bienes (amenazas de dafios leves 0 que no entrafien peligro
para las personas: Arts. R. 631-1, 634-1). Por otra parte, el nuevo Cédigo penal
establece como requisito de la tipicidad del delito de amenaza simple de cometer
un atentado contra las personas, no sélo que la conducta con que se amenaza sea
constitutiva de delito, sino que ademas sea punible su tentativa. Esta vinculacién
preferente de la amenaza con la peligrosidad o significacion del mal amenazado es
finalmente evidente también en la regulacion del delito de chantaje, ahora totalmente
diferenciado del delito de extorsion. El nuevo Codigo penal establece una hipdtesis
agravada de chantaje para el supuesto que el autor “haya puesto en ejecucion su
amenaza” (art. 312-11). Lo paradoja de esta agravacion es que la irrogacion del mal
amenazado es en si misma en principio una accion penalmente irrelevante: el nuevo
Cobdigo penal incurre con ello en el manifiesto error de proteger elipticamente la
intimidad o consideracion social de la victima del chantaje, perdiendo de vista que
el nicleo de lo injusto se encuentra aqui en la coercion —junto con el cardcter
patrimonial del acto constrefiido—. En resumen, la preponderancia del pragmatismo
y la retérica por sobre la sistematizacion rigurosa hacen que en materia de la regu-
lacion de la coercion el nuevo Codigo penal francés haya retrocedido en doscientos
aios de desarrollo doctrinario.
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3. EL MODELO ALEMAN

3.1. La codificacion alemana

En su forma actual, el delito aleman de coercion es el resultado
de un largo y complejo proceso de evolucion. La historiografia con-
vencional (55) considera como punto de partida legislativo de este
proceso al § 1077, Parte 11, Titulo 20 del Derecho General Nacional
para los Estados Prusianos («ALR»), y como punto de partida doc-
trinario a los «Principios de la Ciencia Criminal» de Karl Grolman.
Una consideracion mas atenta de ambas fuentes lleva sin embargo a
atenuar considerablemente su relevancia histérica.

Si bien es cierto que la disposicion legal prusiana consagro por
primera vez en la historia del derecho penal un supuesto de coercion
como delito contra la libertad (56), la descripcion de la conducta es
demasiado fragmentaria como para que el supuesto pueda ser con-
siderado como un tipo autonomo de coercion (57). Es asi como los
comentaristas prusianos pasaron por alto su mencién como un delito
especifico contra la libertad (58), y en la literatura no prusiana incluso

(55) LISZT-SCHMIDT, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 23.* ed. (1921),
p. 365; BLEI, Strafrecht-II, Besonderer Teil, 12° ed. (1983), p. 69; MAURACH-
SCHROEDER-MAIWALD, Strafrecht, Besonderer Teil, 1, 7.* ed. (1988), p. 126; WORT-
TEMBERG, Das System der Rechtsgiiterordnung in der deutschen Strafgesetzgebung
sei 1532, 1933 (reimpresion de 1973), p. 206; HANSEN, Die tatbestandliche Erfas-
sung von Nétigungsunrecht, 1972, p. 28; TIMPE, Die Nétigung, 1989, p. 37.

(56) «§ 1077. EIl que fuera de estos casos (§§ 1075 y 1076) y fuera del
ejercicio de su cargo, con violencia detiene o encierra a quien se encuentra en
posesién de sus facultades mentales, o le constriiie a hacer algo en contra su vo-
luntad, o infringe las prescripciones del § 1076...». (Allgemeines Landrecht fiir die
preussischen Staaten, 3. Parte, 2.° ed., Berlin, 1794, p. 1329.

(57) En este sentido, cfr. las observaciones criticas de FABRICIUS, Die Formu-
lierungsgeschichte des § 240 StGB, 1991, pp. 13-19. Esta autora va ain mas lejos,
negandole al § 1077, 11, 20 ALR el caracter de una norma protectora de la libertad
personal. A su juicio, se trataria de una regla inspirada en el crimen vis del derecho
comin, que prohibiria la autotutela (Seblsthilfe); su fundamento politico-criminal
radicaria en el aseguramiento del monopolio estatal de la coercidn, lo que coincidiria
con el pensarhiento politico de Svarez, principal gestor del ALR (op. cit., pp. 20-26
y 67-68). Esta es una tesis atractiva, pero que carece de suficiente base empirica.
El § 1077, 1, 20 ALR no sanciona casos de autotutela, sino supuestos de exceso
en el derecho de detencion de los particulares o de correccion paterno; la autotutela
se encuentra regulada expresamente en el ALR, en un apartado sistemético diverso
de las «ofensas a la libertad». Por lo demas, no existe ninguna prueba concreta de
que la teoria politica de Svarez haya influido en la redaccion de estas disposiciones.
El origen del § 1077, II, 20 ALR sigue siendo desconocido. El no figura en el
Proyecto publicado en 1786 ( cftr. supra, nota 24), sino que fue introducido junto
con los §§ 1075-1076 en el proceso de revisidn posterior.

(58) STELTZER, Lehrbuch des teutschen Criminalrechts, 1793, §§ 587-592,
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es posible encontrar la afirmacion que el ALR habria desconocido
por completo la coercion (59). En todo caso, es claro que historica-
mente el § 1077, II, 20 ALR no sirvié de modelo para el posterior
desarrollo legislativo de la coercion en la codificacion de Prusia. El
Proyecto prusiano de 1828, punto de partida de la codificacion pru-
siana del siglo XiX, adopto la regulacion sobre la coercion del Pro-
yecto para Hannover de 1825, dejandose expresa constancia de lo
impropia e incompleta que era la regulacion del ALR en esta mate-
ria (60). La tesis de que el ALR constituye la fuente de la norma
sobre el delito de coercion del Codigo prusiano de 1851, y a través
de éste también del § 240 del Codigo de 1871, un verdadero lugar
comun en la historiografia alemana (61), es sencillamente infundada.

Tratandose de Grolman, es innegable que sus «Principios de la
Ciencia Criminaly», constituyen en este punto un ejemplo notable del
tratamiento filoséfico del derecho comin que caracterizd a la ciencia
penal alemana a fines del siglo XVIIl. De aqui que sea tan recurrente
su cita como punto de enlace de la concepcion de la libertad personal
propia del pensamiento ilustrado y el antiguo crimen vis (62). Sin
embargo, no puede decirse que Grolman desarrollara cabalmente la
nocioén de la coercién como delito contra la libertad. Asi lo demuestra
el tratamiento del robo, la violacion y la extorsion como supuestos
de violencias, a que antes se hiciera referencia. Pero la mejor prueba
de ello se encuentra en los cambios introducidos por Grolman en la
segunda edicion de su obra. Mientras que en la primera edi-
cion (1798) el delito de violencias exigia el resultado de constreiii-
miento para su consumacion, y paralelo a ¢l existia el tipo de extor-
siones, que recogia la coercion mediante cualquier clase de amenazas,
en la segunda edicion desaparece este segundo tipo, quedan restrin-
gidos los medios comisivos al ejercicio o amenaza de ejercicio de
violencia, y se transforma el tipo en un delito de mera actividad. En

pp. 288 y ss.; KLEIN, Grundsdtze... cit., §§ 190-193 y 196-199, pp. 139 y ss.; TEM-
ME, Handbuch des preuss. Criminalrechtes, 1837, §§ 107-109, pp. 252 y ss.

(59) MITTERMAIER, Nota VI al § 399 de FEUERBACH, Lehbruch..., 147 ed.
(1847), p. 637; MAREZOLL, Das gemeine deutsche Criminalrecht, 2. ed. (1847),
p. 288; KOSTLIN, Abhandlungen aus dem Strafrechte, 1858, p. 426.

(60) BODEN, Motive zu dem von dem Revisor vorgelegten, Ersten Entwurfe
des Criminal-Gesetzbuches fiir die preuPischen Staaten, 111-2. 1829, pp. 280, 290-
291, en SCHUBERT-REGGE, Gesetzrevision, 1, 1, 1981, pp. 940, 950-951.

(61) Que procede de GOLTDAMMER, Die Materialen zum Straf-Gesetzbuche
fiir die PreuPischen Staaten, 11, 1852, p. 452.

(62) Vid. supra, nota 26. Este punto de vista data de la segunda mitad del
siglo pasado: GLASER, Uber strafbare Drohungen, en del mismo, Abhandlungen
aus dem ésterreichischen Strafrechte, 1, 1858, p. 63; HALSCHNER, Das Preufische
Strafrecht, 111, 1868, pp. 176-177, GEYER, Verbrechen gegen die Freiheit, en HOLT-
ZENDORF (ed.), Handbuch des Strafrechts, 111, 1874, p. 572; BINDING, Lehrbuch...
cit., p. 88.
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otras palabras, situada en el contexto de la obra de Grolman, su
celebrada definicion del delito de violencias (63) constituyé un re-
troceso conceptual, como lo demuestra por lo demas el hecho de que
ella se basara en la teoria del crimen vis de Feuerbach. Por tdltimo,
no esta probado que la teoria de Grolman haya servido de punto de
partida para la posterior evolucion de la coercion en la doctrina del
derecho comin. Ni Tittmann, ni Martin, ni Wachter —los principales
hitos de tal evolucion— efectian referencia alguna a Grolman en
esta materia.

El auténtico fundador de la idea alemana del delito de coercion
es Karl August von Tittmann. Primero en su monografia dedicada a
los delitos contra la libertad (64) y luego en las dos ediciones su
obra principal (65), Tittmann desarrollé una notable teoria de la pro-
teccion penal de la libertad personal, que en sus rasgos esenciales
se mantiene vigente hasta hoy en dia. En lo que concieme especifi-
camente al delito de coercion (denominado por primera vez con la
terminologia actual, Néthigung), éste es definido por Tittmann como
la conducta de «forzar antijuridicamente a otro a una accion o situa-
ciéon no querida», sefialando expresamente que la fuerza puede ser
tanto fisica como psicoldgica, y distinguiéndolo nitidamente tanto de
los demas delitos contra la libertad («encierro», «robo de hombre»
y «rapton: Einsperrung, Menschenraub, Entfiihrung), como también
del crimen vis y de la amenaza simple (66).

El punto débil de la teoria de Tittmann radicaba sin embargo en
su falta de fundamento desde la perspectiva del derecho positivo
alemén de principios del siglo X1X. De aqui que su concepcion de
la coercion como delito contra la libertad no encontrara acogida en
la literatura de la época. Con todo, a partir de 1825 la elaboracion
de Tittmann fue siendo paulatinamente incorporada al analisis del
delito de violencias (Gewaltthditigkeiten), es decir, al crimen vis he-
redado de la antigua doctrina del derecho comun. El primer paso en
esta direccion fue dado por Martin, quien interpreté el supuesto de
violencia en las personas —alternativa paralela a la violencia en las
cosas— en el sentido de la violencia ejercida con fines coercitivos,

(63) «Por violencias (Gewaltthdtigkeiten) o extorsiones (Erpressungen) se en-
tiende toda aplicacién antijuridica de fuerzas corporales, o amenaza de la misma,
para vencer los obstaculos que se oponen a los fines del autor, ya sea que éstos
radiquen en las fuerzas corporales del otro o en especiales medios de proteccion de
los derechos del mismo, y asi determinarlo a tolerar, o a adoptar decisiones y ejecutar
accionesy. (Grundsdtze der Criminalrechtswissenschaft, 2.* ed., 1805, pp. 333-334).

(64) Beitrige zur Lehre der Vebrechen gegen die personliche Freiheit, Mei-
Ben, 1806.

(65) Handbuch der Strafrechiswissenschaft, 1 ed. (1806, 1807), 2.” ed. (1822-
1823).

(66) Beitrdge... cit., pp. 6-8; Handbuch.., 1" ed., 1, pp. 138-142.
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admitiendo de modo explicito el caracter tipico tanto de la violencia
fisica como de la psiquica (67).

[La consagracion definitiva de esta interpretacion fue sin embargo
obra de Karl Georg Wichter. En una secuencia de articulos sobre ¢l
crimen vis publicados entre 1830 y 1832, Wichter realizé un exhaus-
tivo analisis de las fuentes romanas para llegar a la conclusion de
que la violencia coercitiva («violencia personal» en su terminologia)
constituia el unico alcance de este delito. Las consecuencias de esta
tesis fueron desarrolladas por Wichter con toda claridad: a) la vio-
lencia coercitiva podia ser tanto fisica como compulsiva, b) la vio-
lencia en las cosas quedaba por el contrario excluida, en tanto su
empleo no se efectuara atendiendo al menos indirectamente a una
finalidad coercitiva, y c) el crimen vis dejaba de ser tipo de recogida
para los delitos violentos que no supusieran una restriccion de la
libre voluntad de la persona (68).

Pese a que implicaba una radical transformacién del contenido
usualmente asignado al crimen vis, la interpretacion de Wichter se
impuso en términos casi absolutos en la doctrina alemana de media-
dos del siglo XX (69). Si bien esto significd la consagracion indis-
cutida de un tipo genérico y residual de coercion dentro del sistema

(67) Lehrbuch des teutschen gemeinen Criminal-Rechts, 1825, § 189, notas
14 y 15, p. 473, citando expresamente a Tittmann. La tesis de Martin encontr6
inmediata acogida en WACHTER, Lehrbuch des Romisch-Teutschen Strafrechts, 1826,
I, § 130-5-a), p. 4; HENKE, Handbuch des Criminalrechts und der Criminalpolitik,
111, 1830, § 161, pp. 127, 131, e incluso en FEUERBACH, quien modifico su primitiva
concepcion del crimen vis. Mientras que las primeras ocho ediciones de su Tratado
(1801-1823) omitian cualquier referencia a un proposito coercitivo y concebian a
la violencia como ejercicio de fuerza fisica, a partir de la novena edicion (1825) se
admite también a la «violencia psicolégica» y se interpreta el supuesto de la «vio-
lencia en la persona» en un sentido claramente coercitivo, como se puede apreciar
en el siguiente pasaje: «En cuando a su objeto, la violencia puede ser ejercida...
también directamente sobre la persona, en tanto clla sea constrefiida a hacer, omitir
o tolerar algo» (Lehrbuch..., 9* ed., § 400, p. 335).

(68) WACHTER, «Uber das Crimen vis», en Neues Archiv des Criminalrechts,
XI (1830), pp. 635 y ss.; el mismo, «Revision der Lehre von dem Verbrechen der
Gewaltthitigkeit (crimen vis)», en Neues Archiv des Criminalrechts, X1l (1831),
pp. 384 y ss. y XIII (1832), pp. 1 y ss., 195y ss., 374 y ss.

(69) BAUER, Lehrbuch des Strafrechts, 2.* ed. (1833), §§ 283-284, pp. 411-
416; ABEGG, Lehrbuch der Strafrechts-Wissenschaft, 1836, §§ 185-191, pp. 271-
281; MITTERMAIER, Nota IV al § 399 de FEUERBACH, Lehrbuch... cit., 12.* ed.
(1836), p. 360; HEFFTER, Lehrbuch des gemeinen deutschen Criminalrechts, 2. ed.
(1840), §§ 329-344, pp. 281-290; LUDEN, Gewalt, en WEISKE, Rechtlexicon, 1V,
1843, pp. 829-890;REIN, Das Criminalrecht der Romer, 1844, pp. 734-735. Unica-
mente FEUERBACH [Lehrbuch... cit, 12 ed., § 400-nota a), p. 361], y ROBHIRT
(Geschichte und System des deutschen Strafrechts, 11-1, 1839, pp. 109-110), se ma-
nifestaron en contra de la reduccion del alcance tipico del crimen vis a la sola
«violencia personal».
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de la Parte Especial, al mismo tiempo trajo consigo cierto retroceso
conceptual. Pues en la interpretacion de Wichter el crimen vis era
un tipo de coercion que asumia la forma de un delito de resultado
cortado, para cuya consumacion bastaba con el puro ejercicio de la
violencia, cuando ésta era aplicada con el propdsito de constreiiir a
otro. Por otra parte, pese a su nueva configuracion el crimen vis
continud siendo sistematizado conforme a la tradicion del derecho
comun, es decir, como un atentado contra la paz y la seguridad pa-
blica (70). _

La plena consagracion de la concepcion de la coercién como un
delito contra la libertad no fue un producto de la doctrina sino de la
legislacion alemana, cuyo punto de partida también se encuentra en
la obra de Tittmann. En este caso se trata su Proyecto de Codigo
penal para el Reino de Sajonia (1811), cuyo § 725 era del siguiente
tenor:

«§ 725. El que mediante violencia 0 amenazas fuerza a otro a
la adopcion de una accidn, comete el delito de coercion» (71).

Como se puede apreciar, esta formula exhibe sumariamente todos
los rasgos esenciales del modelo aleman, ya que se trata de un delito
de resultado y de medios comisivos alternativos de amplio alcance.
El delito de coercion también se encuentra presente, exhaustivamente
regulado por 101 articulos, en el otro Proyecto para Sajonia de la
misma época, elaborado por Erhard y publicado péstumamente
en 1816. Mas importante para la evolucion historica de la formula
legislativa de Tittmann fue su recepcion en el § 881 del primer Pro-
yecto de von Weber para el reino de Wiirttemberg (1813), ya que
gracias a él se produjo en la década siguiente su afianzamiento en
las diversas codificaciones particulares alemanas. Del art. 196 del
segundo Proyecto de von Weber para Wiirttemberg (1823), la dis-
posicion pasé al art. 250 del Proyecto para Hannover de 1825, y de
éste al § 12, Parrafo 10, Titulo 11 del Proyecto para Prusia de 1828,
siendo también recogida por Stiibel en el § 518 de su Proyecto para
Sajonia de 1824.

Debido a la influencia de Feuerbach, la codificacion bavara se
mantuvo apartada de esta evolucion del delito de coercion por mas

(70) Que esto implicaba un rechazo de la teoria de Tittmann, fo demuestran
las siguientes palabras de MITTERMAIER: «El asi denominado delito de coercién
Néthigung), esto es, la aplicacién de una violencia contra una persona para forzarla
a algo contra su voluntad (Tittmann, Handbuch I, p. 382), no es un auténtico delito
y los casos realmente punibles pueden ser subsumidos bajo otras leyes penales»
(nota al § 251 de FEUERBACH, Lehrbuch... cit, 12 ed., p. 232). En el mismo sen-
tido, BAUER, op. cit., p. 289, nota c), y ROBHIRT, op. cit,, p. 122.

(7V) Entwurf zu einem Strafgesetzbuche fiir das Konigreich Sachsen, MeiPen,
1813, p. 139.



La regulacion espariola de la coercion 223

de veinte afios (Proyecto de Feuerbach de 1810, Cddigo de 1813,
proyecto de Gonner de 1822, Proyecto de 1827). Fue el Proyecto
para Baviera de 1831 el que introdujo por primera vez la coercion.
en los siguientes términos:

«Art, 269. (Violencia o amenaza ilicitas). El que maliciosamen-
te adopte cualquier medida para determinar a una persona a un hacer,
omitir o tolerar contra su voluntad, ya sea que esto ocurra mediante
aplicacion de violencia real o mediante amenaza, sera castigado con
prision de hasta un mes; en tanto el hecho no conlleve una lesién de
derecho mas grave» (72).

El cambio operado en la estructura tipica salta a la vista. El cons-
trefiimiento del comportamiento ajeno deja de ser un elemento del
tipo objetivo, pasando a adquirir un caracter meramente subjetivo,
como tendencia interna trascendente, transformandose con ello la
coercion en un delito de resultado cortado. La razén de esta modi-
ficacion se encuentra probablemente en la influencia de la concepcion
del crimen vis de Wichter, citada en la fundamentacion del proyecto
como fuente de la disposicion, junto con el Proyecto para Hannover
de 1825 (73). Esta nueva formula se extendié a las demas codifica-
ciones particulares, siendo precisamente de este modo como la coer-
cion encontré consagracion legal por primera vez en los Codigos
penales de Sajonia (1838) y Wiirttemberg (1839) (74). La influencia
de la concepcion del crimen vis se manifiesta también en la regula-
cion del Codigo penal de Baden de 1845 (§ 278), que a pesar de
tipificar la coercion como delito de resultado restringié el ambito de
la amenaza como medio coercitivo a aquella que apareciera unida al
peligro de ejercicio inmediato e irresistible de violencia material ili-
cita. Solo los Codigos penales de Hannover de 1840 (art. 247) y de

(72) Entwurf eines Strafgesetzbuchs fiir das Kénigreich Bayern, Miinchen
1831 (reimpresion de 1988), p. 96.

(73) Motive zum Entwurfe des Strafgesetzbuches, Miinchen 1831, § 79-h),
p. 222.

(74) Cddigo penal de Sajonia: «Art. 168. (Coercién). El que sin derecho o
sobrepasando los limites de su derecho aplica violencia corporal o amenazas para
constreflir a otro a una accion, tolerancia u omisidn, serd castigado a querella del
ofendido, en tanto el hecho no constituya un delito mas grave conforme al art. 166
(extorsion), con prision de hasta seis meses.» (Das neue Criminal-Gesetzbuch Sa-
chsens, 2.* ed., Leipzig, 1840, p. 182) Codigo penal de Wiirttemberg: «Art. 281.
(Coercion). El que antijuridicamente aplica violencia corporal, amenazas u otros
medios para constrefiir a otro a una accion, tolerancia u omisién, sera castigado a
querella del ofendido, en tanto el hecho no haya constituido un delito més grave,
con prision.y (Strafgesetzbuch fiir das Konigreich Wiirttemberg, Stuttgart, 1839,
p. 145). La primera disposicion procede del Proyecto de Sajonia de 1836 (art. 159).
La segunda, de los Proyectos para Wiirttemberg de 1832 (art. 256) y 1835 (art. 264).
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Hessen de 1841 (art. 168) se mantuvieron ficles a la formula de
Tittmann, si bien este ultimo denominé a la coercién como «Violen-
cias» y la ubicé entre los delitos contra intereses colectivos, desli-
gandola de los delitos contra la libertad.

Mencion especial merece la codificacion prusiana. Como ya se
dijo, el punto de partida de de la evolucidon legisiativa del delito de
coercion se encuentra en el Proyecto de Codigo penal de 1828, que
lo consagraba en los términos originalmente previstos por Tittmann.
En estos mismos términos permanecio en los Proyectos de 1830
(§ 320), 1833 (§ 411) y 1836 (§ 535). A partir del Proyecto de 1840
(§ 5395), y siguiendo en esto la evolucion general de la legislacion
alemana, la coercion paso a revestir el caracter de un delito de re-
sultado cortado, permaneciendo de tal modo en los Proyectos de 1843
(§ 363), 1845 (§ 250) y 1847 (§ 264). En este punto la codificacion
prusiana se apart6 radicalmente del modelo aleman de regulacion de
la coercion. El Proyecto de 1848 consagré en su § 138 un tipo de
coercion que, pasando por el Proyecto de 1850, fue recogido por el
Codigo penal prusiano de 1851 en los siguientes términos:

«§ 212. El que fuerza o intenta forzar a otro a una accién u
omision, amenazandolo para tal objeto por escrito u oralmente con
la comision de un crimen o delito incurrird en prision de hasta seis
meses» (75).

Tal como de inmediato se advierte, esta disposicion corresponde
al modelo francés de regulacion de la coercion. La coincidencia se
expresa basicamente en la exclusién de la violencia como medio
coercitivo y en la reduccion del ambito de la amenaza a la conmi-
nacion de un mal constitutivo de delito. Ademas, a pesar de que su
redaccion pone el acento en el constrefiimiento del comportamiento
ajeno y no en la accion de amenazar, lo cierto es que conforme al
tenor literal de la disposicion el tipo se realiza con la mera formu-
lacion de la amenaza. si es que ella es efectuada con propositos coer-
citivos. Estas coincidencias no son casuales. Fue precisamente debido
a la influencia del derecho francés, a la época derecho vigente en la
Provincia del Rin, que se produjo en 1848 el cambio de orientacidn
de la codificacion prusiana en esta materia.

La explicacion de los cambios sufridos por el delito de coercion
exige efectuar una breve referencia en la evolucién experimentada
por el tipo menos grave del delito extorsion (einfache Erpressung),
consagrado en el § 157 del Proyecto de 1848. Originalmente, los
Proyectos de 1828, 1833 y 1836 sancionaban de modo expreso la
extorsion cometida mediante amenaza con una accion en si misma
licita; con posterioridad, el Proyecto de 1843 estableciod un tipo ge-

(75) GOLTDAMMER, Die Materialen... cit., 11, S. 452.
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nérico subsidiario (§ 444), previendo sin embargo al mismo tiempo
como hipotesis privilegiada la extorsion cometida mediante amenaza
con interponer una demanda civil o querella criminal infundada
(§ 445). Durante la discusion suscitada por esta confusa regulacion,
la representacion de la Provincia del Rin sostuvo una postura extre-
ma, exigiendo la eliminacidn de toda amenaza de mal no constitutivo
de delito (76). La comision revisora dirigida por Savigny, en ese en-
tonces Ministro de Justicia, se mantuvo sin embargo fiel a la orien-
tacion de los proyectos anteriores, volviendo asi los Proyectos
de 1845 (§ 274) y 1847 (§ 286) a explicitar la sancion de la extorsion
mediante amenaza con una accion licita. Pero con ello no quedaron
definitivamente resueltas las discrepancias entre esta postura y la
perspectiva prusiano-francesa, como lo demuestra el hecho de que
la punibilidad de la extorsion mediante amenaza con un mal en si
mismo licito fuera incluida dentro del listado de las cuestiones prin-
cipales de la codificacion penal mediante el cual se procedio a la
convocatoria de la comision unificada permanente de 1848 (77). En
el seno de esta comision, el Procurador del Estado de la Provincia
del Rin, von Mylius, logré imponer el punto de vista francés por
cinco votos de diferencia, eliminandose en consecuencia la disposi-
cion correspondiente al § 286 del Proyecto de 1847. Esta decision
sirvio de base al § 157 del Proyecto de 1848, reproducido por el
Proyecto de 1850 (§ 216) y el Codigo penal de 1851 (§ 234), cuya
redaccion se basa obviamente en las disposiciones sobre amenazas
del Codigo francés (78).

Paraddjicamente, en materia del delito de coercion la comision
permanente unificada rechazo la propuesta de eliminacion efectuada
por la representacion del Rin, manteniendo la regulacion del proyecto
de 1847 (79). Por esta razon no es posible reconducir la redaccion
del § 138 del Proyecto de 1848 a estos antecedentes, como usual-
mente se hace (80). El surgimiento del § 138 del Proyecto de 1848
parece mas bien haber obedecido a una traslacion de la redaccion
del § 157, siendo en este sentido que cabe afirmar el origen francés
del § 138, especialmente en lo que respecta a la limitaciéon impuesta
al ambito de la amenaza. En lo que se refiere a la exclusion de la
violencia, incluso es posible que ello haya sido el resultado de una

(76) Revision des Entwurfs des Strafgesetzbuchs von 1843, 111, 1845, p. 30.

(77) BLEICH, Verhandlungen des im Jahre 1848 zusammengerufenen Vereig-
niten stindischen Ausschusses, 1848 (reimpresion de 1989), I, 1848, p. 24.

(78) Como por lo demas expresamente lo reconocen los redactores del Pro-
yecto de 1850 (Motive zum Entwurf des Strafgesetzbuchs fiir die preuBischen Staa-
ten, 1851, p. 56.

(79) BLEICH, Verhandlungen... cit., 1, p. 124 y IV, p. 115.

(80) Asi, GOLTDAMMER (op. cit., p. 453), FABRICIUS (op. cit., pp. 115-116),
e incluso los redactores del Proyecto de 1850 (Motive... cit., pp. 51-52).
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mera inadvertencia, ya que en la regulacion prusiana el uso de vio-
lencia contra la persona constituia un elemento del tipo calificado de
extorsion (rduberische Erpressung: § 158 del Proyecto de 1848,
§ 218 del Proyecto de 1850, § 236 del Codigo penal de 1851) (81).

Oscilando entre el modelo primitivamente acufiado por Tittmann
y la variante prusiana del modelo francés, se encuentra por ultimo
la regulacion de la coercion de la fase tardia de la codificacion ba-
vara. El Proyecto de Codigo penal para el Reino de Baviera de 1854
alter6 la formula adoptada en 1831, pasando esta nueva regulacion
de la coercién al proyecto de 1860 (art. 308) y de ahi al Cdédigo
de 1861, en los siguientes términos:

«Art. 304. (Violentamiento). El que, sin intentar una extorsion,
constrifie antijuridicamente a otro a una accion, tolerancia u omision
mediante la aplicaciéon de violencia o amenazandole con maltrato
corporal o con la perpetracion de un crimen o delito, sera castigado
con prision de hasta un afio o con multa de hasta trescientos flori-
nes» (82).

Asi pues, al momento de producirse su unificacion, el derecho
penal aleman contaba con cuatro modelos de regulacion de la coer-
cién: a) la formula de Tittmann: delito de resultado y medios comi-
sivos alternativos de amplio alcance; b) la formula bavara temprana:
delito de resultado cortado y medios comisivos alternativos de amplio
alcance; ¢) la formula prusiana: delito de resultado cortado y un solo
medio comisivo (la amenaza) de alcance restringido, y d) la formula
bévara tardia, en cierto modo también compartida por el Codigo pe-
nal de Baden: delito de resultado y medios comisivos alternativos,
uno de ellos (la amenaza) de alcance restringido.

En lo que respecta a la doctrina alemana de la segunda mitad del
siglo X1X, la influencia de Wichter fue de tal magnitud, que a pesar
de haber sido la coercion una creacion original del movimiento co-
dificador, de modo casi unanime se vio en ella tan sélo el remanente
codificado del crimen vis del derecho comin. Conforme a esta pers-
pectiva, la codificacion temprana —el Codigo austriaco de 1787, el
ALR prusiano, el Codigo penal francés, el Codigo penal bavaro
de 1813— habria tratado de disolver el contenido del crimen vis,
tipificando del modo mas exhaustivo posible todos los supuestos de
violencias susceptibles de especificacion atendiendo a la finalidad
perseguida. La codificacion posterior habria reconocido el vacio que
de todos modos se producia en el sistema debido a la ausencia del

(81) Respecto de la negligencia del legislador prusiano en esta materia, cfr.
TEMME, Lehrbuch des Preuischen Strafrechts, 1853, p. 879, nota 2.

(82) STENGLEIN, Kommentar diber das Strafgesetzbuch fiir das Kénigreich Ba-
yern, Miinchen 1862, p. 439.
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tipo residual de violencias, y tratado de llenarlo mediante el delito
de coercion. Segln esto, la justificacion politico-criminal del delito
de coercion no habria radicado primariamente en la proteccion de
un bien juridico o derecho subjetivo comparable a la vida o a la
propiedad, sino en el propdsito legislativo de no dejar impune ninguin
caso de uso antijuridico de violencia. La funcion primordial del delito
de coercion era por consiguiente servir como tipo de recogida en el
sistema de la Parte Especial (83).

Asi se entiende que la exclusion de la violencia en la coercidn
prusiana recibiera tan enérgica critica por parte de la doctrina. Pues
un ttpo coercion que solo admitia ser cometido mediante amenaza
no podia cumplir el rol subsidiario del crimen vis en el sistema de
la Parte Especial. Para solo mencionar dos problemas tratados por
la praxis judicial prusiana, las amenazas coercitivas no permitian re-
coger los casos de detenciones de corta duracion, para los que la
pena de la privacion de libertad habria sido demasiado severa, ni

(83) Esta perspectiva se encuentra presente en las mas diversas fuentes del
derecho aleman de mediados del siglo pasado. (1) Fundamentaciones oficiales de
proyectos legislativos: Motive zum revidierten Entwurf des Strafgesetzbuchs fiir die
PreuPischen Staaten, |.* parte, 1833, p. 281; Anmerkungen der Gesetzgebungskom-
mission zum Entwurf eines Stragesetzbuchs fiir das GroPherzogthum Baden, 1839,
p. 70; Revision des Entwurfs des Strafgesetzbuchs (fiir die PreuBischen Sttaten) von
1843, 11, p. 154; Motive zum Entwurf eines Strafgesetzbuchs fiir das Konigreich
Sachsen (1853), p. 188; Motive zu dem Entwurfe eines Gesetzbuches iiber Verbre-
chen und Vergehen fiir das Kénigreich Bayern, 1854 (reimpresion 1989), p. 432.
(2) Comentarios y criticas doctrinales a proyectos legislativos: TEMME, Kritik
des Entwurfs des Strafgesetzbuchs fiir die PreuBischen Staaten, 11, 1843, pp. 412-
413; ABEGG, Kritische Betrachtungen iiber den Entwurf des Strafgesetzbuches fiir
die PreuPischen Staaten, 1844, p. 294; el mismo, «Bermerkungen iiber den Entwurf
eines Strafgesetzbuches fiir die Preufischen Staaten vom Jahre 1847», en Archiv
des Criminalrechts-Neue Folge, 1848, pp. 73-74; el mismo, Beitrdge zur Beguta-
chtung des Entwurfs des Gesetzbuches iiber Verbrechen und Vergehen fiir das Ko-
nigreich Bayern vom Jahre 1854, p. 132; el mismo, Beitrige zur Begutachtung des
Entwurfs eines Strafgesetzbuches fiir das Kénigreich Sachsen im Jahre 1853, p. 81.
(3) Comentarios a Cadigos penales particulares: HUFNAGEL, Kommentar iiber
das Stragesetzbuch fiir das Kénigreich Wiirttemberg, 11, 1842, p. 162; WEIB, Cri-
minalgesetzbuch fiir das Konigreich Sachsen, 11, 2.* ed. (1848), p. 298; KERMES,
Einige Bemerkingen zu den Artikeln 166 und 167 des konigl. sdchs. Criminalge-
setzbuches, en «Neue Jahrbiicher fiir das sdschsische Strafrechtsy, 111 (1845), p. 403;
THILO, Strafgesetzbuch fiir das GroPherzogthum Baden, 1845, p. 266; TEMME, Lehr-
buch... cit., p. 879; HALSCHNER, op. cit.,, p. 173; DALCKE, Revision des preufischen
Strafrechts, «Goltdammer Archiv 17» (1869), p. 4; GOLTDAMMER, op. cit., p. 452.
(4) Tratados sobre el derecho penal comin: MAREZOLL, op. cit., pp. 285, 288-
289; HABERLIN, Grundsdtze des Criminalrechts, 111, 1847, p. 177; MITTERMAIER,
nota VI al § 399 de la 14.° ed. (1847) del Tratado de FEUERBACH (Lehrbuch... cit.,
pp. 637-638); BERNER, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 1857, pp. 310-311;
KOSTLIN, op. cit,, 1858, pp. 426-427.
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tampoco los casos de realizacion arbitraria del propio derecho co-
metido mediante violencia, cuyo tipo especifico habia sido eliminado
en el proceso codificador, precisamente en atencion a la posibilidad
de sancionar la conducta como coercion violenta (84).

El inicio de la unificacion penal alemana se efectud bajo la in-
fluencia del derecho penal prusiano, ya que el Proyecto de Codigo
Penal para la Federacion Alemana del Norte de junio de 1869 re-
produjo literalmente el § 212 del Codigo de 1851. Esta situacion
cambi6 al poco tiempo. En la breve pero intensa revision efectuada
por una Comision presidida por el Ministro de Justicia Leonhardt,
conocido por sus comentarios del Codigo penal de Hannover, fue
modificada la redaccién del precepto introduciéndose la violencia
como medio comisivo y adoptando el tipo la formula usual de delito
de resultado cortado (85). La razon de estas reformas se encuentra
naturalmente en la critica efectuada por la doctrina al Cédigo pru-
siano, que también fuera hecha valer en contra del Proyecto de junio
de 1869 (86). Junto con estas reformas, la Comision restringid sin
embargo aun mas el ambito de la amenaza como medio comisivo,
limitandola ahora a la sola conminacion de un mal constitutivo de
crimen (Verbrechen).

Durante su discusion en el Parlamento, el precepto sufrié nuevas
modificaciones. A iniciativa de una comision revisora presidida por
von Schwarze, el mas célebre criminalista sajon del siglo pasado, se
introdujo al comienzo de la disposicion la expresion adverbial «an-

(84) TEMME, Lehrbuch... cit., pp. 879 nota 2), 880; Goltdammers Archiv, 8
(1860), p. 837; HALSCHNER, op. cit., Il1, p. 179 nota 2); DALCKE, op. cit., pp. 4-5.
La tnica nota discordante en la doctrina prusiana se encuentra en la teoria de la
amenaza elaborada por JOHN (Uber Landzwang und widerrechtliche Drohungen,
1852, pp. 53 y ss., y Ueber den Begriff und die heutige Anwendbarkeit des romis-
chrechtlichen crimen vis, en Archiv des Criminalrechts-Neue Folge, 1854, pp. 60
y ss.). Segun John, la coercién mediante amenaza (entendida como vis compulsiva)
constituia un atentado contra la libertad de naturaleza completamente diversa a la
coercion mediante violencia (entendida ésta como vis absoluta), de modo tal que
resultaba improcedente su tratamiento conjunto. Esta tesis, elaborada como critica
a la teorfa del crimes vis de Wichter, condujo a John a eliminar la coercién en su
Proyecto para la Federacion Alemana del Norte, postulando que con la sancion de
la amenaza (simple) bastaba también para cubrir la comision de una coercion me-
diante amenaza (Entwurf mit Motiven zu einem Strafgesetzbuche fiir den Norddeuts-
chen Bund, 1868, pp. 485, 498-500).

(85) «§ 235. El que aplica violencia contra otro o lo amenaza con la comi-
sién de un crimen para constreiiirlo a una accion, tolerancia u omision, sera castigado
con prision de hasta un afio o con multa de hasta doscientos taleros» (Entwurf eines
Stragesetzbuchs fiir den Norddeutschen Bund, Berlin, 31 Dezember, 1869, p. 117).

(86) FucHS, Bemerkungen zu dem Entwurfe eines Strafgesetzbuchs fiir den
Norddeutschen Bund, «GA» 17 (1869), p. 635; GEYER, Bemerkungen zu dem Ent-
wurf eines Stragesetzbuches fiir den Norddeutschen Bund, en «Kritische Viertel-
jahrschrift flir Gesetzgebund und Rechtswissenschaft» 12 (1879), pp. 215-219.
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tijuridicamente» (widerrechtlich). Posteriormente, por mociéon del
parlamentario Lasker se transformé la estructura tipica del delito,
dandosele la forma de un delito de resultado y declarandose expre-
samente la punibilidad de la tentativa. Asimismo, el ambito de la
amenaza coercitiva fue ampliado, incluyéndose la conminacién de
un mal constitutivo de simple delito (Vergehen). Esta Gltima modi-
ficacion fue defendida haciéndose ver que la distincion entre crimen
y simple delito era las mas de las veces arbitraria, y que la impunidad
de la amenaza con cometer un simple delito resultaba injustificable
frente a la punibilidad de la amenaza con cometer un crimen (87).
El hecho de que conforme a la mayoria de los estados particulares
alemanes también la amenaza de mal no constitutivo de delito fuera
medio comisivo tipico no fue sin embargo tomado en consideracion.

Con la aceptacion de las modificaciolles antedichas quedd deci-
dida la suerte del delito de coercion eu la unificacion del derecho
penal aleman. El § 240 del Codigo penal para la Federacion Alemana
del Norte, de 31 de mayo de 1871, posteriormente promulgado como
Cddigo penal para el Imperio Aleman el 1 de octubre de 1871, con-
templd la siguiente disposicion:

«§ 240. Coercidn. El que antijuridicamente constrifie a otro me-
diante violencia o amenaza con un crimen o simple delito a una
accion, tolerancia u omision, serd castigado con prisién de hasta un
afio o con multa de hasta 200 taleros» (88).

Paralelo a este estrecho tipo de coercion, el Codigo de 1871 con-
sagro un tipo amplisimo de extorsion simple. Siguiendo aqui al pie
de la letra al Proyecto para la Federacion Alemana del Norte de 31
de diciembre de 1869, en el § 253 se sanciono la comisioén de ex-
torsion mediante violencia o amenazay», sin exigir respecto de esta
ultima que el mal fuera constitutivo de delito o que consistiera en
una accion antijuridica (89). Esta asimetria entre extorsidn y coercion

(87) Sitzungen des Reichtags, 1870, 1. Beratung des Entwurfes eines Strage-
setzbuchs fiir den Norddeutschen Bund, 35. Sitzung (5 April 1870), pp. 671-672.

(88) Citado segin OPPENHOFF, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich,
32 ed. (1873), p. 387.

(89) La inclusion de la «violencia» en el tipo de la extorsion simple (§ 253)
como un medio comisivo distinto de la «violencia contra una persona» propia de
la extorsion calificada (§ 255) se debié a una inadvertencia de los redactores del
Proyecto para la Federacion Alemana del Norte de 31 de diciembre de 1869, que
introdujeron la violencia en el § 253 siguiendo las modificaciones experimentadas
por el § 240, sin reparar en que ella ya estaba contemplada en el § 255. En otras
palabras, en 1869 se cometio en el ambito de la extorsion exactamente el error
inverso al que cometiera en 1851 el legislador prusiano en el ambito de la coerciéon
[sobre este punto, cfr. por todos WACHTER, Uber die Gewalt bei der Erpressung,
en GS, 27 (1871), pp. 161 y ss.].
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genérica fue inicialmente avalada por la doctrina, aduciendo que la
relevancia politico-criminal del elemento subjetivo de la extorsion
(«obtener para si o para un tercero un provecho patrimonial antiju-
ridico») permitia una considerable ampliaciéon en el ambito de los
medios comisivos sin que la conducta asi descrita perdiera su espe-
cifico desvalor de injusto. En el ambito del delito de coercion, en
cambio, donde una concrecion de los objetivos del autor se encuentra
por definicion descartada, el desvalor de la conducta tenia que des-
cansar primordialmente en la antijuricidad de los medios empleados.
De todas formas, la limitacion de la amenaza coercitiva a la amenaza
con la comisién de un crimen o simple delito era considerada como
una restriccion excesiva, estimandose de lege ferenda preferible am-
pliar el tipo a la amenaza con ejecutar una accion antijuridica (90).

Esta situacion cambio a fines del siglo XIX. En una conocida
monografia relativa la antijuricidad del delito de coercion (91),
Goldschmidt adopto también como punto de partida la asimetria exis-
tente entre amenaza extorsiva y amenaza coercitiva, pero para criti-
carla como una injustificada preponderancia de la proteccion del pa-
trimonio por sobre la proteccion de los bienes personalisimos. El
caso propuesto como ejemplo principal era el chantaje de carcter
sexual, que debia quedar impune conforme al Codigo de 1871 mien-
tras que el chantaje de caracter patrimonial recibia una considerable
sancion (92). También la tesis politico-criminal subyacente a la re-
gulacion del Codigo de 1871 fue criticada por Goldschmidt apoyan-
dose en el material proporcionado por la codificacion sajona, que
expresamente distinguia entre la antijuricidad basada en el caracter
ilicito del medio coercitivo empleado y la antijuricidad basada en la
ilicitud del propdsito coercitivo perseguido (93). El aporte original
de Goldschmit consistié sin embargo en postular un nuevo supuesto
fundante de la antijuricidad de la coercidn, consistente en la falta de
conexion entre medio y fin, aunque estos fueran en si mismos lici-
tos (94). Con ello quedaba restablecida la validez politico-criminal
del modelo alemén de regulacion de la coercion originario (no-pru-
siano), tal como fuera ideado por Tittmann. La propuesta de lege
ferenda del propio Goldschmidt consistia en adoptar el art. 154 del
Codigo penal italiano de 1889, que a su vez se remontaba a la
codificacion particular alemana no-prusiana, como mas adelante se
vera.

(90) Cfr. por todos, GEYER, Verbrechen gegen die persénliche Freiheit, cit.,
p. 577.

(91) Die Strafbarketi der widerrechtlichen Nétigung nach dem Reichsstrafge-
setzbuch, 1897.

92) Op. cit, pp. 4-6.

(93) Ibidem, pp. 14-16.

(94) Ibidem, pp. 23-26.
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La critica de Goldschmidt encontré inmediata aceptacioén en la
doctrina alemana, en el sentido que los tipos de la coercion y la
extorsion debian ser estructurados de modo estrictamente parale-
lo (95). Pero con ello no quedaba automaticamente resuelta la deter-
minacion del ambito tipico de la amenaza, como pretendia Golds-
chmidt. Pues al mismo tiempo que era criticada la restriccion de la
amenaza coercitiva (§ 240), era también objeto de dura critica la
excesiva extension del ambito tipico de la amenaza extorsiva (§ 253).
El factor detonante de esta critica fue la aplicacién jurisprudencial
del delito de extorsion a los trabajadores involucrados en conflictos
laborales: la amenaza con ir a huelga y/o emprender un boicot pa-
saron a ser sancionadas como extorsion (en grado de tentativa), no
obstante que la legislacion especial establecia expresamente la im-
punidad del ejercicio de la huelga o de otros medios semejantes de
presion (96).

Inicialmente, la doctrina concentré sus esfuerzos en rebatir lo que
se consideraba como el punto mas débil de la jurisprudencia, a saber,
considerar «antijuridico» cualquier provecho patrimonial perseguido
sin tener un titulo legitimo para exigirlo. En contra, se hizo ver que
la antijuricidad del provecho patrimonial debia ser deducida de las
normas del derecho privado, atendiendo a la ilegitimidad de su ad-
quisicion (97). Esta solucion implicaba una remision a las normas de

(95) Asi, ROSENFELD, «Verbrechen und Vergehen wider die persénliche Frei-
heit», en Vergleichende Darstellung des Deutschen und Auslindischen Strafrechts,
BT-V, 1905, pp. 410 y 494; FrRANK, «Raub und Erpressung», en Vergleichende
Darstellung... cit., BT-VI, 1907, p. 166, BINDING, Lehrbuch... cit., pp. 85-86; el
mismo, Die Normen und ihre Ubertretung, 2.* ed. (1916, reimpresion de 1991),
II-2, pp. 1018-1019.

(96) La primera sentencia de relevancia en esta materia es el fallo del Tribunal
del Reich de fecha 6 de octubre de 1890 (RGSt 21,114). De la vasta literatura
alemana de fines del siglo pasado y principios de este siglo sobre coercion, extorsion
y conflictos laborales resultan de especial interés para la teoria de la amenaza coer-
citiva: MEVES, Das strafrechtliche Privileg in §§ 152, 153 der Gewebeordnung, en
GA 40 (1892), pp. 264 y ss.; FRANK, Anmerkung zum Urteil des Dritten Senats des
RG v. 6. Oktober 1890 (RGSt 21,114), en ZStW 14 (1894), pp. 392 y ss.; LOWEN-
FELD, Koalitionsrecht und Strafrecht, en Archiv fiir soziale Gesetzgebung und Sta-
tistik von Heinrich Braun, XIV (1899), pp. 471 y ss.; HEINEMANN, Zur Behandlung
der Streikvergehen in der deutschen Gesetzgebung und Rechtsprechung, en Festgabe
fir Richard Wilke zum 12. September 1900 (1900), pp. 135 y ss.; HEINE, Koali-
tionsrecht und Erpressung, en Archiv fir Soziale Gesetzgebung und Statistik, XVII
(1901), pp. ss.; FREY, Streik und Strafrecht, 1906, esp. pp. 73 y ss.; KUHNE, Der
Tatbestand der Erpressung im § 253 des Reichsstrafgesetzbuches, 1906, esp. pp. 82
y sS.; VON TISCHENDORF, Koalitionszwang und Erpressung im gewerblichen Lohn-
kampfe, en GA 54 (1907), pp. 441 y ss.; KOPKE, Das Verhdltnis des Streiks zur
Erpressung und offentlichen Aufforderung zum Ungehorsam gegen Gesetze, 1910,
esp. pp. 5-24.

(97) MERKEL, Raub und Erpressung, en VON HOLTZENDORF (ed.), Handbuch
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la actio quod metus causa, cuyos requisitos eran ciertamente mas
estrictos que los del Codigo penal (98). Pero después de la entrada
en vigor del Cddigo civil aleman (1901), esta remisién debia ser
efectuada al § 123 BGB, ¢l que no sélo dejaba la cuestion sin de-
terminar (el precepto, aun vigente, declara anulable a los actos juri-
dicos que han sido «antijuridicamente determinados mediante ame-
nazay), sino que ademas se encontraba deliberadamente construido
tomando como modelo el tipo penal de la extorsion (99).

El giro radical de la critica al delito de extorsion fue dado por
Frank. Primero en su monografia de derecho comparado sobre los
delitos de robo y extorsion (1907), y luego en la 5.%-7.2 edicion de
su comentario (1908). Frank calificd explicitamente a la determina-
cion de la antijuricidad de la amenaza como el problema central del
delito de extorsion. Su propuesta de solucidon también marco el futuro
rumbo de la doctrina alemana. Partiendo del caracter de atentado
contra la libertad del delito de extorsion, y basandose en la relatividad
de la libertad como bien juridico protegido, Frank sostuvo que sélo
una restriccion anormal, que excediera los parametros usuales de pre-

des Strafrechts, 111, 1874, pp. 731 y ss.; WAAG, Was ist unter «Absichi, sich oder
einem Dritten einen rechiswidrigen Vermdgensvorteil zu verschaffen» zu verstehen?,
en GS 31 (1879), pp. 241 y ss.; FRANK, Anmerkung... cit.; JEMLE, Der rechtswidrige
Vermdgensvorteil bei Erpressung und Betrug, 1905.

(98) Tanto en lo que se refiere a la naturaleza del mal amenazado (maioris
malitatis: muerte, tormento, encadenamiento, reduccion a esclavitud, violacidn), co-
mo a la naturaleza del efecto psiquico causado en el coercionado (Dig. 4,2,6; Metum
autem non vani hominis, sed qui merito et in homine constantissimo cadat). Al
respecto, cfr. SAVIGNY, System des heutigen Romischen Rechts, 1840, III, pp. 99 y
ss.; REGELSBERG, Pandekten, 1893, I, pp. 529 y ss.; DERNBURG, Pandekten, 5.* ed.
(1896}, 1, pp. 243 y ss.; desde la perspectiva de la romanistica moderna, HARTKAMP,
Der Zwang im Rémischen Privatrecht, 1971, esp. pp. 20 y ss.

(99) Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deuts-
che Reich. Band I. Aligemeine Theil. Amtliche Ausgabe (2.* ed., Berlin, 1896),
pp- 204-208. Siguiendo la terminologia de los tratadistas del siglo XIx, los proyectos
iniciales de Codigo Civil hablaban de «inducir antijuridicamente a alguien a mani-
festar una declaracion de voluntad, infundiéndole un justo temor» [Entwurf eines
biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das Deutsche Reich, § 101, Aligemeiner Theil. Vor-
lage des Redaktors Dr. Gebhard (1881), en SCHUBERT (ed.), Die Vorlagen der
Redakioren fiir die erste Kommission zur Ausarbeitung des entwurfs eines Biirger-
lichen Gesetzbuches. Allgemeiner Teil-Teil 1 (1981), p. 19]. En el seno de la Co-
mision del Ministerio de Justicia se propuso primero sustituir la expresion «infundir
un justo temor» por la formula «determinar mediante la fuerza (Zwang)», para fi-
nalmente decidirse en favor de la sola expresion «amenazay, ya que a juicio de los
miembros de la Comisién resultaba injustificado exigir otros requisitos que la fina-
lidad coercitiva de la amenaza [Primera Comision, 28.* sesion, de 2-12-1881, Pro-
tocolo I, pp. 199-200, en H. H. JAKOBS-SCHUBERT (eds.), Die Beratung des Biir-
gerlichen Strafgesetzbuchs in systematischer Zusammenstellung der unveriffentli-
chen Quellen (1985) Allgemeiner Teil, I. Teilbanda, p. 601].
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sion de la voluntad ajena imperantes en el trafico juridico, podia ser
juridico-penalmente relevante como medio de coercion. Conforme a
sus propias palabras, la amenaza es antijuridica cuando la irrogacion
del mal con que se amenaza lo es también en si misma considerada,
o cuando, a pesar de ser en si misma licita, «se encuentra fuera de
una conexion natural, acorde al trafico, con la decision a la que el
amenazado ha de ser coercionado» (100).

La tesis de Frank fue recibida como la expresion imprecisa de
un postulado en lo esencial correcto. De aqui que la doctrina poste-
rior (1907-1917) puede ser calificada como un intento de precisar
tal postulado mediante la elaboracion de una o mas féormulas gene-
rales. El comin denominador de todos estos intentos es la idea —
tomada de Frank— que la antijuricidad de la amenaza coercitiva
requiere de una concrecion adicional y que ella no puede determi-
narse atendiendo unicamente a la antijuricidad del mal con que se
amenaza, sino a la relaciéon entre mal amenazado y condicién im-
puesta bajo amenaza. A partir de este comun denominador, las dis-
tintas propuestas difieren considerablemente entre si. En un extremo
se encuentra la postura moralizante, que ve en la infraccién a las
buenas costumbres el elemento definitorio de la amenaza extorsiva,
ya sea en general (101) o bajo la forma especifica de un acto inmoral
de explotacion de la situacion de necesidad en que se encuentra la
victima (102). La teoria contractual llega en los hechos a los mismos
resultados que la postura anterior, aunque mediante una féormula ne-
gativa referida a derecho privado, conforme a la cual la tipicidad de
la amenaza extorsiva se encuentra excluida cuando ella ha dado lugar
a la celebracion de un acto juridico no susceptible de invalida-
cién (103). En el otro extremo se sitia el pensamiento de la relacion,

(100) Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 5°-7° ed. (1908), § 253
I1.2, p. 411. La idea de una «conexién natural» entre mal amenazado y condicion
impuesta como fundamento de exclusion de la antijuricidad de la amenaza coercitiva
fue tomada por Frank de la codificacion noruega (cfr. Raub und Erpressung, cit.,
p. 106).

(101) Kowier, Uber den Begriff der Erpressung, en GA 56 (1909), pp. 190
y ss.

(102) KOLLMANN, Die Lehre von der Erpressung nach deutschem Recht, 1910,
esp. pp- 83-100; el mismo, Der Begriff der Rechtswidrigkeit im Sinne der Erpres-
sung, en ZStW 31 (1991), pp. 53 y ss.; BOERCKEL, Das Delikt der Erpressung mit
Riicksicht auf die Reform des Strafgesetzbuchs, 1911, esp. pp. 66-74.

(103) KLEE, Der Erpressungsbegriff’ auf vertragsrechtlicher Grundlage, 1911,
esp. pp- 33 y ss.; el mismo, Zur vertragstheoretischen Konstruktion der Erpressung,
en ZStW 34 (1913), pp. 672 y ss. La remision al derecho privado efectuada por
Klee se diferencia de la efectuada originalmente por la doctrina alemana a la actio
quod metus causa por el hecho que segiin Klee la invalidacion del acto juridico en
razon de la coercidn ejercida no es la tnica ni tampoco la principal norma del
derecho privado que debe ser tomada en consideracion. En los hechos, la teoria de
Klee no es mas que una adopcion de la elaboracion privatista de la nulidad por
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que rechaza la remisién a pautas morales en el ambito del derecho
penal, y retomando una antigua féormula de Binding afirma la anti-
juricidad de la amenaza en aquellos casos en que no corresponda a
la esencia del mal amenazado el evitarlo mediante la destinacion del
provecho patrimonial perseguido (104). Finalmente, la teoria del
efecto restrictivo de la libertad, volviendo a la formulacion originaria
de Frank, pretende atenerse exclusivamente a la naturaleza de la ame-
naza para sostener la existencia de una restriccion a la libertad cuando
el provecho patrimonial no puede ser adquirido mediante la irroga-
cion del mal amenazado (105).

Teniendo presente esta multiplicidad de féormulas, no es de ex-
trafiar que los primeros trabajos de reforma global (106) del Codigo
de 1871 hayan demostrado poca claridad en este aspecto (107). El

contrariedad a las buenas costumbres (§ 138-1 BGB), especialmente bajo la forma
de explotacién, andloga a la usura (§ 138-1f BGB).

(104) ENGELHARD, Das Chantage-Problem im geltenden und kiinftigen deuts-
chen Strafrecht, 1912, esp. pp. 52 y ss.; el mismo, Die Erpressung nach Vertrags-
und Relationstheorie, en ZStW 35 (1914), pp. 414 y ss.; y, Zur problematik des
Erpressungstatbestandes, en Frank-FS, II, 1930 (reimpresion 1969), pp. 391 y ss.
Es importante remarcar que en la version de Engelhard el pensamiento de la relacién
no busca afirmar un juicio de reprobabilidad, sino que se basa solamente en la
vinculacion de un objeto no patrimonial (evitacién de un mal determinado) a la
disposicion patrimonial como medio de intercambio. De aqui que la férmula de
Engelhard estuviera estrictamente limitada al ambito de la extorsion, siendo imprac-
ticable su extension a casos de coercion no patrimonial (cfr. Das Chantageproblem...
cit, pp. 123 y ss. y Zur Problematik... cit., p. 413).

(105) NIPPERDEY, Grenzlinien der Erpressung durch Drohung unter besonde-
rer Beriicksichtigung der modernen Arbeitskdmpfe, 1917, esp. pp. 69 y ss.

(106) El delito de extorsion fue también objeto de un proyecto de reforma
parcial, presentado al Parlamento aleman con fecha 12 de marzo de 1909. Respon-
diendo al marco doctrinario anterior a 1907, este proyecto se limitaba a remarcar
el caracter patrimonial de la extorsion, creyendo con ello poder poner término a su
utilizacion en el marco de los conflictos laborales (cfr. al respecto las criticas de
FRANK, VON LLIENTHAL, HEINE, y BRAUWEILER, en ZStW 29 (1909), pp. 639-646,
647-656, 656-665, y 33 (1912), pp. 93-103, respectivamente).

(107) A la discusion en torno a la concrecidn de la antijuridicidad de la ame-
naza extorsiva debe agregarse el debate en torno a la relevancia de la antijuricidad
de! fin perseguido para la punibilidad de la coercién. Para una postura minoritaria,
relevante en los inicios de la vigencia del Cédigo de 1871, la expresion «antijuri-
dicamente» (widerrechtlich) del § 240 exigia la constatacién de un fin ilicito, res-
tando en consecuencia impunes a titulo de coercion conductas como impedir la
comision de un delito o de un suicidio o exigir el pago de una deuda, cualquiera
que hubiera sido el medio comisivo empleado [cfr. BRUCK, Zur Lehre von den
Verbrechen gegen die Willensfreiheit, 1875, esp. pp. 57-59; JOHN, Bermerkungen
zu Urteilen der Strafsenate des Reichsgerichts, 1. Nétigung, en ZStW 1 (1881),
pp. 222 y ss; ZIMMERMANN, Zur Auslegung der §§ 240 u. 241 des deutschen
St.G.B.’s, en GS 32 (1881), pp. 600 y ss.]. Por el contrario, la doctrina mayoritaria
[GEYER, Verbrechen... cit., IV, p. 393; VON BURI, Zu §§ 240, 242, 193 des S5t.G.B. s,
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Anteproyecto de 1909 (108) se situd mas bien en el marco doctrinario
previo a la evolucion desencadenada por la critica de Frank, al poner
el acento unicamente en la antijuricidad del proposito perseguido por
el autor, creyendo con ello compensar suficientemente la ampliacién
del ambito de la amenaza en el delito de coercion (109). Por su parte,
el Contraproyecto de 1911 utilizo las expresiones «para producir un
resultado contrario al Derecho» (coercion) (110) y «con el proposito
de obtener (...) un provecho patrimonial contrario al derecho» (ex-
torsion) (111), en el entendido que con ellas no se hacia referencia
a una conducta contraria al derecho como objeto de la coercién, sino
que se excluia la punibilidad de los casos en que el medio empleado
fuera adecuado en relacion al fin perseguido (112). Finalmente, el

en GS 33 (1881), OLSHAUSEN, Kommentar zum Strafgesetzbuch fiir das Deutsche
Reich, 11, 1.* ed. (1883), pp. 834-835; HALSHNER, Das gemeine... cit., pp. 123-127,
BINDING, Lehrbuch des Gemienen Deutschen Strafrechts-BT-1, 1.* ed. (1896), p. 38;
VON LISzT, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 8. ed. (1897), p. 372; VON KATTE,
Der § 240 des Strafgesetzbuches, 1898, esp. pp. 15-34; BOLLAG, Die Grenzen der
strafbaren Nétigung, 1900, esp. pp. 107-112; FRANK, Das Strafgesetzbuch... cit., 2.2
ed. (1901), pp. 295-296], asi como la jurisprudencia constante del Tribunal del Reich
(RGSt 1, 5; 2, 286; 3, 179; 7, 63; 12, 194; 19, 75; 15, 138), sostuvieron que la
punibilidad de la coercién solo exigia antijuricidad del medio comisivo empleado
(violencia, amenaza con un mal constitutivo de delito). Cabe sefialar, eso si, que el
principal objetivo de la tesis dominante era evitar la impunidad del ejercicio arbi-
trario del propio derecho, restando discutida la punibilidad del impedimento de la
comision de un delito o de suicidio.

(108) «§ 240. Coercidn. El que con un propésito antijuridico constrifia a otro
mediante violencia 0 amenaza a una accion, tolerancia u omision, sera castigado
con prision de hasta dos afios o con multa de hasta tres mil marcos.» «§ 275.
Extorsion. El que, fuera de los casos del § 274 (Robo), con el proposito de obtener
para si o para un tercero una ventaja antijuridica, obtiene de otro mediante violencia
o amenaza un provecho patrimonial por la fuerza, sera castigado con prisién.» [Vo-
rentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch, Berlin 1909 (reimpresion 1990),
pp. 48, 55].

(109) Vorentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch-Begriindung, Berlin
1909 (reimpresion 1990), pp. 673-674, 757. En ¢l marco del delito de coercion, el
acento puesto en el propdsito antijuridico cumplia ademas la funcion de acoger la
postura doctrinaria que exigia la antijuridad del fin para fundamentar la punibilidad
de la conducta (cfr. nota 107).

(110) «§ 277. Coercion. El que, con el propdsito de producir un resultado
contrario al derecho, constrific a otro mediante violencia 0 amenaza a una accion,
tolerancia u omision, sera castigado con prision.» (Gegenentwurf zum Vorentwurf
eines deutschen Strafgesetzbuches, Berlin 1911, p. 77).

(111) «§ 320. Extorsion. El que, con el proposito de obtener para si o para
un tercero un provecho patrimonial contrario al derecho, dafia el patrimonio ajeno
al constrefiir a otro mediante violencia 0 amenaza a la celebracion de un negocio
juridico, sera castigado con prision.» (Gegenentwurf zum Vorentwurf eines deutschen
Strafgesetzbuches, Berlin 1911, p. 89).

(112) Gegenenwurf... cit., Begriindung, pp. 292-293, remitiéndose a la férmula
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Proyecto de la Comision para la Reforma del Cédigo Penal de 1913
optd por regular distintamente los delitos de coercion y extorsion.
Mientras que para el primero decidi6 limitar el tipo a la conminacion
de un mal antijuridico (113), extendi6 el ambito tipico de la extorsion
también a «la amenaza que contraviene las costumbres del recto tra-
fico» (114). Esta ultima férmula corresponde obviamente a la version
moralizante de la tesis de Frank (115). La restringida redaccion del
tipo de coercion. en cambio, se explica como un intento por estable-
cer un punto medio entre la antijuricidad del medio comisivo (Codigo
de 1871) y la del fin perseguido (Anteproyecto de 1909) como fun-
damento de la punibilidad de la coercion (116). Con ello sin embargo,
la Comision no hizo otra cosa que retroceder treinta afios, volviendo
a la propuesta originaria de los comentaristas del Codigo (cfr. no-
ta 90).

acufiada por VON LISzT [Lehrbuch... cit., 14.*-15.* ed. (1905), p. 473] y entendiendo
con ello dar acogida a la nueva tendencia doctrinaria en materia de la extorsion (en
especial la tesis de Frank). En el marco del delito de coercidn, la fundamentacién
del Contraproyecto se inclina también por acoger a la postura minoritaria, tal como
lo hiciera el Anteproyecto (op. cit., pp. 262-263).

(113) § 310. Coercion. El que mediante violencia o mediante amenaza con
violencia o con otro comportamiento antijuridico constrifiec a otro a una accion,
tolerancia u omision, a la que éste no se encuentra juridicamente obligado, sera
castigado con prision de hasta dos afios o con multa.» [Entwurf zu einem Deutschen
Stragfesetzbuch nach den Beschliissen der Strafrechtskommission, Berlin 1913, p. 83
(reimpresion en SCHUBERT (ed.), Entwiirfe der Strafrechtskommission zu einem
Deutschen Stragesetzbuch und zu einem Einfiirhrungsgesetz (1911-1914), 1990,
p. 331}.

(114) «§ 365. Extorsion. El que, con el propdsito de obtener para si o para
un tercero un provecho patrimonial que no tenga derecho a exigir, dafie el patrimonio
ajeno al constrefiir a otro a una accion, tolerancia u omisiéon mediante violencia,
amenaza con violencia o con otro comportamiento juridico, o mediante una amenaza
que contradice las costumbres del recto trafico, sera castigado con prisién.» (Ent-
wurf... cit., p. 97/345).

(115) Esta formula procede de una propuesta del comisionado Joel (Sesion
174, de 21-10-1912: en SCHUBERT (ed.), Protokolle der Kommission fiir die Reform
des Strafgesetzbuches, vol. 111, 1990, p. 310), que logré imponerse frente a la idea
de exigir antijuridicidad repecto de la coaccion (Engelhard) frente a la remision a
las reglas sobre validez de los actos juridicos (v. Hippel), e incluso frente a la
versién no moralizante de la tesis de Frank (Niedermayer).

(116) Su redaccién proviene de una propuesta del comisionado Joel, efectuada
precisamente tomando al Anteproyecto de 1909 como modelo [SCHUBERT (ed.),
Protokolle... cit., sesion 183 (11-11-1912), vol. III, 1990, p. 404]. En el seno de la
Comisién fue también presentada, aunque sin éxito, una propuesta que siguiendo
la tesis de Goldschmidt y v. Liszt optaba por entregar a la jurisprudencia y doctrina
la elaboracién de los criterios determinadores de la antijuricidad, consagrando de
un modo amplio la amenaza como medio comisivo (SCHUBERT (ed), op. cit,
pp. 406-407).
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Apartandose de sus antecesores, el Proyecto de 1919 (117) intro-
dujo una nueva formulacién para el delito de coercion, que domino
los sucesivos trabajos de reforma durante mas de una década. Con
una redaccion ligeramente modificada, esta nueva regulacion aparece
en el Proyecto de Radbruch de 1922 (118) y luego en los Proyectos
de 1925 (§§ 253, 254) y 1927 (§§ 279, 280) y en el Proyecto de
Kahl de 1930 (§§ 279, 280). El nuevo pensamiento basico consistia
en distinguir entre dos tipos de coercion: uno cuya antijuricidad se
basaba en el desvalor de injusto de los medios comisivos en términos
idénticos a los del Cadigo de 1871, y otro fundado en la ilegitimidad
del fin perseguido. El resultado coercitivo correspondiente al primero
podia no ser en si mismo antijuridico, sancionandose con ello la
realizacion arbitraria del propio derecho. Por su parte, el medio co-
misivo correspondiente al segundo delito —denominado «coercion
del honor» (Ehrenndtigung)— no era en si mismo necesariamente
ilicito pero si de un ambito claramente determinado correspondiendo
a la amenaza de divulgar hechos infamantes para el coercionado. En
lo que se refiere al delito de extorsion, si bien también se limito el
ambito de la amenaza a la conminacion de ciertos males especifi-
cos (119), ello no dio lugar a la separacidn del tipo en dos hipotesis
diversas, ni tampoco se exigio que la disposicion patrimonial con-

(117) . «§ 312. Coercion. El que mediante violencia o mediante amenaza con
violencia o con un crimen o simple delito constrifie a otro a una accion, tolerancia
u omision, serd castigado con prision de hasta dos afios o con multa. / Del mismo
modo sera castigado el que, mediante amenaza con una denuncia o con otra forma
de perjuicio para el honor o el buen nombre, constrifie a otro a someterse a una
exigencia contraria a las buenas costumbres.» (Entwiirfe zu einem Deutschen Straf-
gesetzbuch, 1l Teil-Entwurf von 1919, p. 70).

(118) «§ 246. Coercidn. El que mediante violencia o amenaza con un crimen
o simple delito constrifie a otro a una accion, tolerancia u omision, sera castigado
con prision, ya sea que el mal conminado esté dirigido contra el propio amenazado
o contra alguno de sus parientes.» / «§ 247. Coercion del honor. El que mediante
amenaza con una denuncia, o con la divulgacion de un hecho idéneo para hacer
peligrar el buen nombre, constrifie a otro a someterse a una exigencia contraria a
las buenas costumbres, sera sancionado con prision, ya sea que el mal conminado
esté dirigido contra el propio amenazado o contra alguno de sus parientes.» [Gustab
Radbruchs Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuches (1922), ed. por
DEHLER y E. SCHMIDT, 1952, p. 31].

(119) A saber, la «amenaza con violencia o con un crimen o simple delito»
y la «amenaza con una denuncia o con otros perjuicios para el honor o el buen
nombre» (Proyecto 1919, art. 370), que posteriormente pasaron a constituir el con-
cepto general de «<amenaza peligrosa» con una redacciéon modificada: «amenaza con
violencia o con un crimen o simple delito, con una denuncia o con la revelacion
de un hecho idéneo para poner en peligro el buen nombre, ya sea que el mal se
dirija contra el mismo amenazado o contra alguno de sus parientes» (Proyecto 1922,
§ 11 Nr. 7, Proyecto 1925 § 9 Nr. 7; el Proyecto 1927 sustituye la expresion «alguno
de sus parientes» por la expresion «otron: § 9 Nr. 7).
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traviniera a las buenas costumbres cuando fuera extorsionada bajo
amenaza de atentar contra el honor.

Esta restriccion de la amenaza con hechos en si mismos no pro-
hibidos a la conminacion de atentados contra la intimidad o el honor
corresponde obviamente a la idea francesa del «chantage» como for-
ma especial de extorsion (120) y su recepcion en el marco del dere-
cho penal aleman constituye una completa anomalia. Pues, a pesar
de que Frank sugiriera en su momento la posibilidad de limitar el
delito de extorsion a esta clase de amenazas (121) y de que semejante
solucion no careciera posteriormente de propugnadores (122), lo cier-
to es que la doctrina y la politica criminal alemanas se mostraron
contrarias tanto a la division de los delitos de extorsion y coercion
en dos tipos diversos como a la restriccion del ambito de la amenazas
con un mal en si mismo licito a ciertos comportamientos especificos.
Las razones para ello eran basicamente dos. En primer lugar, que
con esta técnica se dejaba en la impunidad casos no menos relevantes
de amenazas coercitivas, y, en segundo término, que la restriccion
de la amenaza a la conminacion con divulgar o denunciar hechos
intimos o infamantes no bastaba para precisar lo injusto del delito
de coercion, ya que eran pensables casos en que el uso de semejante
amenaza no fuera sin embargo constitutivo de una coercién o extor-
sion antijuridica (por ejemplo, amenazar con denunciar la comision

(120) Art. 400-I1 C.p., introducido por la Ley de 13 de mayo de 1863 (acerca
de su surgimiento historico, cfr. MALVEZY, Essai sur le crime d'extorsion de titres
ou de signatures et sur le délit de chantage, 1896, pp. 43 y ss.; BONHOME, Du
chantage, 1905, pp. 1-29; MELLOR, Le chantage dans les moeurs modernes et de-
vant la loi, 1937, pp. 171 y ss.). La idea francesa del chantaje no fue tomada sin
embargo directamente del Cédigo penal francés, sino del art. 133 del Proyecto de
Codigo penal suizo de 1918 (cfr. Entwiirfe zu einem Deutschen Strafgesetzbuch.
Verdffentlicht auf Anordnung des Reichs-Justizministeriums. Berlin 1920. Dritter
Teil: Denkschrift zu dem Entwurfvon 1919, p. 319). Por otra parte, el origen directo
de la regulacion del Proyecto de 1919 se encuentra en un articulo programatico de
EBERMAYER, Presidente de uno de los Senados del Tribunal del Reich y miembro
de la comision que elaboro el Proyecto, en el cual la diferencia de medios comisivos
era vinculada a una diferencia de fines perseguidos: la persecucion de fines contra-
rios al Derecho resultaba asi punible cualquiera fuera el medio comisivo utilizado
(es decir, cualquiera fuera el mal con que se amenazaba), y la persecucion de fines
juridicamente irrelevantes o permitidos sélo era sancionada cuando fueran utilizados
medios comisivos antijuridicos (violencia, amenaza con violencia, amenaza con ma-
les especificos: efectuar una denuncia, divulgar secretos intimos) [Nétigung und
Erpressung im geltenden und kiinftigen Strafrecht, en: Leipziger Zeitschrift fiir
Deutsches Recht XIII (1919), S. 296-306].

(121) Raub und Erpressung... cit., p. 107.

(122) Su mas vehemente defensor fue REINHOLD, Die Chantage, 1902, espe-
cialmente pp. 102 y ss.
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de un delito para constreiiir al delincuente a reparar los dafios cau-
sados) (123).

Como sea, este intento por establecer el chantaje en Alemania
no logré imponerse en definitiva, volviendo a ejercer su influencia
la tesis de la falta de conexidon entre medio y fin como elemento
fundante de lo injusto de la coercion mediante amenaza. Este punto
de vista es claramente perceptible en la fase final del proceso de
reforma. En virtud-de una propuesta formulada por el Gobierno el
24 de junio de 1930, la comision parlamentaria encargada de la re-
vision del Proyecto de 1927 decidi6 refundir los paragrafos destina-
dos a la coercidn genérica y al chantaje en una sola disposicion (124),
ampliando el concepto legal de «amenaza peligrosa» procedente del
Proyecto Radbruch de 1922 a...

«... una amenaza con violencia, con un crimen o simple delito o
con otro mal sensible, cuya conminacion o irrogacion para obtener
el fin perseguido por el amenazador infringe las buenas costumbres,
ya sea que el mal conminado deba alcanzar al amenazado mismo o
a otra personay (125).

(123) STAMPFLL, Epressung und Chantage nach deutschem, franzdsichem und
schweizerichem Strafrecht, 1903, esp. pp. 70-71 y 149 y ss.; MITTERMAIER, Raub
und Erpressung, en ASCHROTT-VON LISZT (eds.), die Reform des Stragesetzbuchs,
III, BT, 1910, pp. 380-381; KOLLMANN, Die Lehre... cit., pp. 191 y ss.; BOERCKEL,
Das Delikt... cit., pp. 70-74; KLEE, Der Erpressungsbegriff... cit., p. 116; ENGEL-
HARD, Das Chantage-Problem... cit., pp. 110 y ss.; FECHNER, Der Begriff der Epres-
sung in einem neuen Gesetz, 1912, p. 19; SCHINK, Der Erpressungsbegriff in eine
neuen Strafgesetzbuche, 1915, pp. 21 y ss. Para la critica especifica del Proyecto
de 1927, cfr. BECHTEL, Die Erpressung durch Androhung rechimdBiger Handlun-
gen, 1927, pp. 67 y ss.; ZAPP, Zur Gestaltung des Erpressungstabestandes, 1927,
pp. 41-43, y, ante todo, ENGELHARD, Zur Problematik... cit, pp. 414 y ss.

(124) §279. Coercion. El que mediante violencia o amenaza peligrosa cons-
trific a otro a una accifn, tolerancia u omision, serd castigado con prision. / La
tentativa es punible.» (Protokolle des Rechtsausschusses iiber den Entwurf eines
Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuchs, Reichstag. IV. Wahlperiode. 21. Ausschf,
142. Sitzung, pp. 7-8).

(125) Protokolle... cit., loc. cit. La idea central de esta propuesta consistid en
utilizar la definicion de «amenaza peligrosa» como comun denominador para la
mayoria de los tipos de coercion contra personas individuales. Eso si, no resulta
nada claro hasta donde sus redactores tuvieron plena consciencia de la enorme am-
pliacion del ambito de la amenaza coercitiva que ello implicaba. En su fundamen-
tacion se hace ver que el fenémeno caracteristico de la coercién del honor —apli-
cacion de un medio en si mismo permitido para la persecucion de un fin contrario
a las buenas costumbres— ya se encuentra incorporado en una cldusula general
como la propuesta, razén por la cual es posible prescindir de su tipificacion como
delito auténomo (Protokolle..., loc. cit). Y luego se agrega que si bien es cierto
que esta modificacion amplia «en pequefia medida» el dmbito tipico de los demas
tipos de coercién, ello corresponde a suspuestos que en todo caso se han revelado
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Esta nueva formulacion —ahora comiin a las amenazas extorsiva
y coercitiva— fue mantenida también en los trabajos de reforma rea-
lizados con posterioridad al advenimiento del Nacionalsocialismo, en
el seno de la Comision para el Derecho Penal presidida por el Mi-
nistro de Justicia Giirtner. Tanto el Anteproyecto de 1933 (§§ 9 nim.
7, 277) como los Proyectos de 1933/34 (§§ 298, 357 num. 2), de
diciembre de 1936 (§§ 88 num. 1, 430) y de diciembre de 1939
(8§ 88 num. 1, 435) se remitieron a la falta de conexion entre el mal
con que se amenaza y el fin perseguido para delimitar lo injusto de
la amenaza coercitiva (126). Con esta consagracion legislativa de la
teoria de la falta de conexion entre medio y fin, la actividad refor-
matoria nacionalsocialista dio definitivamente por superadas todas
las insuficiencias que habian aquejado a los Proyectos en materia de
coercion y extorsion desde 1909 hasta 1930 (127).

El delito de coercion no fue sin embargo modificado en el marco
de una reforma global del Codigo de 1871, pues ésta nunca llegé a
concretarse bajo el régimen nacionalsocialista. Su modificacién se
produjo con ocasion de la promulgacion del Reglamento para la Ade-
cuacion del Derecho penal del Imperio y de los Territorios Imperiales
de los Alpes y del Danubio, de 29 de mayo de 1943, que le dio la
siguiente redaccion al precepto (128):

como dignos de ser sancionados (ibid.). Las impresion de que esta modificacion se
baso en una inadvertencia se ve reafirmada por la labor previa de la comision. Pues
el origen inmediato de esta férmula obedeci6 al propdsito precisamente inverso, de
restringir el sentido de la enumeracidn taxativa de males susceptibles de conmina-
cion. En vez de servir como sustituto de la amenaza con una denuncia o con un
atentado contra el honor, la férmula en cuestion habia sido antes propuesta para los
delitos de resistencia de la fuerza publica con la finalidad de precisar que incluso
las «amenazas peligrosas» —esto es, las taxativamente sefialadas por €l Proyecto
de 1927— debian cumplir con el requisito de consistir en un «anuncio de un mal
que infringe las buenas costumbres» (Protokolle... cit., Reichstag. V. Wahlperiode.
21. Ausschp, 37. Sitzung, 31-1-1929, pp. 2-3).

(126) Abandonandose eso si a partir del Proyecto 1933/34 la denominacién
de «amenaza peligrosa», y reformuldndose la definicion legal de amenaza del si-
guiente modo: «amenaza con violencia o con un mal sensible, cuando contraviene
a las buenas costumbres conminar la violencia o el mal para el fin perseguido»
[Entwurf eines Deutschen Strafgesetzbuches (Entwurf der amtlichen Strafrechtskom-
mission, 1. Lesung 1933/34), p. 80, en: SCHUBERT- REGGE, Quellen zur Reform des
Straf- und StrafprozePrechtes, II. Abteilung, NS-Zeit, 1. Band, 1. Halbband, 1989,
p. 143]. Esta variacion se debié a una proposicion efectuada por MEZGER en la
Sesion num. 42 (14-9-1934) de la Comisién para el Derecho penal (cfr. SCHUBERT-
REGGE, op. cit., 11-2, pp. 448-449, 762 y 789).

(127) Cfr. RIETSCH, Angriffe auf die Freiheit, en GURTNER, Das kommende
deutsche Strafrecht, 2. ed. (1936), pp. 421-422; como también la fundamentacion
del Proyecto de diciembre de 1936 en: SCHUBERT-REGGE, op. cit., I-1, pp. 80 y 262.

(128) Reichsgesetzblatt, 1943, Teil I, p. 341 (Nr. 57, Berlin den 1. Juni 1943).
Mediante el articulo 3 del Reglamento para la ejecucién de estas disposiciones,
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«§ 240

(1) El que mediante violencia 0 amenaza con un mal sensible
antijuridicamente constrifie a otro a una accidn, tolerancia u omision,
serd castigado por coercién con prision o con multa, en los casos
especialmente graves, con prisién correccional o con prisiéon no in-
ferior a seis meses.

(2) El hecho es antijuridico si la aplicacion de la violencia o la
irrogacion del mal en relacién con el fin perseguido contradice el
sano sentimiento popular.

(3) La tentativa es punible.»

En la breve exposicion de motivos se aduce como fundamento
de esta reforma la necesidad de adecuar el derecho penal aleman y
austriaco. Esto puede en cierta medida explicar el hecho de haberse
remediado la asimetria entre extorsion y coercion, ya que ambos
delitos constituian uno sélo en el derecho penal austriaco de la época.
También la ampliacion del ambito de la amenaza coercitiva pudo
haberse inspirado en el derecho austriaco, que no exigia que el mal
amenazado fuera constitutivo de delito (129). Pero tanto la conser-
vacion de la coercion y la extorsion como dos tipos paralelos, como
asimismo la extraordinaria amplitud del ambito asignado a la ame-
naza, demuestran que el proposito legislativo consistio mas bien en
darle a la coercion del § 240 la misma estructura que la extorsion
del § 253 C.p. aleman, que en homogeneizar las legislaciones ale-
mana y austriaca en esta materia. En esto, el reglamento de 29 de
mayo de 1943 no hizo mas que seguir las directrices del Proyecto
de 1939 (130).

también de fecha 29 de mayo de 1943, se extendid la nueva redaccién del delito
de coercion al tipo de la extorsion simple (§ 253 Cp.).

(129)  Asi, SCHONKE, Die Anderungen des Strafrechts und des Strafve'fahren-
rechts durch die novellen vom 29. Mai 1943, en: Deutsches Recht, 13 (1943),
pp. 726-727.

(130) El origen inmediato de esta reforma se encuentra en un articulo progra-
matico de FREISLER, Secretario de Estado del Ministerio de Justicia, quien después
de comparar la regulacion de la coercion en los Codigos penales alemdn y austriaco
propone la regulacién del Proyecto de diciembre de 1939 como la férmula dptima
para la fusion de ambos (ein Reich - ein Recht! Gedanken zur VErschmelzung des
ostmdrkischdeutschen und altreichsdeutschen Strafrechts, en DJ 1941, pp. 478 y
ss.). En un punto sin embargo el Reglamento de 1943 difiere diametralmente del
Proyecto de 1939: mientras que éste visualiza la relacion medio-fin considerando a
la amenaza y al proposito perseguido, el Reglamento de 1943 toma en consideracion
la irrogacién del mal amenazado y el propésito coercitivo. Segin KLEE, esta diver-
gencia se explicaria en parte por la inclusion del uso de violencia en la clausula de
antijuricidad y en parte también por una mera inadvertencia del legislador [Nétin-
gung und Erpressung, en: Deutches Strafrecht N.F. 10 (1943), p. 130].
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Desde otra perspectiva, Callies ha pretendido explicar la reforma
del § 240 como un producto tipico de la tendencia nacionalsocialista
a sustituir la técnica de la tipificacion por la remision a clausulas
generales de punibilidad (131). Esta tesis confunde sin embargo tres
aspectos completamente diversos de la regulacién introducida por el
Reglamento de 1943.

Un primer aspecto es el relativo a la ampliacion del ambito de
la amenaza coercitiva a la conminacion de cualquier mal sensible
(§ 240-1). En este punto, el Reglamento de 1943 no respondi6 a una
orientacion especificamente nacionalsocialista, sino que simplemente
volvio al modelo aleman originario de regulacion de la coercion,
elaborado por Tittmann, consagrado por la mayoria de los Codigos
penales particulares, defendido por Goldschmidt a fines del siglo XIX
y adoptado por los primeros proyectos de reforma del siglo XX. Por
lo demas, respecto del delito de extorsion, la exigencia de un «mal
sensible» constituye un elemento delimitador del tipo, representando
por lo tanto un-avance en la precision de la conducta prohibida en
comparacién con la regulacion del Codigo de 1871 (132).

La remision de la concrecion de lo injusto de la coercion mediante
amenaza a la aplicacion de algun principio general de la antijuricidad
implica ciertamente un foco de tensiéon con el principio liberal del
nullum crimen sine lege (certa). Pero tampoco esta tension es adju-
dicable unicamente a un pensamiento juridico totalitario: ella se en-
cuentra presente desde los inicios mismos de la idea de la antijuri-
cidad material, y concretamente en el ambito de la coercion, desde
que Frank aludiera a la falta de conexion entre medio y fin como
parametro de concrecion de la antijuricidad de la amenaza extorsiva.
Tampoco debe perderse de vista que en el ambito del delito de ex-
torsion, la inclusion de una clausula general de reprobabilidad cons-
tituye otro elemento de concrecion de lo injusto en comparacion con
el Codigo de 1871, que por lo demas fuera propugnado por la doc-
trina y el Proyecto de 1913, imponiéndose en los trabajos de reforma
al final de la Republica de Weimar.

Es pues tan so6lo la redaccion concreta dada a la clausula de an-
tijuricidad (§ 240-11), lo que evidencia la impronta del pensamiento
nacionalsocialista. Al reiterar la formula acuilada por la Ley de 28
de junio de 1935, la sustitucion de la contravencion a las «buenas
costumbres» por la contrariedad al «sano sentimiento popular» in-
corpora expresamente al ambito de la coercion la retérica del totali-

(131) CALLIES, er strafrechtliche Nétigungstatbestand, NJW 1985, pp. 1506
y ss. (1507); con posterioridad, Sitzdemostrationen und strafbare Nétigung in ver-
fassungsrechtlicher Sicht, NStZ 1987, pp. 209 y ss (210).

(132) Asi, MEZGER, Deutsches Strafrecht. Ein Grundriss, 3.* ed. (1943),
p. 297; SCHONKE, Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 2.7 ed. (1944), pp. 496
y 535.
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tarismo nazi. Aun asi, no resulta claro hasta donde este cambio tuvo
efectivamente por objeto una transformaciéon material del contenido
de la clausula en cuestion (133). Incluso aqui resuita, pues, discutible
la tesis de Callies (134).

Asi se entiende por lo demas que una vez terminada la guerra
la 3.* Ley de Modificacion del Derecho penal, de 4 de agosto de
1953, mantuviera intactos los parrafos I y III del § 240, sustituyendo
tan sélo la formula del parrafo II por la siguiente clausula de repro-
babilidad:

«§ 240. (...) (2) El hecho es antijuridico, cuando la aplicacion
de la violencia o la amenaza del mal resulta reprobable en relacion
con el fin perseguido» (135).

Con posterioridad a esta reforma, el § 240 solo ha experimentado
una modificacion referida a la penalidad asignada al delito de coer-
cion (136). En su redaccion de 1953, tanto el tipo objetivo (§ 240-1)
como la clausula de reprobabilidad (§ 240-I1) se mantienen vigentes
hasta el dia de hoy (137).

(133) En su escrito programatico, FREISLER da a entender que la expresion
«sano sentimiento popular» no es otra cosa que la expresion «buenas costumbres»
en una nueva terminologia (Ein Reich... cit., p. 493). Conforme también KLEE, No-
tigung... cit., pp. 130-131.

(134) Conforme, FABRICIUS, op. cit., pp. 134-135.

(135) Bundesgesetzblatt, 1, p. 735.

(136) Primera Ley de Reforma del Derecho Penal, de 25 de junio de 1969
(BGBI, 1, 645), que establecio la pena privativa de libertad de hasta tres afios o
multa equivalente, y, para los casos especialmente graves, privacion de libertad de
seis meses a cinco afios.

" (137) Lo que de ningiin modo significa que haya que considerarlos como la
palabra definitiva de la cultura juridica alemana en materia del delito de coercion.
Desde la objecion que en 1954 formulara HELMUTH MAYER contra la redaccién del
§ 240, poniendo en duda su constitucionalidad [Die Gesetzliche Bestimmtheit der
Tatbestinde, en Materialen zur Strafrechtsreform, 1, 1954, pp. 259 y ss. (268-271)],
el tratamiento del delito de coercion ha constituido un auténtico quebradero de ca-
beza para la doctrina, jurisprudencia y politica legislativa alemanas. Asi por ejemplo,
al interior de la Gran Comisién para el Derecho Penal se formularon no menos de
cinco propuestas diversas de regulacion (incluyendo una de Welzel, que volvia a la
regulacion de Radbruch), terminando por prevalecer una férmula semejante al actual
§ 240, pero que limitaba el medio comisivo de la amenaza, nuevamente denomina
«amenaza peligrosa», mediante el establecimiento de un catalogo taxativo de males
(cfr. Niederschrifien iiber die Sitzungen der GroPen Strafrechtskommission, vol. 5,
apéndice B, vol. 6, pp. 271 y ss., vol. 7, pp. 4 y ss.; Entwurf eines Strafgesetzbuchs
1959-1, §§ 176, 177, pp. 51-52; Entwurf eines Strafgezetzbuchs 1959-11, §§ 11 nim.
7, 170, 171, pp. 25, 50; Entwurf eines Strafgesetzbuches (StGB) E 1960, §§ 11
num. 7, 170, 171, pp. 113, 287-289; Entwurf eines Strafgesetzbuches (StGB) E 1962,
§§ 11 nom. 7, 170, 171, pp. 120, 309, 340). El Proyecto Alternativo, por el con-
trario, optd por darle al precepto una nueva redaccidn, estableciendo un tipo amplio
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3.2. La codificacion austriaca

Los primeros textos de la codificacion austriaca no conocieron
el delito de coercion. Como ya se dijo, la Ley general sobre crimenes
y sus penas (Josefina) de 1787 consagré por primera vez en la his-
toria del derecho penal la clase de los delitos contra la libertad como
categoria sistematica de la Parte Especial, pero sin incluir dentro de
ella un tipo de injusto para la coercion. Por su parte, el Codigo penal
de 1803 incluso retrocedio a los criterios del derecho comun, al pres-
cindir de la innovacion de su antecesor y considerar a los delitos de
robo de hombre, restriccion ilegitima de la libertad y rapto como
supuestos de «violencia publica», junto a los delitos de atentado a

de coercion junto a una detallada regulacién de los supuestos de exclusién de lo
injusto, aplicando aqui la teoria de los principios elaborada por Roxin [Cfr. Alter-
nativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Besonderer Teil, Straftaten gegen die Person,
Erster Halbband, 1970, §§ 116, 117, pp. 10, 63-67; ROXIN, Verwerflichkeit und
Sittenwidrigkeit als unrechtsbegriindende Merkmale im Strafrecht, JuS 1964,
pp- 371 y ss.; SHONEMANN, Die Freiheitsdelikte im kiinftigen Strafrecht, MschrKrim
53 (1970), pp. 250 y ss.]. A partir de la década de los sesenta, al debate centrado
en la delimitacion de lo injusto de la amenaza coercitiva se ha agregado el debate
en torno al nuevo concepto amplisimo de violencia propuesto por Knodel en 1962
(Der Begriff der Gewalt im Strafrecht, especialmente pp. 59 y ss.) y acogido pron-
tamente por la jurisprudencia [cfr. especialmente BayObLGst 13 (1963), 81 y ss.;
BGHSt 23 (1969), 43 y ss.], en contra de un sector importante de la doctrina (para
una exposicion de conjunto, cfr. BLEL, Die Auflosung des strafrechtlichen Gewalt-
begriffs, JA 1970, pp. 19 y ss., 77 y ss., 141 y ss.; MULLER DIETZ, Zur Entwicklung
des strafrechtlichen Gewaltbegriffes, GA 1974, pp. 33 y ss.; KELLER, Die neue Ent-
wicklung des stretrechtlichen Gewaltbegriffes in der Rechtprechung, JuS 1984, 109
y ss.; y SCHAFER, Leipziger Kommentar, 10 ed. (1989), V, § 240 Rdn. 5-24). De
aqui que en las propuestas de reforma mas recientes se ponga el acento en la re-
gulacion de la violencia. Asi por ejemplo, segin las recomendaciones formuladas
en 1990 por la Comision sobre la Violencia, se deberia limitar el concepto de vio-
lencia en el § 240 a la «violencia fisica», pero al mismo tiempo ampliar el tipo
introduciendo como nuevo medio comisivo el uso de «fuerza psiquica de parecida
gravedad» (cfr. KREY, die Strafrechtliche und Strafprozessualen Reformvorschlige
der Gewaltkommission, 1991, pp. 21 y ss.). La mocién presentada el 9 de febrero
de 1993 por el Estado de la Baja Sajonia en el Consejo Federal sigue la direccion
exactamente opuesta, al introducir una definicion genérica de violencia mediante la
cual se limita su alcance a aquella «fuerza que es ejercida recayendo sobre el cuerpo
de otra persona o mediante privacion de libertad (de movimientos)» (Gesetzesantrag
des Landes Niedersachsen-Entwurf eines gesetzes zur Vereinheitlichung des stra-
Jrechtlichen Gewaltbegriffs und zur Reform des § 240 des Strafgesetzbuchs, Druck-
sache 89/93). La fundamentacion de esta ultima propuesta puede verse en Stra-
Sfrecht-ultima ratio. Empfehlungen der Niedersdichsichen Kommission zur Reform
des Strafrechts und des Strafverfahrenrechts, Baden-Baden 1992, pp. 65-74. Para
una vision general de las propuestas de reforma en materia del delito de coercion,
cfr. DE WiTH, Von der Notwendigkeit, den Nétigungsparafraphen zu reformieren,
en: DIEKWISCH-WOLFGRAMM (eds.), Recht und Pflicht, 1992, pp. 129 y ss.
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la autoridad y perturbacion violenta de la posesion inmueble (Primera
Parte, Capitulo IX, §§ 70-82).

El vacio que producia en el sistema la inexistencia de un tipo de
coercion, aumentado por el hecho de que el derecho austriaco tam-
poco conocia el delito de extorsion, vino a ser parcialmente suplido
con la promulgacion del Decreto de la Cancilleria Imperial de 19 de
junio de 1835, del siguiente tenor:

«§ 1. El que directa o indirectamente, por escrito o verbalmente,
o de otro modo, con o sin expresion de su nombre, amenace con
asesinato, heridas o lesiones graves, emprisionamiento, destruccion
de represas o con otra clase de dafios graves a la propiedad mueble
o inmueble, para obtener del amenazado una prestacion u omision
por la fuerza, comete el crimen de violencia publica, en tanto el
hecho no constituya un delito de conformidad con las disposiciones
de la primera parte del Codigo penal, y siempre que la amenaza sea
apta para infundir en el amenazado fundado temor atendiendo a las
circunstancias y a su constitucion personal sin distinguir si el mal se
encuentra dirigido contra el mismo amenazado, contra su familia,
parientes u otra persona situada bajo su proteccion, ni tampoco si la
violencia o la amenaza ha tenido algin resultado o no.

§ 2. El mismo delito comete el que, con el propoésito de atemo-
rizar e intranquilizar personas, comunas o comarcas, aplica las ame-
nazas descritas en el paragrafo precedente y aptas para la produccion
de fundados temores del modo ahi sefialado.

§ 3. La pena sera presidio o presidio grave de seis meses a un
afio. Concurriendo circunstancias agravantes, esto es, si se ha ame-
nazado con asesinato o con incendio, si la amenaza ha sido reiterada,
si el dafio en la propiedad amenazado sobrepasa el monto de mil
florines o si el dafio que provendria de la accioén u omisién obtenida
por la fuerza sobrepasa el monto de trescientos florines, o si la ame-
naza fuera dirigida contra una autoridad en razén de su cargo o contra
comunas o comarcas, la pena sera de presidio grave de uno a cinco
aflos.

§ 4. Si la amenaza constituye el principio inmediato o la ten-
tativa de otro delito, se aplicaran también las penas impuestas a este
delito o a su tentativa» (138).

La consideracion de estas conductas como supuestos de una mis-
ma figura de injusto demuestra naturalmente la influencia del derecho
francés. Incluso la consideracion francesa de la amenaza como pu-
nicion de una tentativa remota del mal conminado puede advertirse

(138) Citado seglin KOPPEL, Versuch einer Erkidrung der Allerhochsten Ents-
chlieBung vom 19. Juni 1835, tiber die als Verbrechen strafbaren Drohungen, en
Zeitschrift fiir §sterreichische Rechtgelehrsamkeit und politische Gesetzkinde, 1836-
I, pp. 245 y ss. (246-247).
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en el § 4, dedicado a solucionar el posible concurso entre el delito
de amenaza y el delito amenazado. Quizas sea ésta también la razon
de la estrechez con que se encuentra regulado el requisito del mal
amenazado, mediante un catalogo nominativo y taxativo de delitos.
Tal como lo sugiriera el primer comentarista de estas disposicio-
nes (139), la exclusion de la amenaza con cometer otros delitos po-
dria deberse al hecho de que por regla general el éxito de la comisién
de un delito depende de que el plan del autor no sea conocido con
anterioridad por el ofendido. Desde esta perspectiva, es obvio que
solo aquellos delitos cuya realizacion no requiere de engafio o clan-
destinidad pueden ser amenazados sin que el mismo hecho de la
amenaza no represente un obstaculo para el plan criminal del ame-
nazador.

No obstante lo anterior, en el Decreto de 19 de junio de 1835 es
evidente un cierto reconocimiento de la idea de la coercion, a esa
fecha ya difundida practicamente en todos los proyectos de Codigo
penal de los estados particulares alemanes. En ese sentido apuntan
tanto la equiparacion de todas las formas de exteriorizacion de la
amenaza, como asimismo la irrelevancia del destinatario del mal con
que se amenaza. Pero la expresion mas clara de este reconocimiento
se encuentra obviamente en la distincion entre la amenaza meramente
intimidatoria (§ 2) y la amenaza coercitiva (§ 1). También la féormula
utilizada para describir esta Gltima clase de amenazas —«para obte-
ner por la fuerza (erzwingen) una prestacion (Leistung) u omision»—
se encuentra estrechamente emparentada con la formula alemana, pe-
se a sus diferencias de detalle.

Cualquiera que hayan sido los origenes de este nuevo caso de
«violencia publica», lo cierto es que la doctrina austriaca lo interpreto
como una figura equivalente a los delitos de amenaza (simple), coer-
cién y extorsion (mediante amenaza) del derecho aleman, e incluso
fundamento la punibilidad de la amenaza coercitiva en la teoria del
crimen vis de Wichter, considerandola directamente como ejercicio
vis compulsiva (140). De aqui que en el proceso de revision del Co-
digo de 1803 resultara obvia la fusion de estos preceptos con el
modelo aleman de la coercion.

Un buen ejemplo de ello se encuentra en el Proyecto de Frithwald
de 1847, que reunia en un mismo tipo de delito el ejercicio de vio-
lencia o la formulacion de amenazas cometidos para obtener por la

(139) KOPPEL, op. cit., p. 254.

(140) Cfr. ademas del comentario de KOPPEL ya citado, WASER, Beytrag zur
Erléuterung der a.h. EntschlieBung vom. 19. Juny 1835 iiber das Verbrechen der
dffentlichen Gewaltthdtigkeiten durch gefihrliche Drohungen in fortleufender Ver-
gleichung mit dem Verbrechen des Raubes, en: Zeitschrift fiir dsterreichische
Rechtsgelehrsamkeit und politische Gesetzkunde, 1840-11, pp. 388 y ss.; y GLASER,
Ueber strafbare Drohungen... cit., pp. 146-147.
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fuerza una prestacion, denominandolo «coercion» (Nothigung), ubi-
candolo dentro del apartado dedicado a «restricciones no autorizadas
a la libertad personal» (Capitulo XXII) y distinguiéndolo asi del de-
lito de extorsion, regulado junto al robo (141).

Mucho mas conservador resultod en definitiva el Codigo de 1852,
que deliberadamente no quiso rebasar el marco de una actualizacion
parcial del Cédigo de 1803, manteniendo su estructura. Por tal razon,
las disposiciones del Decreto de 1835 fueron incorporadas como un
€aso mas de «violencia publica» en los siguientes términos:

«§ 98

m) Mediante extorsion

Duodécimo caso. Incurre en el crimen de violencia piiblica me-
diante extorsion, el que

a) haga violencia real a una persona, para constreflirla a una
prestacion, tolerancia u omisioén, en tanto su accién no constituya un
crimen sancionado mis severamente.

Bajo el mismo requisito comete también este crimen aquel que

b) directa o indiréctamente por escrito o verbalmente, o de otro
modo, con o sin expresion de su nombre, amenace a alguien con un
atentado al cuerpo, a la libertad, al honor o a la propiedad, con el
propdsito de forzarlo a una prestacion, tolerancia u omision, siempre
que la amenaza sea apta para infundir en el amenazado fundado temor
atendiendo a las circunstancias y a su constitucion personal, o a la
importancia del mal amenazado, sin distinguir si el mencionado mal
se encuentra dirigido contra el mismo amenazado, contra su familia

(141) «§ 260. Coercion. El que haga violencia a una persona, o de cualquier
modo amenace con la comision de un crimen o de otra accion antijuridica, para
forzarlo a una prestaciéon u omisién, comete un crimen, en tanto el hecho no sea
punible conforme a otra disposicion de esta ley, y siempre que la amenaza sea apta
para infundir en el amenazado fundado temor atendiendo a las circunstancias y a
su constitucion personal, sin distinguir si el mal se encuentra dirigido contra el
mismo amenazado, contra su familia, parientes u otra persona bajo su proteccion,
ni tampoco si la violencia o la amenaza ha tenido algin efecto. / § 261. La pena
serd de prisién mayor de cinco a diez afios, si se hubieran ejercido violencias. Si
solo se ha incurrido en amenazas, la pena sera de prision de hasta cinco afios,
cuando se amenace con asesinato o incendio o si la amenaza es reiterada, o cuando
el dafio a la propiedad amenazado exceda de mil florines o el perjuicio proveniente
de la prestacion u omision concierta a la intangibilidad corporal o exceda de tres-
cientos florines, o cuando la amenaza sea dirigida contra una autoridad en razon de
su cargo o contra comunas o comarcas; en los demés casos, la pena de prision de
seis meses a un afio.» (Entwurf eines Geselzes tiber Verbrechen und deren Bestra-
fung fiir das Kaiserthum Oesterreich, bearbeitet von Wilhelm Theodor Friihwald,
Wien 1849, p. 75). Conforme a las anotaciones del propio Frithwald, los §§ 260-261
se basaban en el Decreto de 1835 y en los Cddigos penales de Sajonia, Wiirttemberg,
Braunschweig, Hannover, Hessen y Baden (op. cit., p. 122, nota 217).
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y parientes u otra persona situada bajo su proteccion, ni tampoco si
la violencia o la amenaza ha tenido algin resultado o no.

§ 99.

n) mediante amenaza peligrosa

Decimotercer caso. Comete el crimen de violencia publica me-
diante amenaza peligrosa el que, con el solo proposito de atemorizar
e intranquilizar individuos, comunas o comarcas, use de las amenazas
descritas en el § 98 y aptas para la produccion de fundados temores
del modo ahi sefialado.

§ 100

Pena de los crimenes precedentes

La pena de los dos crimenes que anteceden, sefialados en los
§§ 98 y 99, sera de presidio grave de seis meses a un afio.

Concurriendo circunstancias agravantes, en especial si en virtud
de la violencia o amenaza el ofendido ha sido sometido a un estado
doloroso por largo tiempo; —si se ha amenazado con asesinato o
con incendio—; si el dafio en la propiedad con que se ha amenazado
sobrepasa el monto de mil florines, o si el dafio que provendria de
la prestacion u omision obtenida por la fuerza sobrepasa el monto
de trescientos florines; —o si la amenaza fuera dirigida contra co-
munas o comarcas, la pena serd de presidio grave de uno a cinco
afios» (142).

Como es evidente, el § 98 retine la coercion mediante amenaza
proveniente del Decreto de 1835 —letra b)— con una hipétesis de
coercion violenta tomada de la codificacion alemana —letra a)}—,
complemento necesario de la primera para configurar en toda su ple-
nitud el tipo de coercidn, tal como lo exigian las directrices del mo-
delo aleman. La estructura de injusto de ambas hipotesis es idéntica,
correspondiendo también a la orientacion legislativa dominante en la
codificacion alemana en esa época. Tal como se encarga de remar-
carlo la ultima oracion del § 98-b), se trata de un delito de mera
actividad, para cuya consumacion es irrelevante que acaezca o no el
resultado coercitivo.

No obstante, el Codigo austriaco de 1852 se aparta de la codifi-
cacion alemana en un aspecto de la mayor importancia, como es el
de omitir la consagracion de un tipo especial para la extorsion entre
los delitos contra la propiedad o el patrimonio. El § 98, sancionaba
bajo la denominacion de «extorsion» (Erpressung) indistintamente
tanto la coercidn de caracter patrimonial o extorsion en su sentido
propio como la coercion genérica. Esta anomalia origin6 tal numero

(142) Citado segun FRUHWALD, Handbuch des dsterreichischen Strafgesetzes
iiber Verbrechen, Vergehen und Uebertretrungen, 3* ed. (1855), pp. 119-122.
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de problemas durante el lapso de mas de un siglo en que esta dis-
posicion estuvo en vigor, que un conocido autor llego a calificar al
§ 98 de «auténtica cruz para la aplicacion de la ley» (143).

El mas discutido de estos problemas consistia en la interpretacion
del término «prestacion» (Leistung), que el texto legal utilizaba para
designar el objeto de la coercion alternativo a la «tolerancia u omi-
sion». Una postura extrema sostenia que por prestacion debia enten-
derse s6lo un acto de disposicion patrimonial, restringiendo con ello
el ambito tipico a la extorsion en sentido propio (144). Otra postura
mas moderada, instaurada por Glaser y seguida por un sector impor-
tante de la doctrina y unanimemente por la jurisprudencia del siglo
pasado, exigia que el comportamiento constreiiido tuviera alguna re-
levancia juridica, aunque fuera de naturaleza extrapatrimonial (145).
El principal argumento de esta postura consistia en la necesidad de
precisar los contornos del tipo, que de otro modo abarcaria practi-
camente todos los ambitos de la vida social. La postura que termino
en definitiva por imponerse en la doctrina consistid sin embargo en
interpretar el término «prestacion» directamente como una expresion
equivalente a «accion» (Handlung) (146). En apoyo de esta tesis se
invocaba el caracter de coercion genérica del § 98 C.p. 1852 y el
texto del Decreto de 1835, que utilizaba indistintamente los términos
«prestacion» (§ 1) y «accion» (§ 3). Por otra parte, se objetaba lo
inseguro de la distincion entre comportamientos juridicamente rele-
vantes e irrelevantes, y se hacia ver su superfluidad, ya que la ne-
cesaria concrecion del tipo de injusto de la coercidn solo podia efec-
tuarse desde la perspectiva de una consideracion global de la antiju-
ricidad.

Intimamente vinculado con el problema anterior se encontraba la
cuestion de si el § 98 abarcaba también la coerciéon constitutiva de
realizacion arbitraria del propio derecho, o si requeria que el coer-
cionador no tuviera derecho a exigir del coercionado la prestacion u
omisién a que lo constrefiia. Este es un punto que el derecho aleméan
resolvia expresamente en sentido negativo, tratandose del delito de
extorsion, y tacitamente en sentido afirmativo, tratandose del delito
de coercién. La fusion de ambos delitos en un solo tipo hacia sin

(143) FINGER, Das Strafrecht, 11, 3.* ed. (1914), p. 215.

(144) FRUHWALD, Handbuch... cit., pp. 120-121.

(145) GLASER, op. cit., pp. 167 y ss.; LAMMASCH, Grundriss des Osterreichis-
chen Strafrechts, 4. ed. (1911), p. 81. Una exposicion detallada de 1a jurisprudencia
puede verse en FINGER, op. cit.,, pp. 220-226 (nota 221).

(146) Asi HERBST, Handbuch des allgemeinen dsterreichischen Strafrechtes,
I, 1.* ed. (1855), p. 205; JANKA-KALLINA, Das dsterreischische Strafrecht, 4* ed.
(1902), pp. 212-213; STOOB, Lehrbuchs des Osterreichischen Strafrechts, 2. ed.
(1913), pp. 303, 306-307; FINGER, op. cit., pp. 217, 219, 226-227; ALTMANN-JACOB,
Kommentar zum Osterreichischen Strafrecht, 1, 1928, pp. 287-288; RITTLER, Lehr-
burch des Osterreichischen Strafrechts. 11, 1962, pp. 66-67.
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embargo insoluble esta cuestion, como lo demuestra el hecho de que
en esta materia las opiniones discrepantes se mantuvieran durante
toda la vigencia del precepto, sin que ninguna se¢ impusiera en defi-
nitiva (147).

Otro importante aspecto que distinguia al Codigo penal de 1852
frente al Codigo penal aleman de 1871 era la mayor amplitud otor-
gada a la amenaza como medio comisivo de la coercion. La coercion
austriaca sélo exigia que el mal con que se amenazaba implicara un
perjuicio para el cuerpo, la libertad, el honor o la propiedad, sin que
tuviera que revestir la calidad de un delito. Que esta mayor amplitud
se debid a una decision deliberada del legislador austriaco, congruen-
te con la asuncion de la idea de la coercion, lo demuestra el hecho
de que esta regulacion tuvo el caracter de una ampliacion del margen
tipico dado a las amenazas por el Decreto de 1835. Con todo, parte
la doctrina austriaca exigiod que el mal amenazado fuera en si mismo
un hecho antijuridico, excluyendo con ello la amenaza con hacer uso
de una facultad reconocida por el Derecho, aunque en su virtud se
irrogara un perjuicio al honor, libertad o patrimonio del amenaza-
do (148). El otro sector de la doctrina acogid sin embargo el desa-
rrollo experimentado por la amenaza extorsiva en la doctrina alema-
na, inclinandose por la teoria de la relacion (149).

Este progresivo acercamiento de la doctrina austriaca a la doctrina
alemana es precisamente el hilo conductor del proceso de reforma
de las disposiciones relativas al delito de coercion.

En una primera etapa, la reforma se dirigié a solucionar los as-
pectos mas problematicos de la regulacion del Codigo de 1852, man-
teniendo sin embargo la idea central de regular conjuntamente la
extorsion y la coercion genérica. Asi, el Proyecto de Hye de 1863
distinguia conceptualmente entre extorsion y amenaza segun la na-
turaleza pecuniaria o extrapatrimonial de su objeto, pero sin asignarle
mayor relevancia a tal distincion; aqui, la determinacion de la pena
aplicable dependia exclusivamente del medio comisivo empleado, es
decir, si violencia o amenazas, e incluyendo expresamente dentro de
estas ultimas a la amenaza con denunciar o difundir hechos infaman-
tes (150). Por su parte, el Proyecto de 1867 trasladé la extorsion

(147) En favor de la admision de la realizacién arbitraria del propio derecho:
JANKA-KALLINA, op. cit, p. 213; STOOB, op. cit, pp. 306-307; FINGER, op. cit.,
pp. 225-226. En contra: GLASER, op. cit., pp. 174 y ss.; LAMMASCH, op. cit., p. 82;
RITTLER, op. cit., pp. 69-70. En lo que respecta a la jurisprudencia, ésta mantuvo
la postura negativa hasta 1938, fecha en la que se incliné por la postura afirmativa.

(148) GLASER, op. cit., pp. 196 y ss.; STOOB, op. cit., pp. 213-214; ALTMANN-
JAKOB, op. cit., p. 290; con matices, LAMMASCH, op. cit., pp. 83-84.

(149) JANKA-KALLINA, op. cit., pp. 213-214; FINGER, op. cit., pp. 234-235;
RITTLER, op. cit., pp. 71-72.

(150) «§ 240. Crimenes de extorsion y coercion. Si, fuera del caso del robo,
alguien obtiene forzadamente de otro una prestacion, tolerancia u omision, ya sea



La regulacion espariola de la coercién 251

(siempre comprensiva de la coercion genérica) a un apartado espe-
cial, junto con el robo y la amenaza peligrosa (Titulo XXVII), ha-
ciéndola objeto de una regulacion extremadamente detallada. Para
resolver el problema de la determinacion de la antijuricidad de la
coercion, esta regulacion comprendia tres hipotesis tipicas, estable-
ciendo una gradacion de disvalor de medios y fines, y combinandolos
en una relacion inversamente proporcional. Sin embargo, este sofis-
ticado sistema ni siquiera efectuaba una distincion conceptual entre
la coercion genérica y la coercion patrimonial. Conforme a estas
disposiciones, la pena se determinaba atendiendo por una parte al
medio comisivo empleado, y por la otra parte al hecho de tener o
no el coercionador un derecho a exigir el comportamiento constre-
fiido (151).

/ a) mediante violencia, o / b) mediante otras amenazas punibles, con las cuales se
conmina de cualquier modo con infligir a él 0 a uno de sus parientes cercanos una
lesion antijuridica al cuerpo, libertad, honor o patrimonio, en circunstancias tales
que su ejecucion pudo ser fundadamente temida; o bien / ¢) mediante la amenaza
con la denuncia o difusiéon de un hecho del amenazado o de uno de sus parientes
cercanos que estuviera penado por la ley, o de una accion o relacién privada o
familiar que fuera deshonrosa o inmoral, tales que fueran adecuados para hacerlo
mal visto en la opinion de los demas, / entonces se comete el crimen de extorsion,
cuando ello sucede con el propésito de obtener para si o para otro un provecho
patrimonial antijuridico; fuera de este caso, el crimen de coercion. / § 241. Pena
de estos dos crimenes. Si la extorsion o coercion es cometida mediante irrogacion
de violencia, se aplicara la misma pena establecida para el robo [§ 115, (letra a)].
/ En el caso del § 240-b) estos crimenes serdn castigados con la pena de presidio
de uno a cuatro afios, y en el caso del § 240-c), con presidio de ocho meses a un
afio y siempre a requisicion del ofendido.» (Entwurf. Strafgesetz iiber Verbrechen
und Vergehen, Wien 1863, pp. 78-79). La inclusion de las amenazas previstas por
el § 240-c) es fundamentada en la exposicion de motivos del Proyecto atendiendo
a su «evidente caracter inmoral y antijuridico» (Entwurf... cit., p. 131). Cabe sefialar
también que el Proyecto dedicaba una disposicion especifica (§ 163) a sancionar la
realizacion arbitraria del propio derecho.

(151) «§ 258. Se hace culpable de extorsion el que / 1. fuera del caso del
robo obtiene por la fuerza cualquier clase de prestacién, tolerancia u omision, me-
diante el ilegitimo ejercicio o amenaza de violencia; / 2. fuerza a otro a una pres-
tacion, tolerancia u omisién a la que no tiene derecho, mediante una de las amenazas
punibles sefialadas en los paragrafos que siguen, en tanto ellas aparezcan adecuadas
para infundir fundado temor atendiendo a su contenido y a la verosimilitud de su
ejecucion; / 3. obtiene de otro por la fuerza una prestacion, tolerancia u omision
antijuridica o inmoral, mediante la amenaza de hacer uso de un derecho que sea
adecuada para producir fundados temores. / § 259. Se tendran por amenazas punibles
de las mencionadas en el nim. 2 del paragrafo anterior: a) las amenazas con de-
nunciar o revelar hechos aun veridicos, imputandole al amenazado o a uno de sus
parientes cercanos una accion punible o infamante, que seria adecuada para perju-
dicarlo ante la opinion de los demas; / b) las amenazas con revelar hechos aun
verdaderos de la vida privada o familiar del amenazado o de uno de sus parientes
cercanos, que lo perjudicarian o serian adecuados para dafiarlo; / ¢} las amenazas
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En su segunda etapa el movimiento de reforma dio un conside-
rable giro en direccion al modelo aleman. El Proyecto de 1874 trataba
el delito de coercion (Nothigung) entre los «crimenes y simples de-
litos contra la libertad personal» (Capitulo XXVI), distinguiéndolo
asi de la extorsion (Erpressung, §§ 257-260). La influencia del mo-
delo aleman se aprecia también en la sencillez de la formula tipica
asignada a la coercién, manifiestamente inspirada en el § 240 C.p.
aleman de 1871 (152). En un aspecto el Proyecto de 1874 permanecto
sin embargo fiel al Codigo de 1852. En vez de estipular como medio
comisivo la amenaza con un crimen o simple delito, le otorgo tal
cardcter a la amenaza con irrogar cualqu1er clase de perjuicios (Na-
chtheilen). Eso si, el Proyecto exigi6é que se tratara de una irrogacion
antijuridica de perjuicios, acogiendo con ello la tesis doctrinaria y
jurisprudencial arriba mencionada. Estos rasgos son compartidos

con difundir acciones, vinculos familiares o laborales o demas circunstancias, aun
verdaderas, del amenazado o de uno de sus parientes cercanos, tales que le acarrea-
rian en la opinién de los demas consecuencias perjudiciales para su posicion social
o porvenir. / § 260. La extorsion serd sancionada como crimen, si el coercionador
carece de derecho a la prestacion, tolerancia u omisién que constituye su objeto y
si tiene conocimiento de que su accidn es punible; en caso contrario, como simple
delito. / Sélo es punible de oficio la extorsién que corresponde al caso previsto en
el § 258-1; en los demas casos se requiere que su castigo sea demandado por el
ofendido. / § 261. La pena de la extorsion sera la de presidio, y en particular. / 1.
De uno a cuatro aiios de duracién por regla general en el caso de § 258-1; sin
embargo, la pena serd de cuatro a ocho afios, si: / a) el atacado tuvo que sufrir
dolores particularmente graves; o si/ b) la extorsion fue cometida mediante la ame-
naza de homicidio, incendio u otro dafio de peligro comin, o de irrogar un perjuicio
patrimonial en si mismo grave o muy sensible para el amenazado; o si / ¢) la
prestacion, tolerancia u -omision obtenida por la fuerza importa un perjuicio muy
grave para la persona, libertad, honor o patrimonio del coercionado. / 2. De cuatro
meses a un aflo en los casos 2 y 3 del § 258, por regla general; y de uno a cuatro
afos si concurriere cualquiera de las circunstancias sefialadas en las letras a)-c) que
anteceden. / La pena de la extorsién como simple delito sera de arresto de uno a
cuatro meses. / § 262. Los maltratos, lesiones corporales, dafios en la salud u ho-
micidios que concurrieren con la extorsion seran especialmente punibles. (Entwurf
eines Strafgesetzes iiber Verbrechen und Vergehen, Wien 1867, pp. 68-70). En la
exposicion de motivos, los redactores del Proyecto expresamente desestiman la re-
levancia de la distincion entre coercion y extorsion en sentido propio (Entwurf...
cit., p. 138). Para la critica de esta decision, especialmente en lo que conciemne al
tratamiento de la realizacion arbitraria del propio derecho, cfr. GEYER, Besprechung
des Entwurfs eines Strafgesetzes iiber Verbrechen und Vergehen fiir die nicht-un-
garischen Linden Osterreichs vom Jahre 1867, 1867, pp. 188 y ss.

(152) «§ 252. El que mediante violencia antijuridica o amenaza con la irro-
gacion antijuridica de perjuicios fuerza a otro a una accién, tolerancia u omision,
sera sancionado en virtud de coercion con la pena de prision de hasta un afio o con
multa de hasta 1.000 florines. La persecucion procedera solo a querella de parte.»
[Entwurf eines Strafgesetzes tiber Verbrechen, Vergehen und Uebertretungen (Re-
gierungsvorlage), Wien 1874, p. 58]
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también por los Proyectos de 1881 (§ 249) y 1889 (§ 248), con al-
gunas variaciones menores (153).

La regulacion que el Anteproyecto de 1909 y tras él el Proyecto
de 1912 le dieron a la coercion es quizas la mas interesante de todas
las formulas ensayadas durante el proceso de reforma del derecho
penal austriaco. Ubicado al modo aleman dentro de la seccion des-
tinada a las «acciones punibles contra la libertad personaly» (Capitu-
lo XXIII), el § 321 del Anteproyecto de 1909 disponia lo siguiente:

«§ 321. Coercion

1. El que constrifia a otro a una accion, tolerancia u omision a
la que no esta obligado, ejerciendo violencia contra él o amenazan-
dolo a él o a una persona a €l cercana con ejercicio de violencia,
sera castigado con prision de dos semanas hasta dos afios.

2. El que constrifia a otro a una accioén, tolerancia u omision a
la que no esté obligado, amenazandolo a él o a una persona a ¢l
cercana con un ataque antijuridico a la libertad, honor o patrimonio,
sera castigado con prision de una semana a un afio o con multa de
cincuenta a cuatrocientas coronas» (154).

Al tipificar conjuntamente la violencia con la-amenaza de vio-
lencia y distinguirlas de las demas amenazas coercitivas para efectos
de la penalidad, la primera disposicion introduce en el ambito de la
coercion una distincion inusual en la codificacion alemana (155), pe-
ro que es directa consecuencia de su estrecha vinculacion con el
delito de extorsion. El modelo de regulacion de la extorsién que se
impuso en el derecho aleman consistia precisamente en distinguir
entre un tipo grave (rduberische Erpressung) y uno menos grave
(einfache Erpressung), atendiendo al medio comisivo empleado: la
«violencia contra la persona» y la «amenaza con peligro inmediato

(153) Ambos textos mencionaban separadamente la «amenaza con violencia»
de la «amenaza con la irrogacion antijuridica de perjuiciosy», aunque sin conectar a
esto consecuencias relevantes para la determinacion de la pena. El Proyecto de 1881
hacia ademas de la coercién un delito de accidn privada.

(154) Vorentwurf zu einem dsterreichischen Strafgeseztbuch und zu dem Ein-
fiirhrungsgesetze. September 1909, Wien 1909, p. 85. La disposicion respectiva en
el Proyecto de 1912 es también el § 321 (Strafgesetzbuch vom 1912-Regierungs-
vorlage, Beilage 90 zu den stenographischen Protokollen des Herrenhauses, XXI
Session 1912, p. 87).

(155) El dnico Codigo particular aleman en efectuar una distincién semejante
parece haber sido el Cddigo penal de Braunschweig de 1840, que tipificaba a la
extorsion y a la coercidon como delitos de comision mediante violencia o amenaza
peligrosa (esto es, amenaza unida a un peligro inmediato para el cuerpo o la vida),
para luego sancionar como delito de amenaza, junto a las amenazas simples, a la
extorsion y coercion cometidas mediante otra clase de amenazas (§§ 79 y 177
a 179).
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para el cuerpo o la vida» definian el tipo grave, y las demas ame-
nazas, el tipo menos grave (156). Por su parte, la segunda disposicion
de este paragrafo manifiestamente recoge la postura restrictiva en la
doctrina austriaca en un doble sentido, ya que excluye del ambito de
la coercion tanto a la realizacion arbitraria del propio derecho (fin
en si mismo adecuado a derecho) como a la amenaza de un mal
justo o licito (medio en si mismo adecuado a derecho). Tal como se
consigna en la exposicion de motivos, los redactores del proyecto
eran de la idea de que el tipo genérico de coercidn exigia copulati-
vamente antijuricidad en los medios empleados y en los fines per-
seguidos (157).

La originalidad de los Proyectos de 1909 y 1912 en esta materia
no dio sin embargo frutos inmediatos. Esta etapa del proceso aus-
triaco de reforma penal se cierra con una total adhesion a la legis-
lacion alemana de la época, ya que el Proyecto de 1927 reprodujo
en términos casi idénticos la redaccion del § 240 C.p. aleman
de 1871 (158).

(156) Aunque de un modo sumamente fragmentario, esta regulacion se en-
cuentra ya en el ALR prusiano de 1794 (§§ 1254, 1255, II Parte, Titulo 20). El
origen propiamente tal de la regulacion alemana de la extorsion se encuentra en el
Proyecto de Feuerbach para Baviera de 1810, reproducido en el Codigo penal bavaro
de 1813 (arts. 241-242), y posteriormente simplificado en su redaccidn por el Pro-
yecto bavaro de 1822. De aqui, la nueva regulacion de la extorsion se propagd a
las demas codificaciones particulares, como por ejemplo los Cddigos penales de
Sajonia de 1838 (art. 166), de Wiirttemberg de 1839 (art. 314), de Hannover de
1840 (arts. 331-332), de Hessen de 1841 (arts. 349-352) y de Prusia de 1851
(§§ 234-236), aunque restringiendo este ultimo el ambito del tipo menos grave al
uso de amenazas con un crimen o simple delito. Esta misma regulacién es la que
en rigor subyace a los actuales §§ 253 y 255 C.p. aleman (vid. supra, nota 89).

(157) Curiosamente, este principio general no era aplicado tratandose de los
tipos especiales de coercion. La exposiciéon de motivos agrupaba estos tipos en dos
constelaciones, una formada por casos de coercion contra la autoridad y otra formada
por casos de coerciones sexuales y patrimoniales. La exigencia de antijuricidad del
medio empleado no seria aplicable a la primera constelacion, en razén del interés
publico en garantizar una motivacién desinteresada en la adopcion de decisiones
por parte de la autoridad. En la segunda constelacion, la reprobabilidad del fin seria
de tal entidad, que justificaria la punicién de un medio en si mismo adecuado a
derecho (Erliuternde Bemerkungen zum Vorenwurf eines Osterreichischen Strafge-
setzbuches vom September 1909 und dem Vorentwurf des Einfiihrungsgsetzes. Wien
1909, pp. 277 y ss.). El origen de esta formulacion se encuentra en el § 301 de la
segunda version de la propuesta de Proyecto de Cddigo penal de Hoegel, de 1902
(Bearbeit zum Strafgesetzentwurfe. Ergebnis der Berathung des Referenten Dr. Hoe-
gel mit den Universtitdtsprofessoren Dr. Stoo und Dr. Lammasch, p. 102), de-
biéndose su redaccién probablemente la influencia de Lammasch (vid. supra, notas
126 y 127). Las Propuestas de 1905 (§ 301) y de febrero de 1906 (§ 301), como
asimismo el Proyecto de la Comision de 1907 (§ 301) reproducen literalmente el
precepto de la Propuesta de Hoegel.

(158) «§ 279. Coercion. El que con violencia o mediante amenaza con vio-
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La actual regulacion austriaca de la coercion data de la reforma
de 1974, cuyos antecedentes inmediatos se encuentran en el Proyecto
de 1964 (§§ 92 nums. 6 y 7, 127 y 128) y la Propuesta guberna-
mental de 1971 (§§ 77 nums. 6 y 7, 110 y 11) (159). El nuevo Ca-
pitulo Il de la Parte Especial, dedicado a las «acciones punibles
contra la libertad», contempla las siguientes disposiciones relativas
a la coercion:

«Coercion

§ 105. (1) El que mediante violencia o amenaza peligrosa (*)
constrifie a otro a una accion, tolerancia u omision, sera castigado
con pena privativa de libertad de hasta un afio.

(2) EIl hecho no es antijuridico, si la aplicacion de violencia o
amenaza como medio para conseguir el fin perseguido no contraviene
las buenas costumbres.»

Coercion grave

§ 106. (1) Sera sancionado con privacion de libertad de seis
meses a cinco afios el que comete una coercion bajo cualquiera de
las circunstancias siguientes:

1. amenazando de muerte, con una mutilacion considerable o
un desfiguramiento ostensible, con rapto o incendio, con la puesta
en peligro mediante energia atomica, radiacién o explosivos, o con
la destruccion de la existencia econdémica o la posicion social;

2. sometiendo al coercionado o a la otra persona en contra de
quien se dirige la amenaza, a un estado doloroso por largo tiempo;

lencia o con un crimen o simple delito constrifie a otro a una accién, tolerancia u
omisidn, serd castigado con prision, sin que importe si la violencia o el mal ame-
nazado se dirigen contra el mismo amenazado o contra otra persona. / La tentativa
es punible. / En casos especialmente graves, la pena sera de presidio de hasta cinco
afios.» (Der dsterreischische Strafgesetzentwurf vom Jahre 1927, editado por KA-
DECKA, 2% ed. 1931, p. 124).

(159) Bundesministerium fiir Justiz - Entwurf eines Stragsetezbuches samt Er-
lduterungen, Aligemeiner Teil, 1964, p. XIX, Besonderer Teil, 1964, pp. II-III. Re-
gierungsvorlage-Bundesgesetz vom XXXXXXXX iiber die mit gerichtlicher Strafe
bedrohten Handlungen (Strafgesetzbuch - StGB), Beilgage 30 zu den stenographis-
chen Protokollen des Nationalrates XIII. GP., pp. 14 y 18. Entre estos textos y la
reforma definitiva existen tres diferencias menores: (1) la reforma de 1974 prescinde
de una definicion general de violencia que incluya el sometimiento a un estado de
inconsciencia o de indefension, como 1o hacian los textos de 1964 y1971; (2) la
Propuesta gubernamental de 1971 incluia una hipétesis de coercion calificada por
el uso de medios que pusieran en peligro la vida de un gran numero de personas
o hicieran peligrar masivamente la propiedad; y (3) la reforma de 1974 incluyé
dentro de las hipotesis de coercion calificada la de su comision mediante amenaza
de utilizar energia atdomica, radiacion o explosivos.
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3. constrifiendo al coercionado a una accion, tolerancia u omi-
sion que lesiona intereses especialmente importantes del coercionado
o de un tercero.

(2) Del mismo modo sera sancionado el autor si el hecho tiene
como consecuencia el suicidio o la tentativa de suicidio del coercio-
nado o de otra persona, en cuya contra se dirige la violencia o la
amenaza.

(*) «§ 74 En el sentido de esta ley es (...) 5. amenaza peligrosa:
una amenaza con una lesion al cuerpo, a la libertad, al honor o al
patrimonio que es apta para infundir al amenazado fundado temor
en consideracion a las circunstancias y a sus caracteristicas personales
o a la gravedad del mal amenazado, sin distinguir si la amenaza se
encuentra dirigida contra el amenazado mismo, contra sus parientes,

0 contra otras personas situadas bajo su proteccién o0 a cercanas a
él» (160).

Esta es una regulacion que bien puede caracterizarse como esen-
ciamente alemana, no obstante conservar algunos importantes rasgos
del Codigo de 1852.

Haciendo honor a la tradicion austriaca en esta materia, el Codigo
de 1974 mantiene la técnica de caracterizar la amenaza coercitiva
tipica, ahora definida como «amenaza peligrosa», mediante una pre-
cision relativa a la idoneidad coercitiva de su formulacién y a la
naturaleza del mal amenazado. Del modelo aleman proceden, por su
parte, tanto la ubicacion sistematica de los preceptos, que implica su
diferenciacion respecto del delito de extorsion (§§ 144-145), como
también la redaccion del tipo basico (§ 105-1). La exposicion de mo-
tivos no deja lugar a duda alguna a este respecto (161). También la
clausula de reprochabilidad —aqui, mas bien de «irreprochabili-
dad»— procede del derecho aleman, evidenciando con ello una acep-
tacion legislativa de la teoria de la relacion. Estos rasgos que son
evidentemente los fundamentales, hacen que en definitiva esta regu-
laciéon no sea mas que una variante del modelo aleman.

3.3. La codificacion italiana

En la literatura hispanoamericana es un lugar comun atribuirle a
Carrara el mérito de haberle dado a los delitos contra la libertad, y
en especial al delito de coercion, su formulacion tedrica definitiva.

(160} «Bundesgesetz vom 23. Jianner 1974 iber die mit gerichtlicher Strafe
bedrohten Handlungen (Strafgesetzbuch - StGB)», en: Dokumentation zum Strage-
setzbuch-Bundesministerium fiir Justiz, Wien, 1974, p. 19.

(161) Dokumentation... cit., pp. 144 y ss., haciendo especial hincapié en la
sustitucion del término «prestaciony» por el término «accion» como una consecuencia
de Ia calificacion del bien juridico protegido por el delito de coercion.
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Esta es una apreciacion erronea. Siguiendo una estrategia argumen-
tativa caracteristica de las teorias del derecho natural, Carrara no
hizo sino presentar como verdades de razon lo que en su medio era
derecho positivo. El auténtico mérito lo tiene la generacion de cri-
minalistas toscanos anterior a Carrara, como Puccioni, Buonfante,
Forti, y ante todo Mori, que contribuyé a la creacion y posterior
desarrollo doctrinario del Codigo penal toscano de 1853 (162), sobre
el cual se baso Carrara. Por cierto, no se puede negar que el prestigio
del Programma contribuyd a afianzar la teoria de los delitos contra
la libertad en la cultura juridica italiana de la segunda mitad del
siglo XIX, ni tampoco puede desconocerse que esta contribucion re-
sulto crucial para su afianzamiento, pues tuvo lugar precisamente en
el momento en que el sistema toscano debia competir con el sardo
en el proceso de unificacion del derecho penal italiano. Con todo, el
papel desempefiado por Carrara en esta materia fue el de un simple
apologista. El surgimiento de los delitos contra la libertad en Italia,
y en especial del delito de coercion, no fue obra de la doctrina sino
de la legislacion.

El punto de partida de la codificacion italiana en esta materia es
semejante al del resto de la codificacion europea, ya que los primeros
textos del movimiento codificador no conocieron la idea de la coer-
cion como delito autonomo (163). La posterior introduccion de los
Codigos franceses de 1791 y 1810 en el Piamonte, la Liguria, la
Lombardia, el Véneto, la Toscana y el Reino de Napoles, y poste-
riormente del Codigo austriaco de 1803 en la Lombardia y en el
Véneto, contribuyd alin mas a este desconocimiento. Tampoco el
surgimiento de los primeros Codigos penales particulares italianos
se tradujo en una transformacién sustancial de esta situacion, ya que
todos ellos evidencian una fuerte influencia del modelo francés.

El Cédigo penal para los Estados de Parma, Piacenza y Guastalla
de 1820 es el que sigue mas de cerca al Codigo francés de 1810,
diferenciando los atentados contra la libertad cometidos por funcio-
narios publicos de las detenciones ilegales cometidas por los par-

(162) Al respecto, cfr. PESSINA, «Il diritto penale in Italia da Cesare Beccaria
sino alla promulgazione del codice penale vigente (1764-1890)», en del mismo,
Enciclopledia del Diritto Penale Italiano, 11, 1, pp. 598-599, 611-632.

(163) E! Edicto de Leopoldo Il para el Gran Ducado de la Toscana de 1786,
que carecia de un auténtico sistema de la Parte Especial, solo efectuaba una refe-
rencia a la sancion de la violencia en su art. LIX. Por su parte, el Proyecto de
Cédigo Penal para cl Reino de Italia de 1806 si contemplaba una categoria siste-
matica expresamente dedicada a los delitos contra la libertad (Parte Segunda, Titulo
IX, Seccion 1), pero solo incluia dentro de ella a los delitos de comercio de esclavos,
privacion de libertad y allanamiento de morada (arts. 474-479). Este Proyecto tam-
bién le otorgaba un lugar especial al delito de amenazas, entre los «delitos contra
el buen orden interno del Estado», pero s6lo sancionaba aqui la amenaza simple de
cometer un homicidio (Titulo VI, Seccién VII, arts. 381-382).
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ticulares, al considerar a los primeros como delitos contra el Estado
(Libro 11, Parte I, Titulo III, Capitulo II, Seccion, 111, arts. 190-197)
y a los segundos como delitos contra los particulares (Libro I, Parte
II, Titulo I, Capitulo VII, arts. 378-381). En cuanto a las normas
relativas al delito de amenazas, ellas reproducen casi literalmente los
preceptos del Codigo francés (164) pero reciben una ubicacion sis-
tematica diversa. Dado que el Codigo de Parma retine en una misma
disposicion a las amenazas francesas de homicidio y de incendio,
salomonicamente le otorga a esta figura el caricter de «delito que
lesiona a la persona y a la propiedad» (Libro 1I, Parte II, Titulo III,
Capitulo II). En otras palabras, el cambio de ubicacion confirma la
vigencia de la idea francesa de la punicion de la amenaza como una
forma de proteccion del bien con cuya vulneracion se amenaza.

Mayor independencia demuestra el Codigo penal napolitano, es
decir, la Parte Segunda del Codigo para el Reino de las Dos Sicilias
de 1819. Curiosamente, tanto la privacion de libertad cometida por
un particular como la cometida por un funcionario publico son con-
sideradas aqui como delitos contra el Estado, aunque en apartados
sistematicos diversos (165). En lo que se refiere a las disposiciones
relativas a las amenazas, si bien también provienen del Codigo fran-
cés (166), ellas experimentan un par de modificaciones relevantes. A

(164) «Art. 525. El que mediante escrito firmado o anénimo haya amenazado
a otro de asesinato, envenenamiento, incendio, o con cualquier otro atentado que
seria punible con la pena de muerte, o de trabajos forzados perpetuos, sera castigado
con la pena de trabajos forzados temporales. Para tal efecto, se requiere que la
amenaza sea hecha con orden de depositar una suma de dinero en un lugar indicado
o de cumplir cualquier otra condicion.» / «Art. 526. Si la amenaza no es acompaiiada
de alguna orden o de alguna condicion, la pena sera de prision no inferior a un
ano.» / «Art. 527. Si la amenaza hecha con orden o bajo condicion ha sido verbal,
el culpable serd sancionado con prision no mayor de un afio.» (Codice Penal per
gli estati di Parma, Piacenza é Guastalla, Parma, 1820, p. 152).

(165) Ambos supuestos pertenecen a la clase de los «delitos contra la admi-
nistracion de justicia y las demas administraciones publicas» (libro II, Titulo 1V),
pero la privacion de libertad cometida por particular constituye un supuesto de «uso
privado de los medios de la autoridad publica» (Capitulo I, Seccion III, arts. 168-
172), mientras que los atentados contra la libertad cometidos por funcionarios pa-
blicos son considerados como «abusos de la autoridad piblica» (Capitulo IV, § I,
arts. 234-236).

(166) «Art. 161. El que por medio de un escrito anénimo o firmado bajo el
propio nombre o bajo un nombre fingido haya hecho amenazas de cualquier crimen,
sera castigado con el tercer grado de prision, confinamiento o exilio correccional,
en caso que la amenaza haya sido hecha con orden de cumplir cualquier condicion;
si la amenaza no ha sido acompaiiada de alguna orden o condicién, la pena sera
del segundo grado de prision, confinamiento o exilio correccional.» / «Art. 162. Si
la amenaza hecha con orden o bajo condicion ha sido verbal, el culpable sera san-
cionado con el primer grado de prisién, confinamiento o exilio correccional.» (Co-
dice per lo Regno delle Due Sicilie, Parte Seconda-Leggi Penali, 1819, p. 39).
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diferencia del Codigo de Parma, el Codigo napolitano no incurre en
el error de considerar a las amenazas como una forma de punicion
de la resolucion de cometer el delito con que se amenaza, sino que
las sistematiza como un delito contra el Estado, junto con las vio-
lencias piiblicas (Capitulo II del Titulo III). Por otra parte, el ambito
tipico del delito de amenazas es algo mas amplio que en el Cddigo
napoleonico, ya que aqui abarca toda «amenaza de crimeny.

El Caodigo penal para el Reino de Cerdefia de 1839 se encuentra
en un punto intermedio entre el Codigo de Parma y el Codigo de
las Dos Sicilias. Su sistema de punicion de los delitos contra la li-
bertad es semejante al del Codigo napolitano (167). En materia de
amenazas, en cambio, recoge la redaccion dada por el Codigo de
Parma a los preceptos respectivos (168), aunque siguiendo una orien-
tacion sistematica original, al considerarlas como delitos contra la
tranquilidad publica» (Libro II, Titulo VIII, Capitulo II).

Por ultimo, el Cddigo criminal para los Estados Estenses de 1855
contempla también al modo napolitano entre los delitos contra el
Estado un apartado especial titulado «Del arresto, de la detencion y
del secuestro ilegal de las personas, y de los obstaculos puestos al
libre ejercicio de los derechos ajenos» (Titulo XVI, arts. 235-242),
y ubica a las amenazas francesas —en la redaccion del Codigo de
Parma (169)— en una seccion especial (Titulo XXXV), entre el apar-

(167) Tanto la privacion de libertad cometida por particular como la cometida
por funcionario publico son «delitos contra la administracion de justicia y otras
administraciones publicas» (Libro II, Titulo III), constituyendo sin embargo la hi-
potesis de comision por particular un caso de «rebelion a la justicia, desobediencia
y otros atentados contra la autoridad publica» (Capitulo I, Seccion IV, arts. 237-242),
y la hipotesis de comision por funcionario publico, un supuesto de «ejercicio abusivo
de autoridad contra los privados» (Capitulo 11, Seccién IV, arts. 311-315).

(168) «Art. 446. Fuera de los casos previstos por los articulos 648 y 649
(extorsion), el que por medio de escrito anonimo o firmado bajo nombre propio o
fingido, haya hecho amenazas de asesinato, envenenamiento, incendio o de cualquier
otro atentado que acarrearia la pena de muerte o de trabajos forzados a perpetuidad,
serd castigado con la reclusion, cuando la amenaza haya sido hecha con orden o
condicion cualquiera.» / «Art. 447. Si la amenaza no fuera acompaiiada de alguna
orden o condicién, la pena sera de carcel no inferior a seis meses. / La misma pena
tendra lugar si la amenaza fuera solamente verbal, pero hecha con orden o bajo
condicion.» (Codice Penale per gli Stati di S.M. il Re di Sardegna, Torino, 1839,
pp. 134-135).

(169) «414. § 1. El que por medio de un escrito anénimo o suscrito con nom-
bre propio o fingido haga amenaza de asesinato, envenenamiento, incendio o de
cualquier otro delito que conlleve la pena de muerte o de presidido perpetuo, serd
castigado con trabajos forzados de cinco a diez afios, cuando la amenaza sea hecha
on orden de depositar alguna cosa en un lugar indicado, o de cumplir cualquier otra
condicion. / § 2. Si la amenaza no fuera acompafiada de alguna orden o de alguna
indicacién, la pena serd de cércel no inferior a un aflo.» / «415. La misma pena
tendra lugar si la amenaza fuera solamente verbal, pero hecha con orden o bajo
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tado dedicado a las lesiones y el apartado dedicado a los delitos de
incesto, adulterio y bigamia.

Con todo, si se contempla el sistema de la Parte Especial de los
Cédigos particulares italianos desde una perspectiva global, la regu-
lacion que en €l recibe la coercion resulta incomparablemente menos
fragmentaria que en el sistema originariamente ideado por el Cdodigo
francés. Conforme a la tradicion del derecho comun, los cuatro co-
digos mencionados contemplan disposiciones destinadas a sancionar
la realizacion arbitraria del propio derecho (170), un supuesto espe-
cial de coercion inexistente en el derecho penal francés. Por otra
parte, los Codigos napolitano, sardo y estense amplian considerable-
mente el ambito tipico del delito francés de impedimento del ejercicio
de derechos civicos, extendiéndolo al impedimento del ejercicio de
cualquier derecho garantizado por la ley (171). Con esta nueva for-
mulacion, el objeto de proteccion deja de ser propiamente la libertad
politica y pasa a consistir en la libertad individual juridicamente ga-
rantizada; en otras palabras, el delito pasa a adquirir directamente el
caracter de un tipo genérico de coercion (172), aunque con un ambito
mas restringido que el aleman, ya que solo abarca la accion de cons-
trefiir a omitir el ejercicio de un derecho legalmente reconocido. Fi-
nalmente, los Codigos parmense, napolitano y sardo sancionan como
contravencion el uso de vias de hecho y de amenazas no previstas
entre los crimenes y simples delitos (173). Estas ultimas disposicio-
nes evidencian ciertamente el desconocimiento de la modema idea
de la coercion, en tanto siguen apegadas a la nocion tradicional del
crimen vis, pero la sancion del mero uso de cualquier clase de vio-
lencia y amenaza hace que el sistema sea indudablemente maés ce-
rrado.

condicién como arriba, o con armas.» (Codice criminale per gli Stati Estense, Mo-
dena, 1855, pp. 94-95).

(170) Art. 168 C.p. de las Dos Sicilias; arts. 552-553 C.p. de Parma; art. 263
C.p. de Cerdena; arts. 231-234 C.p. Estados Estenses.

(171) Cédigo napolitano: «Art. 166. El que con vias de hecho o amenazas
impida a otro el gjercicio de los derechos propios garantizados por la ley sera san-
cionado con prision del primer al segundo grado; salvo las penas mayores, cuando
el hecho o la amenaza degeneren en delitos mayores.» (Codice... cit., Titulo I,
Capitulo I, Seccion II, pp. 40-41). Los arts. 243 C.p. Sardo y 241 C.p. Estados
Estenses reproducen literalmente este precepto, aunque ubicandolo en el mismo apar-
tado destinado a la privacién de libertad.

(172) Asi lo estimaba, por ejemplo, CARRARA, Programma del Corso di Di-
ritto Criminale, 11, 2.* ed. (1868), § 1559, nota 1. La doctrina posterior, por el
contrario, no le asigné mayor relevancia a este delito como antecedente historico
de la coercion italiana (cfr. por todos, DE MARSICO, «Violenza privatan, en // Digesto
Italiano, XXIV, 1927, pp. 1214-1215).

(173) C.p. Dos Sicilias, art. 462 nums. 4.° y 5.° C.p. Parma, art. 532 nim.
3.% C.p. Cerdeita, art. 733 num 2.°
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Si hasta mediados del siglo XIX la hegemonia del modelo francés
en la codificacion italiana es indiscutible, con la promulgacion del
Codigo penal toscano de 1853 se produce la recepcion del modelo
aleman de regulacion de la coercion. Siguiendo las directrices siste-
maticas alemanas, el Codigo toscano considera a la libertad como
un bien juridico individual, en una condicion analoga a la vida y la
integridad personal, dedicandole en consecuencia un apartado siste-
matico especifico («Delitos contra la libertad personal y la tranqui-
lidad privada»: Capitulo I de la Seccién II del Titulo VII (174). Den-
tro de esta categoria, se encuentran los delitos de plagio (art. 358),
sustraccion arbitraria de un impuber por causa religiosa (art. 359),
carcel privada (art. 360), violencia privada (art. 361), amenazas ver-
bales o simbdlicas (art. 362), violacion de domicilio (art. 363) y aper-
tura arbitraria de cartas ajenas (art. 364). El delito aleman de coercion
—ahora denominado violencia privada, como reminiscencia del cri-
men vis— recibe aqui la siguiente regulacion:

«Art. 361. El que hace uso de violencia para constreiiir a otro
a hacer, 0 a omitir, o a sufrir cualquier cosa, siempre que la accion
no caiga bajo el titulo de otro delito, queda sujeto, como culpable
de violencia privada, a la pena de carcel de hasta dos afios» (175).

Al igual que en la mayoria de los codigos particulares alemanes,
en el derecho penal toscano la coercion asume la estructura de un
delito de resultado cortado; también aqui basta con el uso de la vio-
lencia para que el delito se encuentre consumado, siempre y cuando
su ejercicio haya sido efectuado con un propésito coercitivo. La re-
gulacién toscana se aparta del modelo aleman no obstante en lo que
se refiere a la prevision de los medios comisivos de la coercion. A
diferencia de todos los codigos particulares alemanes, que con mayor
o menor amplitud siempre consagraron explicitamente a la amenaza
como medio coercitivo, el Codigo toscano menciona unicamente a
la violencia.

De lo anterior no cabe sin embargo deducir que el Codigo toscano
hubiera decidido excluir del dmbito tipico de la violencia privada
toda forma de amenaza coercitiva. Desde luego, el art. 108 establecia
como regla de hermenéutica legal valida para todas las demas dis-
posiciones del Codigo, que por «violencia» debia entenderse «tanto
la violencia usada con hechos, como aquella usada con amenazasy.
Este concepto amplio de violencia, comprensivo también de la ame-

(174) Por su parte, los atentados contra la libertad cometidos por funcionarios
publicos se encuentran regulados en un apartado diverso, relativo a los delitos co-
metidos por oficiales publicos, dentro de la clase de los delitos contra la Adminis-
tracion del Estado (Titulo 111, Capitulo III, arts. 183-185).

(175) Codice Penale pel Gran Ducato di Toscana, 1856, p. 123.
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naza, era compartido por la gran mayoria de los tipos especificos de
coercion del Codigo toscano, que, apoyandose en el art. 108, no
mencionaban explicitamente a la amenaza como medio comisi-
vo (176). De modo congruente con lo dicho, en la redaccion del
delito de amenazas (simples) se reconocia expresamente que el uso
de la amenaza podia ser subsumido en el tipo de la violencia priva-
da (177). De aqui, pues, que la doctrina y la jurisprudencia toscana
consideraran como criterio demarcatorio entre los delitos de violencia
privada y amenaza (simple) unicamente la existencia o inexistencia
de un proposito coercitivo en el autor del delito. Lo cual implicaba
que el hecho de ir acompaiiada la amenaza de una condicion hacia
que ésta «degenerara» en violencia privada cometida mediante «vio-
lencia moraly (178).

(176) Asi, los delitos de atentado y resistencia a la autoridad (arts. 143, 144)
y de realizacion arbitraria del propio derecho (art. 146), diversos supuestos innomi-
nados de «violencias contra el orden puiblico» (arts. 201-204) y las coerciones se-
xuales (arts. 280-282).

(177) «Art. 362. El que, por medio de palabras o de otros signos represen-
tativos del pensamiento, amenaza a otro con un grave dafio en la persona o en los
bienes, siempre que la accién no caiga bajo la disposicion del articulo precedente,
incurre en la pena de carcel de hasta un aflo, a la cual puede ser adjuntada el
sometimiento a la vigilancia de la policia.» (Codice penale..., loc. cit.).

(178) Asi, Puccion, Il Codice Penale Toscano, 1V, 1857, p. 640; CARRARA,
op. cit., §§ 1573, 1574, citando una sentencia de la Corte de Casacién de Florencia
de 30 de junio de 1860. Sin embargo, en el contexto del Codigo toscano no es del
todo claro que cualquier amenaza coercitiva pudiera ser subsumida bajo este con-
cepto amplio de violencia. Por una parte, la definicion del art. 108 descansaba os-
tensiblemente en una concepcion del ejercicio de violencia como conducta consti-
tutiva de Iesiones corporales, lo que restringia el ambito de la nocién de «violencia
usada con amenazas» a la amenaza de causar lesiones. Por otra parte, la unica
regulacion detallada y diferenciada de los medios coercitivos que contenia el Codigo
toscano, que se encontraba en las disposiciones relativas a los delitos de hurto vio-
lento y extorsion (arts. 389 y 393), también parecia indicar que solo ciertas formas
calificadas de amenazas —con peligro inminente para la persona— podian ser equi-
paradas a la violencia como medio coercitivo. En consecuencia, desde el punto de
vista de una interpretacion sistematica, solo se encuentra fuera de toda duda que el
concepto de violencia del Cddigo toscano abarcaba la amenaza de un mal contra
la vida o la integridad personal de inminente irrogacion. Incierta resulta en cambio
la inclusion de las amenazas de un mal de inminente irrogacion contra otros bienes
personales distintos de la propiedad, como la libertad o el honor, o de la amenaza
de dafio futuro a la vida o a la integridad corporal. La extension del concepto de
violencia a las demas clases de amenazas es abiertamente discutible. En vista de
estas dificultades, no es de extrafiar que la doctrina toscana incurriera en vacilaciones
y contradicciones. El mejor ejemplo de ello se encuentra en Carrara, quien a pro-
posito del analisis de la extorsion contradijo todo lo que habia afirmado respecto
de la violencia privada y la amenaza: definié la «amenaza condicional» como una
coercién mediante amenaza de mal futuro y la distinguié de la violencia privada,
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En sus inicios, la unificacion del derecho italiano tuvo lugar bajo
un renovado predominio del modelo francés de regulacion de la coer-
cion. El Cddigo sardo de 1859, cuya vigencia se extendio a la mayor
parte del territorio italiano (en el norte, sin modificaciones, y en el
sur con las modificaciones introducidas por el Decreto de 17 de fe-
brero de 1861), en lo esencial no hizo sino reproducir las disposi-
ciones del Codigo de 1839 (179). Solo la Toscana se exceptud de
esta regulacion, donde se mantuvo en vigor el Codigo de 1853.

El contraste entre los dos modelos opuestos de regulacion de la
coercion no podia ser mas patente. De aqui que el primer paso hacia
la unificacion definitiva —el Proyecto de 17 de mayo de 1868, de
la Primera Comisién Ministerial (integrada por Ambrosoli, Arabia,
Tolomei y Paoli)}— sea también el ejemplo mas claro de toda la
codificacion europea de un intento deliberado por combinar los mo-
delos aleman y francés. Ubicadas sistematicamente conforme al Co-
digo toscano, es decir, dentro de un apartado destinado a los delitos
contra la.libertad, entre los delitos contra intereses individuales, las
disposiciones respectivas eran las siguientes:

«Art. 347. El que, sin derecho, con violencia o arbitraria res-
triccidon de la libertad constrifie a otro a hacer, tolerar u omitir cual-
quier cosa, sera castigado, si el hecho no constituye un delito mas
grave, con prisién en sus grados tercero a sexto, y con muita de hasta
el tercer grado.

Art. 348. § 1. La misma pena se aplicara al que, con el fin
indicado en el articulo precedente, ha amenazado a otro, oralmente
o por escrito, con figuras o medios alegéricos de significado inequi-
voco, con un mal o dafio grave, en circunstancias tales que el ame-
nazado pueda creer seria la amenaza e inminente su ejecucion.

§ 2. Sin embargo, si la amenaza es hecha con el solo fin de
infundir temor de dafios graves indeterminados, se aplica, a querella
de parte, la pena de prision o confinamiento en segundo grado» (180).

la que a su vez pasé a ser definida por el hecho de haberse obtenido el proposito
coercitivo (Programma... cit., § 2132).

(179) Libro Il («De los crimenes y de los delitos, y de sus penas»), Titulo I11
(«De los delitos contra la Administracion publica»), Capitulo I («De los delitos
contra los derechos garantizados por el Estatuto»), Secciones I («De los atentados
a la libertad individual», arts. 194-204), Titulo VIII («De los delitos contra la tran-
quilidad publica»), Capitulo II («De las amenazas», arts. 431-434); Libro III («De
las contravenciones y de sus penas»), Capitulo II («De las contravenciones contra
las personas», arts. 686 niim. 2.°). La unica novedad del Codigo de 1859 consistio
en la eliminacion del tipo de coercion que preveia el art. 234 del Cédigo de 1839,
ocupando su lugar el tipo originario francés de impedimento del ejercicio de dere-
chos politicos. i

(180) Il Progetto del Codice Penal pel Regno d'ltalia, 1, 1870, p. 557.
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En pocas palabras, si bien este proyecto sigue apegado a la nocién
francesa de un delito de amenazas compuesto por sus modalidades
condicional (art. 348 § 1) y simple (art. 348 § 2), distingue sin em-
bargo con toda claridad entre el caracter coercitivo de la primera
clase de amenazas y el caracter meramente intimidatorio de las se-
gundas, y, frente a la existencia de un delito de coercion, no vacila
en remitir a él las amenazas condicionales para efectos de determinar
su penalidad.

Este intento tan elocuente de compatibilizar los modelos francés
y aleman no se encuentra sin embargo exento de problemas. Dejando
de lado la exigencia de que la amenaza coercitiva sea de inminente
gjecucion y la prevision de la restriccion de libertad como medio de
coercion, el aspecto mas problematico de esta regulacion se encuentra
en las diferencias que existen entre una y otra hipétesis de coercidn
en cuanto a sus respectivas estructuras ‘de injusto. Mientras que la
violencia privada se encuentra configurada como un delito de resul-
tado, la hipdtesis del art. 438 § 1 reviste la forma de un delito de
resultado cortado. Este punto sera en lo sucesivo uno de los aspectos
mas peculiares de la regulacion italiana de la coercion.

Durante la revision del Proyecto de 1868 en el seno de la Primera
Comisién se observd que los supuestos de los articulos 347 y 348
§ 1 representaban una sola figura delictiva, la violencia privada, ra-
zon por la cual debian ser fustonados. Asi se contribuia ademas a
distinguir mejor la amenaza que tiende a constrefiir de la amenaza
efectuada con el solo fin de intimidar, que permanecid regulada por
una disposicion aparte (181). Manteniéndose fiel al modelo toscano,
la Comision le dio a esta fusion la estructura de un delito de resultado
cortado. Sin embargo, agregé un parrafo segundo, mediante el cual
se establecia una pena mas severa para el caso de que se hubiera
conseguido el proposito perseguido con el ejercicio de la violencia
o la amenaza (182). La Segunda Comision mantuvo esta agravante,
incorporandola al paragrafo del tipo en cuestion y estableciendo un
aumento de la pena como consecuencia de la misma (183). De este

(181) Sesion num. 89, de 25 de abril de 1868 (I/ Progetto..., loc. cit.).

(182) «Art. 329. § 1. Fuera de los casos especialmente previstos por la ley,
el que usa violencia 0 amenaza también en modo simbdlico, para constrefiir sin
derecho a otro a hacer, tolerar u omitir cualquier cosa, sera castigado con detencidn
de tres meses a dos afios y con multa de cincuenta a quinientas liras. / § 2. La
detencion no podra ser inferior a un afio si el propdsito ha sido logrado.» (/I Pro-
getto..., cit., 692).

(183) Sesién nim. 58, de 19 de enero de 1870 (/I Progetio..., cit., 11, 1870,
p. 386). El texto acordado es el siguiente: «Art. 395. Fuera de los casos especial-
mente previstos por la ley, el que usa violencia o amenaza, de cualquier modo hecha
o manifestada, para constreiiir a otro a hacer, tolerar u omitir cualquier cosa serad
sancionado con prision de cuatro meses a dos anos, y con multa de ciento cincuenta



La regulacion espariola de la coercion 265

modo, la coercion pasé a tener el curioso caracter de un delito de
resultado cortado, respecto del cual la verificacion del resultado pro-
ducia sin embargo el efecto de agravar la pena.

Esta es precisamente la formula con que el delito de violencia
privada fue recogido por el Proyecto de Vigliani de 1874 (art. 163)
y el de Savelli de 1883 (art. 139), por los Proyectos de Zanardelli
de 1883 (art. 139) y de 1887 (art. 149), y finalmente consagrado por
el Codigo Penal para el reino de Italia de 1889, mediante la siguiente
disposicion:

«Art. 154, [Primera parte]. El que usa violencia o amenaza
para constrefiir a otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa, sera san-
cionado con reclusion de hasta un afio y multa de hasta mil liras; y,
si consigue su propodsito, la reclusion no podra ser inferior de un mes
ni la multa inferior de cien liras» (184).

Esta extrafia mezcla de coercidn toscana (tipo basico) y coercion
alemana (supuesto agravado) caracterizo la regulacion italiana de la
coercion durante cuarenta afios. Frente a esta regulacion, la doctrina
sigui6 entendiendo a la violencia privada como un «delito formal»
que se consumaba con el mero ejercicio de la violencia o la formu-
lacion de la amenaza por parte del autor, siempre y cuando ello fuera
llevado a cabo con un proposito coercitivo (185). Al mismo tiempo,
interpreto la agravante como la verificacion del efecto correspondien-
te al «proposito inmediato» del autor, esto es, como el acaecimiento

a quinientas liras; pero si ha conseguido el proposito, serd sancionado con prision
de un afio y tres meses a cinco aiios» (Il Progetto..., cit., II, p. 714).

(184) Code Penale per il Regno d'Italia, Milano, 1889, p. 37. En el ultimo
Proyecto de Zanardelli, la disposicion respectiva era de idéntico tenor, pero con un
marco de penalidad levemente mas severo (Progetto del Codice Penale per il Regno
d’ltalia e disegno di legge che ne autorizza la publicazione, presentato dal Ministro
di Grazia e Giustizia e dei Culti, Camera dei Deputati, Seduta del 22 Novembre,
Volume 111, p. 41). La principal innovacion introducida por Zanardelli en materia
de delitos contra la libertad fue de orden sistematico, ya que reuni6 todas las dis-
posiciones que de uno u otro modo pudieran ser consideradas como atentados a la
libertad (delitos contra la libertad politica, delitos contra la libertad de los cultos,
delitos contra la libertad individual, delitos contra la inviolabilidad del domicilio,
delitos contra la libertad del trabajo) bajo un mismo titulo (Titulo II), situado entre
los delitos contra el Estado. La justificacion de esta sistematizacion se encuentra en
la relacion de Zanardelli (Progetto... cit., Volume II, pp. 43 y ss.).

(185) Asi, NEGRI, Dei Delitti contro la Libertd, en: COGLIOLO (ed.), Completo
Trattato Teorico e Pratico di Diritto Penale, 1888, 1I-1, p. 478; CRIVELLARI, [/
Codice Penale per il Regno d’ltalia, V, 1894, p. 566; SCARLATA, Dei Delitti di
Violenza Privata e Minaccia, 1907, pp. 57-58; NOSEDA, Dei Delitti contro la Li-
berta, en: PESSINA (ed.), Enciclopedia... cit., V1, 1909, pp. 739-740; MANZINI, Trat-
tato di Diritto Penale Italiano, 1V, 1911, p. 625; DE Marsico, Violenza..., cit.,
p. 1221.
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del resultado coercitivo, exigiendo en consecuencia una relacion de
causalidad entre éste y el ejercicio previo de violencia o amenaza
por parte del autor del delito (186). El hecho de que el texto legal
adelantara primero el momento de la consumacion del delito para
luego agravar la pena atendiendo a la verificacién del resultado no
parece haber extrafiado a la doctrina italiana. Por el contrario, de
modo unanime se vio precisamente en el caracter formal del delito
la razén de la conveniencia de semejante circunstancia agravan-
te (187).

Fue la reforma efectuada por el gobierno fascista, bajo la direc-
cion de Rocco, la que le dio a la coercion italiana la forma que hoy
dia tiene. En el Proyecto Preliminar de 1927 el precepto respectivo
recibid la siguiente redaccion:

«Art. 618. [Primera parte]. El que, mediante violencia o ame-
naza, constrifie a otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa, sera san-
cionado con reclusion de hasta cuatro afios» (188).

Las observaciones formuladas a este Proyecto demuestran el gra-
do de confusién imperante sobre este punto en el medio juridico
italiano. Asi, por ejemplo, la Corte de Apelacion de Napoles y di-
versas Comisiones de Abogados y Procuradores criticaron el hecho
de que el texto prescindiera de la agravante consistente en la obten-
cion del propésito del culpable, reclamando su reinsercion (189). No
menos notable era la opinion de la Corte de Apelacion de Catania,
que justificaba la omision de la agravante en cuestién «... porque,
tratandose de un delito contra la libertad moral, él se encuentra per-
feccionado prescindiendo de si se ha obtenido o no el proposi-
to» (190). Con mejor criterio, la Comision Revisora desestimo estas
observaciones, haciendo ver que el momento consumativo del delito

(186) Cfr. por todos, DE MARSICO, op. cit., pp. 1221-1222.

(187) Cfr. por todos, MANZINI, op. cit., pp. 628-629.

(188) Progetio preliminare di un Nuovo Codice Penale, octubre 1927, afio V,
Roma, 1927, p. 240. Este texto ya contempla la distincion de tres sub-bienes juri-
dicos relacionados con la libertad individual que desde entonces ha caracterizado a
la legislacion y a la doctrina italianas. Estos son: (a) la «personalidad individualy,
protegida por las normas relativas a los delitos de reduccion a esclavitud, trata o
comercio de esclavos, enajenacion o adquisicion de esclavos y plagio, (b) la «libertad
personal», protegida por las disposiciones correspondientes a los delitos de secuestro
de persona y demas atentados contra la libertad ambulatoria cometidos por funcio-
narios publicos, y (c) la «libertad moral», que es objeto de proteccion de los delitos
de violencia privada, violencia o amenaza para constrefiir a comter un delito, ame-
naza y reduccion a un estado de incapacidad.

(189) Lavori Preparatori del Codice Penal e del Codice di procedura Penale,
vol. I, parte 1V, 1928, pp. 250-251.

(190) Lavori..., cit., p. 249.
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se encontraba en el constrefiimiento del comportamiento ajeno y no
en el uso de violencia para constrenir (191).

En todo caso, el propio Rocco si tenia una vision clara de esta
materia. La fundamentacion de la alteracion de la estructura tipica
de la coercidn se encuentra expuesta en su Relacion al Proyecto De-
finitivo de 1929, en los siguientes términos:

«El concepto de violencia privada permanece idéntico al del Co-
digo vigente (art. 154); he alterado sin embargo el momento consu-
mativo del delito, exigiendo que el constrefiimiento se encuentre efec-
tivamente acaecido. El uso de actos idoneos, directos, en modo no
equivoco al constrefiimiento, constituira tentativa» (192).

Con la entrada en vigor del nuevo Cédigo penal en 1931 (193)
quedd consumada la implantacion del modelo aleman de regulacion
de la coercion en el derecho penal italiano, doce afios antes que en
la propia Alemania.

B. La regulacién de la coercién en el Derecho penal espaiiol

I.  ANTECEDENTES HISTORICOS

1.1. El Codigo penal de 1822

La conocida observacion de Joaquin Francisco Pacheco acerca
del Cédigo penal de 1822 —«Hay en ¢él algo del Fuero Juzgo y de
las Partidas, envuelto con el caracter del Codigo-Napoleon» (194)—,
es especialmente aplicable a la regulacion que en él recibe la co-
ercion.

La influencia del derecho francés se manifiesta ante todo en la
sistematizacion de los «delitos contra la libertad individual de los
espaifioles» como «delitos contra la sociedad», especificamente como

(191) Lavori..., vol. 1V, parte 1V, 1929, p. 109.

(192) Lavori..., vol. V, parte 11, 1929, pp. 417-418.

(193) «Art. 610. (Violencia privada). El que, con violencia o amenaza, cons-
trifie a otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa, sera sancionado con la pena de
reclusion de hasta cuatro afios.» (Codice penale, Ministerio della Giustizia e degli
Affari de Culto, Roma 1930-Anno IX, p. 123). El apartado segundo contempla cir-
cunstancias agravantes, remitiéndose para tal efecto a lo dispuesto en el art. 339, el
que a su vez establece como agravantes del delito de violencia o amenaza ejercida
contra una institucion politica, administrativa o judicial las circunstancias de haberse
utilizado armas, disfraz, escrito anoénimo, o de haberse cometido el delito por mas
de una persona, actuando reunidas, o mediante amenazas simbodlicas o valiéndose
de la fuerza intimidatoria derivada de asociaciones secretas, existentes o supuestas.

(194) El Cédigo Penal Concordado y Comentado, 3.° ed. (1867), I, p. LIII.
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«delitos contra la Constitucion y el orden politico de la Monarquia»
(Parte Primera, Titulo Primero, Capitulo IV, arts. 242-246). A seme-
janza de los demas codigos napolednicos, la mayoria de estas dis-
posiciones se refieren a supuestos de detenciones ilegales (arts. 243
casos 5.°y 6.°, 244, 245) o de infracciones a las garantias del detenido
(art. 246). El Codigo de 1822 va sin embargo mas lejos que su mo-
delo francés en la proteccion de los derechos constitucionales, al
contemplar aqui disposiciones relativas a la imposicién de condenas
irregulares (art. 243 casos 1.°, 2.° y 3.°), al allanamiento de morada
(art. 243 caso 4.°) y a la perturbacién de la posesion (art. 243 caso
7.%). Pero la principal diferencia entre el Codigo de 1822 y su ante-
cesor esta en la consagracion de un tipo genérico de coercidn, en los
siguientes términos:

«Art. 242. El que impidiere o coartare a algun espaiiol el ejer-
cicio de la facultad legitima que tiene para hablar, escribir y hacer
libremente todo aquello que no esté prohibido o se prohibiere por
las leyes o por legitima autoridad con arreglo a ellas, y que no ceda
en perjuicio de otra persona, o que aunque ceda esté autorizado por
la ley, es violador de la libertad individual y sufrird un arresto de
dos dias a dos meses. Si el violador empleare para ello alguna fuerza
o violencia (...) sera castigado con arreglo al capitulo cuarto, titulo
primero de la segunda parte» (195).

Tal como el tipo del art. 166 del Codigo napolitano, este delito
de coercion se estructura sobre la base de libertades nominativamente
reconocidas por el ordenamiento juridico, asumiendo una forma ti-
pica restringida, consistente en el impedimento del ejercicio de dichas
libertades. A diferencia del Cddigo napolitano, el Codigo de 1822
extiende sin embargo el ambito tipico mas alla de la proteccion del
ejercicio de tales libertades, al contener una clausula residual suma-
mente amplia. Esta mayor amplitud del tipo espaiiol se refleja tam-
bién en que ¢l no es un delito de medios comisivos especificados.
Conforme al Codigo de 1822, el uso de fuerza o violencia no sélo
no es un requisito tipico de esta coercién constitutiva de «violacion
de libertad», sino que su efectivo ejercicio cambia el titulo de incri-
minacion de la conducta, recibiendo —como se vera inmediatamen-
te— una pena mas severa.

En el sistema del Codigo de 1822, el art. 242 desempeiia en
consecuencia un doble papel. Por una parte es el tipo genérico de
proteccion de la «libertad individual de los espaiioles», como lo de-

(195) Cédigo Penal Espariol, decretado por las Cortes en 8 de junio, sancio-
nado por el Rey, y mandado promulgar en 9 de julio de 1822, Madrid, 1822, p. 48
(retmpresion en LOPEZ BARJIA DE QUIROGA, RODRIGUEZ RAMOS, Ruiz DE GORDE-
JUELA LOPEZ, Cédigos Penales Espafioles, 1988, p. 62).
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muestra su prevision al inicio del respectivo capitulo. Por otra parte,
es un tipo de recogida para toda forma de coercidn constitutiva de
un impedir hacer lo que la ley no prohibe, cuando la accién no sea
calificable como «fuerza» en atencién a los medios comisivos em-
pleados. Esta invencion del Codigo de 1822 no tuvo sin embargo
mayores consecuencias para el posterior desarrollo del derecho penal
espafiol (196). Es en la correspondiente hipotesis de «fuerza» a que
hace referencia la oracion final del art. 242 donde se encuentra el
origen de la regulacidn espafiola de la coercion.

El Capitulo IV del Titulo Primero («De los delitos contra las
personas») de la Parte Segunda («De los delitos contra los particu-
lares») del Codigo de 1822 se encuentra dedicado a los «raptos, fuer-
zas y violencias contra las personas». Conforme a su epigrafe (197),
el capitulo comprende primero disposiciones relativas al delito de
rapto (arts. 664 a 667), aunque entendiendo por tal no solo la priva-
cion de libertad realizada con un proposito sexual, sino también cual-
quier traslado de una persona de un lugar a otro cometido «para
hacerle alglin dafio». Luego contempla diversos supuestos de delitos
sexuales (arts. 668-673), de induccion de mujer casada al abandono
del hogar (674, 676) y los delitos de sustraccion de menores y de
induccidn al abandono de hogar (arts. 675). Inmediatamente después,
el Cddigo de 1822 recoge la conexidn sistematica entre los «atentados
contra la libertad» y las «fuerzas» establecida por el art. 242. El
art. 677 contiene una disposicion declarativa, mediante la cual se
confiere la calidad de «reos de fuerza» a los autores de los delitos
de detencion arbitraria y de atentado contra la libertad individual,
previstos y sancionados en el Capitulo 1V, Titulo 1 de la Primera
Parte. A su vez, el art. 678 establece un tipo de extorsion documental,
previendo una agravacion por la causacion de un perjuicio patrimo-
nial, y el art. 679, un tipo de detencion ilegal residual respecto del
art. 245. Finalmente, el art. 680 cierra ¢l catalogo de fuerzas o vio-
lencias» consagrando el siguiente delito:

(196) Si bien el art. 242 del Cédigo penal de 1822 podria ser considerado
como el antecesor remoto del actual art. 194 C.p., no existe una conexion historica
directa entre uno y otro precepto. La disposicion del Codigo de 1822 desapareciod
en los Cédigos de 1848 y 1850, surgiendo el actual art. 194 recién en el Cédigo
de 1944, como una forma de reunir en un precepto genérico la serie de disposiciones
especiales destinadas a tutelar penalmente el legitimo ejercicio de diversos derechos
contitucionales establecidas por el Codigo de 1870 y posteriormente desarrolladas
por el Codigo de 1932.

(197) Este reza ademas «y de la violacién de los enterramientos», materia
regulada por los dos ultimos articulos del capitulo en cuestion (arts. 681 y 682).
Dada su evidente falta de relacién con la regulacion de la coercion, se prescinde
de su examen.
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«Art. 680 [primera parte]. El que sin facultades legitimas, o
sin orden de autoridad competente, haga cualquier otra fuerza a una
persona, por cualquiera de los medios expresados en el articulo 664,
para obligarla a ejecutar lo que no quiera, sea justo o injusto, o para
impedirle que ejercite lo que no le esté prohibido por la ley, sufrird
un arresto de ocho dias a seis meses, con una multa de dos a veinte
duros» (198).

Esta disposicion representa una novedad absoluta entre los codi-
gos pertenecientes al ambito de influencia del Codigo penal francés.
Ello hace que sean sumamente oscuros sus origenes, pues tampoco
es posible reconducirlo a alguna fuente de la codificacion alema-
na (199). Todo pareciera indicar que se trata de una creacién original
del legislador espafiol, basada en lo esencial en el material aportado
por las Partidas. En efecto, el Codigo de 1822 efectiia una reestruc-
turacion de las «fuerzas» de la vieja legislacion espaifiola (200), re-
mitiendo varios de estos supuestos a las diversas secciones de los
«delitos contra la seguridad interior del Estado y contra la tranqui-
lidad y orden publico» (Parte Primera, Titulo III) y otros tantos a
las «fuerzas y violencias contra las propiedades» (Parte Segunda,
Titulo III, Capitulo IX). Con ello se vacia considerablemente de con-
tenido la categoria de las «fuerzas y violencias contra las personasy,
que queda compuesta por diversos supuestos de atentados sexuales
y demads agresiones violentas, casi todos constitutivos de hipotesis
de coercidon. En este contexto, el art. 680 tiene manifiestamente el
caracter de una clausula genérica de caracter residual, como se¢ de-

(198) Cddigo Penal... cit, p. 138 (152).

(199) Por lo temprano de su redaccion, es muy improbable que esta disposi-
cion se hubiera basado en un antecedente aleman. A esa época, la coercion alemana
solo figuraba en las obras de Tittmann (1806 y 1807) y en los Proyectos de Codigo
penal para Sajonia del propio Tittmann (1813) y de Erhard, publicado postumamente
en 1816 (el primer Proyecto de von Weber para Wiirttemberg, de 1813, nunca fue
publicado y hasta el dia de hoy permanece como manuscrito en el Archivo Central
de Stuttgart). ToriO (op. cit., p. 22) ha sugerido que el pensamiento aleman se
reflejaria en el delito de coacciones espaiiol —se refiere al Codigo de 1848— pro-
bablemente por intermedio del Codigo del Brasil de 1830. Pero esta tesis pasa por
alto que la disposicion respectiva del Codigo del Imperio del Brasil (art. 180) pro-
bablemente procede del Codigo de 1822, y que, en todo caso, la regulacion del
Cddigo de 1848 se encuentra mucho mas cerca de su antecesor espaiiol que del
texto brasilero.

(200) Ante todo la Partida Séptima, Titulos X («De las Fuerzas») y XX («De
los que fuerzan, o lleuan robadas las virgines, o las mugeres de orden, o las biudas
que bieuen honestamente»); también el Fuero Juzgo, Libro VIII, Titulo I, leyes 4
y 11-14, y el Fuero Real, Libro IV, Titulo IV, Leyes 1-12. En cambio, las hipotesis
de atentados a la libertad consideradas por las Partidas como «deshonras de fecho»
(1.6, tit. 9, Partida VII) no parecen haber ejercido mayor influencia en la confeccién
del Codigo de 1822.
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duce de su posicion dentro del articulado y de la formulacion de su
nucleo tipico —«el que... haga cualquier otra fuerza a una persona».

Lo que primero salta a la vista de este delito es la asimetria exis-
tente entre las dos alternativas tipicas —«para obligarla a ejecutar /o
que no quiera, sea justo o injusto» |/ «para impedirle que ejercite lo
que no le esté prohibido por la ley»—, que permanece vigente hasta
hoy en dia, constituyendo uno de las rasgos mas peculiares y proble-
maticos de las coacciones espaiiolas. Quizas su explicacion se encuen-
tre también en esta combinacion del antiguo material juridico espaiiol
y el derecho francés, tan propia del Cédigo de 1822. Mientras que la
hipétesis de «impedir ejecutar lo que no le esté prohibido por la ley»
bien puede ser entendida como una reiteracion del tipo de «violacion
de libertad» (art. 242) procedente del derecho francés, la hipotesis de
«compeler a ejecutar lo que no quiera, sea justo o injusto» pareciera
ser una generalizacion de la antigua formula de las Partidas relativa a
la sancion de la coercion del deudor efectuada de propia mano por el
acreedor (201), que es un caso paradigmatico de compeler a ejecutar
algo justo. De este modo, el art. 680 conjugaria en una sola disposicion
la proteccion de la libertad civil, en la definicion de la Ilustracion
francesa, con la sancion de la autotutela proveniente del derecho ro-
mano. La diversidad de sus fuentes explicaria asi la asimetria de ambas
hipotesis, y de paso, la inevitable artificialidad de los intentos de ra-
cionalizacion emprendidos en el ultimo tiempo por la doctrina (202).

Otro rasgo notable del art. 680 se encuentra en la especificacion
de los medios comisivos de la coercion. Ello tiene lugar mediante
una remision al art. 664, el primero del capitulo, que sanciona al
rapto de una persona cometido...

«... bien con violencia material, bien amenazandola o intimidan-
dola de una manera suficiente para impedirle la resistencia...» (203).

(201) «E ha lugar esta pena (la correspondiente a la realizacién arbitraria del
propio derecho), quando aquel que prendo a su deudor, lo fizo por fuerga o de otra
manera sin derecho, e sin plazer del» (ley 14, tit. 10, Part. VII). Es interesante
observar que la disposicion del Codigo de 1822 relativa a la realizacion arbitraria
del propio derecho (art. 810) inicamente contempla la hipotesis en que el acreedor
se apodera de cosa mueble del deudor. Si bien es cierto que el Codigo de 1822 no
solo sanciona aqui el propdsito del acreedor de hacerse pago con la cosa quitada
al deudor, sino también el curioso caso en que el acreedor le quita la cosa al deudor
«para obligarle 4 pagar lo que le debe», ello no obsta a que en el Codigo de 1822
el constrefiimiento al pago de la deuda efectuado por otra clase de violencia o
amenazas no realiza este tipo, sino el de la coercion del art. 680.

(202) En especial MIR, op. cit., pp. 296-298, seguido por HIGUERA GUIMERA,
El delito de coacciones, 1.* ed. (1977), pp. 151-153 y GARCiA-PABLOS, op. cit.,
pp. 124-125.

(203) «... bien tomando el nombre 0 el caracter de autoridad legitima, 6 su-
poniendo una orden de esta.» [Cddigo Penal... cit, pp. 135 (149)].
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Se trata por consiguiente de un delito de coercion de medios
comisivos alternativos de amplio alcance, casi enteramente coinci-
dente con el modelo aleman. También la prevision de un verbo rector
comun a ambas hipétesis —«hacer fuerza a otron— coincide en cier-
to modo con el modelo aleman, aunque la relacién existente entre
este verbo rector y las hipotesis tipicas alternativas no es muy nitida,
ya que éstas describen resultados de dos acciones diversas —«impe-
dir», «obligar»— y no dos objetos diversos de una misma accion.
Por la misma razon, tampoco es del todo claro si la estructura tipica
tiene la forma de un delito de resultado o de mera actividad. Pues a
pesar de que la distincion entre la accion de «hacer fuerza» y el
hacer uso de los medios comisivos pareciera indicar que se trata de
un delito de resultado, es innegable que conforme a la misma redac-
cion del precepto —«hacer fuerza a otra persona... para obligarla a
ejecutar... o impedirle ejercer...»—, la figura se encuentra mas bien
estructurada como delito de resultado cortado.

La respuesta a esta interrogante esta en la regulacion que el Co-
digo de 1822 hace de las amenazas. En el apartado destinado a los
«delitos contra la honra, fama y tranquilidad de las personas» (Titu-
lo II de la Parte Segunda), y bajo el epigrafe «De las amenazas de
homicidio u otros dafios» (Capitulo II), el texto legal establece las
siguientes hipotesis de amenazas:

«Art. 719. El que de palabra o por escrito o por interpuesta
persona, amenace a otro con darle la muerte o herirle, o hacerle
en su persona, honra o propiedad cualquier otro dafio capaz de
intimidarle o impedirle la resistencia, para usurparle por este me-
dio alguna cosa, o para que el amenazado haga o deje de hacer
alguna cosa con perjuicio de sus legitimos derechos, o para que
sufra, tolere, consienta, encubra o cometa otro delito, sera casti-
gado con arreglo a los articulos 664, 666, hasta el 672 inclusive,
678, 679 y 680, si por medio de la amenaza llegare a conseguir
su objeto en todo o parte.

Art. 720. Si sin embargo de la amenaza, no llegase a tener efec-
to alguno lo que se hubiere propuesto el amenazador, sera éste cas-
tigado en los términos siguientes: con dos a ocho afios de reclusion
si para alguno de los objetos expresados en el articulo 719 amenazase
con muerte u otro dafio, por el cual, si lo cometiere, incurriria en
pena capital, o de trabajos perpetuos o de deportacion: con cuatro
meses a cuatro anos de reclusion o prisioén, si para alguno de los
efectos sobredichos amenazare con daiio, por el cual, si lo cometiere,
incurriria en pena de mas de cuatro afios de obras publicas o en la
de infamia; con un arresto de quince dias a cuatro meses, si la ame-
naza fuere mas leve, pero que, realizada, mereceria reclusion, o mas
de un afio de arresto.

Art. 721. [Primera parte]. Por las amenazas que se hagan, sin
ser para alguno de los malos fines expresados en el articulo 719,
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incurrira el amenazador en un arresto de cuatro dias a cuatro me-
ses...» (204).

Como de inmediato se advierte, el origen de las disposiciones trans-
critas se encuentra en el Cddigo penal francés de 1810. Sin embargo,
la técnica de redaccion del texto espaiiol es incomparablemente mejor.
Aqui es evidente la superacion de la consideracion francesa de las
amenazas como sancion de una resolucion criminal referida al delito
cuya comision se amenaza, como lo demuestran la ubicacion sistema-
tica de los preceptos y la mayor amplitud con que se encuentran re-
gulados los requisitos que debe revestir el mal con que se amena-
za (205). Ademas, el texto espaiol sistematiza las diversas hipotesis
de amenazas atendiendo a su caracter condicional (arts. 719 y 720) o
simple (art. 721) (206), quitandole toda importancia a la distincion fran-
cesa basada en el caracter escrito u oral de su formulacion.

Pero el rasgo mas notable del Codigo de 1822 en este punto es
la total claridad con que consagra el caracter de auténtica coercion
de las amenazas condicionales. La introduccion de la distincion entre
el cumplimiento y el incumplimiento de la condicion como criterio
esencial de punicidn, inexistente en el modelo francés, y la remision
de los casos de condicién cumplida —«en todo o parte»— a los
supuestos de coercion del Capitulo 1V del Titulo I, en especial al
art. 680, demuestran una decision inequivoca de considerarlos como
casos de «fuerzas», cuya tnica particularidad reside en la naturaleza
del medio comisivo empleado. En este esquema, la pena impuesta
por el art. 720 a las amenazas condicionales de condiciéon no cum-

(204) Codigo Penal... cit., pp. 146-147 (160-161).

(205) Si bien el art. 719 no exige expresamente que se trate de un mal cons-
titutivo de delito, el art. 720 indica claramente lo contrario, al determinar la pena-
lidad de la amenaza atendiendo a la pena asignada al mal amenazado. El art. 721,
por su parte, tampoco pareciera exigir el caracter delictivo del mal amenazado. En
todo caso, importa sefialar que en el contexto del Codigo de 1822, la expresion «en
su persona, honra o propiedad» equivale a decir cualquiera de los delitos de la Parte
Segunda («delitos contra los particulares»), distribuidos precisamente entre delitos
contra la persona (Titulo I), honra (Titulo II) y propiedad (Titulo 1I). Dado que
esta expresion pasé en los mismos términos al Codigo de 1848, permaneciendo
desde entonces inalterada, lo dicho viene a confirmar la correccion de la interpre-
tacién amplia de la expresidn «en su persona» del actual art. 493 C.p., sostenida
por la doctrina mayoritaria aunque en virtud de otras consideraciones [cft. por todos
LORENZO SALGADO, «Alcance y caracteristicas del “mal” en los articulos 493 y 494
del Codigo penal», en Libro Homenaje a Antonio Beristain, 1989, pp. 763 y ss.
(768-769)].

(206) QuiNTANO (Tratado... cit., 1, p. 891) y ELENA LARRAURI (op. cit., pp. 22-
24) sostienen que el Codigo de 1822 sdlo habria sancionado las amenazas condi-
cionales. Sin embargo, no se vé que sentido pueda tener la expresion «sin ser para
alguno de los malos fines expresados en el articulo 719» del art. 721, que no sea
el de referirse a la amenaza simple.
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plida representa obviamente un adelantamiento en la punicion de la
coercion, cuando el medio comisivo ha consistido en la amenaza de
cometer un mal constitutivo de delito. Por otra parte, es precisamente
esta conexion sistemdtica entre amenaza condicional y coercion
(«fuerza») o que permite concluir que el tipo del art. 680 se encuen-
tra concebido como un delito de resultado, pues de otro modo care-
ceria de sentido la remision que a él efectia el art. 719.

No se puede negar que esta regulacion de la coercion presenta
graves deficiencias. El Codigo de 1822 carece de un criterio siste-
matico unitario en esta materia, abunda en previsiones redundantes
y la redaccion de sus preceptos adolece por lo general de un extre-
mado casuismo. También es cierto que el Codigo de 1822 yerra com-
pletamente al momento de determinar la penalidad de las amenazas
condicionales, ya que el art. 720 le asigna a las hipotesis de condicion
no cumplida una penalidad por lo general mas severa que la pena
de la coercion del art. 680, aplicable sin embargo a las hipotesis de
condicion cumplida.

Con todo, los aciertos del Codigo de 1822 son en definitiva mas
relevantes que sus defectos. El desarrollo de la idea de la coercidon
a partir de la antigua nocién de las fuerzas constituye un rasgo que
distingue claramente al Codigo de 1822 de toda la familia de los
codigos penales napoleodnicos. Dejando de lado el ALR prusiano, el
Codigo de 1822 viene asi a ser el primer codigo penal europeo en
consagrar el delito de coercion, y ciertamente el unico en haberlo
hecho con independencia de la doctrina alemana.

No menos notable es el modo como el Codigo de 1822 recoge
la herencia francesa —atentados a la libertad como delitos contra
intereses colectivos, amenazas—, y le otorga una ordenacion siste-
matica congruente con la idea de la coercion. En este sistema, el eje
central es el delito de fuerza del art. 680, respecto del cual las ame-
nazas condicionales de mal constitutivo de delito (arts. 719, 720)
constituyen tipos calificados y la violacion de libertad (art. 242) un
tipo privilegiado, todo ello atendiendo a un mismo criterio: la mayor
o menor gravedad del medio coercitivo utilizado.

Estas caracteristicas hacen del Cédigo de 1822 un documento
unico en su época y contexto cultural en lo que se refiere a la pro-
teccion penal de la libertad personal.

1.2. EIl Proyecto de Cédigo criminal de 1831

Aunque el papel desempefiado por el Proyecto de Sainz Andino
en el paso del Codigo de 1822 al de 1848 no se encuentre del todo
esclarecido (207), su examen es especialmente ilustrativo de la re-

(207) Cfr. CasaBO Ruiz, El proyecto de Cédigo Criminal de 1831 de Sainz
Andino, Murcia, 1978, pp. 2 y ss.
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cepcion de la regulacion del Codigo de 1822 en la cultura juridica
de la época (208).

Tal como el Codigo de 1822, el Proyecto de 1831 destina un
apartado especifico a «las fuerzas y violencias contra las personas»
(Titulo 10.°, Seccién 6.%). Su contenido es sin embargo mucho mas
reducido, abarcando solamente los delitos de detenciones ilegales
(arts. 950-954), extorsion (art. 955) y trato abusivo del detenido por
parte de un funcionario publico (arts. 957, 958). Estas ultimas dis-
posiciones constituyen el aporte mas original del Proyecto, pudiendo
ser citadas como el primer intento de regulacion especificamente des-
tinada a sancionar la tortura en el Derecho penal espaiiol. La regu-
lacion de la detencidn ilegal, en cambio, es una simplificacion de las
normas del Codigo de 1822, efectuada siguiendo en lo esencial el
esquema de los arts. 341 a 344 del Codigo francés de 1810. Por su
parte, el tipo de extorsiéon no es mas que una adaptacion de la res-
pectiva disposicion del Codigo de 1822.

Para la evolucion del delito de coercion, lo mas interesante de la
construccion de Sainz Andino es sin duda el hecho de que no exista
una norma como la del art. 680 C.p. 1822. Curiosamente, esto no se
relaciona con una superacidn de la antigua idea de «fuerza». Tanto
el epigrafe de la seccion como la redaccion de los diversos preceptos
acuden claramente a la nocion de «hacer fuerza o violencia a otro»
como concepto comun a los tres delitos que integran esta categoria.
Mas bien pareciera desprenderse del Proyecto la tesis de que fuera
del ambito de las lesiones, el ejercicio de violencia s6lo resulta me-
recedor de pena en tanto se vincule a un proposito o resultado ulte-
rior, 0 a especiales circunstancias de su comision, que sean por si
mismos politico-criminalmente relevantes.

La Seccion 8.* del Proyecto se encuentra consagrada a «las ame-
nazas de hacer algun dafio», contemplando el siguiente esquema de
regulacién (209):

(208) Los Proyectos de 1830 y 1834 no son de interés en este aspecto, salvo
por el hecho de haber omitido totalmente esta materia en su articulado. A juicio de
MIRA (op. cit, p. 105, nota 20), ello habria sido una consecuencia de su caracter
absolutista.

(209) «Art. 963. El que para obligar a alguna persona a que ponga a su
disposicion cantidad de dinero, o bien para que haga o deje de hacer alguna cosa
en perjuicio de sus legitimos derechos o en contravencion de sus deberes publicos
o privados, le amenazare de causarle la muerte u otro dafio grave en su persona,
bienes o reputacidn, bien se haga la amenaza por escrito firmado o andnimo, sufrira
la pena de cuatro a seis afios de trabajos piblicos en presidios o arsenales, conforme
sea mas o menos grave el dafio en que ella consistiere.» / «Art. 964. Si las amenazas
que expresa el articulo precedente se hicieren de palabra o por medio de interpuesta
persona, serd castigado el amenazador con la pena de dos a tres afios de obras
publicas municipales.» / «Art. 965. En el caso de que por efecto de las amenazas
se lograre alguna usurpacién de los bienes o derechos de la persona amenazada, se
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por escrito anénimo o

firmado
de condicién
Amenazas de incumplida
muerte o de dafio de palabra o por medio
(grave, determi- de interpuesta persona
nado) en la per- condicional
sona, bienes o
reputacién de condicion cumplida
simple

La sistematizacion y redaccion de los preceptos evidencian su
procedencia del Codigo de 1822, También aqui el eje central de la
punicién de las amenazas es su caracter condicional o simple, y, en
el caso de las amenazas condicionales, si la condicién se encuentra
cumplida o no. Digno de nota es la asignacion de una penalidad
especifica a la hipdtesis de condicion cumplida, consecuencia obli-
gada de la eliminacion del tipo genérico de fuerza. También es in-
teresante que el Proyecto no le atribuya gran importancia al hecho
de ser o no constitutivo de delito el mal con que se amenaza, ya que
s6lo exige que se trate de un dafio grave en la persona, bienes o
reputacion del amenazado, y, para efectos de determinar la pena,
prescinde completamente de la penalidad del mal.

Con todo, la influencia del Codigo francés no deja de manifes-
tarse. Prueba de ello es la diferenciacion de penalidades atendiendo
a si la amenaza ha sido formulada por escrito o verbalmente, como
también el establecimiento de una regla especial de penalidad para
el caso de que «el amenazador llegue a poner en ejecucion las ame-
nazas». Esta ultima disposicion deja en claro hasta qué punto Sainz
Andino sigue pensando en la amenaza como una fase preparatoria
de la accion con cuya comision se conmina. O lo que es [o mismo,
cuan lejos se encuentra el Proyecto de 1831 de la idea del delito de
coercion, tal como fuera consagrada por el Codigo de 1822.

impondra la pena de seis a diez afios de trabajos piiblicos o arsenales con la multa
de un importe doble de lo usurpado.» / «Art. 966. Siempre que el amenazador llegue
a poner en ejecucion las amenazas, se le impondra la pena mayor que por las
circunstancias mas agravantes esté sefialada a las del delito que hubiere cometido,
y nunca podrd ser menor del maximo de la pena sefialada en el articulo 963.» /
«Art. 967. El que por escrito, por recado o de palabra hiciere a otro alguna amenaza
de dafio determinado en su persona o en sus bienes sin ninguno de los objetos que
expresa el articulo 963, sufrira de dos meses a un afio de arresto. / Si la amenaza
fuera de dafio grave, podra exigir el ofendido que el amenazador preste fianza de
buena conducta, o en el caso de no hacerlo se le destierre del pueblo a distancia
de diez leguas por uno a cinco afios.» (CASABO Ruiz, op. cit., pp. 220-221).
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1.3. El Codigo Penal de 1848

El sistema ideado por el Codigo de 1848 para los delitos contra
la libertad se aparta totalmente de la tradicion francesa. La seccion
entre los delitos contra el orden institucional usualmente destinada a
los atentados a la libertad desaparece por completo, pasando las de-
tenciones ilegales cometidas por funcionarios publicos a ser tratadas
como una clase mas de los delitos de los empleados publicos en el
gjercicio de sus cargos, especificamente, como abusos contra par-
ticulares (Libro 11, Titulo VIll, Capitulo VIII, arts. 286-289). Por
otra parte, la omnicomprensiva categoria francesa de los «delitos con-
tra las personas» es reducida en su alcance, abarcando ahora so6lo
los homicidios, el aborto, las lesiones corporales y el duelo, surgiendo
asi como categoria autonoma la de los «delitos contra la libertad y
seguridad» (Titulo XIII).

Esta nueva ordenacion sistematica, cuya fuente se encuentra en
el Cadigo brasilefio de 1831 (210), condujo a la regulacion conjunta
de las «amenazas y coacciones» (Capitulo VI del Titulo XIII), en
los siguientes términos:

«Art. 407. El que amenazare a otro con causar al mismo o a
su familia en sus personas, honra o propiedad un mal que constituya
delito, sera castigado:

1.° Con la pena inmediatamente inferior en grado a la sefalada
por la la ley al delito con que amenazare, si se hubiere hecho la
amenaza exigiendo una cantidad o imponiendo cualquiera otra con-
dicion ilicita y el culpable hubiera conseguido su propdsito, y con la
pena inferior en dos grados si no la hubiere conseguido.

La pena se impondra en su grado maximo si las amenazas se
hicieren por escrito o por medio de emisario.

(210) El Cédigo Criminal del Imperio del Brasil dedicaba el Titulo I de su
Parte III («Delitos particulares») a los «Crimenes contra la libertad individual»,
comprendiendo los delitos de reduccion a esclavitud (art. 179), coercion (art. 180),
detenciones ilegales cometidas por particular y por funcionario publico (arts. 181-
187), denegacidn de auxilio a funcionario publico encargado de ejecutar una orden
de Habeas-Corpus (art. 188), carcel privada (arts. 189-190) y persecucion religiosa
(art. 191). Por su parte, las amenazas se encontraban ubicadas en una seccion es-
pecial destinada a ellas (Seccion V, arts. 207-208) dentro del Capitulo I («Crimenes
contra la seguridad de la persona y la vida») del Titulo II («Crimenes contra la
seguridad individual») de la Parte 111, después de las secciones dedicadas al homi-
cidio, al infanticidio, al aborto y a las heridas y otras ofensas fisicas, y antes de las
secciones dedicadas a la entrada en casa ajena y a la apertura de cartas. El origen
de este sistema tan peculiar es desconodico, pues ninguno de los dos proyectos que
le sirvieron de inspiracion —el de Pascoal José de Mello Freire para el Reino de
Portugal (1786) y el de Edward Livingston para el Estado de Louisiana (1825)—
compartia estas caracteristicas.
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2.° Con las penas de arresto mayor y multa de 10 a 100 duros,
si la amenaza no fuere condicional.

Art. 408. Las amenazas de un mal que no constituya delito he-
chas en la forma expresada en el numero 1.° del articulo anterior,
seran castigadas con la pena de arresto mayor.

Art. 410. El que sin estar legitimamente autorizado impidiere a
otro con violencia hacer lo que la ley no prohibe, o le compeliere a
ejecutar lo que no quiera, sea justo o injusto, serd castigado con las
penas de arresto mayor y multa de 5 a 50 duros» (211).

Estas disposiciones proceden manifiestamente del Cdédigo
de 1822, pero se diferencian de los preceptos de éste en cuatro as-
pectos fundamentales:

(1) en el tipo de las coacciones solo se contempla la violencia
como medio comisivo, desapareciendo la mencion a las amenazas y
a la intimidacién;

(2) las diversas hipotesis de amenazas de mal constitutivo de
delito se encuentran reguladas conjuntamente y subordinadas a un
encabezamiento comun; con ello disminuye la relevancia sistematica
de la distincion entre el caracter condicional o simple de la amenaza;

(3) la pena de las amenazas condicionales de mal constitutivo
de delito no es auténoma, sino que se determina mediante una refe-
rencia a la pena del delito con cuya comision se amenaza; y,

(4) se establece una hipotesis especial para las amenazas con-
dicionales de mal no constitutivo de delito.

Los rasgos (2) y (3) evidencian una renovada influencia del mo-
delo francés sobre la regulacion del Codigo de 1822. Desde este
punto de vista, bien puede decirse que la regulacion de las amenazas
del Codigo de 1848 constituye un retroceso conceptual. Sin embargo,
desde otra perspectiva también es posible sostener que el Codigo
de 1848 representa incluso un progreso en la precision de la natura-
leza coercitiva de las amenazas condicionales. Pues el establecimien-
to de una hipétesis de amenaza condicional sin ninguna restriccion
relativa a la naturaleza del mal con que se amenaza —punto (4)—
implica una ruptura total con el principio politico-criminal basico del
modelo francés. Esta ampliacion explicita del ambito de punibilidad
de las amenazas condicionales, extendiéndolo mas alla del ambito
de punibilidad del mal con que se amenaza, constituye un caso Unico
entre los codigos napoleodnicos, cuyo surgimiento se explica en virtud
de las modificaciones experimentadas por el delito de coacciones.

(211) Cédigo Penal de Esparia, Madrid, 1848, pp. 97-98 (reimpresion en Co6-
digo Penales Espafoles... cita., pp. 287-288). Como se recordara, ademas de los
delitos de amenazas y coacciones el Cddigo de 1848 incluia en este Capitulo al
delito de realizacion arbitraria del propio derecho (art. 411).



La regulacion espariola de la coercién 279

Como es notorio, el art. 410 del Cddigo de 1848 recoge el art. 680
del Codigo de 1822, mejorando su redaccion al simplificar conside-
rablemente su formulacion y prescindir definitivamente de la arcaica
terminologia proveniente de la antigua legislacion. Aqui la modifi-
cacion crucial se encuentra en el rasgo (1) antes sefialado, es decir,
en el reemplazo de la remisién que el articulo 680 del Codigo
de 1822 hacia a los medios comisivos del rapto por la utilizacion
del término «violencia» como tnica expresion legal referida al medio
comisivo de las coacciones. En sus concordancias a esta disposicion,
Joaquin Francisco Pacheco sugiere tacitamente que el alcance del
término violencia» equivale a todo el ambito de aplicacion de la
formula del Codigo de 1822 (212). Esta tesis, que ha sido posterior-
mente defendida por algunos autores (213), es sin embargo inacep-
table.

Basta con contrastar el Codigo de 1848 con el Codigo de 1822
para advertir que en la nueva regulacion dada a la coercion el legis-
lador excluyd deliberadamente a la coerciéon mediante amenaza del
ambito tipico del delito de coacciones, estableciendo con ello un sis-
tema paralelo de incriminacién. Asi se explica, en primer lugar, la
modificacion de la penalidad asignada al caso del cumplimiento de
la condicion impuesta bajo amenaza de mal constitutivo de delito.
En vez de remitirse aqui a la pena de las coacciones, como lo hacia
el Codigo de 1822, el Codigo de 1848 establece otro criterio para
su determinacion. Pero la prueba mas importante de esta reestructu-
racion de las relaciones entre amenazas condicionales y coacciones
se encuentra evidentemente en el surgimiento de la hipotesis de ame-
nazas condicionales de mal no constitutivo de delito. Dado que en
el Codigo de 1822 la coerciéon mediante amenaza de mal no consti-
tutivo de delito pertenecia al ambito tipico de las coacciones, su apa-
ricion en 1848 como hipoétesis paralela sélo se puede explicar a raiz
de la decision legislativa de distinguir tajantemente entre la coercion
mediante violencia y la coercion mediante amenaza, excluyendo .a
esta ultima del ambito del delito de coacciones.

Por cierto, lo expuesto deja en pie la cuestion de si en la practica
es posible mantener esta distincion tan nitida entre violencia y ame-
naza. También queda pendiente la respuesta a la pregunta por la

(212) Ello se desprende del modo como Pacheco incluye al art. 680 C.p. 1822
como fuente del art. 410 C.p. 1848 (art. 420 C.p. 1850), ya que transcribe el pre-
cepto de 1822 intercalando entre paréntesis la palabra «violencia» a continuacidn
de la remision que el art. 680 hacia al art. 664 (Codigo Penal... cit., 111, p. 269}.

(213) Jaso ROLDAN, op. cit., p. 302. También HIGUERA GUIMERA (E! delito...
cit, p. 19) dice seguir esta interpretacién historica, citando sin embargo erronea-
mente los comentarios de Pacheco, en donde nada se dice a este respecto. Por no
reparar en este error de cita, MiRA, ha criticado a Higuera, sosteniendo que la ad-
judicacion a Pacheco de esta interpretacion amplia del término «violencia» es in-
fundada (op. cit., p. 106).
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correcta calificacion de la intimidacion como medio coercitivo, el
tercer término empleado por el Codigo de 1822 y omitido por el
Cobdigo de 1848. Pero nada de esto obsta a que toda la evidencia
histérica indica que el sistema de regulacion de la coercion ideado
por el Cédigo de 1848 se basa en la postulacion de un paralelismo
entre las amenazas condicionales y las coacciones violentas.

Lo dicho es enteramente aplicable a la actual regulacion de la
coercidon ya que salvo por algunas modificaciones de detalle intro-
ducidas a lo largo de su evolucion posterior (214), la regulacion con-
sagrada por el Codigo de 1848 se encuentra vigente hasta el dia de
hoy.

2. CONSECUENCIAS DOGMATICAS

Los antecedentes historicos expuestos en la seccion anterior per-
miten concluir que el Codigo penal espaiol consagra un sistema com-
plejo de punicion de la coercion, formado por dos tipos alternativos
que se diferencian entre si en base al medio comisivo empleado. En
este marco normativo, las hipétesis tipicas denominadas «amenazas
condicionales» (arts. 493 num. 1 y 494 C.p.) constituyen auténticos
supuestos de coercion; especificamente, de coercion mediante ame-
naza. La afirmacion usual en la doctrina, conforme a la cual el De-
recho penal espafiol incluiria en el delito de amenazas lo que otros
Codigos penales estiman como coercidn, es por lo tanto imprecisa e
inductora a confusion. Lo que caracteriza al Cédigo Penal espaiiol
es distinguir dos hipétesis basicas de coercion y regular una de ellas,
la coercidon mediante amenaza, junto con otro tipo delictivo diverso,
la amenaza simple o delito de amenazas sin mas.

Es cierto que esta interpretacion de las amenazas condicionales
puede resultar discutible en el ambito del Derecho penal francés y
de los demas textos legales estrechamente ligados a ¢él en esta ma-
teria, como el Codigo napolitano de 1819, el Codigo parmense

(214) De las cuales las mas importantes son las siguientes: (1) la introduccién
en el Libro 11 de una falta relativa a las coacciones leves (Codigo Penal de 1870);
(2) la sustitucion, en las amenazas condicionales de mal constitutivo de delito, de
la expresion «cualquiera otra condicion ilicita» por la expresion «cualquiera otra
condicion, aunque no sea ilicita», y de la expresion «ejecutar» por la expresion
«efectuar», en las coacciones (Codigo Penal de 1870); (3) la sustitucion, en las
amenazas condicionales de mal constitutivo de delito, de la remision a la pena del
delito con cuya comisién se amenaza por penas auténomas (Codigo Penal de 1933);
(4) la introduccién de la agravante de haberse hecho la amenaza a nombre de en-
tidades reales o supuestas (Codigo de 1944); (5) la introduccion de hipétesis de
coacciones laborales (Ley de 19 de julio de 1976), y (6) la introduccién de una
hipdtesis de coacciones o amenazas cometidas con el fin de atemorizar a los habi-
tantes de una poblacion (Ley de 28 de diciembre de 1978).



La regulacion espariola de la coercion 281

de 1820, los Cddigos sardos de 1839 y 1859, el Cadigo para los
estados estenses de 1855 y el Codigo belga de 1867. Pues en el
modelo francés es la nocién misma de la coercion como forma de
injusto penal lo que siempre ha estado ausente.

También es cierto que la influencia del Codigo francés en el Co-
digo espaiiol de 1848 es especialmente fuerte en esta materia. De
aqui que Quintano Ripollés pretendiera que por su origen francés las
amenazas (simples y condicionales) tenian una «naturaleza juridica»
tan diversa de las coacciones.

Pero, como se ha visto, solo la interpretacion de las amenazas
condicionales como hipoétesis de coercion es capaz de ofrecer una
reconstruccion racional del paso de la regulacion del Codigo penal
de 1822 a la regulacion del Codigo de 1848. Pues lo fundamental
en este punto es que a diferencia de todas las legislaciones pertene-
cientes al ambito de influencia del Derecho francés, el Derecho penal
espafiol si conoce la nocion de la coercidon como tipo de injusto
penal, y es precisamente dentro de este marco conceptual donde re-
ciben su consagracion las amenazas condicionales.

El examen de la evolucion del derecho penal europeo en esta
materia también contribuye a corroborar esta interpretacién. Enfren-
tada a los modelos francés y aleman, la regulacion espafiola puede
parecer hoy en dia excepcional. Comparada en cambio con la legis-
lacion vigente en Europa a la época de su promulgacion, ya no resulta
tan discordante. Pues alli donde existia la idea de la coercion como
tipo de injusto pero se puede apreciar también la influencia del Co-
digo francés, se nota una marcada tendencia a destacar el perfil pro-
pio de la coercion mediante amenaza, ya sea eliminando el tipo de
comision mediante violencia, como en la fase final de la codificacion
prusiana (184-1851), o bien regulando ambos tipos de modo paralelo,
como en el Codigo austriaco de 1852 y en el Proyecto de la Primera
Comision italiana de 1868. Demas esta decirlo, en todos estos con-
textos la amenaza condicional francesa es siempre entendida como
coercion mediante amenaza.

Ademas de permitir la reconstrucciéon de la evolucion historica
de la codificacion espaiiola, la interpretacion de las amenazas con-
dicionales como supuestos de coercion mediante amenaza constituye
el punto de partida correcto para la solucion de los diversos proble-
mas que plantea la aplicacion de los arts. 493 nim. 1, 494 y 496 del
actual Codigo penal.

No es éste lugar para desarrollar en forma exhaustiva semejante
«programa de investigacion dogmatica» (parafraseando la expresion
de Imre Lakatos). El objetivo de las paginas que siguen se reduce a
exponer someramente cuales son las principales consecuencias que
esta tesis implica para el analisis de tres aspectos basicos de la re-
gulacion espafiola de la coercion: a) la distincion entre amenazas
simples y amenazas condicionales, b) el paralelismo entre amenazas
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condicionales y coacciones violentas, y c¢) la demarcacion entre la
violencia y la amenaza como medios de coercion.

Previo a ello conviene sin embargo detenerse un momento en la
elucidacion del concepto de libertad personal como bien juridico pro-
tegido en estos delitos, a fin de despejar algunas complicaciones pro-
ducidas por la introducciéon de la teoria de Binding en la doctrina
espafiola.

2.1. El bien juridico protegido

Tal como lo sostienen Bustos y Elena Larrauri, y como también
lo entiende Torio Lopez, el bien juridico protegido por las amenazas
condicionales tiene que ser necesariamente el mismo bien juridico
protegido por las coacciones violentas. Si la diferencia entre uno y
otro tipo de delito radica esencialmente en el medio comisivo em-
pleado, entonces no resulta razonable sostener que ellos protegen
diversos bienes juridicos, pues la especificacion del medio de ataque
no altera el objeto de proteccion. Este bien juridico no es otro que
la libertad personal entendida como libertad de accion, es decir, co-
mo ausencia de obstaculos ilegitimos al desenvolvimiento de la pro-
pia capacidad de actuacion en el marco de la vida social.

La postura dominante en la doctrina espafiola postula sin embargo
una pluralidad de bienes juridicos. Siguiendo a Binding, estima que
la libertad personal es la libertad de la voluntad, objeto susceptible
de descomposicion en tres elementos: la libertad de la formacion de
la voluntad, la libertad de la decision de la voluntad conforme a
motivos propios y la libertad de la actuacion de la voluntad en el
caso concreto. Estos tres elementos son entendidos como subbienes
juridicos que se encuentran estructurados en una secuencia cronold-
gica, en la cual la proteccion del primero antecede a la del segundo
y la de éste antecede a su vez a la proteccion del tercero (215). Hasta
donde esta interpretacion de Binding concuerda efectivamente con
su pensamiento, ello constituye un problema digno de examen, pero
que no es necesario efectuar en esta oportunidad. Pues aun prescin-
diendo de esta cuestion parece evidente que semejante interpretacion
es dogmaticamente insostenible.

La importancia del esquema de Binding consiste en que ofrece
un buen punto de partida para establecer una demarcacion funcional

(215) Esta interpretacion de Binding es explicita en las obras mas recientes,
como QUERALT, op. cit., pp. 117-118; CoBO-CARBONELL, op. cit., pp. 730-731, y
LORENZO, El bien juridico... cit., pp. 445 y ss. Las obras anteriores distinguen entre
bien juridico (libertad de accion) y objeto de la accién (esquema de Binding), pero
en los resultados no se diferencian de la interpretacion reciente: MIR, op. cit., p. 270;
GARCIA-PABLOS, op. cit., p. 115; MIRA, op. cit, pp. 125 y ss. Oscilando entre la
version antigua y la reciente, BAJO, op. cit., p. 113.
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entre la violencia y la amenaza como medios coercitivos. Asi enten-
dido, las tres etapas del proceso de formacién de la voluntad vienen
a ser los presupuestos facticos de la capacidad personal de accion.
Es esta ultima la que constituye el objeto de ataque (objeto de la
accion) correlativo al concepto de libertad personal como bien juri-
dico (objeto de proteccion). Las tres primeras, en cambio, representan
los objetos especificos sobre los que recaen las posibles formas al-
ternativas de vulneracion de la capacidad de accion. En tanto objetos
especificos, las etapas del proceso de formacion de la voluntad son
ciertamente susceptibles de ser atacadas de modo exclusivo, segiin
el medio comisivo que se emplee. Pero el ataque a ellas sélo tiene
relevancia penal en la medida en que se encuentre referido al cons-
trefiimiento de un determinado comportamiento, que es el objeto del
cual se predica la libertad o la coercion. Por otra parte, es un error
pretender que este esquema permite identificar una secuencia de es-
tricto orden cronolégico. Pues cualquier comportamiento intencional
de minima duracion y complejidad supone la concurrencia simultdnea
o recursiva, pero no linealmente sucesiva, de la capacidad de forma-
cion, decision y actuacion de la voluntad.

Una vez que se tiene presente lo anterior, puede advertirse cudn
incorrecta es la tesis usual en la doctrina espafiola, que identifica el
efectivo constrefiimiento del comportamiento del coercionado (lesion
del bien juridico) con la vulneracion de la capacidad de actuacion,
al entender que ésta representa la tltima fase cronologica del proceso
de formacion de la voluntad (216). Esta erronea tesis, que en los
términos de Binding equivale a hacer equivalentes el uso de un medio
comisivo y la produccion del resultado tipico, ha desvirtuado o con-
fundido los términos en que deben ser resueltos algunos de los mas
importantes problemas que plantea el tratamiento de la coercion.

Un buen ejemplo es la disputa en torno a la admisibilidad de los
atentados a la capacidad de formacion de la voluntad dentro del tipo
de las coacciones (217). Lo que aqui se encuentra en discusion es la
calificacion de violencia para el uso de medios tales como el sumi-
nistro de alcohol o narcéticos, la hipnosis y otras formas de pseudo-
persuasion. La doctrina espafiola ha intentado dar respuesta a esta
cuestion preguntandose si la primera fase cronologica del proceso de
formacion de la voluntad estard o no comprendida dentro del ambito
de proteccion de las coacciones. Pero este modo de plantear el pro-

(216) MIR, op. cit.,, p. 284; GARCIA-PABLOS, op. cit., p. 115; MIRA, op. cit,
128-130; CoBO-CARBONELL, op. cit., p. 730; BAJO, op. cit, p. 114; LORENZO, op.
cit., pp. 450, 452.

(217) Por la afirmativa, RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., pp. 286, 288, MIR, op.
cit., pp. 277-278, MuNoz CONDE, op. cit., p. 39, Bajo, op. cit., pp. 113-114. Por
la negativa, GARCIA-PABLOS, op. cit., p. 118; MIRA, op. cit., 127-128; CoBO-CAR-
BONELL, op. cit., p. 731.
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blema no conduce a resultados razonables. Desde luego, es posible
utilizar tales medios para impedirle a la victima que haga aquello
que previamente habia decidido hacer, caso en el cual carece de toda
relevancia la referencia al proceso cronolégico de formacion de la
voluntad. Distintos son los supuestos en que el coaccionador se an-
ticipa a la deliberacion de la victima, reduciéndola a un estado de
incapacidad de voluntad para asi obviar de antemano cualquier re-
sistencia o impedirle de plano hacer aquello cuya omision interesa
al coaccionador. De aceptarse la calidad de violencia de los medios
arriba sefialados, el problema que plantean estos supuestos consiste
en la dificultad de distinguirlos de la mera reduccion a un estado de
inconsciencia, ejecutada sin un proposito coercitivo explicito o con-
creto. Pero éste no es un problema que concierna exclusivamente a
la proteccion de la primera fase del proceso de formacion de la vo-
luntad. Este es un problema clasico de los delitos contra la libertad
en general, a saber, como distinguirlos de los demas delitos contra
bienes juridicos individuales —en este caso, la salud o integridad
fisica o psiquica—, cuyos objetos de la accidn correlativos constitu-
yen presupuestos necesarios del libre desenvolvimiento de la perso-
nalidad.

Otro ejemplo de las confusiones originadas por esta interpretacion
de Binding lo brinda el analisis de las relaciones existentes entre las
coacciones y las amenazas condicionales. El punto de partida se en-
cuentra aqui en la inobjetable premisa sentada por Binding, conforme
a la cual la diferencia entre la violencia y la amenaza se basa en la
incompatibilidad de sus respectivos objetos de ataque. La doctrina
espafiola transforma esta tesis en una diferenciacion de bienes juri-
dicos mediante la siguiente argumentacion: dado que el delito de
coacciones supone un efectivo resultado de constrefiimiento ~—impe-
dir hacer, compeler a ejecutar—, se tiene que el mencionado tipo
s0lo tutela la libertad de obrar o capacidad de ejecutar lo decidido,
es decir, la Gltima fase del proceso volitivo; luego, como la amenaza
atenta contra el bien juridico correspondiente a la etapa previa del
proceso de volicidn, la libertad de decision conforme a motivos pro-
pios, debe concluirse que ella se encuentra excluida del ambito tipico
de las coacciones (218). Esta altima conclusion es correcta, no asi
su fundamentaciéon. Conforme a la teoria de Binding no es el cons-
trefiir a hacer o a omitir (resultado tipico) sino el empleo de violencia
(medio comisivo) el elemento del delito de coercion que implica un
atentado a la capacidad de actuacién de la voluntad. Esto es algo
obvio en el contexto del § 240 C.p. aleman, que desde 1871 exige
la produccion del resultado, ya sea que el medio empleado consista

(218) MiR, op. cit., p. 284; GARCIA-PABLOS, op. cit., pp. 115-116; MIRA, op.
cit, pp. 128-130; LORENZO, op. cit., pp. 450-453, COBO-CARBONELL, op. cit.,
pp- 730-731; BaJo, op. cit.,, p. 114.
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en la violencia o en la amenaza. Pero también fuera de este contexto
sigue siendo evidente la improcedencia del argumento. Si a un juez
espaiol se le hiciera ver que no puede subsumir en el tipo de las
coacciones un caso de coercion mediante intimidacion porque dicho
tipo exige que la victima efectivamente haya ejecutado u omitido
algo, de seguro quedaria perplejo. Y con razon, pues cualquiera en-
tiende que también mediante el uso de una amenaza se puede cons-
trefiir efectivamente el comportamiento ajeno, se puede impedir a
alguien hacer algo o compelerle a ejecutarlo. Claramente se advierte
aqui dénde radica el inconveniente mas grave de este tipo de con-
fusiones, en que debilitan la distincion bindingiana entre la violencia
y la amenaza en vez de contribuir a su defensa.

Si a lo anterior se le agrega el caracter cada vez mas intrincado
de las distinciones que la doctrina espaifiola ha ido desarrollando en
torno a esta materia, se entiende perfectamente que Quintano Ripollés
en su época y actualmente Bustos Ramirez hayan cuestionado de
modo tan tajante la validez de la teoria de Binding. Pero tal como
se ha sefialado, la solucion consiste en reestructurar el esquema de
analisis, reconociendo un tnico bien juridico y dandole a la distincién
de Binding el rol que en rigor le corresponde, es decir, en el nivel
de la demarcacién de los medios comisivos de la coercion.

2.2. La diferenciacion entre amenazas condicionales y amenazas
simples

La consideracion de las amenazas condicionales como supuestos
de coercion mediante amenaza exige su total diferenciacion respecto
de las amenazas simples. La conexion que el texto legal establece
entre ambos tipos debe ser entendida como una mera medida de
economia en la redaccion de los preceptos, que no reviste mayor
relevancia para su analisis. Desde un punto de vista dogmatico, la
relacion que existe entre las amenazas condicionales y las amenazas
simples espafiolas es idéntica a la que existe entre el delito de coer-
cion (mediante amenaza) y el delito de amenaza (simple) en el de-
recho penal aleman o italiano.

La determinacion del bien juridico protegido en el delito de ame-
nazas (simples) constituye una cuestion sumamente debatida, cuyos
resultados aun siguen siendo inciertos (219). Por el contrario, el bien
juridico protegido en el delito de amenazas condicionales es inequi-
vocamente la libertad de accion (220). La principal consecuencia de

(219) Para un panorama de la diversidad de posturas existentes en esta materia,
cfr. LARRAURI, op. cit.,, pp. 219 y ss.; LORENZO, op. cit., pp. 456 y ss.

(220) Cierto es que una postura doctrinaria, que se remonta a CARRARA, con-
sidera también a la amenaza (simple) como un delito contra la libertad (cfr. Pro-
gramma... cit, § 1575, QUINTANO, Tratado... cit., pp. 893 y ss.), con lo que pare-



286 Antonio Bascufién Rodriguez

esta diferencia se relaciona con las condiciones que debe cumplir la
amenaza para realizar uno y otro tipo, especialmente con los requi-
sitos de la seriedad, o intencion positiva de irrogar el mal amenazado,
y la verosimilitud, o posibilidad factica de irrogar el mal amenazado.
En el ambito de la amenaza simple, ¢l alcance que se dé a estos
requisitos depende de la postura que se adopte respecto del bien
juridico protegido. En la medida en que se relacione al delito de
amenazas (simples) con la proteccion de los bienes juridicos con
cuya lesion se amenaza, cabe también exigir que el amenazador haya
tenido el efectivo proposito de cometer el delito anunciado y que el
cumplimiento de la amenaza haya sido facticamente posible. En el
ambito de las amenazas condicionales, en cambio, carece de sentido
la constatacion de un peligro concreto para el bien con cuya lesion
se amenaza. Puesto que los requisitos de la amenaza se determinan
aqui atendiendo a su funcionalidad coercitiva, lo tnico relevante es
su credibilidad desde la perspectiva del coercionado.

Algo semejante sucede con la postura que considera al sentimien-
to de tranquilidad personal o seguridad subjetiva como bien juridico
protegido (en grado de lesion o peligro) por las amenazas simples.
Cualquiera sea la plausibilidad de esta tesis y de las consecuencias
que ella conlleva para el analisis del concepto de amenaza (simple),
lo cierto es que en el ambito de las amenazas condicionales es im-
procedente exigir la causacion actual o potencial de un estado psi-
quico penoso para el coercionado. El destinatario de una amenaza
coercitiva puede analizar su situacién con toda frialdad, decidir ra-
cionalmente que acceder a las exigencias del amenazador representa
para ¢l un costo menor que sufrir la amenaza y cumplir en conse-
cuencia con la condicion impuesta, sin que ello altere para nada el
caracter coercitivo de la amenaza. Por lo demas, conforme a la na-
turaleza de las cosas, la amenaza condicional no defectiva necesa-
riamente lleva implicito un minus de inseguridad para su destinatario
que la amenaza simple, ya que la condicionalidad implica por defi-
nicion también una oferta de no llevar a cabo la amenaza para el
caso en que se cumpla la condicion (221).

ceria difuminarse la importancia de distinguir entre amenazas condicionales y ame-
nazas simples. Pero la razén aducida por esta postura incurre en la falacia de no
distinguir entre la libertad como fundamento politico-criminal de la proteccién de
todos los bienes juridicos individuales y la libertad como uno de esos bienes juri-
dicos individuales, concreta y especificamente considerada. Del hecho que la in-
tranquilidad producida por una amenaza haga que el amenazado restrinja su marco
normal de actividades no se deduce que la amenaza sea un delito contra la libertad:
jtambién las lesiones implican por definicion una disminucién de la capacidad de
accion del lesionado!

(221) Desde un punto de vista analitico, una amenaza condicional constituye
en cierto modo también una promesa, pues solo bajo la expectativa de que el mal
amenazado no sera llevado a cabo en caso de cumplirse con la condicién impuesta
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Otra diferencia importante entre el tratamiento de la amenaza
simple y el tratamiento de la amenaza condicional puede apreciarse,
por ultimo, en el requisito de la injusticia del mal con cuya irrogacion
se amenaza.

En el ambito de la falta de amenazas (simples) prevista por el
art. 585 num. 3 C.p. (art. 480 num. 10.° C.p. 1848), aunque la con-
ducta con que se amenaza no sea constitutiva de delito, debe tratarse
sin embargo de una accion antijuridica, de un mal cuya irrogacion
no se encuentre permitida por el derecho. Pues quien se encuentra
juridicamente autorizado a realizar una determinada conducta, con
mayor razon puede anunciar su realizacion (222). Por el contrario,
la aplicacion de esta tesis en el ambito de la amenaza condicional
de mal no constitutivo de delito es sumamente discutible. En el siglo
pasado, ella solo fue defendida al interior del ambito de influencia
del pensamiento francés y hoy en dia es compartida en Espafia y
Alemania por una postura minoritaria. La postura dominante consi-
dera que la apreciacion de la antijuricidad de la amenaza condicional
no puede efectuarse atendiendo Ginicamente a la antijuricidad del mal
con que se amenaza o Unicamente a la antijuricidad de la condicion
que se impone, sino a la antijuricidad material de la relacién medio-
fin que existe entre amenaza y condicion.

. En otras palabras, si bien es cierto que el tratamiento de la anti-
juricidad de la coercion mediante amenaza de un mal en si mismo
licito o justo sigue siendo una cuestion debatida, este mismo hecho
constituye sin embargo una demostracién mas de la magnitud de las
diferencias que separan a la amenaza condicional de la amenaza
simple.

Por cierto que tanto la amenaza simple como la condicional com-
parten un minimo comdn denominador, ya que ambas admiten ser
definidas como el anuncio de un mal cuya irrogacion se presenta

puede la amenaza ser idonea como medio coercitivo. Entre la amenaza y la promesa
existe sin embargo una importante diferencia. La promesa exitosa implica el costo
de tener que cumplirla o perder credibilidad, no asi la amenaza; y a la inversa, la
amenaza defectiva implica el costo de cumplirla o perder credibilidad, lo que no
sucede en caso de una promesa fallida. Desde el punto de vista de la racionalidad
costo-beneficio, promesas y amenazas son por lo tanto asimétricas. Para un ilustra-
tivo analisis de la amenaza (condicional) desde la perspectiva de la teoria de los
juegos, cfr. SCHELLING, The Strategy of Conflict, 1963, pp. 35 y ss., 123 y ss., y
175 y ss.

(222) Este argumento demuestra también cuan discutible resulta sancionar pe-
nalmente la amenaza (simple) de mal no constitutivo de delito, pues es dificil en-
contrar un fundamento para la punibilidad del mero anuncio de un comportamiento.
cuando éste es en si mismo penalmente irrelevante. Sostener que la intranquilidad
causada por la perspectiva de un dafio es politico-criminaimente mas relevante que
la irrogacion de ese mismo dafio no parece muy convincente.
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como dependiente de la voluntad de quien formula dicho anuncio.
Pero esta definicion es demasiado abstracta, y a lo mas permite di-
ferenciar a la amenaza (simple o condicional) de la mera advertencia.
Todas las demas cuestiones dogmaticas deben ser resueltas mediante
postulados adicionales, que en el caso de la amenaza condicional se
deducen de su evidente funcién coercitiva, y que en el caso de la
amenaza simple son por lo general inciertos, debido a la falta de
claridad en torno al bien juridico que ellas protegen.

2.3. El paralelismo entre amenazas condicionales y coacciones

Las reflexiones anteriores conducen a replantear la posicion de
la amenaza dentro de la estructura de injusto del delito de amenazas
condicionales, y a sostener que el nucleo del tipo no se encuentra
en la formulacion de una amenaza sino en la imposicion de una
condicion. La consideracion de las amenazas condicionales como hi-
potesis paralelas a las coacciones violentas confirma esta tesis. Si el
nicleo del tipo de las coacciones se encuentra en la conducta de
impedir hacer o compeler a ejecutar, y si el gjercicio de violencia
desempeiia el rol de un medio comisivo, como indiscutidamente se
sostiene, entonces es en la imposicion de Ia condicion donde debe
verse el elemento paralelo al impedir hacer o compeler a ejecutar, y
en la amenaza el medio comisivo paralelo a la violencia.

Esta interpretacion implica ciertamente una reformulacion del
precepto legal, en tanto transforma la oracion «amenazar a otro im-
poniendo cualquier condicion» en la formula «imponer cualquier
condicion amenazando a otro». Pero lejos de infringir los canones
de interpretacion que legitimamente pesan sobre la dogmatica penal,
esta reformulacion no hace mas que explicitar la gramatica profunda
del texto legal, evidenciada por el examen de la historia de su esta-
blecimiento. Por lo demas, esta reformulacion sélo invierte las rela-
ciones de prioridad entre ambos elementos del tipo, sin alterar el
alcance de ninguno de ellos. En rigor, la reformulacion no hace sino
explicitar la unica interpretacion razonable del elemento tipico de la
condicionalidad.

Siempre se ha estimado que por «condicion» solo cabe entender
una exigencia relativa al comportamiento del destinatario de la ame-
naza y no el acaecimiento de un evento cualquiera, que la agravacion
en caso de que «el culpable hubiere conseguido su proposito» se
encuentra referida al cumplimiento de la condicién impuesta y no a
la satisfaccion de otros objetivos perseguidos por el amenazado y
que entre la amenaza y el cumplimiento de la condicion debe mediar
una relacion de causalidad. Todas estas aseveraciones presuponen
sin embargo una relacion directa entre la imposicion y/o cumplimien-
to de la condicion y el peligro y/o lesion de la libertad de accion de
la victima como fundamento de punibilidad. Luego es obvio que si
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la libertad de accion es el bien juridico protegido, entonces la impo-
sicion y/o cumplimiento de la condicion expresa el nicleo de lo in-
justo de las amenazas condicionales.

Sin duda, el mayor obstaculo para la aceptacion de esta tesis ha
radicado en la idea de que el bien protegido por las amenazas con-
dicionales es la libertad de decision conforme a motivos propios.
Puesto que el ataque a este objeto es precisamente lo que caracteriza
a la amenaza, se entiende que la imposicion de la condicién haya
sido siempre considerada como un elemento secundario del tipo. Esto
es sin embargo incorrecto. Desde luego, esta idea no es mas que otra
consecuencia de la errénea interpretacion de la teoria de Binding.
Conforme al esquema de analisis que aqui se postula, es obvio que
la relacion que existe entre amenaza y libertad de decisién (medio
comisivo y objeto especifico de ataque) tiene que estar subordinada
a la relacion entre la libertad de accién y la imposicién de una con-
dicién (bien juridico y objeto de la accion tipica). Pero aun al interior
de la errénea interpretacion de Binding es posible demostrar que la
imposicion de una condicion juega el papel principal en la estructura
de injusto de las amenazas condicionales. Pues lo que hace que la
formulacion de la amenaza constituya un ataque a la libertad de de-
cision es precisamente su condicionalidad. Una amenaza simple no
introduce motivos ajenos en la fase de deliberacion de otra persona,
porque al no existir la oferta simultanea de no irrogar el mal ame-
nazado, al no precisarse un comportamiento como via de escape a
la amenaza, ésta no puede influir en el proceso de deliberacion del
amenazado induciéndolo a adoptar una determinada decision. Sin el
elemento de la condicionalidad no puede hablarse de amenaza coer-
citiva, o sea, de atentado a la «libre formacion de la voluntad» en
el sentido de Binding.

Existe un punto sin embargo, en el cual el Cédigo penal espaiiol
claramente rompe el paralelismo entre amenazas condicionales y
coacciones violentas. Mientras que la consumacion de este ultimo
delito requiere que el autor haya constrefiido a la victima a hacer u
omitir algo, las amenazas condicionales se encuentran consumadas
con la sola imposicion de la condicion bajo amenaza. El posterior
cumplimiento de la condicidon impuesta sélo viene a agravar la pena,
tratandose de las amenazas condicionales de mal constitutivo de de-
lito. En este punto, pues, no se puede compartir la opinion de Torio
Lopez, para quien tanto en el caso de las coacciones violentas como
en el caso de las amenazas condicionales «se trata de delitos de
resultado, en que el comportamiento del autor ha de determinar la
aparicion de una consecuencia posterior, es decir, de una accion u
omisiony (223).

(223) Torio, op. cit., p. 22. Recientemente, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO
ha insistido en este punto de vista, aseverando que «no cabe apreciar una diferencia
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Esta peculiar configuracion de las amenazas condicionales es uno
de los puntos mas oscuros y problematicos del modelo espafiol de
regulacion de la coercion. Para un sector doctrinal, la relevancia asig-
nada por el texto legal a la distincion entre el cumplimiento y el
incumplimiento de la condicion carece de fundamento; el hecho de
que la victima haya o no satisfecho las exigencias del autor de la
amenaza es visto como algo ajeno a la conducta delictiva de és-
te (224). No se requiere de mayores argumentos para demostrar que
esta tesis es incompatible con la comprension de las amenazas con-
dicionales como hipétesis de coercién y que por lo mismo conduce
a resultados inaceptables (225). Otra postura considera que en el caso
de la amenaza condicional de condiciéon cumplida se estd ante un
delito de lesion de la libertad de obrar siendo la amenaza condicional
de condicion no cumplida un delito de peligro del mismo bien juri-
dico (226). No cabe duda que este mode de ver las cosas se aviene
mucho mejor con la comprension de las amenazas condicionales co-
mo hipodtesis de coercion; su defecto radica sin embargo en que con-
siste mas bien en un etiquetamiento de ambas hipotesis tipicas que

significativa» entre amenazas condicionales y coacciones en lo que respecta al mo-
mento consumativo [El injusto de las amenazas condicionales con mal no delictivo
(criterios de delimitacion), CPC 44 (1991), pp. 345 y ss. (348-351)]. Para funda-
mentar su tesis, Serrano acude a la distincién entre resultado tipico y agotamiento
material del delito, perdiendo sin embargo de vista que aun bajo esta precision son
completamente diversos los requisitos tipicos relativos al resultado exigidos en los
arts. 493 nam. 1, 494 y 496.

(224) QUINTANO, op. cit., pp. 911-913; QUERALT, op. cit., p. 127. Cfr. también
las opiniones de BACIGALUPO y MIRA, citados por LORENZO, op. cit., pp. 44647,
nota 30.

(225) Segun esta postura, la «obtencidn del proposito del culpable» vendria a
ser un supuesto de agotamiento del delito, tipificado bajo la forma de una condicion
objetiva de agravacion de la pena. Pero esta tesis, o bien deja sin respuesta las tres
cuestiones practicas mas importantes —en qué consiste el proposito del culpable,
cuando se encuentra éste cumplido y qué relacion debe existir entre su cumplimiento
y la amenaza—, o bien incurre en el error de tratar como condicion objetiva de
punibilidad (agravada) un supuesto necesariamente abarcado por el dolo del autor,
causalmente imputable a su accion y que corresponde al momento de la lesion del
bien juridico protegido.

(226) BUSTOS, op. cit., p. 98; ELENA LARRAURI, op. cit., pp. 184-185. LOREN-
Z0 establece una distincion analoga, pero refiriéndola a la libertad de decisiéon como
bien juridico lesionado o puesto en peligro (op. cit., pp. 447-448). Esto es un error,
pues la lesién (o puesta en peligro) de la fase de decision es en si misma intras-
cendente en el esquema legal de punicién de las amenazas condicionales, si es que
ella es entendida como una fase previa a la ejecucion, es decir, como el acto mental
(volivito e intelectual) que antecede a la accion corporal. La hipotesis de condicion
cumplida va mas alla de la lesion a la fase de decision, pues es también la ejecucidn
de lo decidido lo que el amenazador ha logrado constrefiir. Y para la realizacién
de hipétesis de condicion incumplida no se requiere que el coercionado haya deci-
dido algo bajo amenaza.
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en una explicacion de su naturaleza juridica. Pues lo relevante es
determinar cual es la relacion existente entre una y otra hipotesis y
qué consecuencias se deducen de ello para su aplicacion en la prac-
tica, preguntas estas para las cuales no obtienen respuestas de su
mera catalogacion como delito de peligro y de lesion, salvo la obvia
conclusion que la pena por la realizacion del segundo absorbe la
pena correspondiente a la verificacion del primero.

Esta regulacion de las amenazas condicionales tiene naturalmente
una explicacion historica. Aunque la formulacién de los preceptos
relativos a las amenazas haya obedecido principalmente a la influen-
cia del derecho francés, es manifiesto que la técnica utilizada por el
legislador espaiiol coincide con la técnica dominante en la legislacion
de su época. Como se pudo apreciar en las secciones anteriores, la
mayoria de los Codigos penales particulares alemanes, el Codigo
austriaco de 1852 y el Codigo toscano de 1853 le dieron a la coercion
la estructura tipica de un delito de resultado cortado. Y ésta es pre-
cisamente la formula que el legislador espaiiol adoptd para tipificar
la coercidn mediante amenaza. En el esquema dominante en el de-
recho penal europeo de mediados del siglo pasado, la efectiva cau-
sacion del resultado coercitivo (el constrefiimiento del comportamien-
to ajeno) quedaba fuera del ambito del tipo objetivo, desempeifiando
solo el papel de un elemento subjetivo, una tendencia interna tras-
cendente. En el Cddigo espailol, este propdsito coercitivo se expresa
en la exteriorizaciéon de una condicion. El tenor literal de los pre-
ceptos es distinto, pero su sentido es en definitiva exactamente el
mismo. La diferencia entre el Codigo penal de 1848 y las demas
codificaciones europeas de mediados del siglo XIX consiste en que
el texto espafiol establece una agravacion de la pena en caso de ve-
rificarse el resultado coercitivo (cumplimiento de la condicion), tra-
tandose de la coercion mediante amenaza de mal constitutivo de de-
lito. Pero incluso en este punto la regulacion espafiola no constituye
un caso del todo aislado en el contexto del derecho penal europeo.
La consagracion del delito de coercién durante la unificacion del
derecho penal italiano a fines del siglo pasado tuvo lugar precisa-
mente mediante la adopcion de esta formula tipica.

Ciertamente, lo exclusivo del Codigo espaiiol es que en él la
coercion adopta tres estructuras tipicas diversas, segun cual sea el
medio comisivo empleado. La coercion mediante violencia es un de-
lito de resultado, la coercidon mediante amenaza de mal no constitu-
tivo de delito es un delito de resultado cortado, y la coerciéon me-
diante amenaza de mal constitutivo de delito, un delito de resultado
cortado con agravacion de la pena para la verificacion del resultado.
La valoracién de este modelo tan especial de regulacion de la coer-
cion corresponde a la ultima seccion. Lo que aqui interesa es esta-
blecer las lineas generales que deben regir el tratamiento de estas
hipétesis de lege lata.
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Si se observa este problema con detenimiento, facilmente se ad-
vierte que cuando el medio coercitivo utilizado es la amenaza, por
regla general es posible distinguir de modo bastante nitido entre la
actuacion del coercionador (intimacion de la condicion y formulacion
de la amenaza) y la posterior actuacion u omision del coercionado
bajo amenaza (cumplimiento de la condicion). Si el texto legal en-
tendiera la coercion mediante amenaza como un delito de resultado,
es evidente que la actuacion del coercionador —en los términos re-
cién descritos— corresponderia a una tentativa acabada de coercion,
reconocible con toda claridad como un evento susceptible de sepa-
racion espacio-temporal del resultado coercitivo. En otras palabras,
bien puede decirse que las amenazas condicionales espafiolas impli-
can un adelantamiento de la punicidén de la coercion mediante ame-
naza, en la medida en que lo que de otro modo seria so6lo tentativa
acabada de coercion (en principio punible como delito frustrado) en
ellas ya implica la consumacion del delito (227). La principal con-
secuencia practica de esta interpretacion consiste naturalmente en la
irrelevancia de lo que seria el desistimiento de una tentativa acabada
(arrepentimiento activo): aunque el autor libere expresamente a la
victima del cumplimiento de la condicion y se desdiga de su ame-
naza, una vez formulada ésta se aplica siempre la pena prevista por
la ley para la hipotesis de condicion no cumplida (228).

La comprension de la hipotesis de condicion cumplida como el
acaecimiento del resultado coercitivo —que corresponderia a la con-
sumacion del delito, si éste estuviera tipificado como delito de re-
sultado— permite también resolver otras importantes dificultades
practicas. A diferencia de las coacciones, en que el resultado coer-
citivo es definido por la ley desde una perspectiva neutral —impedir
hacer lo que la ley no prohibe— o incluso desde la perspectiva del
coaccionado —compeler a ejecutar /o que no quiera—, 1a técnica de

(227) ELENA LARRAURI ha sido el unico autor espaiiol en plantearse la posi-
bilidad de esta explicacion, aunque rechazandola (op. cit., p. 183). Su rechazo se
basa sin embargo en la confusion de los conceptos de tentativa de coercion mediante
amenaza y tentativa (remota) del delito con cuya comision se amenaza, como asi-
mismo en el hecho de que la autora no alcanza a liberarse completamente de la
tradicional nocion de amenaza como nicleo comun de injusto a las modalidades
simple y condicional.

(228) Naturalmente, lo dicho depende de cudl sea la respuesta que se dé a la
dudosa cuestidn de si para la consumacion del delito de amenaza de condicion no
cumplida se requiere o no que la victima haya tomado conocimiento de la amenaza.
Si bien en abstracto resulta admisible la tesis negativa (pues ello coincide con la
idea de una tentativa acabada de coercién mediante amenaza), no deja de parecer
politico-criminalmente razonable exigir —al menos en el ambito de la amenaza
condicional— la toma de conocimiento por parte del destinatario de la amenaza, ya
que solo a partir de éste momento queda el acaecimiento del resultado coercitivo
entregado a su decision.
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redaccion de las amenazas condicionales utiliza como parametro de
definicion la perspectiva del coercionador: el criterio de reconoct-
miento del resultado coercitivo radica aqui en el contenido del pro-
pdsito del coercionador. Esto debe ser sin embargo matizado, pues
una interpretacion literal del precepto contradiria el fin de la norma,
que es la proteccion de la libertad personal del coercionado. Para la
agravacion de la pena se debe por una parte tener presente que son
urtelevantes los propositos ulteriores del coercionador (por ejemplo,
la efectiva obtencion de un provecho) y que es improcedente exigir
una concordancia total entre lo exigido por el coercionador y lo efec-
tuado por el coercionado. Pero por otra parte, no cualquier conducta
realizada por el coercionado en virtud de la amenaza puede bastar
para dar por realizada la hipoétesis de condicion cumplida. En primer
lugar, es imprescindible poder imputar al coercionador la conducta
efectuada por el coercionado, como resultado de lesion de la libertad
de éste. Y, en segundo término, es necesario constatar una lesion
material de la libertad que revista la relevancia necesaria como para
justificar la agravacion de la pena. Como se puede ver, ambos cri-
terios se deducen de una misma premisa: el cumplimiento de la con-
dicion corresponde al momento de la vulneracion de la libertad de
accion en grado de lesion.

2.4. La demarcacion entre violencia y amenaza

La principal tarea que el Codigo penal espafiol impone a la dog-
matica en materia del delito de coercion consiste sin duda en la ela-
boracion de criterios precisos para delimitar la violencia de la ame-
naza. En el derecho penal espafiol, de la calificacion del medio coer-
citivo empleado depende tanto la determinacion de la penalidad
aplicable, como también el tratamiento de las diversas etapas de de-
sarrollo del delito.

Como ya se ha dicho, la premisa adecuada para establecer la
demarcacion entre los conceptos de violencia y amenaza se encuentra
en la teoria de Binding. En sus propias palabras:

«La amenaza se diferencia radicalmente de (la violencia). En tan-
to ella coloca al amenazado frente a la eleccion de adoptar una de-
terminada decision y ejecutarla o soportar tarde o temprano un mal,
la amenaza apela a la capacidad de la formacion y actuacion de la
voluntad, las cuales son precisamente suprimidas por la violen-
cia» (229).

Bustos ha impugnado la validez de esta distincion, tachandola de
artificial ya que a su juicio «todo’lo que tiene efecto sobre la moti-

(229) BINDING, Lehrbuch... cit., p. 84.
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vacion influye también en la actuacion» (230). Esto es cierto, en el
sentido trivial de que el ataque a cualquiera de los presupuestos de
la capacidad de actuar de una persona se traduce en definitiva en un
mismo resultado, cual es la vulneracion de su libertad de accion.
Pero la critica de Bustos pasa por alto el punto crucial, que consiste
en el hecho de que el ataque a la capacidad de decision conforme a
motivos propios es facticamente incompatible con el ataque a las
capacidades de formacion y actuacion de la voluntad. Tal como Bin-
ding lo sefiala, quien amenaza a otro para constreiiirle a hacer u
omitir algo, necesariamente tiene que contar con que éste posee la
capacidad de comprender la amenaza y la condicién que se le im-
pone, como asimismo la capacidad de cumplir con la condicion im-
puesta bajo amenaza. De lo contrario, la amenaza no podria ser coer-
citivamente idonea. Es por lo tanto en la propia racionalidad coerci-
tiva, 0 si se quiere, en la naturaleza misma de las cosas donde se
encuentra el fundamento de la distincion formulada por Binding.

Con todo, la asignacion que éste hace de todo el ambito de ataque
a la capacidad de decision de la voluntad al concepto de amenaza,
y de toda otra forma de ataque a la voluntad al concepto de violencia,
es demasiado apresurada. La correcta demarcacion entre violencia y
amenaza exige la elaboracion de criterios ain mas precisos.

Como primera medida, es indispensable establecer una distincion
entre dos niveles de lenguaje, estipulando un lenguaje técnico para-
lelo al lenguaje utilizado por el texto legal. La razon de la introduc-
cion de este segundo lenguaje, radica en la necesidad de evitar con-
fusiones de indole terminoldgica. Asi, en el nivel del lenguaje esti-
pulativo se pueden formular todas las distinciones desde una
perspectiva puramente analitica, y una vez hecho esto se puede entrar
a establecer las correlaciones entre los términos técnicos y los tér-
minos legales, tomando ahora en consideracion todos los elementos
de juicio que corresponden al contexto legal, como sus antecedentes
historicos y la concordancia entre diversas disposiciones que lo com-
ponen. Para este efecto, lo mejor es servirse de los términos juridicos
latinos tradicionalmente empleados en este contexto, denominando
vis absoluta a la supresion de la capacidad de formacién de la vo-
luntad ya la puesta de obstaculos insuperables a la capacidad de
ejecucion de la voluntad, y vis compulsiva al ataque contra la capa-
cidad de decision de la voluntad.

Que el concepto técnico de vis absoluta corresponde al con-
cepto legal de violencia, es algo indiscutido. Las dificultades sur-
gen al momento de decidir si cualquier forma de ejercicio de vis
absoluta es automaticamente susceptible de ser calificada como
violencia para los efectos legales (231). Pero estas dificultades se

(230) BusTOS, 0p. cit., pp. 96 y 101.
(231) Aqui se produce una tension entre la definicion funcional del concepto
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refieren a la extension del ambito de la violencia y no a su de-
marcacion respecto de la amenaza. Aqui las alternativas en disputa
son, o bien la sancion como coercidn violenta, o bien la atipicidad
de la conducta.

El concepto de vis compulsiva requiere de un mayor analisis.
Para facilitarlo y despejar dificultades conviene introducir otro tér-
mino latino de uso menos frecuente que los anteriormente mencio-
nados, el término mine (232). El criterio distintivo de las mince, en
contraposicion a la vis compulsiva stricto sensu, consiste en que el
ataque a la capacidad de decision de la voluntad se efectiia mediante
la mera puesta en conocimiento del coercionado del evento de tener
que sufrir un mal en caso de no comportarse conforme a las exigen-
cias del coercionador. El término vis compulsiva (stricto sensu) queda
en adelante reservado para toda forma de ataque a la capacidad de
determinacion de la voluntad mediante la efectiva irrogacion de un
mal. Asi pues, lo que distingue a uno y otro concepto es la actualidad
o mera potencialidad de la irrogaciéon de un mal que opera compul-
sivamente sobre la voluntad del coercionado.

En principio, es claro que todo el dmbito del concepto de mince
corresponde al concepto legal de amenaza. En la doctrina espafiola
se discute sin embargo si el hecho de encontrarse las minc referidas
a un mal de proxima o inminente irrogacion cambia su calificacion,
trasladandolas al ambito de la violencia. La tesis tradicional sostiene
que esta forma especial de mince corresponde al término legal inti-
midacion—, cuyo uso es frecuente en los tipos especiales de coercidn
pero que no aparece mencionado en los arts. 494 nam. 1, 493 y 496-1.
Segun esta tesis el rasgo de la proximidad o inminencia de la irro-
gacion del mal es de tal relevancia, que la intimidacion debe ser

de violencia, orientada al resultado de coercion, y la exigencia de que el concepto
sea ademas portador de un disvalor de accion adicional a la mera causacion del
resultado. Se trata de una tension indisoluble, pues cualquier decision radical por
uno de los dos extremos seria igualmente inaceptable. Prescindir de la exigencia de
un disvalor adicional de accion implicaria desconocer el claro tenor del texto legal,
que no se satisface con el mero resultado de constrefiimiento, sino que exige la
concurrencia de un modo especial de comisién. Prescindir a su vez de la funciona-
lidad coercitiva de la violencia implicaria desconocer la posicidn de este elemento
dentro de la estructura del tipo y transformar a las coacciones en un delito plurio-
fensivo. Lo primero contradiria su caracter de delito contra la libertad, y lo segundo
no concordaria con su calidad de tipo de recogida situado en el umbral minimo de
punicién del sistema de la Parte Especial.

(232) El uso del término mince era frecuente en la doctrina de la concussio
del derecho comiin, preocupada de si este delito exigia el empleo de minee iuris
(amenaza con el ejercicio abusivo de una potestad o facultad juridica) o si se sa-
tisfacia también con cualquier clase de mine facti. Tal como aqui se lo introduce,
el sentido del término mincee equivale al concepto de amenaza (Drohung) elaborado
por KNODEL (op. cit., pp. 77 y ss.).
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considerada como violencia, quedando asi el concepto legal de ame-
naza reservado solo para las minee referidas a un mal de futura irro-
gacion. Por el contrario, la postura hoy en dia dominante niega la
relevancia de la inminencia o futuridad de la irrogacion del mal con-
minado y consecuentemente califica como amenaza toda forma de
mince.

No corresponde examinar aqui en detalle los argumentos esgri-
midos por una y otra postura. Si interesa sefialar que, contrariamente
a lo sostenido por la postura hoy dominante, la distincion entre la
proximidad o futuridad de la irrogacion del mal conminado si es
politico-criminalmente relevante. Pues una amenaza de mal de pré-
xima irrogacion coloca al amenazado en la situacion de tener que
resolver de inmediato si accede a las exigencias o padece la amenaza,
sin permitirle ninguna de las alternativas de defensa que posibilita
una amenaza de mal de futura irrogacion, entre las cuales se cuenta
solicitar la proteccion del Estado. En este sentido, es perfectamente
valido sostener que el término legal «intimidacidén», tal como es em-
pleado en las disposiciones relativas a la violacion, el robo o la ex-
torsion, solo comprende una clase especial de mine. Con ello se
logra ademas un importante punto de apoyo material para fundamen-
tar el mayor disvalor de injusto de estos tipos especiales de coercion
respecto de los tipos genéricos.

Pero, y ahora en contra de la tesis tradicional, de esta interpre-
tacion de la intimidacion no se deduce que ella deba ser calificada
como violencia en el marco de los tipos genéricos de coercion. No
hay razdn alguna para sostener que el concepto de amenaza en las
amenazas condicionales tenga que ser interpretado en un sentido res-
tringido, opuesto al concepto de intimidacién, y no mas bien en un
sentido amplio, equivalente al concepto de mince. Puesto que a nivel
de la regulacion genérica de la coercion el legislador decidié distin-
guir Gnicamente entre violencia y amenaza, lo 16gico es subsumir la
intimidacién bajo este ultimo término, pues en definitiva ella no es
mas que una clase especial de minee (233). Sélo si en el sistema legal
se le asignara un trato penal mas severo a la coercion violenta podrian
existir motivos para calificar de este modo también a la intimidacion.
Pero dado que el sistema espafiol sigue precisamente el criterio
opuesto, calificar la intimidacion como violencia implicaria incurrir

(233) Cabe observar, eso si, que el término «intimidacién» puede ser usado
en un sentido parcialmente mas amplio que el concepto mincee. Puesto que el término
en cuestion solo se refiere al efecto de atemorizar, y no al modo como se causa
ese efecto, también puede resultar comprensivo de formas no conminatorias de pro-
duccién de temor, como por ejemplo la falsa advertencia o lo que mas adelante se
definird como vis compulsiva no-conminatoria. Obviamente, este sentido especial
del término «intimidacion» no queda comprendido por el término legal «amenaza».
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en el absurdo de otorgarle un trato privilegiado frente a las mince de
menor gravedad (234).

La calificacion de la vis compulsiva ha sido desde siempre un
punto sumamente discutido. En la antigua doctrina alemana, las pos-
turas opuestas estan representadas por Binding, quien consideraba
como amenaza toda forma de ataque a la capacidad de decision de
la voluntad conforme a motivos propios, y por Frank, que entendia
la vis compulsiva como una forma de violencia, apoyandose ante
todo en el uso cotidiano de este ultimo término (235). Como se ha
visto, la postura dominante en la doctrina espafiola se inclina por la
tesis de Binding, al estimar que debe ser excluida del ambito de las
coacciones toda forma de atentado a la libre determinacion de la
voluntad conforme a motivos propios. En la doctrina alemana, en
cambio, la tesis dominante es la de Frank.

Ninguna de estas dos posturas es sin embargo enteramente satis-
factoria, pues cada una a su modo incurre en el error de otorgar un
mismo tratamiento a toda forma de vis compulsiva. En esta materia,
el punto crucial es advertir que el concepto de vis compulsiva debe
ser descompuesto en dos clases diversas: la vis compulsiva conmi-
natoria y la vis compulsiva no conminatoria (236).

Al concepto de vis compulsiva conminatoria corresponden todos
aquellos casos en que la irrogacion actual de un mal se encuentra
conectada con la amenaza de proseguir o reanudar la irrogacion de
ese mal, o de irrogar otro mal diverso. En estos supuestos, la irro-
gacion actual del mal no hace sino reforzar el efecto coercitivo de
la amenaza con que se encuentra relacionada. El caso paradigmatico
de esta forma de vis compulsiva es la tortura. La doctrina espafiola
considera que estos supuestos se caracterizan por ser una combina-
cion de coercion mediante violencia y coercion mediante amenaza,
cuyo tratamiento debe regirse por el art. 68 C.p. (237). Una consi-
deracion mas atenta revela sin embargo que desde un punto de vista

(234) La doctrina ha observado que este argumento no seria aplicable al caso
de la amenaza de irrogacidén inminente de un mal no constitutivo de delito, ya que
esta hipdtesis recibe una pena inferior a la asignada a las coacciones violentas (asi,
MIR, op. cit., pp. 384-385; GARCiA-PABLOS, ap. cit., pp. 148-149; MIRa, op. cit.,
pp. 157-159). La objecion es correcta sélo tratandose de supuestos en que el ofen-
dido haya efectivamente ejecutado algo que él no quiere u omitido algo que la ley
no prohibe; de lo contrario, es decir, encontrandose pendiente el cumplimiento de
la condicion, seria superior la pena a imponer conforme al art. 494, pues con ella
concurriria la pena correspondiente a una tentativa de coacciones.

(235) BINDING, Lehrbuch... cit., supra nota 6; FRANK, Raub und Erpressung,
cit, pp. 20 y ss.; el mismo, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 18.° ed.
(1931), §§ 52 y 240.

(236) De modo semejante al texto, MIR, op. cit.,, pp. 285 y ss.

(237) Cfr., por todos, RODRIGUEZ DEVESA, op. cit. (1992), pp. 286-287.
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estrictamente funcional aqui solo existe una coercion mediante ame-
naza.

Quien confiesa bajo tortura no lo hace porque fue torturado, sino
para no seguir siendo torturado: la idea de que las lesiones infligidas
causan la confesion es insostenible. No se necesita un gran esfuerzo
para advertir que detras de la consideracion de esos supuestos como
coercion violenta se esconde el uso corriente del término «violencia»
como agresion fisica o maltrato corporal. Pero para determinar si la
pena aplicable a la coercion es la del art. 496 o la del art. 493 num. 1
lo que cuenta es establecer cual fue, desde una perspectiva funcional,
el medio empleado para constrefiir ¢l comportamiento ajeno. En con-
secuencia, si alguna relevancia penal se le quiere dar a la irrogacién
actual del mal, la solucion esta en apreciar un concurso entre las
amenazas condicionales y el delito que eventualmente se hubiere co-
metido con la irrogacion del mal (lesiones o dafios, por regla gene-
ral) (238).

Por cierto, también pueden darse auténticos casos de combinacion
de violencia y amenaza coercitivas; estos supuestos deben ser trata-
dos conforme al art. 68 Cp., ya que aqui carece de sentido buscar
una respuesta univoca a la cuestion de la demarcacion (239). Pero
esto no altera la importancia dogmatica de distinguir la especificidad
de la vis compulsiva conminatoria y en consecuencia tratarla como
coercion mediante amenaza. Pues esto permite, en primer lugar, dar
una solucion pacifica a diversos supuestos cuya caracterizacion como
violencia requeriria extender el ambito de ésta mediante postulados
ad hoc, como los discutibles conceptos de violencia contra terceros

(238) De lo anterior se desprende también la improcedencia de la tesis soste-
nida por COBO-CARBONELL (op. cit, p. 737) y seguida por LORENZO (op. cit,
p. 453), que ve aqui un concurso de delitos entre las coacciones y las amenazas
condicionales. Problematico resta el tratamiento de la vis compulsiva conminatoria
cuando el mal actualmente irrogado no es constitutivo de delito (vid. supra, nota
213): en estos casos, la aplicacién del art. 494 implica desechar de plano la rele-
vancia penal de la irrogacién actual del mal.

(239) Asi por ejemplo, si A constrifie a B a tolerar una determinada accion
golpeandolo hasta que deje de oponer resistencia, el resultado puede ser atribuido
tanto a la amenaza implicita de continuar con los golpes como al agotamiento pro-
ducido por los golpes ya dados. Del mismo modo, si 4 ata de manos a B y ademas
permanece junto a él armado con una pistola para disuadirlo de cualquier intento
de liberarse de sus ataduras, la coercion a omitir o tolerar a que B es sometido tiene
lugar tanto mediante violencia como mediante amenaza. El supuesto més interesante
desde un punto de vista tedrico se encuentra sin embargo en aquellos casos en que
A, antes de proceder a constrefiir a B mediante vis absoluta, le comunica sus inten-
ciones, haciéndole ver la superfluidad de cualquier intento de resistencia por su
parte, logrando con ello que B efectivamente omita oponer resistencia. Este supuesto
reviste la peculiar forma de una coercién mediante amenaza con cometer una coer-
cion mediante violencia, o sea, de una amenaza condicional en la cual el mal con
que se amenaza es idéntico a la condicidn que se impone.



La regulacién espariola de la coercion 299

y violencia en las cosas (240). Y, en segundo término, hace posible
identificar con claridad la constelacion de casos de vis compulsiva
de mas dudosa tipicidad, que corresponden precisamente a su forma
no conminatoria.

Casos de vis compulsiva no conminatoria bien conocidos por la
doctrina espaifiola son, por ejemplo, el del arrendador que para de-
salojar a su inquilino corta el suministro de gas o energia eléctrica,
o arranca las ventanas o el techo de la habitacion arrendada, o arrien-
da las habitaciones vecinas a personas indeseables. También perte-
necen a esta categoria los casos de Sitzblockaden que tanta discusion
han originado en la doctrina alemana.

Desde un punto de vista funcional, la vis compulsiva no conmi-
natoria sélo puede ser caracterizada de modo negativo; ella no es
vis absoluta ni tampoco amenaza (mince y vis compulsiva conmina-
toria). Hasta el momento no ha sido suficientemente elaborada una
definicion positiva de esta forma de vis compulsiva, que ponga de
relieve la justificacion de su sancién como medio coercitivo y permita
deslindar sus contornos frente a otras formas de introduccién de mo-
tivos ajenos en el proceso de deliberacion tradicionalmente conside-
radas irrelevantes para el derecho penal.

La razon de esta carencia se encuentra principalmente en el tra-
tamiento conjunto de ambas formas de vis compulsiva que tiende a
legitimar el caracter tipico de la vis compulsiva no conminatoria en
base a una extension o analogacion del indiscutido caracter tipico de
la vis compulsiva conminatoria. Pero el error de este tratamiento
radica naturalmente en que el fundamento de la incriminacién de la
vis compulsiva conminatoria descansa en su calidad de amenaza
coercitiva, rasgo que por definiciéon no puede compartir la vis com-
pulsiva no conminatoria. El tratamiento de ésta se ve pues enfrentado
al siguiente dilema: o bien se la incluye en el tipo de las coacciones
violentas, renunciando con ello a un concepto funcionalmente unita-
rio de violencia, o bien se la declara directamente atipica.

Lo dicho en esta seccion queda resumido en el siguniente esquema:

(240) Asi, quien para constreflir a una madre a hacer u omitir algo, procede
a golpear a su hijo, no comete una coerciéon mediante violencia ejercida sobre el
hijo sino claramente mediante amenaza dirigida a la propia madre. Asi también,
comete coercion mediante amenaza el mafioso que constrifie a un productor de cine
a aceptar a un sobrino y protegido suyo en el rodaje de un filme mediante el ex-
pediente de cortarle la cabeza a su caballo favorito y dejarla a los pies de su cama
en el transcurso de la noche; aqui no es la muerte del caballo ni el desagrado
matutino lo que determina el comportamiento del productor del cine, sino la evi-
dencia del poder de la mafia para causarle un mal en cualquier momento.
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Términos técnicos-juridicos Términos legales
absoluta violencia
vis no conminatoria iviolencia?
compulsiva
conminatoria

(con un mal de inminente irrogacion) amenaza
mince

(con un mal de irrogacion futura)

La principal virtud de un esquema funcional de demarcacion entre
la violencia y la amenaza como el que aqui se ha expuesto, que no
es mas que una elaboracion mas detallada del esquema de Binding,
consiste en que permite en principio prescindir de todos los conceptos
acufiados por la casuistica. En su mayor parte, estos conceptos se
definen atendiendo a la forma como se manifiesta la accion del coer-
cionador o al objeto concreto sobre el cual ella es desplegada, como
por ejemplo los términos opuestos fuerza fisica/fuerza psiquica, vis
corporalisivis moralis, y vis in personam/vis in rebus. Puesto que
ninguno de estos conceptos es definido conforme a criterios estric-
tamente funcionales, su utilizacion indiscriminada en el marco del
analisis de la coercion sélo puede inducir a confusion.

Eso si, la perspectiva puramente funcional tiene que ser comple-
mentada con criterios adicionales si es que se pretende contar con
conceptos auténticamente normativos de violencia y de amenaza. En
el ambito del concepto de violencia la incorporacion de estos criterios
originan el conocido contrapunto entre el disvalor de accion y resul-
tado arriba mencionado (vid. supra, nota 231). En el ambito del con-
cepto de amenaza, ellos llevan a distinguir la conminacion de un mal
como una forma especifica de compulsion, portadora de un disvalor
de accidon no comunicable a las demas formas no conminatorias de
compulsion. Dénde radica este especifico disvalor de injusto, es una
interrogante cuya respuesta aun se encuentra pendiente. Una sola
cosa es segura, y es que la socorrida apelacion a la «libertad de
decision conforme a motivos propios» es incapaz de brindar esa res-
puesta. Pues o bien toda decision bajo amenaza obedece a un motivo
eminentemente «propio» (evitar el mal conminado), o bien no todos
los casos de actuacion conforme a motivos «ajenos» son merecedores
de pena. En otras palabras: el criterio del «motivo ajenon— o es
falso o es irrelevante.
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C. Conclusiones y observaciones de lege ferenda

Lo expuesto en las secciones precedentes puede resumirse en sie-
te tesis, que se formulan a continuacion:

1. Laregulacion espafiola de la coercion se caracteriza por con-
sistir en un sistema complejo, compuesto por dos tipos alternativos:
las amenazas condicionales (arts. 493 num. 1 y 494 C.p.) y las coac-
ciones violentas (art. 496 C.p.).

2. El criterio central que define la realizacion de uno y otro tipo
se encuentra en el medio comisivo empleado: el uso de la amenaza
como medio coercitivo realiza el tipo de amenazas condicionales, el
uso de violencia, el tipo de las coacciones. La exacta demarcacion
entre uno y otro constituye la principal tarea que el texto legal es-
paiiol impone a la dogmatica.

3. Para establecer la demarcacion entre violencia y amenaza, lo
mas razonable y congruente con la decision del legislador espafiol
es considerar como amenaza toda forma de conminacion, ya sea que
la irrogacion del mal sea futura o inminente. Incluso en los casos en
que ya se haya irrogado o se esté actualmente irrogando un mal, si
el medio coercitivo consiste en la conminacioén de la continuacién o
reanudacion de la irrogacion de ese mal, la conducta debe calificarse
como coercion mediante amenaza.

4. Tal como el nucleo de injusto de las coacciones consiste en
un «impedir hacer o compeler a ejecutar», el nucleo de injusto de
las amenazas condicionales se encuentra en la conducta de «imponer
una condiciény». La formulacion de la amenaza juega un papel esen-
cial, pero subordinado; tal como la violencia en las coacciones, en
las amenazas condicionales la amenaza representa el medio comisivo
utilizado para imponer la condicion. Dicho en otras palabras, las ame-
nazas condicionales no son hipdtesis de amenazas, sino de coercion:
el tnico delito de amenazas que existe es el de las amenazas simples
(art. 493 nim. 2 C.p.).

5. De lo anterior se deduce que en el ambito de las amenazas
condicionales es necesaria una interpretacion funcional del concepto
de amenaza, entendida como amenaza coercitiva. Independientemen-
te de lo que se estime correcto para el delito de amenazas (simples),
ni la existencia de un peligro objetivo para el bien amenazado, ni
tampoco la produccidn actual o potencial de un efecto mental penoso
para él son requisitos tipicos de las amenazas condicionales. Como
principio general, solo cuenta la idoneidad de la amenaza respecto
del resultado de constrenimiento del comportamiento ajeno.

6. Esta interpretacion funcional del concepto de amenaza ha de
complementarse sin embargo con criterios normativos. que permitan
fundamentar la distincion que el Codigo efectua entre el uso de la
amenaza y el uso de cualquier otro medio compulsivo de coercion.



302 Antonio Bascuridn Rodriguez

7. Entre las amenazas condicionales y las coacciones violentas
existe finalmente una importante diferencia de estructura de injusto.
Mientras que las coacciones son un delito de resultado, las amenazas
condicionales se encuentran configuradas por regla general como de-
lito de resultado cortado, aumentandose la pena en un caso especifico
(amenaza condicional de mal constitutivo de delito), si tiene lugar el
momento equivalente al resultado de las coacciones. Es en este sen-
tido —es decir, en atencion a la estructura de injusto— que las ame-
nazas condicionales implican un adelantamiento de la proteccion de
la libertad de accion, bien juridico comin a ambos tipos de coercion.

Pero, parafraseando ahora a Bentham, del hecho que éstos sean
los criterios que deben regir la tarea del expositor de la legislacion
espafiola de la coercion no se deduce que también deba atenerse a
ellos su censor. Si alguna leccion puede extraerse del examen de la
evolucion historica de la codificacion europea en esta materia, es que
lo razonable seria abandonar la regulacion heredada del Cddigo
de 1848, sustituyéndola por un tipo de coercién estructurado confor-
me al modelo aleman. En esta direccion apuntan, elocuentes, los
ejemplos del derecho penal austriaco e italiano. Esta es también la
propuesta de la doctrina espafiola, que desde 1947 viene reclamando
la fusion de las amenazas condicionales y las coacciones violentas
en un mismo tipo de delito. _

Contra toda expectativa, la regulacién proveniente del Cddigo
de 1848 ha demostrado una inusitada capacidad de supervivencia.
Tanto el Proyecto de Ley Organica de Codigo Penal de 1980
(arts. 189-192), como la Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Co-
digo Penal de 1983 (arts. 165-168), el Proyecto de Ley Organica de
Codigo Penal de 1992 (arts. 177-180) y ahora el Anteproyecto de
Ley Organica de Codigo Penal de 1994 (arts. 165-168) insisten en
regular conjuntamente las amenazas simples y condicionales, en con-
secuencia, en mantener entre estas ultimas y las coacciones violentas
las tradicionales diferencias en lo relativo a la penalidad y al trata-
miento del momento consumativo. No esta de mas, pues, aprovechar
esta oportunidad para insistir en la perspectiva mantenida por la doc-
trina, formulando un par de observaciones de lege ferenda acerca de
los aspectos que definen los diversos modelos de regulacion de la
coercion en el derecho penal comparado (241).

(241) Las siguientes observaciones solo se refieren a la regulacion del tipo
genérico de coercion, dejandose por lo tanto de lado el comentario de la via seguida
por los Proyectos de 1992 y 1994 para concretar antijuricidad de las amenazas
condicionales de mal no constitutivo de delito, asi como la tipificacion de una hi-
potesis especial para la amenaza condicional de revelar o difundir hechos intimos.
La simple remision a la literatura alemana de principios de siglo basta para demostrar
cuan discutibles resultan estas innovaciones. Por lo demas, la nueva hipétesis de
amenaza condicional de mal no constitutivo de delito se encuentra configurada como
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Una primera observacion se refiere a la determinacion del con-
tenido de la clase de los delitos contra la libertad.

El concepto de libertad personal manejado por la Parte Especial
del Derecho penal no es otra cosa que el concepto de libertad nega-
tiva acuiiado por el liberalismo, que también sirve de base a la teoria
constitucional de los derechos-libertades. Pero entre la proteccion
constitucional y la proteccion penal de la libertad existen importantes
diferencias. La técnica de proteccion empleada por el derecho publico
consiste en especificar el ambito de accion protegido y el tipo de
restricciones o injerencias respecto de las cuales se brinda protec-
cion (242). El derecho penal utiliza precisamente la técnica inversa.
No soélo no establece un catalogo de libertades atendiendo al ambito
de accion que se desea proteger, sino que la indefinicion del ambito
de accion protegido es un rasgo esencial de los delitos contra la
libertad, ya que su especificacion, como por ejemplo, la concrecion
de su caracter sexual o patrimonial, determina la exclusion del tipo
en cuestion de la categoria sistematica de los delitos contra la libertad
personal.

Dentro del sistema de la Parte Especial, la consagracion de la
libertad personal como bien juridico individual especifico tiene lugar
mediante la configuracion de dos formas basicas de injusto, la res-
triccion de libertad respecto de una (cualquiera) accion concreta, que
es recogida por la figura de coercion y la privacion de libertad que
resulta del impedimento de la traslacioén del cuerpo en el espacio y
que es recogida por la figura denominada secuestro de personas o
arresto o detencion ilegales (243). A estas dos formas clasicas de
injusto se agrega ¢l delito de toma de rehén o privacion de libertad
cometida con el propodsito de imponer condiciones, modernamente
incorporado en los Codigos penales europeos (244) y que no es mas

un supuesto de chantaje patrimonial (art. 178-2 P. 1992, art. 167-2 P. 1994), de-
biendo en consecuencia ser sistematizada conforme a su auténtica naturaleza juridica,
cual es la de constituir un caso menos grave de extorsion.

(242) Al respecto, cfr. por todos ALEXY, Theorie der Grundrecht, 1986,
pp. 194 y ss. También es especialmente ilustrativa sobre este punto la critica efec-
tuada por Hart al concepto de libertad utilizado en la Teoria de la Justicia de Rawls
y la respuesta de éste (HART, Rawls on liberty and its priority, en: DANIELS (ed.),
Reading Rawls, 2* ed. (1989), pp. 230 y ss.; RAWLS, 4 Theory of Justice, 1971,
seccion 32; el mismo, The Basic Liberties and Their Priority, recientemente reim-
preso en Political Liberalism, 1993, pp. 289 y ss.).

(243) Esta es la primitiva formulacién de VON LISZT, Lehrbuch des Deutschen
Strafrechts, 1. ed. (1881), § 63, pp. 250-253; 3.7 ed. (1888), § 98, p. 340.

(244) Art. 343 C.p. francés, introducido por la Ley nim. 71-553, de 9 de julio
de 1971; art. 347 bis C.p. belga, introducido por la Ley de 2 de julio de 1975;
§§ 239a, 239b C.p. aleman, introducidos por la 12. StAG y modificados posterior-
mente por la StAG de 9 de junio de 1989: art. 630 C.p. italiano, introducido por
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que una combinacién de los dos delitos clasicos: aqui es utilizada la
privacion de libertad, o mejor dicho la amenaza con su prolongacion,
como medio coercitivo. Fuera de estos tres tipos de injusto no existen
maés atentados contra la libertad que sean politico-criminalmente re-
levantes.

La evolucién de los proyectos espaiioles de reforma ha seguido
la direccion correcta en este aspecto. El Proyecto de 1980 dio el
primer paso en la depuracion del contenido del actual Titulo XII
(Libro II), al eliminar el apartado destinado al abandono de familia.
La PANCP de 1983, y tras ella los Proyectos de 1992 y 1994, han
terminado por reducir el contenido de esta clase de delitos a la pri-
vacion de libertad y la coercion, excluyendo todos los demads delitos
que el Cddigo actual incluye en ella, a excepcion de las amenazas
simples. Estas constituyen el Gltimo remanente del arbitrario Titu-
lo XIII del Codigo de 1848, debiendo desaparecer de la categoria de
los delitos contra la libertad, cualquiera que sea el sistema de regu-
lacion que se le dé a las amenazas condicionales y a las coacciones
violentas. Su exclusion ciertamente coloca al legislador en el aprieto
de tener que tomar una opcion politico-criminal explicita y decidir
cuél es el bien juridico que intenta proteger a traves de su incrimi-
nacion. Pero ésta es una disyuntiva saludable, pues a estas alturas es
claro que la consideracion de las amenazas (simples) como un delito
contra la libertad no es mas que el resultado de la desidia doctrinaria
y legislativa (245).

Un segundo problema digno de consideracion es el de la fusion
de las amenazas condicionales y las coacciones violentas o la man-
tencion de su regulacion separada.

El mas poderoso argumento en favor de la fusion de ambas mo-
dalidades radica en la conveniencia practica de simplificar el trata-
miento de los casos-limite entre violencia y amenaza. En apoyo de
la regulacion separada cabe invocar la plausibilidad politico-criminal
de la distincion entre amenaza de mal constitutivo de delito y ame-
naza de mal no constitutivo de delito para efectos de la penalidad.

Decreto-ley nim. 59, de 21 de marzo de 1978, y modificado posteriormente por la
Ley niim. 894, de 30 de diciembre de 1980; § 102-I C.p. austriaco de 1974.

(245) El propio Carrara, proveedor de la falaz justificacion del cardcter aten-
tatorio a la libertad de las amenazas simples seguida por Quintano Ripoliés, no pudo
menos que reconocer que su inclusion en la clase de los delitos contra la libertad
en ultima instancia obedecia a que «... si no se procede asi no se sabria a qué otro
derecho se debe referir la ofensa causada por la amenaza» (Programma, § 1575).
La unica posibilidad de sistematizar las amenazas (simples) como delito contra la
libertad seria regulandolas como un delito de peligro concreto, requiriendo como
elemento subjetivo del tipo un «propdsito de restringir la libertad de decision», tal
como lo efectia el Proyecto Alternativo aleman (AE § 118). Esta formula tiene sin
embargo el grave inconveniente de ser indistinguible de la tentativa de coercidn
mediante amenaza.



La regulacion espariola de la coercion 305

Puesto que esta distincion no es trasladable al ambito de la violencia
como medio coercitivo, se entiende que la puniciéon de esta forma
de coercion se sujete a un esquema normativo diverso de la regula-
cion de la coercidn mediante amenaza.

Asi presentados los términos en disputa, es evidente que no se
trata de una dificultad completamente insalvable. La solucidén podria
consistir en fusionar amenazas condicionales y coacciones violentas
en un tipo de injusto estratificado en dos hipotesis. La hipotesis grave
de coercion, que conllevaria el marco penal mas severo, correspon-
deria al uso de violencia o de amenaza de mal constitutivo de delito.
La hipétesis menos grave, con un marco penal mas benigno, corres-
ponderia a la coercion cometida mediante amenaza de mal no cons-
titutivo de delito. Este esquema de regulacion, que se encuentra en
un punto medio entre la tradicion espaiiola y el modelo aleman, coin-
cide también parcialmente con la originaria regulacion de la extorsion
en el derecho aleman, tal como lo consagraran los Proyectos austria-
cos de 1909 y 1912. Yendo un poco mas lejos, en el marco de una
regulacion como la propuesta incluso seria posible restringir el 4m-
bito de la amenaza propia de la hipdtesis grave a la amenaza con
irrogar inminentemente un mal constitutivo de delito, definiendo asi
la hipétesis menos grave por el uso de cualquier amenaza no com-
prendida en la hipdtesis anterior. Con ello se lograria satisfacer tanto
el criterio legal como también el jurisprudencial de dlstmcmn entre
diversas clases de amenazas coercitivas.

Por el contrario, no parece razonable introducir distinciones en
materia del concepto de violencia. Desde luego, se encuentra com-
pletamente fuera de lugar una clausula que amplie su alcance, como
la que preveia por el Proyecto de 1992 («violencia mediata o inme-
diata»). Frente a la tendencia doctrinaria a interpretar extensivamente
el concepto de violencia, esta ampliacion legislativa resulta tan in-
necesaria como peligrosa. Su eliminacion en el Proyecto de 1994 se
encuentra pues plenamente justificada. Por otra parte, tampoco parece
conveniente una clausula restrictiva como la propuesta por Zugaldia
Espinar («violencia ejercida sobre las personas»). Semejante restric-
cion se basa en una precision del objeto sobre el cual recae inme-
diatamente el ejercicio de violencia, lo cual es por una parte inco-
rrecto, pues excluye del tipo formas de coercion que son funcional-
mente equivalentes al ejercicio de violencia sobre el cuerpo de una
persona, y por otra parte irrelevante, pues también semejante clausula
puede ser interpretada extensivamente. Para inducir al intérprete a
rechazar una concepcion extensiva extrema deberia bastar con incluir
la violencia en la hipoétesis grave de coercion, en una posicion para-
lela a las amenazas graves.

Queda por tltimo la cuestion relativa a la estructura de injusto
del delito de coercidn, es decir, resolver si se lo debe tipificar como
un delito de resultado o como un delito de mera actividad. En esta
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materia el legislador es perfectamente libre de escoger una u otra
alternativa, ya que existen buenas razones en ambos sentidos.

En favor de la tipificacién como delito de mera actividad habla
la dificultad de determinar en algunos casos si el resultado ha acae-
cido o no, especialmente en los supuestos de constrefiir a omitir o a
tolerar. Por lo demas, es claro que frente a la coerciéon mediante
amenaza de mal futuro el sistema penal debe ser capaz de reaccionar
con energia frente a la sola conminacion de la amenaza, si es que
pretende ser preventivamente eficaz. Asi ciertas instituciones vincu-
ladas a la persecucion de la coercion, como las prerrogativas que en
algunas legislaciones le son concedidas a la victima de un chantaje
(secreto de las actuaciones procesales, suspension del proceso con
cuya incoacioén se hubo amenazado), necesariamente tienen que pro-
ceder en presencia de la mera tentativa de coercion mediante ame-
naza. En favor de la tipificacion como delito de resultado, esta el
hecho obvio de que la forma normal de proteccidn penal de los bienes
juridicos consiste en sancionar como delito consumado la conducta
que acarrea su lesion, remitiendo los estadios previos a ese momento
a las reglas generales de punicion de la tentativa. Ademas, dado que
los tipos coercitivos especiales del sistema (violacion, robo, extor-
sion) son por lo general delitos de resultado desde la perspectiva de
la coercidn, tipificar la coercion genérica como un delito de resultado
cortado acarrearia considerables dificultades para el tratamiento de
la tentativa de estos otros delitos.

Es claro que la relevancia de esta cuestion depende esencialmente
del sistema general de punicion de la tentativa que consagre el texto
legal. La adopcién de un sistema de atenuacion meramente faculta-
tiva de la pena de la tentativa, como el aleman, eliminaria las difi-
cultades de tipificar la coercion como un delito de resultado. De
adoptarse un sistema de atenuacion obligatoria de la pena de la ten-
tativa, hay mejores razones para tipificar la coercion genérica como
un delito de resultado cortado. En este caso, las dificultades para el
tratamiento de la tentativa de los demas delitos especificos de coer-
cion tendrian que ser obviadas mediante una cuidadosa determinacion
de los respectivos marcos penales. La otra alternativa es simplemente
establecer reglas especiales, que se satisfagan con la sola tentativa
de coercion, respecto las consecuencias procesales y penales que se
desprenden de la particularidad de la amenaza como medio coerci-
tivo.

Cualquiera que sea la decision que se adopte, una cosa es clara.
Tanto la coercion mediante amenaza como la coercion mediante vio-
lencia deben sujetarse a un mismo tratamiento en lo que se refiere
a su estructura de injusto. Mantener las diferencias estructurales que
han caracterizado por mas de un siglo a la regulacion espafiola de
la coercion implica perpetuar una fuente inagotable de dificultades
insolubles.
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Las reglas de la técnica en Derecho penal (*)

BERND SCHUNEMANN

Catedratico de la Universidad de Miinchen

I. EL DEFICIT DE LA DOGMATICA JURIDICO-PENAL

1. La catastrofe del reactor de Chernobil nos ha puesto de re-
lieve de manera altamente preocupante en qué medida los centros de
la discusidon dogmatico-penal se han alejado del nucleo de la mision
asignada al ordenamiento penal (a saber: del aseguramiento de la
existencia humana como base de todo bien juridico). Pues como re-
sulta de un estudio de los §§ 310 b y ss., 326 y ss. StGB (*), ni
siquiera la causacion gravemente imprudente de un super-GAU (*)
semejante esta comtemplada como tal en ningln tipo penal ale-
man (1): y esta laguna —;horrible dictu!— apenas ha sido notada

(*) Versidn castellana, con algunas modificaciones introducidas por el autor,
del articulo «Die Regeln der Technik im Strafrecht», publicado en KUPER er al.
(comp.), Festschrift fiir Karl Lackner, 1987, pp. 367-397. Traducciéon de Manuel
Cancio Melia (Ayudante de Derecho penal en la Universidad Autonoma de Madrid)
y Mercedes Pérez Manzano (Profesora Titular de Derecho penal en la Universidad
Auténoma de Madrid).

(*) «Strafgesetzbuch, Codigo penal aleman» (N.T.).

(*) «GroPter Annehmbarer Unfall: mayor Accidente Previsible» (N.T.).

(1) Pues el § 310 b parr. 4 StGB tiene como presupuesto que se produzca
una explosion, es decir, que se libere energia de presion de alta velocidad hacia
fuera (cfr. LACKNER, Strafgesetzbuch, 16.* ed. 1985, § 310 b nota 2 en relacion con
§ 311 nota 2), requisito que no queda satisfecho en el caso en el que se funde el
nicleo del reactor (cfr. TRAUBE, en TRAUBE et al., Nach dem Super-GAU, 1986,
pp. 74 y ss.); el § 311 d parr. 3 StGB establece como requisito que tenga lugar la
«lesion de deberes juridico-administrativos» y por ello, aparte del responsable y del
encargado de proteccion frente a radiaciones conforme a los §§ 29-31 del Regla-
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por la ciencia penal alemana (2). Ahora bien, respecto de lo anterior,
asi como del hecho de que al considerar el § 315 ¢ resulta evidente
que la infraccion del deber de cuidado al conducir un vehiculo de
motor se sanciona con mayor exhaustividad que la direccion impru-
dente de un reactor atomico (3), podrlamos intentar tranquilizarnos
llevando a cabo el siguiente razonamiento: éste consiste en considerar
que a través del tratamiento intensivo de la Parte General ya se
encuentran resueltas las cuestiones basicas de la imputacion juridi-
co-penal, también respecto de los accidentes de reactores atdmicos,
y que el asesoramiento politico-criminal del legislador no pertenece
al ambito de los cometidos de la dogmatica juridico-penal. Pero esta
suposicion si que seria engafiosa pues, al margen de que la identifi-
cacion de una laguna legal constituye desde luego un tema cientifico
y en cierto sentido el reverso de la exégesis normativa en un Derecho
penal orientado a la proteccion de bienes juridicos, la cuestion de la
asuncion por parte del Derecho penal de los riesgos encarnados en
la técnica moderna, cuestion que no ha surgido, sino que solo ha

mento de Proteccion frente a Radiaciones, de 13-10-1976 {[BGBI. (Bundesgesetz-
blatt: Boletin Legislativo Federal N.T.) I, p. 2905, ultima modificacion por Regla-
mento de 22.5.1981 - BGBI. I, p. 445], s6lo pueden quedar abarcados los repre-
sentantes descritos en el § 14 StGB, de modo que las lagunas de este precepto (cfr.
a este respecto exhaustivamente SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitat und Stra-
frecht, 1979, pp. 140 y ss.; idem, Jura 1980, pp. 571 y ss.; idem, wistra 1982, p.
46 y s.) acaban afectando también al § 311 d; las modalidades de comision del
§ 328 StGB se hallan delimitadas desde un principio de un modo extrafio, que deja
fuera el caso del Super-GAU; el precepto «poco claro en su estructura y que tampoco
estd exento de contradicciones» (cfr. LACKNER, op. cit., § 330 nota 1) contenido en
el § 330 parr. 6 StGB en relacion con el parr. 1 nim. 2, si bien abarca (a diferencia
del § 325 parr. 4 StGB, por ejemplo) también la infraccion de «un precepto juridico
destinado a la proteccion frente a radiacion», no puede superar la limitacién a la
calificacion como autor contenida en los §§ 29-31 del Reglamento de Proteccion
frente a Radiaciones; y el § 330 a fracasa —incluso si se defiende una interpretacién
extensiva del concepto tradicional de veneno (cfr. a este respecto LACKNER, op. cit.,
§ 330 a, nota 5)— frente a la puesta en peligro a través de sustancias radiactivas,
que no puede aprehenderse a corto plazo, y ello prescindiendo del requisito de la
concurrencia de dolo que aparece también en el parr. 2 (cfr. LACKNER, op. cit,,
§ 330 a, nota 5).

(2) Incluso la toma de postura de TRIFFTERER respecto de la Ley para la Lucha
contra la Criminalidad Medioambiental, que en su conjunto es bastante critica, s6lo
ha propuesto ampliaciones marginales en el ambito de los «delitos de radiaciény
(Umweltstrafrecht, 1980, pp. 253 y s.).

(3) Puesto que en el caso del § 315 ¢ basta con que se produzca cualquier
puesta en peligro de la vida o de la integridad corporal o de cosas ajenas de valor
significativo, mientras que el § 330 a solo penaliza incluso el comportamiento do-
loso cuando-se trata de un peligro de muerte o de lesiones graves; de modo similar,
los demads tipos se superan mutuamente a la hora de establecer complicadas restric-
ciones.
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sido dramaticamente ilustrada por el accidente de reactor mas grande
hasta hoy acaecido, apenas ha sido discutida desde la perspectiva
dogmatico-penal, menos ain ha sido analizada en particular o se le
ha encontrado una solucion convincente. En cuanto al problema cen-
tral —rellenar o complementar las normas juridicas reguladoras de
los procesos técnicos con las reglas de la técnica— cabe constatar
incluso que la dogmatica del Derecho penal va siendo superada cada
vez mas por las dogmaticas del Derecho publico y del Derecho civil.
Pues en los altimos afios se ha discutido en la bibliografia de Derecho
publico de forma extraordinariamente intensa (4), con especial con-
sideracion a la remision a las normas técnicas, la constitucionalidad
y la estructura dogmatica de las leyes en blanco en sentido amplio
—aquellas que remiten para su complementacion a otras normas en
sentido amplio, careciendo total o parcialmente de contenido seman-
tico (leyes, reglamentos, estatutos, disposiciones administrativas o in-
cluso recomendaciones privadas)-—, y, en conexion con ello, esta
cuestion ha jugado un importante papel en recientes y relevantes
resoluciones del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo Fe-
deral Administrativo (5). Por el contrario, en la bibliografia penal la

(4) Cfr. NICKUSCH, Die Normativfunktion technischer Ausschiisse und Verban-
de als Problem der staatlichen Rechtsquellenlehre, tesis doctoral Miinchen 1964;
SCHAFER, Das Recht der Regeln der Technik, tesis doctoral Kéln 1965; HAMMER,
MDR 1966, pp. 977 y ss.; OSSENBUHL, DVBI. 1967, pp. 401 y ss.; NICKUSCH, NJW
1967, pp. 811 y ss.; SCHROCKER, NIJW 1967, pp. 2285 y ss.; KARPEN, Die Verwei-
sung als Mittel der Gesetzgebungstechnik, 1970; HERSCHEL, Rechtsfragen der te-
chnischen Oberwachung, 2.7 ed. 1972, pp. 116 y ss.; ZEMLIN, Die uberbetrieblichen
technischen Normen - ihre Wesensmerkmale und ihre Bedeutung im rechtlichen
Bereich, 1973, pp. 168 y ss.; Fup, en: FS f. Paulick, 1973, pp. 293 y ss.; KARPEN,
en: RODIG (comp.), Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung, 1976, pp. 221 y
§S.; STAATS, ibid., pp. 244 y ss.; HANNING, Umweltschutz und uberbetriebliche te-
chnische Normung, 1976, pp. 64 y ss.; BREUER, A6R 101 (1976), pp. 46 y ss.;
STAATS, ZRP 1978, pp. 59 y ss.; BACKHERMS, ZRP, 1978, pp. 261 y ss.; idem, Das
DIN Deutsche Institut fiir Normung e.V. als Beliehener, 1978, pp. 68 y ss.; idem,
JuS 1980, pp. 9 y ss.; BADEN, NJW 1979, pp. 623 y ss.; JANSEN, DOV 1979, pp. 323
y ss.; G. ARNDT, JuS 1979, S.784 ff.; HORMING, DVBL. 1979, pp. 307 y ss.; DIN
(comp.), Technische Normung und Recht, 1979; idem, Verweisung auf technische
Normen in Rechtsvorschriften, 1982; GRAUER, Die Verweisung im Bundesrecht, ins-
besondere auf technische Verbandsnormen, tesis doctoral Basel, 1979; SCHENKE,
en: FS f. FROHLER, 1980, pp. 87 y ss.; idem, NJW 1980, pp. 743 y ss.; cfr. ademas
EBERSTEIN, BB 1969, pp. 1291 y ss.; ERNST, Rechtsgutachten zur Gestaltung des
Verhdltnisses der uberbetrieblichen technischen Norm zur Rechtsordnung, 1973;
EntschlieBung des Prdsidiums des DNA zur «Bedeutung der Normen im rechtlichen
Bereich», DIN-Mitteilungen 1973, p. 102; NICKLISCH, NJW 1982, pp. 2633 y ss,;
RITTSTIEG, Die Konkretisierung technischer Standards im Anlagenrecht, 1982; y
tltimamente de modo global MARBURGER, Die Regeln der Technik im Recht, 1979,
pp. 379 y ss.; idem, BB 1985, pp. 16 y ss.

(5) Cfr. sobre todo BVerfGE [Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
Sentencias del Tribunal Constitucional Federal (N.T.)} 47, pp. 285 y ss.; 49, pp. 89



310 Bernd Schiinemann

problemética especial de la Ley penal en blanco sélo estd siendo
tratada de manera superficial desde hace décadas: el iinico tratamien-
to exhaustivo [al margen de algunas tesis no publicadas (6)], llevado
a cabo en el escrito de habilitacion de Tiedemann del afio 1969 (7),
no ha tenido acogida en la literatura penal estdndar, y mucho menos
ha sido discutido o desarrollado (8). La misma consideracion puede
realizarse respecto del ensayo de Lenckner sobre «Normas técnicas
e imprudencia» del mismo afio (9). Esto es tanto mas extrafio cuanto
que las cuestiones suscitadas por el fenomeno de las leyes penales
en blanco ya fueron examinadas por la dogmatica juridico-penal ale-
mana (10) antes de que la «remisién como instrumento de legisla-
ciény fuera siquiera reconocido como tema necesitado y digno de
discusion en Derecho publico (11).

2. La transformacion de amplias zonas del Derecho penal ac-
cesorio —¢l dominio tradicional de las leyes penales en blanco— en
tipos de contravenciones quizas pueda explicar esta parquedad, pero
no puede justificarla; pues, teniendo en cuenta que la diferencia entre
delito y contravencion no es esencial, sino tan sélo gradual (12), por

y ss., 135 y ss. —auto en el caso Kalkar; 60, pp. 135 y ss.; 64, 208 y ss.; 67, 348
y ss.; BVerwGE [Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts: Sentencias del
Tribunal Administrativo Federal (N.T.)] 55, pp. 250 y ss.— sentencia en el caso
Voerde.

(6) WEIDENBACH, Die verfassungsrechtliche Problematik der Blankettstrafge-
setze, tesis doctoral Tiibingen 1965, y LOHBERGER, Blankettstrafgesetz und Grund-
gesetz, tesis doctoral Miinchen, 1968.

(7) Cfr. TIEDEMANN, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht, 1969, pp. 239
y ss.

(8) Cfr., por ejemplo, el somero tratamiento de la cuestion en TRONDLE, LK,
10.% ed., §2, nim. marg. 7; SCHONKE/SCHRODER/ESER, Strafgesetzbuch, 22* ed.,
1985, nim. marg. 3 previo al § 1, § 1 num. marg. 11; JESCHECK, Lehrbuch des
Strafrechts Aligemeiner Teil, 3.° ed., 1978, pp. 86 y s.; MAURACH/ZIPF, Strafrecht
Aligemeiner Teil 1, 62 ed., 1983, pp. 103, 120 y s., BAUMANN/WEBER, Strafrecht
Allgemeiner Teil, 9.7 ed., 1985, p. 139; cfr., sin embargo, KREY, EWR 1981, pp. 109
y ss.

(9) FS f. ENGISCH, 1969, pp. 490 y ss.

(10) Cfr. ya OETKER, GS 64 (1904), pp. 154 y ss.; ROTRING, Archiv fiir Kri-
minal-Anthropologie und Kriminalistik 46 (1912), pp. 71 y ss.; NEUMANN, Das
Blanko-Strafgesetz, 1908; ademas es fundamental ya la exposicion de BINDING,
Handbuch des Strafrechts, tomo I, 1885, pp. 179 y s.

(11) Segun SCHENKE (FS f. FROHLER, p. 91), la razén de ello estriba, por un
lado, en que durante mucho tiempo se negase que el legislador estuviese vinculado
a la Constitucién y, por otro, en la concepcion formal del positivismo juridico; cfr.,
sin embargo, ya OTTO MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, 1. ed., 1895, tomo 1,
pp. 306 y ss.

(12) Cfr. BVerfGE 51, pp. 60, 74; GOHLER, Ordnungswidrigkeitengesetz, 7.°
ed., 1984, nam. marg. 5 previo al § 1; TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht und Wirts-
chafiskriminalitit, 1976, tomo 1, pp. 128 y ss.; idem, KartellrechtsverstoBe und Stra-
frecht, 1976, pp. 99 y ss.
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principio deben regir en el Derecho de contravenciones los mismos
principios del Estado de Derecho que en Derecho penal (13), de cuya
observancia, por tanto, también ha de ocuparse una «ciencia global
del Derecho penal». Y desde luego, desde la regulacion de los delitos
contra el medio ambiente en el titulo 28 del StGB, y debido a la
—en palabras de Lackner (14)— «acumulacion de tipos en blanco
que caracteriza todo el titulo», ya no es de recibo el tratamiento
descuidado de los problemas dogmaticos latentes en él.

II. DETERMINACION CONCEPTUAL DE LA LEY PENAL
EN BLANCO

1. El desarrollo dogmatico de este tema, que, como vimos, ya
lleva mucho retraso, debe iniciarse con la elaboracion conceptual,
pues, aunque las consideraciones conceptuales han ocupado en el
pasado un espacio relativamente amplio en el examen de las leyes
penales en blanco, y puesto que ademas habitualmente fueron ante-
puestas al analisis de los problemas materiales (15), sin embargo, la
definicion tradicional de ésta como la «ley penal que refiere su ame-
naza de pena a una conducta delimitada tipicamente total o parcial-
mente por otras fuentes del Derecho» (16) no resulta convincente ni
en su funcién de delimitaciéon tematica ni en sus consecuencias sis-
tematicas. Y es que en caso de asumir la determinacién conceptual
tradicional se pierde de vista desde un principio precisamente la for-
ma hoy mas frecuente de retirada del legislador —Ila remision expresa
0 tacita a usos, recomendaciones o regulaciones privadas— de su
posicién de responsabilidad juridico-constitucional, esto es, la de di-
rigir la vida social fijando, en virtud de la autoridad que le ha sido
conferida, normas dotadas de contenido, porque el complemento de
la norma en blanco no se realiza en este caso por una «fuente juri-

(13) Cfr. GOHLER, op. cit. (nota 12), nim. marg. 10 previo al § 1, REB-
MANN/ROTH/HERRMANN, Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten, nim. marg. 1 previo
al § 1; ROTBERG, Ordnungswidrigkeitengesetz, 5.° ed., 1975, Introduccién B III 2.

(14) Cfr. LACKNER, op. cit. (nota 1), nota I b bb previa al § 324.

(15) Cfr. ya BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, tomo 1, 2.* ed., 1890,
p. 161; NEUMANN, op. cit. (nota 10), pp. 16 y ss.; LOHBERGER, op. cit. (nota 6),
pPp- 4 y ss.; WEIDENBACH, op. cit. (nota 6), pp. 5 y ss.; WARDA, Die Abgrenzung
von Tatbestands- und Verbotsirrtum bei Blankettstrafgesetzen, 1955, pp. 5y ss.

(16) Fundamental WARDA, op. cit. (nota 15), pp. 5 y ss.; se suman, por ejem-
plo, LOHBERGER, op. cit. (nota 6), p. 14; WEIDENBACH, op. cit. (nota 6), p. 7; SCHON-
KE/SCHRODER/ESER, op. cit. (nota 8), nim. marg. 3 previo al § 1; JESCHECK, op.
cit. (nota 8), p. 86; MAURACH/ZIPF, op. cit. (nota 8), p. 103; cfr. también BGHSt
[Entscheidungen des Bundesgerichsthofes in Strafsachen, Sentencias del Tribunal
Supremo Federal en materia penal (N.T.)] 6, pp. 30, 40, asi como ya NEUMANN,
op. cit. (nota 10), p. 20.
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dica» en sentido ampllo que pueda reconducirse a una instancia es-
tatal. La calificacion que se impone con base en la definicion tradi-
cional, la de considerar a la regla privada que completa una Ley
penal como «elemento tipico» (17), rompe la relacion sistematica con
las demas formas de remision y cierra asi el acceso al problema
principal, que consiste en la cesion encubierta de competencia legis-
lativa a grupos o instituciones privados.

2. De otro lado, seria a su vez erréneo renunciar a cualquier
precision tedrico-normativa y considerar que existe un tipo penal en
blanco incluso, por ejemplo, cuando en ¢l se hace referencia a una
figura semantica que ni procede del legislador ni del autor. Una re-
solucion del Tribunal Superior de Hamburgo demuestra a qué con-
fusion nos conduciria esto: la referida resolucion sostiene, en relacion
con la remisién de la Ley del Grado de Plomo en Gasolina en co-
nexion con el Reglamento de Especificacion de la Calidad de la Ga-
solina (18), a la DIN (*) nimero 51.600, que una parte del precepto
complementador (;sic!) —poco después denominado «norma com-
plementadora»— habria sido «promulgado» por una instancia no es-
tatal. A continuacion extrae de esta «norma» —esto €s, de una pro-
posicion de deber— Gnicamente «datos técnicos exentos de valora-
ci6n», remitiéndose a la sentencia del Tribunal Constitucional Federal
BVerfGE 14, pp. 245 y ss., en la que se trataba de la complemen-
tacion de una Ley por el titular estatal del poder reglamentario au-
torizado expresamente para ello (19) —con lo que se confunden prac-
ticamente todas las categorias conceptuales y normolodgicas.

3.a) Una elaboracion de categorias metodologicamente correcta
y dogmaticamente fructifera debe partir por ello —en corresponden-
cia con los principios generales en la ciencia juridica de la elabora-
cion conceptual relativa a valores (20)— de los problemas de regu-
lacion y sistematizarlos en conexion con los fenomenos de la técnica
legislativa, de forma que resulta el siguiente cuadro: la categoria in-
termedia «Ley necesitada de complementacion» conlleva problemas

(17) La diferenciacién entre el objeto de la remision que rellena la Ley en
blanco y los meros elementos tipicos ya aparece en OETKER, op. cit. (nota 10), p.
160, con base en el ejemplo de la remision a disposiciones de policia y de modo
muy similar aparece, por ¢jemplo, también en TIEDEMANN, op. cit. (nota 7), p. 272;
cfr. ademas KARPEN, op. cit. (nota 4), p. 97; STAATS, en: Studien zu einer Theorie
der Gesetzgebung (nota 4), p. 246; WARDA, op. cit. (nota 15), p. 6.

(18) BzBIG [= Benzinbleigesetz (N.T.)] de 5-8-1971 (BGBL. I, p. 1234);
BzAngabV [= Benzinqualititsangabeverordnung (N.T.)] en la redaccion de 1-8-1984
(BGBL. I, p. 1069).

(*) DIN, Deutsche Industrienorm: Norma Industrial Alemana (N.T.).

(19) MDR 1979, pp. 604 y s.

(20) Cft. a este respecto solamente SCHUNEMANN, en SCHUNEMANN (comp.),
Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, p. 25 con ulteriores refe-
rencias.
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constitucionales, en los dos aspectos del reparto de competencias y
del mandato de determinacion de la Ley, que a su vez hay que sub-
dividir en dos subproblemas respectivos con sus correspondientes
sub-subproblemas: la cuestion de la competencia, en el caso de la
remision a la complementacion normativa no estatal, se concreta en
el principio democratico (21), y con respecto a la remision a la com-
plementacion normativa estatal en el principio de division de poderes,
con las ulteriores diferenciaciones de las relaciones entre Poder Fe-
deral/Poder de los Estados Federados, Legislativo/Ejecutivo, Legis-
lativo/Judicial (22). Y la cuestion de la concrecion de la Ley se plan-
tea, por un lado, de modo objetivo [con puntos de conexion con la
cuestion de la competencia y ulteriores diferenciaciones, como por
ejemplo la del mandato de publicacion (23)] y, por otro, subjetiva-
mente (es decir, desde la perspectiva del sujeto sometido al Derecho,
con los consiguientes problemas para ¢l dolo y para la reprochabi-
lidad).

b) Teniendo como teldon de fondo esta «estructura de los pro-
blemas» se muestra que la limitacién tradicional del concepto de Ley
penal en blanco a las disposiciones que remiten a una complemen-
tacion mediante fuentes juridicas (es decir, estatales), no puede apa-
recer como materialmente justificada ni a la luz del principio con-
sistente en que un Organo legislativo no puede ceder su competencia
de forma abierta ni encubierta a una instancia incompetente, ni desde
la perspectiva de la concrecion de la Ley, entendida objetivamente
o subjetivamente como seguridad juridica para el ciudadano particu-
lar. Pues la «abdicacion del legislador» se manifiesta de forma ain
mas radical en la cesion de la facultad real de concretar el contenido
de la Ley a determinadas fuerzas sociales, que en una mera delega-
cion de poder legislativo dentro del ambito del Estado. Ademas, el
menoscabo de la seguridad y orientacion del ciudadano es mas bien
mayor en la remision a usos o reglas privados que en la que existe
al hacerse referencia a las concreciones estatales. Por otro lado, y
desde un principio, no cabe en el esquema de problemas esbozado
el supuesto de la conexion legal con actos particulares, esto es, man-
datos o prohibiciones individuales [cfr., por ejemplo, los §§ 123, 145

(21) Mas concretamente a este respecto, OSSENBUHL, op. cit. (nota 4), p. 404;
KARPEN, op. cit. (nota 4), pp. 172 y ss.; ARNDT, op. cit. (nota 4), p. 785; BVerfGE
47, p. 315; SCHENKE, FS f. Frohler (nota 4), p. 119 con ulteriores referencias.

(22) Respecto del significado del Principio del Estado Federal respecto de la
problematica de la remision, cfr. exhaustivamente SCHENKE, FS f. Frohler (nota 4),
pp. 113 y ss. con numerosas referencias ulteriores; en cuanto a la relacion entre
Poder Legislativo y Ejecutivo, cfr. el art. 80 LF [Grundgesetz, Ley Fundamental
(N.T.)]; respecto de la relacion entre Poder Legislativo y Judicial, cfr. las conside-
raciones que siguen en el texto.

(23) Vid. mas concretamente a este respecto SCHENKE, FS f. Frohler (nota 4),
pp. 96 y ss. con referencias.
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a), 145 c) StGB, 25/26 de la Ley de Reunién y 24 del Codigo de la
Circulacién], que ha provocado gran falta de claridad en la discusion
desarrollada hasta el momento respecto de las leyes penales en blan-
co (24). Ello es asi porque este tipo de conexidén no pone en peligro
ni la seguridad de orientacion del ciudadano (que precisamente se
garantiza de forma dptima estableciendo el presupuesto de un man-
dato individual) ni la prerrogativa normativa del legislador (que no
se ve interferida en absoluto por un acto individual), de manera que
no puede ser correcto echar en el mismo saco este fenomeno —que
plantea problemas totalmente distintos (25)— junto con la remision
legal a normas (esto es, generales) extralegales.

4. Por lo tanto, para los aspectos normativos determinantes de
la definicién de la ordenacién de competencias y de la concrecion
de la Ley son relevantes, en primer lugar, todas las leyes penales
que necesitan ser concretadas en su contenido por proposiciones ge-
nerales de deber para que sea posible llevar a cabo una subsuncion
de los casos concretos existentes en la realidad, subsuncion avalora-
tiva y inicamente condicionada por el nucleo de significado del len-
guaje comun (26). Y como éste es el caso de practicamente todas
las leyes penales, cuya relativa indeterminacion semantica debe ser
cerrada por via de interpretacion por el Juez competente para ello
conforme al art. 92 de la Ley Fundamental (27), la elaboracion de

(24) Cfr., por ejemplo, las consideraciones bastante artificiosas de OETKER,
op. cit. (nota 10), pp. 160 y ss.; NEUMANN, op. cit. (nota 10), pp. 25 y ss., 45 y
ss.; WARDA, op. cit. (nota 15), pp. 15 y ss.; KARPEN, op. cit. (nota 4), pp. 9 y s.,
calificando la conexion hecha por la Ley a prohibiciones administrativas en parte
como Ley en blanco, en parte como mero elemento del tipo o creando la categoria
especifica de las «disposiciones en lugar de Ley».

(25) Se trata sobre todo de la cuestion acerca de si la punibilidad de la con-
travencion sélo presupone la existencia factica del mandato o, por el contrario,
también es necesario que éste sea juridicamente vinculante; curiosamente, esta pre-
gunta es resuelta de manera mas liberal en el Derecho publico que en Derecho penal
[cfr., por un lado, SCHENKE, JR 1970, p. 449; GERHARDS, NJW 1978, pp. 86 y ss.;
ARNHOLD, Die Strafbewehrung rechtswidriger Verwaltungsakte, 1978; BERG, Wi-
Verw. 1982, pp. 169 y ss.; y, por otro, BGHSt 23, 86 y ss. y el asi llamado «con-
cepto juridico-penal de conformidad a Derecho» en el § 113 StGB, que se halla
concebido en ese mismo sentido cfr. al respecto LACKNER, op. cit. (nota 11), § 113
notas 5 y 6 con referencias y por todos la critica en SCHUNEMANN, op. cit. (nota
20), pp. 15 y ss.].

(26) Cfr. respecto de este modelo de subsuncion SCHUNEMANN, en FS f. Klug,
1983, pp. 169 y ss.

(27) Cfr. por todos, desde el punto de vista de la teoria del Derecho SCHU-
NEMANN, op. cit. (nota 26), pp. 184 y s., asi como desde la perspectiva juridico-
constitucional el reconocimiento hecho por el BVerfG, concurriendo determinados
presupuestos, de una competencia judicial de creacion normativa contra legem
(BVerfGE 34, pp. 269, 286 y ss. —asi llamada «sentencia en el caso Soraya»— y
BVerfGE 65, pp. 182 y ss.); la competencia judicial para la creacion normativa
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una categoria propia de leyes penales en blanco solo puede tener el
sentido de reunir todos los casos de complementacién de normas por
otras instancias estatales o sociales, en las que la concrecion norma-
tiva, por tanto, no esta en manos del juez, designado para ello en
primer lugar por nuestra Constitucion. En consecuencia, se deben
denominar leyes penales en blanco todas aquellas leyes penales que
remiten explicita o implicitamente, para la eliminacion de su impre-
cision semantica, a proposiciones de deber general que no han sido
creadas por el juez penal sentenciador —por contraposicidon a las
«leyes penales indeterminadas» que presuponen su complementacion
por el juez.

[II. CONSECUENCIAS PARA LA UBICACION EN EL
SISTEMA DOGMATICO-PENAL DE LAS REGLAS DE
LA TECNICA

1. Cuando, después de fijar las categorias basicas, se intenta
determinar la posicion juridico-dogmatica de las «reglas de la técni-
ca» resulta a primera vista tal multiplicidad de alternativas que podria
hablarse de unas caracteristicas camalednicas.

a) Laremision a las reglas técnicas podria crear en primer lugar
un tipo penal en blanco dindamico, de manera que el contenido res-
pectivo (sometido a cambios temporales) de las normas técnicas re-
conocidas en los circulos profesionales competentes complete la Ley
penal; un ejemplo de ello parece ofrecerlo el § 323 StGB, que castiga
la infraccion «de las reglas de la técnica reconocidas generalmente»
que ocurra durante la ejecucion de obras. Pero la remision a las reglas
técnicas puede originar también, en segundo lugar, un tipo penal en
blanco estdtico, si la Ley se refieré a una regulacion técnica concre-
tamente determinada, con ¢l contenido vigente en el momento de la
remision; asi por ejemplo, el § 7 parr. 1 num. 2 a de la Ley sobre
el Grado de Plomo en la Gasolina, que amenaza con multa como
contravencion el sefialamiento deficiente de la calidad minima del
carburante ofrecido al usuario, remite a través del § 2 a, parrs. 1.°
y 3.° de la Ley sobre el Grado de Plomo en la Gasolina y del § 1
del Reglamento de Especificacion de la Calidad de la Gasolina (28),
a las «exigencias minimas fijadas en la DIN nam. 51.600, en la ver-
sion de enero de 1976, respecto de antidetonancia, densidad, proceso
de evaporacion y punto final de evaporacién» para carburante normal
y stiper, habiendo sido publicada la norma DIN mencionada integra-

concretando la Ley intra legem deriva de esto a fortiori y, desde luego, nunca ha
sido puesta en duda.
(28) Cfr. a este respecto las referencias contenidas en la nota 18.
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mente en el Boletin Legislativo Federal como anexo 1.° del Regla-
mento de Especificacion de la Calidad de la Gasolina.

b) Sin embargo, en el ambito de la remisién a las reglas técni-
cas, en vez de suponer la existencia de una Ley penal en blanco,
puede tomarse también en consideracion la calificacion como Ley
penal indeterminada, y ello ademas en distintas modalidades. La re-
mision a las reglas de la técnica podria significar en fercer lugar la
mera exhortacion al juez para que dedique especial atencion al con-
texto técnico en la determinacion de la medida del cuidado decisivo
para la responsabilidad por imprudencia, de modo que la «infraccion
de las reglas de la técnica» se convertiria en sindnimo de la infraccion
del deber de cuidado. Ademas, la produccion de normas técnicas
puede ser entendida en cuarto lugar como una convencion lingiiistica
y, en consecuencia, puede ser clasificada como lenguaje profesional
que complementa el lenguaje comin —en lo que quizas también
estaba pensando el Tribunal Superior de Hamburgo, en la expresion
arriba citada, en el sentido de que la norma DIN so6lo contenia «datos
técnicos avalorativos». La quinta alternativa consiste en la identifi-
cacion de las reglas técnicas con las leyes causales validas en el
ambito técnico; por ¢jemplo, se podria comprender «las precauciones
necesarias conforme al estado de la ciencia y de la técnica, frente a
dafios por depdsito de materiales para la combustion nuclear» y «la
proteccion necesaria frente a injerencias» segin el § 5 parr. 1.° de
la Ley de Energia Atomica (29), como una remision a los cursos
lesivos posibles y a las medidas idoneas y por ello necesarias para
su prevencion, conforme al desarrollo de la fisica nuclear.

¢) Finalmente, hay que tomar en consideracion también una in-
terpretacion juridico-procesal de la remision legal a las reglas técni-
cas, que presenta a su vez distintas alternativas: en sexto lugar cabe
pensar en reglas técnicas de valoracion de la prueba; el Tribunal
Superior de Hamburgo, por ejemplo, en su auto de 20-10-1978 (30)
se enfrento a la cuestion de si pueden vincular al juez en la valoracion
de la prueba las normas DIN niimeros 51751, 51756 y 51757, a las
que hace referencia la norma DIN nam. 51600 por medio de una
remision ulterior, y que regulan en particular los métodos de prueba
y examen para cumplir la norma DIN 51600. Y como version ate-
nuada vendria a colaciéon también, en séptimo lugar, la calificacion
de las reglas de la técnica como informe pericial anticipado, al que
el juez puede recurrir sin mas por su evidencia y al que debe atenerse
en tanto no sea refutado o al menos cuestionado por un informe
contrario convincente.

2. Con base en el resultado de las consideraciones puramente
analiticas realizadas hasta el momento —las reglas de la técnica pue-

(29) En la redaccién de la publicacion de 15-7-1985 (BGBIL. 1, p. 1565).
(30) 2 Ss 303/77 (esta parte no se reproduce en MDR 1979, p. 604).
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den actuar como normas complementadoras de leyes penales en blan-
co, 0 como elementos no prescriptivos por si mismos de una Ley
penal indeterminada, o como tipos procesales con distintas subva-
riantes ulteriores— pueden describirse los fines del trabajo dogmatico
ulterior y subdividirse en tres niveles: por un lado, hay que examinar
cudles de las siete alternativas son légicamente consistentes y com-
patibles con los principios juridicos superiores (es decir, constitucio-
nales) al comienzo mencionados; en el siguiente nivel hay que aclarar
como puede hallarse la alternativa exacta en cada caso individual y
como hay que calificar en consecuencia en concreto las numerosas
remisiones a reglas técnicas en Derecho penal y contravencional; y
finalmente deben tratarse las cuestiones estructurales, es decir los
principios dogmaticos, iguales para cualquier caso de aplicacion par-
ticular, de las alternativas que queden del primer nivel.

IV. (LAS REGLAS DE LA TECNICA COMO OBJETO
DE UNA REMISION DINAMICA?

1. Segun la opinidon dominante hasta hoy en Derecho penal, hay
que entender por «reglas de la técnica» aquellos criterios que, por
ejemplo, en el caso concreto del § 323 StGB «se han desarrollado
como resultado de una prevision, basada en la experiencia y en la
reflexion, de los posibles peligros en la planificacion, calculo y eje-
cucion de obras o instalaciones técnicas» (31) y que deben haber
encontrado su expresion en disposiciones urbanisticas, en catalogos
de normas [como las disposiciones DIN y VDE (*)], asi como en
disposiciones sobre prevencion de accidentes de las asociaciones pro-
fesionales de la construccion (32). Y su «reconocimiento generaly,
exigido por ejemplo en el § 323 .y en el § 330, parr. 1.°, nim. 3
StGB, presupone, segun la jurisprudencia del Reichsgericht, mante-
nida en lo esencial hasta hoy, que la referida regla «no s6lo es co-
rrecta e irrefutable, habiendo un conocimiento cientifico total de la
materiay, sino que ademas «es generalmente conocida y reconocida
como correcta en los circulos de los técnicos correspondientesy, de
manera que segun esta jurisprudencia la conviccion sobre la necesi-

(31) Cfr. LACKNER, op. cit. (nota 1), § 323 nota 2.%; vid. ademas HORN, en
SK-StGB, § 323, nim. marg. 7.

(*) VDE, Verband Deutscher Elektrotechniker: Asociacion de Ingenieros de
Telecomunicaciones Alemanes (N.T.).

(32) Mas concretamente respecto de esto WOLFF, en LK, 10.” ed., § 323 nam.
marg. 11, haciendo referencia a RGSt (Entscheidungen des Reichsgerichts in Straf-
sachen, Sentencias del Tribunal Supremo del Reich en lo penal [N.T.]) 27, p. 388;
SCHONKE/SCHRODER/CRAMER, op. cit. (nota 8), § 323 num. marg. 18; DRE-
HER/TRONDLE, Strafgesetzbuch, 42." ed. 1985, § 323 nim. marg. 10.
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dad de observancia de la regla también debe habér impregnado la
practica y, con ello, haberse consolidado (33).

Sin embargo, es dudoso que esta concepcion tradicional se en-
cuentre aun a la altura de la discusion juridico-constitucional. Pues
en Derecho publico existe hoy un amplio consenso en tomo a que
la remisién dindmica a regulaciones privadas, es decir la remision
al contenido correspondiente de regulaciones mudables en el curso
del tiempo y de «normaciones» realizadas por instancias privadas,
es sin excepcion juridico-constitucionalmente inadmisible, porque le-
sionaria el mandato democrditico de la Ley Fundamental, al ceder a
instancias sociales genuinas competencias legislativas, y porque no
es compatible tampoco con el mandato de publicacion de las dispo-
siciones juridicas contenido en el principio del Estado de Derecho,
a causa de la aleatoriedad de la publicidad de las regulaciones pri-
vadas, no restringida legalmente (34). Si hubiera que entender la re-
mision a las reglas de la técnica reconocidas generalmente de modo
que se dispusiera directamente la obligatoriedad de determinadas re-
gulaciones [como por ejemplo de las disposiciones VDE conforme
al § 1 del 2.° Reglamento de Ejecucidn de la Ley de Economia Ener-
gética (35)], entonces no podria evitarse, en efecto, el veredicto de
inconstitucionalidad, puesto que en una comunidad establecida cons-
titucionalmente no se puede otorgar una competencia de concrecion
general del contenido de la Ley fuera de los 6rganos previstos para
ello (por lo que la conexién habitual en la bibliografia iuspublicista
con el principio democrético también es dogmaticamente imprecisa,
porque la eliminacién de instancias incompetentes para el gjercicio
del poder forma necesariamente parte de toda organizacién estatal
—incluso en una Monarquia absoluta—, y porque la inconstitucio-
nalidad de una complementacion de la Ley llevada a cabo por ins-
tancias privadas se fundamenta no en la abstencion del legislador
como tal, sino en la vulneracion de la competencia judicial —fun-

(33) En este sentido ya RG GA 39, p. 208, y con especial exhaustividad RGSt
44, pp. 75, 79 y ss.; cfr. ademas LECKNER, FS f. Engisch, pp. 496 y s., asi como
la bibliografia especializada en materia de Derecho penal de la construccion (SCHE-
RER, Strafrecht in der Baupraxis, 1965, pp. 15 y ss.; VELTEN, Die Baugefihrdung,
tesis Kiel 1965, pp. 57 y s.).

(34) Cfr. por todos BULLINGER, Die Selbstermachtigung zum ErlaB von Re-
chtsvorschrifien, 1958, pp. 21, 23; SCHAFER, op. cit. (nota 4), pp. 102 y ss.; OSSEN-
BUHL, op. cit. (nota 4), p. 404; NICKUSCH, op. cit. (nota 4), pp. 211 y ss.; idem,
NIW 1967, pp. 811 y ss.; KARPEN, op. cit. (nota 4), pp. 174, 180, 183; BREUER,
op. cit. (nota 4), pp. 62 y s., 65 y s.; G. ARNDT, op. cit. (nota 4), p. 787; SCHENKE,
NJW 1980, pp. 745 y s.; idem, FS f. Frohler, pp. 108 y s.; MARBURGER, op. cit.
(nota 4), pp. 390 y ss.

(35) Ley de Fomento de la Economia Energética de 13.12.1935 [RGBI. (Rei-
chsgesetzblatt, Boletin Legislativo del Reich N.T.) [, p. 1451], junto al 2.° Regla-
mento de Ejecucion de 31-8-1937 (RGBI. I p. 918).
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damentada en el art. 92 LF— para concretar la Ley). Sin embargo,
podria regir algo distinto para la definicién de reglas técnicas domi-
nante en el Derecho penal, porque no existe aqui ninguna prerroga-
tiva de fijacion otorgada a corporaciones o a gremios privados de-
terminados, sino que se hace hincapié en la communis opinio del
grupo de poblacidon que se ocupa en cuestiones técnicas, de modo
que se podria pensar en una incorporacion legal de normas del De-
recho consuetudinario —en cierto sentido, una costumbre respetada
por un circulo limitado de personas (36). Esta consideracion —pro-
bablemente oculta de manera tacita tras la concepcion dominante en
Derecho penal, que no cuestiona la constitucionalidad de la interpre-
tacion tradicional del § 323 StGB (37)—, con la que nos topamos
constantemente de forma semejante en los especialistas del Derecho
de la técnica, y que culmina en la idea de un «Derecho auténomo
de la técnica» (38), sin embargo yerra ya de modo fundamental el
conflicto de intereses que existe en este sector social y que debe ser
resuelto normativamente; conflicto que se traduce sencillamente en
la cuestion de en qué medida ha de permitirse que pongan en peligro
los bienes juridicos sociales protegidos penalmente aquellas empresas
y personas particulares que se ocupan de la aplicacién de la técnica
moderna. Permitir formular a los técnicos aquellas reglas de la téc-
nica que son penalmente relevantes, significaria, en consecuencia,
encomendar las ovejas al lobo y atribuir al titular del potencial de
peligro el poder de decision sobre 1la medida permitida en los riesgos
que ¢él mismo crea. Por ello, el entendimiento de las reglas técnicas
como una especie de practica consuetudinaria es erroneo, al no tener
en cuenta que el Derecho, al margen de su produccion estatal, so6lo
puede ser creado mediante el consenso de fodos los afectados (39)
y no a través de una usurpacion unilateral realizada por el potencial
causante de la perturbacion, y por ello esta concepcion acrecienta el
déficit de la dogmatica juridico-penal a que se hizo referencia al
principio hasta convertirlo en un error fundamental.

(36) Respecto del concepto de Observanz, cfr. FIKENTSCHER, Methoden des
Rechts, tomo 1, 1979, p. 2; BAUMANN, Einfithrung in die Rechtswissenschaft, 7.°
ed., p. 44; ampliamente ENNECERUS/NIPPERDEY, Allgemeiner Teil des burgerlichen
Rechts, volumen I, 15.% ed., 1959, pp. 277 y ss.

(37) Cfr. LACKNER, op. cit. (nota 1), § 323 nota 2b; WOLFF, en LK, § 323
num. marg. 11 in fine; TIEDEMANN, Jura 1982, p. 377.

(38) Fundamental a este respecto LIST, Verwaltungsrecht technischer Betriebe,
2.2 ed., 1955, p. 11. Las variantes modernas de esta idea se discuten infra X.1.

(39) Cfr. respecto de este punto de partida, desde la perspectiva de la teoria
del Derecho, PAWLOWSKI, Methodenlehre fiir Juristen, 1981, pp. 417 y ss., quien,
sin embargo, identifica erréneamente los «participes» con los protagonistas de la
técnica y por ello pierde de vista que también han de incluirse las potenciales vic-
timas de la técnica.
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2. Por tanto, la concepcion de las reglas técnicas como objeto
de una remision dinamica del legislador no es compatible con las
decisiones juridico-constitucionales basicas ni con nuestra compren-
sioén de la esencia del Derecho; y ello ni en el contexto especifico
de las regulaciones técnicas concretas ni en el contexto general de
las maximas establecidas de comportamiento de la «comunidad de
los técnicos». Tampoco el intento de salvamento defendido por Mar-
burger para mantener la tesis de la remision en la forma suavizada
de «linea directriz de concrecion juridicamente no vinculante» que
exclusivamente favorece al ciudadano (40), no puede cambiar nada
en ello. Pues Marburger no ha percibido —aparentemente porque
excluye la dimension juridico-penal— que favorecer al productor de
la técnica tiene como reverso inevitable el empeoramiento de la po-
sicion del afectado por el producto técnico y con ello también del
conjunto de la sociedad, de manera que la actitud conciliadora con
los agentes técnicos conduce a una intromision en la integridad de
todos los demas ciudadanos.

3. Por mas vueltas que se le dé al asunto —una remision legal
dinamica a las normas formuladas en los circulos de los técnicos no
puede existir en un Estado de Derecho, y por muy arraigada que se
encuentre una opinion dominante, debera desvanecerse frente a esta
tajante constatacion.

V. LA REMISION ESTATICA A REGLAS TECNICAS

1. Es distinto lo que rige respecto de la remision estatica, en la
que, como se vio, se hace referencia a una regulacion técnica con
su contenido conocido por el legislador en un determinado momento
y con ello se incorpora a la norma juridica. En este caso no es posible,
desde un principio, que aparezcan objeciones de tipo competencial,
porque la regulacion sélo se convierte en obligatoria en virtud de su
total incorporacién en la voluntad del legislador, y, en consecuencia,
la remision no es otra cosa que una abreviatura técnico-legislati-
va (41). Del esbozo del problema realizado en el punto I1.3 se deduce
que en el caso de la remision estatica solo queda el problema de la
concrecion de la Ley, problema que a su vez se restringe al de la
cognoscibilidad subjetiva para quienes se hallan sometidos al Dere-
cho cuando el legislador se remite a una regulacion exactamente fi-

(40) Op. cit. (nota 4), pp. 395 y ss., 404, 406; en el mismo sentido KREY,
EWR 1981, pp. 156 y ss. El entendimiento de las normas técnicas como reglas de
carga de la prueba, entendimiento que MARBURGER vincula —de manera algo im-
precisa desde el punto de vista de la ldgica— a su concepcion, sera analizado infra
VIL2.

(41) Cfr. por todos MARBURGER, op. cit. (nota 4), pp. 387 y ss.
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jada. Como demuestra el hecho de que se reconozca generalmente
la constitucionalidad del uso por parte del legislador de conceptos
juridicos indeterminados, el mandato de publicacion del articulo 82
LF solo pretende garantizar la constatabilidad objetiva de la decision
del legislador, pero no la cognoscibilidad subjetiva de la norma com-
pleta, de manera que desde una perspectiva teleologica no existen
objeciones contra una interpretacion restrictiva del articulo 82 LF en
lo relativo a la técnica de remision, que ademas no regula de manera
expresa (42). :

2. De otro lado, se deduce de lo anterior que una remision es-
tatica a las «reglas de la técnica» como tales no seria suficiente para
cumplir el mandato de concrecion que de nuevo se resalta en el
articulo 103 parr. 2.° LF respecto de las leyes penales, y por ello
seria inconstitucional: el conjunto de maximas de comportamiento
técnico reconocidas en un determinado momento, no precisadas en
una regulacion positiva y determinada, seria demasiado incoherente
y contradictorio para poder anudarle el automatismo de la concrecion
normativa que tiene lugar en la remision estatica.

VI. LAS REGLAS DE LA TECNICA COMO CONCEPTO '
JURIDICO INDETERMINADO

1. Los problemas de las reglas de la técnica en el contexto de
un Derecho penal en blanco, analizados previamente, se obvian, si
no se ve en ellas nada distinto a un concepto juridico indeterminado,
que se refiere al cuidado debido en el campo de la técnica, como

(42) Cfr. mas en detalle MARBURGER, op. cit. (nota 4), p. 411, con referencias;
EBSEN, DOV 1984, pp. 654 y ss. Por esta razon, por cierto, no resulta convincente
la jurisprudencia del BVerfG en materia de leyes penales en blanco, segin la cual
han de poderse prever los supuestos posibles de punibilidad con base en una Ley,
de modo que a la fuente reglamentaria solo se le atribuya la especificacion concreta
del tipo (cfr. BVerfGE 14, pp. 187, 251, 254; 22, p. 25; 23, pp. 279 y s.; 39, p.
208 y s.; 32, pp. 346, 362 y ss.; 41, pp. 319 y ss.; en este sentido también la opinion
dominante, cfr. por todos TRONDLE, en LK, § 1 nim. marg. 11). Pues desde el punto
de vista de la cognoscibilidad para el ciudadano no existe una diferencia fundamental
entre leyes y reglamentos, dado que también éstos han de publicarse en principio
en el Boletin Legislativo Federal (art. 82 parr. 1.° inc. 2.° LF). Y puesto que el art.
103 parr. 2.° LF desde la perspectiva de la division de poderes inicamente separa
el poder legislativo del judicial (cfr. a este respecto SCHUNEMANN, Nulla poena sine
lege?, 1978, pp. 8 y ss.), pero no establece absolutamente nada respecto de la es-
tructura competencial del poder legislativo, concebido de modo funcional, parece
obligado entender bajo «Ley» en el sentido del art. 103 parr. 2.° LF unicamente la
Ley en sentido material, determinando, por consiguiente, la admisibilidad de la com-
plementacion de leyes penales en blanco por medio de reglamentos exclusivamente
con base en el precepto (relativamente generoso) del art. 80 parr. 1.° inc. 2.° LF.
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ya propuse con ocasion del ejemplo del § 323 StGB (43). En lugar
del problema de la concrecion de este concepto juridico indetermi-
nado por parte del juez, cuestion de la que nos ocuparemos a con-
tinuacion, hay que considerar otras dos atribuciones de funcion: el
entendimiento de las reglas técnicas como una convencion lingiiistica
que clarifica el tenor literal de la Ley o como leyes causales concretas
que no pertenecen al mundo de las normas, sino al de los fendmenos
naturales.

2. La posibilidad (que curiosamente apenas ha sido percibida
en la discusion que se ha desarrollado hasta el momento) de concebir
las reglas técnicas como un lenguaje profesional perfectamente de-
finido, que explica el lenguaje del legislador, casa sobre todo con el
Derecho penal, pues el denominado limite del tenor literal, esto es,
el alcance maximo del ambito significativo que en el lenguaje comiin
tienen los términos legales, limita en este campo, de acuerdo con el
articulo 103 parr. 2.° LF, la actividad decisoria del juez (44). A pesar
de ello, es preciso descartar esta posibilidad después de realizar un
analisis mas exhaustivo, porque la vinculacion del juez al limite del
lenguaje comin no supone una especie de competencia legislativa
oculta a favor del espiritu popular que impera en la textura del len-
guaje, sino que solo significa que se limita la creacion judicial del
Derecho al ambito de aplicacién que el legislador habia previsto,
aunque solamente fuese de manera aproximativa. Por ello, no puede
legitimarse de ninguna manera una competencia legislativa, atribuida
por via filologica, a aquellos sujetos que ocupan una posicion pre-
eminente en un lenguaje sectorial.

3. La alternativa arriba citada en ultima instancia, de que en las
reglas de la técnica se trata s6lo de la constatacion de leyes causales
empiricas, es aun menos digna de ser tomada en cuenta; pues esta
concepcion, defendida reiteradamente en especial por Scholz (45),
sélo es correcta respecto de una parte semantica de la regla técni-
ca (46), y cuando se aplica a la norma en su conjunto conduce a una
hipétesis ad hoc, semanticamente defectuosa, de apoteosis juridica
del «conocimiento técnico» —ultimamente sobre todo en el ejemplo
del funcionamiento de las centrales nucleares—. Debido a la mezcla

(43) ZfBR 1980, pp. 162 y s.

(44) Cfr. SCHUNEMANN, op. cit. (nota 42), pp. 4, 17 y ss.; respecto a que el
efecto vinculador solo afecta a la extension del concepto, pero no a la intension,
cfr. idem, FS f. Faller, 1984, pp. 367 y ss.; NStZ 1986, p. 442. GOBEL lleva a cabo
una aproximacion intuitiva, pero muy imprecisa, a la variante referida en el texto,
en SCHAFFER/TRIFFTERER (comp.), Rationalisierung der Gesetzgebung, 1984, pp. 64
y ss.

(45) ScHovLz, en: DIN (comp.), Technische Normung und Recht, 1979, pp. 87
y ss.; idem, en: FS f. Juristische Gesellschaft Berlin, 1984, pp. 691 y ss., 695 y s.

(46) Concretamente, el lado descriptivo o «frastico», cfr. a este respecto mas
en detalle infra VIL3., en el texto correspondiente a la nota 63.
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de criterios de comportamiento técnicos, esto es, de proposiciones
prescriptivas, con los supuestos de hecho por ellas regulados, es se-
manticamente poco clara la afirmacion sostenida por Scholz, de que
«las medidas técnicas de control, conducta o valoraciéon» estan «des-
tinadas a ser aplicadas en todos los casos» en los que «se trata de
la configuracion o de la valoracion de situaciones facticas que estan
reguladas tecnoldgicamente o que funcionan técnicamente y que des-
de el punto de vista juridico-normativo dependen del plano de lo
factico», de modo que «una norma técnica no formula por su propia
esencia una regla de deber juridico-normativa, sino exclusivamente
una relacion condicional orientada causalmente» (47). Y esta afirma-
cion es, por lo demas, no sdlo trivial en relacién con los conocimien-
tos de las ciencias naturales previos a las reglas técnicas, sino también
irrelevante para nuestro problema, porque en la remision legal a las
reglas de la técnica no se trata de problemas de causalidad, sino que
se trata tan s6lo de qué riesgos de los que se originan por el actuar
técnico para la generalidad tienen que ser asumidos juridicamente y
cuales no. Sobre esta cuestion decisiva se manifestd Scholz en otro
lugar con semejante falta de claridad semantica, pero con un resul-
tado inequivoco: el pretendido «efecto presuntivo respecto de los
contenidos reales (?) de las normas técnicas» desencadenaria un
«control contencioso-administrativo, limitado materialmente, de las
decisiones juridico-técnicas» (48), de modo que, a fin de cuentas, de
una confusion de categorias conceptuales se destila un desplazamien-
to de competencias inconstitucional— a costa de los poderes legis-
lativo y judicial, competentes para la creacion y concrecion de la
norma, y a favor del ejecutivo sometido a la norma y de los opera-
dores privados de la técnica, esto es, en ultima instancia, a favor de
la industria.

Frente a ello, no puede existir ninguna duda de que la principal
funcion de las reglas técnicas para el Derecho, en Derecho penal
incluso la unica, consiste en formular exigencias de cuidado en el
desencadenamiento y direccion de procesos técnicos. Y también es
indudable que precisamente por su caracter prescriptivo superan la
condicion de proposiciones cientifico-naturales y sélo por ello entran
en consideracion como objeto de remision, por el hecho de que su
contenido consiste en la delimitacion de la libertad de actuacion del
operador de la técnica frente al interés de la victima potencial de
la técnica de permanecer indemne, y, por tanto, se trata de una re-
solucion de conflictos sociales de intereses para la que estan facul-
tados, de acuerdo con nuestro ordenamiento estatal, el legislador y
el poder judicial, que debe concretar las leyes, pero no el ejecutivo,
ni mucho menos los operadores de la técnica, que representan a una

(47) Op. cit. (nota 45), pp. 695 y s.
(48) Op. cit. (nota 45), pp. 705-707.
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de las partes del conflicto (49). En este sentido, por ejemplo, la «pre-
vencién de dafios necesaria de acuerdo con el estado de la ciencia
y de la técnican, a la que se refiere el § 7, parr. 2.°, nim. 3 de la
Ley de Energia Nuclear, no significa que deba quedar categorica-
mente excluida la posibilidad de dafos, sino solamente que se re-
duzcan los riesgos por debajo de un nivel de relevancia (50) que soélo
puede ser determinado mediante una valoracion y, por tanto, no por
la técnica, sino sélo por el Derecho.

VII. ;LAS REGLAS TECNICAS COMO INSTITUTOS
JURIDICO-PROCESALES?

La ubicacion sistematica que queda después de los anteriores ra-
zonamientos es la inclusién de las reglas técnicas en el Derecho
procesal, defendida en dos modalidades distintas: como regla de va-
loracién de la prueba o como informe pericial anticipado.

1. La posicion mas fuerte la adquiririan las reglas técnicas en
el Proceso en caso de ser calificadas como auténticas reglas de va-
loracion de la prueba, esto es, como presunciones iuris et de iure
de la adecuacion al deber de cuidado de aquellos comportamientos
que las cumpliesen, como sucede en parte de la doctrina y a veces
también en la jurisprudencia (51). Aparentemente, un ejemplo co-
rriente para el penalista parece ofrecerlo en esta materia el limite en
la prueba de alcoholemia (1,3 por 1.000) en el ambito del § 316
StGB, que segun la opiniéon dominante (52) constituye una regla pro-
cesal de valoracion de la prueba, y en concreto una presuncion iuris
et de iure de incapacidad absoluta para la conduccién de vehiculos.
Sin embargo, un analisis exacto de este ejemplo demuestra que su
calificacién como regla procesal de valoracion de la prueba es inco-
rrecta y que en realidad, como en el caso de todas las demas pre-
sunciones iuris et de iure, se trata de una interpretacion juridico-ma-
terial en forma de subdefinicion. Por un lado, en el ambito del con-
cepto de «incapacidad para la conduccion» se trata de fijar un limite

(49) En este sentido también, de modo muy claro y acertado, MARBURGER,
Atomrechtliche Schadensvorsorge, 1983, p. 122; idem, WiVerw 1981, pp. 249 y s.;
OSSENBUHL, eni: BLUMEL/WAGNER (comp.), Technische Risiken und Recht, 1981,
pp. 46 y s.; FELDHAUS, DVBI 1981, pp. 169 y ss.

(50) Cfr. por todos MARBURGER, op. cit. (nota 49), pp. 94 y ss. con referencias.

(51) Cfr. las referencias dadas por MARBURGER, op. cit. (nota 4), p. 401;
KLOEPFER, Umweltrecht, 1989, pp. 57 y ss. con mas referencias; idem, VerwArch
76 (1985), pp. 321 y ss.

(52) Cfr. HORN, Blutalkoholgehalt und Fahruntiichtigkeit, 1970, pp. 18 y ss.;
HAFFKE, Blutalkohol 1972, pp. 34 y ss. Sin embargo, la situacion podria ser distinta
en el «suplemento de seguridad» (asi lo ha advertido TRONDLE, FS f. Dreher, 1977,

p. 119).
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a efectos de clasificacion dentro del concepto comparativo de «dis-
minuicion de la capacidad para la conduccion» (53), esto es, de es-
tablecer un corte cualitativo en un mundo de transiciones cuantitati-
vas. Por otro, la perifrasis que para ello ofrece el BGH (*) de que
la «capacidad psicofisica de todo conductor est¢ disminuida de tal
manera y su personalidad global tan modificada que ya no pueda
enfrentarse a las exigencias del trafico mediante un comportamiento
rapido, adecuado y final» (54), no contiene un nucleo de significado
claro, que permita llevar a cabo una subsuncion meramente semantica
también en las zonas limite. Todo ello significa, en realidad, que
solo el limite cuantitativo de la alcoholemia es utilizado por el BGH,
asumiendo tacitamente la técnica, difundida en el ambito de las cien-
cias sociales, de definicion operacional de términos teoricos (55),
llevando a cabo una legitima y correcta operacion de concrecion
métrica de la Ley. Por consiguiente, desde el punto de vista de una
presuncion iuris et de iure, a la remision a normas técnicas le co-
rresponderia el mismo significado juridico-material. Esto puede de-
mostrarse de modo especialmente convincente con base en un su-
puesto de remision que a primera vista parece ser meramente pro-
cesal: la remision contenida en el Reglamento sobre Calidad de la
Gasolina a la norma DIN 51600 también abarca, a través de una
ulterior remision, a la norma DIN 51750, que prescribe que para
llevar a cabo la medicion del octanaje medio en contenedores de mas
de cinco toneladas habra de hallarse el valor medio de tres medicio-
nes distintas efectuadas en distintas capas del tanque. Por ello, el
Tribunal Superior de Hamburgo, en la sentencia reiteradamente ci-
tada, consider6 que se trataba de una norma de valoracidon de la
prueba, que restringia de modo inadmisible la apreciacion judicial
de la prueba, que conforme al § 261 StPO (*) ha de ser libre. Sin
embargo, esta interpretacion era incorrecta, puesto que no existe nin-
gun nucleo significativo del término «combustible siper» que sea
independiente de las normas DIN 51600 y 51750; por consiguiente,
el método de medicion no fija la via de conocimiento de la realidad,
sino el mismo contenido del concepto, de modo que no se formula
una regla de prueba, sino una definicion juridico-material.

(53) Respecto de la diferenciacion entre conceptos clasificatorios y compara-
tivos, cfr. desde un punto de vista general v. KUTSCHERA, Wissenschaflstheorie I,
1972, pp. 16 y ss.; KUHLEN, Typuskonzeptionen in der Rechistheorie, 1977, pp. 34
y SS.

(*) BGH, Bundesgerichtshof: Tribunal Supremo Federal (N.T.).

(54) BGHSt 21, p. 160.

(55) Cfr. por todos SEIFFERT, Einfiihrung in die Wissenschafistheorie I, 37
ed., 1978, pp. 190 y ss.; ATTESLANDER, Methoden der empirischen Sozialforschung,
4?2 ed., 1975, pp. 32 y ss.; BUNGARDT, Operationalisierung eines Dispositionsbe-
griffs am Beispiel der Glaubwiirdigkeit, 1981, pp. 5 y ss.

(*) StPO, StrafprozePordnung: Codigo Procesal Penal (N.T.).
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La construccién dogmatica de una «presuncion iuris et de iure»
a favor de la correccion de las reglas técnicas, no conduce, en con-
secuencia, por principio, al resultado que con ella se persigue, cual
es el de desplazar el problema al Derecho procesal. Por lo demas,
ello no modificaria ni en un apice la inconstitucionalidad de la re-
mision dindmica, ya que, por supuesto, tampoco en el ambito del
Derecho procesal pueden transferirse validamente a agentes privados
ni las competencias de produccion normativa del legislador ni las de
concrecion del poder judicial. En consecuencia, no €s necesario se-
guir debatiendo si el juez penal podria verse vinculado por reglas de
valoracion de la prueba, validamente promulgadas, en la constatacion
de la verdad material (lo que fue rechazado, probablemente de modo
algo precipitado, por el Tribunal Superior de Hamburgo) (56).

2. También carece de ambito de aplicacion juridico-penal la
«teoria de la presuncion iuris tantumy, que en comparacion es menos
ambiciosa y que ha sido precisada por Marburger, en el sentido de
suponer la existencia de una regla sobre la carga de la prueba a
favor de la correccion de la norma técnica (57). Esta teoria debe
descartarse porque en el Derecho penal, en virtud de la Constitucion,
siempre rige el principio in dubio pro reo (58), de manera que no
existe ni espacio ni necesidad de una regla adicional sobre la carga
de la prueba. Por lo demas, la teoria de la carga de la prueba, con
independencia de lo anterior, tampoco resulta convincente fuera del
ambito del Derecho penal, como tampoco lo son los demas intentos
de conservar en el ordenamiento, aparte de la remision estatica, una
«funcion normativa residual» de las regulaciones técnicas. Pues na-
turalmente que también las normas relativas a la distribucion de la
carga de la prueba son verdaderas normas juridicas (59); y la idea
que evidentemente se oculta detras de la teoria de la carga de la
prueba, en el sentido de pretender que una ley que se formulase
segun el patron «en caso de duda, a favor de la DIN» no constituiria
una norma en blanco rellenada mediante una remision dindmica, es
tan erronea como el intento de hacer pasar la referencia a una norma
técnica, sin limitacion a los casos dudosos, por un mero elemento
del tipo y de esta manera «bagatelizarla» desde el punto de vista
constitucional.

(56) Respecto de las auténticas reglas de valoracion de la prueba en el proceso
penal, cfr. ROXIN, Strafverfahrensrecht, 192 ed., 1985, pp. 79 y ss.; SARSTEDT, FS
f. Hirsch, 1978, pp. 171 y ss.

(57) Op. cit. (nota 4), p. 401 con referencias; es escéptico respecto de su
practicabilidad LUKES, en LUKES/BIRKHOFER, Rechtliche Ordnung der Technik als
Aufgabe der Industriegesellschaft, 1980, p. 91. ’

(58) Cfr. por todos ROXIN, op. cit. (nota 56), pp. 81 y s.

(59) Cfr. ROSENBERG/SCHWAB, ZivilprozeBrecht, 13.° ed., 1981, p. 689; LEI-
POLD, Beweislastregeln und gesetzliche Vermutungen, 1966, pp. 58 y ss.



Las reglas de la técnica en Derecho penal 327

3. De esta manera, de las calificaciones procesales de la norma
técnica que se discuten, sOlo queda la de informe pericial anticipado,
que ha sido propuesta en Alemania por primera vez por Schifer y
Breuer (60), y que, desde entonces, ha ido ganando en acepta-
cion (61). Sin embargo, esta idea puede resultar convincente, si aca-
so, respecto de una pequefia parte de las reglas técnicas, y ello por
las mismas razones que han llevado a desechar la tesis de Scholz
del caracter «no-prescriptivo» de las normas técnicas: como el perito
no tiene la funcidon de descargar al juez de la tarea de formar el
juicio juridico de valor, sino que solamente debe aportarle el contexto
empirico a tener en cuenta (62), una regla técnica, desde el punto de
vista de su estructura logica, solo podra ser considerada como infor-
me pericial con la condicién de que el cumplimiento de la maxima
de comportamiento en ella contenida conduzca a una absoluta au-
sencia de riesgos del proceso técnico que por ella se rige; ya que
en este caso, después de haber sido eliminado el componente impe-
rativo [«lo neuistico» en el sentido de Hare (63)], queda el contenido
empirico susceptible de ser calificado como informe pericial («lo
frastico») en el sentido de que, en caso de aplicarse la medida de
cuidado enunciada en concreto, se excluye la puesta en peligro de
terceros. En aquellos casos, mucho mas frecuentes, en los que las
reglas técnicas persiguen no la eliminacion total de los peligros que
emanan de los procesos técnicos, sino solo su reduccion a una me-
dida socialmente soportable, sélo la afirmacion implicitamente con-
tenida en la regla sobre la idoneidad para reducir el peligro de las
precauciones por ella exigidas podra ser conceptuada en consecuen-
cia como afirmacion empirica pericial, mientras que la parte de va-
loracion adicional integrara el imperativo juridico que debe ser for-

(60) SCHAFER, op. cit. (nota 4), p. 121; BREUER, AGR 101, p. 83.

(61) Cifr. sobre todo el BVerwG en la sentencia en el caso VOERDE, BVerwGE
55, pp- 250, 256 y ss.; numerosas referencias en MARBURGER, Afomrechtliche Scha-
densvorsorge, 1983, pp. 157 y s.; BREUER y NICKLISCH, en BORNER (comp.), Um-
welt-Verfassung-Verwaltung, 1982, pp. 50, 179; NicKLISCH, NJW 1983, pp. 841 y
ss.; escéptico SENDLER, UPR 1981, pp. 13 y s.; adoptan una posicion contraria
PAPIER y LUKES, en: Gesellschaft fiir Rechtspolitik Trier (comp.), Bitburger Ges-
prache Jahrbuch 1981, pp. 91, 128; KLOEPFER, Umweltrecht, 1989, pp. 57 y ss. con
mas referencias; idem, VerwArch 76 (1985), pp. 321 y ss.

(62) Cfr., sobre todo, SARSTEDT, NJW 1968, pp. 180 y ss.; RUDOLPHI, en
SKStGB, § 20, num. marg. 23; LANGE, en LK, §§ 20/21, nim. marg. 108; BGHSt
7, p. 238; 8, p. 118, con base en el ejemplo del enjuiciamiento de la capacidad de
culpabilidad conforme al § 20 StGB.

(63) Respecto de la terminologia, cfr. R. M. HARE, Die Sprache der Moral
(traduccioén del inglés), p. 42; idem, Freiheit und Vernunft, 1973 (traduccion del
inglés), p. 42; STEGMULLER, Hauptstromungen der Gegenwartsphilosophie I, 6." ed.,
1976, p. 520.
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mulado exclusivamente por el legislador, y respectivamente, de ma-
nera subsidiaria, por el juez.

Una demostracién especialmente clara de lo anterior la constituye
la diferenciacion introducida en el Derecho de la energia nuclear
entre puesta en peligro (no permitida) y riesgo residual (64) (tole-
rable). Lo que la poblacion debe aceptar como riesgo residual en un
determinado ambito técnico no debe ser fijado en funciéon de una
magnitud abstracto-estadistica, ni debe ser dejado al arbitrio de los
operadores de la técnica, sino que debe ser determinado concreta-
mente por el Estado mediante Ley (esto es, por el legislador o por
el juez que concreta la Ley) para cada uno de los sectores técnicos,
en virtud de una valoracion global, para lo cual deberan ponderarse,
por ejemplo, la magnitud y la gravedad del dafio que amenaza, las
dimensiones y habitualidad del peligro, la disponibilidad y los costes
de las medidas de aseguramiento de la-fuente de peligro o de los
que corren el riesgo, y la utilidad para la generalidad de la actividad
peligrosa (65). Asi como la «funcionalidad econdémica» de las medi-
das de seguridad en caso de actividades socialmente necesarias puede
conducir a una limitacion de los requisitos relativos al deber de cui-
dado cuando el riesgo residual es muy pequefio o resulta aceptable
para la generalidad por otras razones (por ejemplo, por existir una
larga habituacion al riesgo), la valoracion global, por otro lado, tam-
bién puede conducir al resultado de que una puesta en peligro de
nuevo tipo, cuyos efectos no son susceptibles de ser calculados y
cuya eliminacidon no es posible por razones técnicas o no resulta
conveniente («rentable») por razones econdmicas, no deba ser acep-
tada por la generalidad a pesar de las pocas probabilidades estadis-
ticas de realizacion del peligro. Esto demuestra que la delimitacion
entre puesta en peligro y riesgo residual exige una decision que debe
tomarse de acuerdo con criterios normativos y para la cual las reglas
técnicas en cuestion solamente tienen el status de «material a con-
siderar», pero no el de informes periciales anticipados.

4. De acuerdo con lo expuesto hasta ahora, la relevancia pro-
cesal que le corresponde en realidad a las reglas técnicas, reside
Unicamente en documentar la practica de buena fe, lo que se realiza
a través de las regulaciones que aun no han quedado obsoletas. Esta
funcion no debe menospreciarse, ya que aunque el juez, como se ha
demostrado en particular anteriormente, no esta vinculado juridica-
mente a los consejos de los técnicos a la hora de concretar la medida

(64) Cfr. de la abundante bibliografia MARBURGER, WIVerw. 1981, pp. 248
y s.; idem, en Gesellschaft fiir Rechtspolitik Trier (comp.), Bitburger Gespriche -
Jahrbuch 1981, p. 41, en ambos casos con numerosas referencias ulteriores; OSSEN-
BUHL, op. cit. (nota 49), pp. 46 vy s.; WAGNER, NJW 1980, pp. 668 y ss.

(65) Cfr. a este respecto ya LECKNER, FS f. Engisch, pp. 500 y s.; SCHUNE-
MANN, JA 1975, pp. 575 y ss.; MARBURGER, WiVerw. 1981, pp. 248 y ss.
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del deber de cuidado, de todas maneras no podré apartarse, natural-
mente, sin una buena razon de la «racionalidad vivida y probada en
la realidad de la vida diaria» que estas recomendaciones contienen,
sino que debera indicar las razones y formular los criterios explicitos
conforme a los cuales considera insuficientes las reglas técnicas y
en virtud de los que deberan ser sustituidas por otras exigencias mas
estrictas, que también debera concretar. En este sentido, el juez de-
bera examinar, por ejemplo, si los intereses de los potencialmente
afectados exigen una proteccion mejor de la que le concede la regla
técnica, en cuya formulacion, de acuerdo con las actuales estructuras
institucionales, domina la industria y se hallan insuficientemente re-
presentados los usuarios y afectados (66). Y aunque el juez llegue
por estas razones a plantear exigencias mas rigidas al deber de cui-
dado, la funcion de las normas técnicas como documentacion de la
practica de buena fe sigue siendo relevante desde el punto de vista
procesal, en lo relativo al tipo subjetivo y a la culpabilidad: depen-
diendo de la estructura del delito en cuestion, debera negarse el dolo
o la reprochabilidad si el operador técnico se ha orientado con base
en una norma técnica reconocida en el trafico y cuya insuficiencia
juridica no habia sido declarada con anterioridad por una resolucién
judicial.

5. Aun sin necesidad de confundir las categorias conceptuales
o las competencias juridico-constitucionales, la relevancia procesal
de las reglas de la técnica sigue siendo considerable. Como diferencia
esencial respecto de las concepciones aqui rechazadas, debe recor-
darse, sin embargo, que el legislador, y en su representacion el juez,
se encuentran por encima del poder de configuracion social de ins-
tituciones sectoriales que representa la creacion de regulaciones téc-
nicas, jy no a la inversa!

VIII. LAS RESTANTES CATEGORIAS JURIDICAS
Y SU DELIMITACION

1. Los razonamientos hasta ahora expuestos han llevado a la
conclusion de que la remision legal a las reglas de la técnica unica-
mente puede ser calificada alternativamente o como remision estdtica
a una regulacion técnica existente en el momento de promulgacion

(66) Cfr. a este respecto sobre todo BRINKMANN, Die Verbraucherorganisa-
tionen in der Bundesrepublik Deutschland und ihre Tétigkeit bei der iiberbetriebli-
chen technischen Normung, 1976, passim; SONNENBERGER, BB 1985, pp. 4 y s.;
WOLFENSBERGER, Die anerkannten Regeln der Technick («Baukunst») als Rechtsbe-
griff im dffentlichen Recht, 1978, p. 99. En este ambito, el juez —a diferencia de
los casos en los que concurre una verdadera inversion de la carga de la prueba—
también debera llegar a tomar decisiones propias en casos dudosos.
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de la Ley (y con ello, como Ley penal en blanco en sentido estricto)
o como utilizacion de un concepto juridico indeterminado que debe
ser concretado por el juez en cada caso. Después de esta reduccion
de las categorias juridicamente admisibles, es poco probable que se
presenten problemas de delimitacion, porque siempre que no pueda
constatarse la voluntad del legislador a favor de una remision estatica,
unicamente quedara la opcién interpretativa a favor del concepto Ju-
ridico indeterminado.

2. En todo caso, puede pensarse en que aparezcan dudas si el
legislador ha querido claramente una remisiéon dindmica, como por
ejemplo en el § 1, inciso 2.° del segundo Reglamento de ejecucion
de la Ley de Economia Energética, porque la obligada interpretacion
conforme a la Constitucion podria conducir o a una remisién estatica
0 a la suposicion de un concepto juridico indeterminado. Lo correcto
sera dar preferencia, también en estos casos, a la variante del con-
cepto juridico indeterminado, ya que una remision estatica encierra
el peligro de conducir a una petrificacion de exigencias obsoletas y
por ello no puede ser «atribuida» al legislador, y ello tampoco por
la via de la interpretacion conforme a la Constitucion.

IX. PROBLEMAS JURIDICOS DE LA REMISION ESTATICA

1. El peligro, anteriormente mencionado, de petrificacion de cri-
terios de deber de cuidado obsoletos, por naturaleza afecta con es-
pecial intensidad a aquellos campos que se caracterizan por un de-
sarrollo técnico vertiginoso, por lo que el legislador hara bien en
renunciar en estos ambitos a las remisiones estaticas. Por lo demas,
la experiencia demuestra que la adaptacion de las regulaciones téc-
nicas al progreso técnico es casi tan lenta como el proceso legislativo
estatal (67), de manera que con frecuencia se planteara la cuestiéon
dogmatico penal de si resulta posible imponer pena o multa admi-
nistrativa en virtud de la inobservancia de una norma técnica incor-
porada a la Ley por remision estatica, pero obsoleta en su contenido.
Creo que la solucion radica en este caso en la dogmatica del delito
de peligro abstracto: como la lesion prohibida de una norma técnica
como tal sélo fundamenta una puesta en peligro abstracta y como
debido a la limitacion del Derecho penal a la proteccion de bienes
juridicos, una accién que no afecte a la seguridad del bien juridico,
ni siquiera de manera mediata y ni siquiera por la posibilidad de que
se produzcan efectos negativos, no puede ser merecedora de pena,
deberia poder aducirse en el caso de acciones absolutamente inocuas

(67) A modo de ejemplo respecto de las normas DIN 18168 y 4109, cfr.
WEBER, ZfBR 1983, pp. 151, 154 y s.
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ex ante (68) la reduccion teleologica de los delitos de peligro abs-
tracto que se propugna tltimamente en la doctrina, también para fun-
damentar la ausencia de pena para vulneraciones de reglas técnicas
obsoletas.

2. Por las mismas razones es preciso observar una especial pre-
caucion cuando se pretende fundamentar la infraccion del deber de
cuidado en el ambito de un delito de resultado, como, por ejemplo,
el § 230 o el § 222 StGB, en el comportamiento, peligroso en abs-
tracto, de vulneracion de una norma técnica a la que se hace refe-
rencia mediante una remision estatica. En este sentido, en primer
lugar, se reconoce generalmente que la vulneracién de la norma de
comportamiento abstracta no implica necesariamente una falta con-
creta de diligencia, sino que en el mejor de los casos puede aportar
un indicio de ello (69). Incluso este efecto indiciario deviene cues-
tionable cuando —como sucede en el § 3, parr. 1 inciso 2.° de la
Ley sobre medios de trabajo técnicos (70)— se permite apartarse de
las reglas de la técnica en caso de que «se garantice la misma se-
guridad de otra manera». Si ademas se tiene en cuenta que frecuen-
temente las normas técnicas publicadas han quedado superadas hace
mucho tiempo por el desarrollo técnico (71), y si finalmente también
se evalla que, a causa del ya mencionado componente econémico y
de la insuficiente representacion del usuario a la hora de fijar las
regulaciones técnicas, existen exigencias normativas que exageran
los requisitos de equipamiento en determinados productos en interés
econdomico del productor (72), solo queda como conclusiéon que la
vulneracion de una norma técnica abstracta aporta poco mas que
«material de evaluacion mental» para la determinacion de la concreta
infraccion del deber de cuidado en un delito de lesion. Probablemente
solo aparecera una importancia practica mayor en la determinacion
del tipo subjetivo y de la reprochabilidad en caso de que se trate de

(68) Fundamental a este respecto SCHRODER, ZStW 81 (1969), pp. 15 y ss.;
cfr. ademas SCHONKE/SCHRODER/CRAMER, op. cit. (nota 8), nims. marg. 3 a, 4
previos al § 306; HORN, en SK-StGB, num. marg. 17 previo al § 306; Arzt WEBER,
Strafrecht Besonderer Teil, LH 2, 1983, p. 17; SCHUNEMANN, JA 1975, p. 798; esta
cuestion no queda resuelta en BGHSt 26, p. 121.

(69) Cfr. por todos LENCKNER, FS f. Engisch, pp. 497 y s.; en el ambito del
Derecho civil MARBURGER, VersR 1983, pp. 603 y s.; cfr. ademés NICKLISCH, BB
1982, pp. 833 y ss.

(70) De 24-6-1968 (BGBI. 1, p. 717), ultima modificacién por la Ley de 13-
8-1980 (BGBI. I, pp. 1310, 1357).

(71) Cft. a titulo de ejemplo las referencias contenidas en la nota 67.

(72) Ejemplos de ello son la obligacion de llevar botiquines en vehiculos de
motor, la introduccion de puertas con cierre hacia el interior en los ascensores o la
inspeccion especial de emision de gases, casos en los que una relacion adecuada
entre la perspectiva econdmica y la evitacion de riesgos solo puede hallarse a través
de un andlisis muy exhaustivo.
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una situacion de partida tipificada y que el operador técnico deba
ser protegido por ello en su confianza en la correccion de la norma.

3. En conclusion, la remision estatica a una determinada regu-
lacion técnica plantea en Derecho penal mas cuestiones de las que
resuelve. Por lo tanto, solo puede considerarse realmente procedente
esta técnica legislativa cuando se trate de la estandarizacion de pro-
ductos y de aspectos similares de la «normalizacion» en sentido tec-
nologico estricto, como ocurre en la ya varias veces considerada Ley
sobre Contenido de Plomo en la Gasolina.

X. PROBLEMAS DOGMATICOS DEL CONCEPTO
JURIDICO INDETERMINADO «REGLAS
DE LA TECNICA»

Aunque con base en los razonamientos hasta ahora expuestos se
concluye que la utilizacion de las «reglas de la técnica» como con-
cepto juridico indeterminado constituye la referencia mas frecuente
y, sobre todo, mas importante en Derecho penal del legislador a su-
puestos de hecho técnicos, ¢l espacio limitado de que dispongo me
impide enfrentarme con la exhaustividad y precision deseables con
los problemas dogmaticos que ello conlleva. Por consiguiente, aqui
s6lo puedo exponer las consecuencias que derivan de las considera-
ciones fundamentales anteriormente mencionadas (73).

1. Teniendo en cuenta los fundamentos juridico-constitucionales
a los que se ha aludido reiteradamente, en realidad no admite ninguna
duda determinar cual es la instancia que esta llamada exclusivamente
a concretar el concepto juridico indeterminado utilizado por el legis-
lador: por supuesto, €l Poder judicial, quien se ocupa de esta tarea
cotidianamente respecto de un numero amplisimo de conceptos juri-
dicos indeterminados y que se encuentra protegido frente a intentos
unilaterales de influir en su proceso de decision por parte de grupos
sociales poderosos, mediante la independencia judicial, garantizada
personal y objetivamente (art. 97 LF). A los intentos de reclamar
una excepcion a este principio en el ambito de la técnica, que han
crecido en los Ultimos afios de una manera casi inflacionista, debe
contestarse con una negativa tajante, al carecer ademas los argumen-
tos utilizados para ello, en parte, de toda fundamentacion.

(73) Por ello, en el presente marco no puede entrarse a considerar problemas
de tanta relevancia practica e interés dogmatico como, por ejemplo, la responsabi-
lidad juridico-penal del autor de regulaciones técnicas contrarias al deber de cuidado
en caso de que causen un accidente (cfr. a este respecto LENCKNER, FS f. Engisch,
pp. 504 y ss.) o el alcance de la ambivalencia normativa descubierta por TIEDEMANN
(FS f. Schaffstein, 1975, pp. 195 y ss.).
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a) Nicklisch no se ha cansado en los dltimos afios de afirmar
que aquellos que en virtud de sus conocimientos técnico-cientificos
trabajan en el desarrollo de un sistema técnico también deberian efec-
tuar continuamente las previsiones y (necesariamente) las valoracio-
nes correspondientes, tarea para la que los tribunales no estan ni
técnica ni personalmente capacitados», de manera que el ordenamien-
to juridico, al «remitirse a estandares técnicos, ha reconocido una
competencia material originaria de los especialistas cientifico-técni-
cos, que no se limita a la determinacion de hechos, sino que, en
virtud de la estrecha conexion material existente, también se extiende
a las previsiones y valoraciones correspondientes»; por ello, el apli-
cador del derecho, segun Nicklisch, esta vinculado a la opinion ma-
yoritaria de los expertos técnicos y en consecuencia, como ésta cris-
taliza en las regulaciones técnicas, también a estas regulaciones téc-
nicas (74).

Aunque son numerosos los seguidores y aliados de esta afirma-
cion de Nicklisch, y aunque aparentemente aumenten de manera pro-
gresiva (75), ésta debe ser calificada sin rodeos como juridico-cons-
titucionalmente insostenible, dogmaticamente erronea y sociologica-
mente reaccionaria. Que es juridico-constitucionalmente insostenible
deriva de que conduce exactamente a aquel resultado que el legisla-
dor no debe perseguir, como hemos visto antes y de acuerdo con
una opinién unanime, mediante la técnica legislativa de la remision
dinamica, porque ello supondria una delegacion inadmisible de com-
petencias legislativas a corporaciones privadas. Por el contrario, si
se parte del punto de vista de Nicklisch, careceria de sentido pre-
guntarse por qué razén el legislador no podria ordenar con ayuda de
la remision dinamica lo que segin Nicklisch de todas maneras ya
rige de por si, esto es, la vinculacién del juez a la voluntad de las
organizaciones de técnicos, controladas sobre todo por la industria.
Lo erroneo desde el punto de vista dogmatico en la tesis de Nicklisch
resulta de la mezcolanza conceptualmente inexacta de lo empirico y
lo valorativo que le impide ver la siguiente situacidn, en si misma
bastante simple: el calculo de riesgos cientifico-natural y la cuestion
acerca de si a los potenciales afectados puede exigirseles la asuncion
de ese riesgo, esto es, si los intereses de los operadores técnicos y

(74) NJW 1982, pp. 2637 y ss., 2638 y s.; idem, BB 1981, pp. 505 y ss.,
511; idem, NJW 1983, pp. 841 y ss.; idem, en HABSCHEID (comp.), Effektiver Re-
chtsschutz und verfassungsmdPige Ordnung, 1983, pp. 336 y s.; idem, en FS fiir
die Juristische Fakultit Heidelberg, 1986, pp. 231, 242 y ss.

(75) Cfr. por todos SOMMER, Aufgaben und Grenzen richterlicher Kontrolle
atomrechtlicher Genehmigungen, 1983, p. 29; ScHoLz, FS fiir die Juristische Ge-
sellschaft Berlin (nota 45), pp. 706 y ss.; WAGNER, en GILLES (comp.), Effektivitit
des Rechtsschutzes und verfassungsmdPige Ordnung, 1983, pp. 322 y s.; sin em-
bargo, adoptan una posicion critica, por ejemplo, MARBURGER, en BLUMEL/WAGNER
(comp.), Technische Risiken und Recht, 1981, pp. 29 y s.



334 Bernd Schiinemann

de la generalidad a la que éstos proveen deben prevalecer sobre los
intereses de la generalidad a la que posiblemente esté afectando de
manera negativa, pueden y deben ser separadas sin mas. Y desde la
perspectiva sociologica, el punto de vista de Nicklisch es reacciona-
rio, porque conduce a un neocorporativismo (76), que no solamente
destruye la soberania del Estado, sino que es, sobre todo, altamente
unilateral, porque no conduce a una autorregulacion de los problemas
por los implicados, sino a una cesion de competencias a los opera-
dores técnicos con la correspondiente pérdida de poder de los afec-
tados por aquélla. Esta concepcion, siendo radicalmente consecuente,
ademas llega a afirmar que, en el ambito de las cuestiones aln de-
batidas, toda posicion que no haya sido claramente refutada debe
considerarse defendible y por ello debe tolerarse juridicamente (77),
con lo que se despide al Estado de su obligacion de proteger a sus
ciudadanos (78), concebida en la teoria del contrato social y fijada
en los derechos fundamentales y, en ultima instancia, se crea, para
la técnica moderna, y con ello sobre todo para la industria, un ambito
libre de intromision judicial, que no se concilia con nuestro sistema
democratico.

b) Menos aventurada, y por ello mas sostenible desde el punto
de vista dogmatico, resulta la suposicion de una limitacion de la
competencia judicial para conocer de la cuestion en virtud de un
ambito de valoracion que corresponderia al Ejecutivo. Esta tesis ha
sido insinuada por el Tribunal Constitucional Federal en la sentencia
del caso Kalkar, pero dejando abierta la cuestion en Gltima instan-
cia (79). Se reconoce unanimemente que el art. 19 parr. 4 LF no
prohibe sin excepcion la existencia de ambitos de valoracion de la

(76) Cfr. a este respecto v. ALEMANN, Neokorporativismus, 1981; v. ALE-
MANN/HEINZE, Verbdnde und Staat, 1979; HEINZE, Verbandspolitik und «Neokor-
porativismus», 1981; en esta direccion también DAUBLER, ZRP 1986, p. 45.

(77) Eneste sentido NICKLISCH, NJW 1982, p. 2641 y s.; CzAIkA, DOV 1982,
p. 108; MARBURGER, Energiewirtschaftliche Tagesfragen, 1984, p. 216; OVG Lu-
neburg, DVBI 1982, pp. 34 y s. El error conceptual en este ambito viene dado por
el descuidado traslado del concepto juridico de razonabilidad a las ciencias exactas,
en las que entre distintas teorias rivales s6lo una puede ser correcta, de modo que
la responsabilidad para seleccionar una de ellas en una situacion de desconocimiento
no puede ser asumida por el técnico, sino sélo por el drgano estatal competente, y
ello con base en criterios juridicos (por ejemplo, principios de previsién o de pro-
porcionalidad).

(78) Cfr. por todos BVerfGE 53, pp. 30, 57 y ss. (caso MUHLHEIM/KARLICH),
BENDA, Energiewirtschaftliche Tagesfragen, 1981, pp. 869 y s.; GRAWERT, en FS
f. Broermann, 1982, pp. 457, 477 y ss.; MARBURGER, Dictamen C para la 562
Conferencia de Juristas Alemanes (DJT), 1986, pp. 9 y s. con referencias; BREUER,
en v. MONCH (comp.), Besonderes Verwaltungsrecht, 7* ed., 1985, pp. 549 y s.

(79) BVerfGE 49, pp. 89 y ss., 136, 140.
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Administracion publica (80), y que una ampliacion cautelosa de las
categorias ya admitidas en este sentido no resultaria inadmisible a
limine (81). Especialmente el Tribunal Federal Administrativo ha re-
currido a este punto de vista en los ultimos afios con ocasiéon de
procesos en los que se trataba de la concesion de autorizaciones para
centrales nucleares. En el supuesto de que la autoridad administrativa
exprese su interpretacion de los requisitos necesarios de prevencion
de riesgos no solo en la autorizacion individual, sino que las fije en
forma de disposiciones administrativas generales, €l Tribunal Federal
Administrativo ha reconocido, en la asi llamada sentencia Wyhl, una
categoria propia denominada «disposiciones administrativas de con-
crecion normativa», que segun el Tribunal Federal Administrativo
debe ser igual de vinculante para los tribunales que los reglamentos
basados en una autorizacion legislativa expresa, a diferencia de lo
mantenido por la teoria de las fuentes dominante en Alemania hasta
el momento.

Esta concepcion del Tribunal Federal Administrativo, que ha en-
contrado cierto apoyo en la doctrina, tiene una fundamentacion seria
desde el punto de vista dogmatico y por lo demds, supone, segin
mis conocimientos, una aproximacion a la situacién normativa juri-
dico-constitucional en Espaiia, de acuerdo con la cual, si no me equi-
voco, se le reconoce al Ejecutivo un derecho originario a emitir nor-
mas administrativas de concrecion legal. Sin embargo, y a pesar de
todo lo anterior, tampoco tiene futuro esta idea de una nueva clase
de ambito de valoracion de la «complejidad técnicay.

En primer lugar, carece ya de un «fundamento interno» para su
existencia: las cuestiones técnicas, en principio, son mas faciles y no
mas dificiles de enjuiciar que muchisimas otras cuestiones que se
hallan sometidas a la plena competencia de conocer de los tribunales,
porque las «duras ciencias empirico-naturales» que son aplicables, la
fisica y la quimica, ofrecen respuestas con mucho mas fiables que,
por ejemplo, la economia o la psicologia a la hora de valorar una
limitacion de la libre competencia o la retirada del permiso de con-
ducir. Es por ello que en el pasado nunca se habia pretendido con-
ceder al Ejecutivo un ambito de valoracion en esta materia, aunque
los problemas juridicos de la técnica existian con anterioridad a esta
construccién. De esta manera queda claro que todo el razonamiento,
como demuestra su estereotipado punto de partida en la practica (82),

(80) Cfr. por todos la exhaustiva exposicion de SCHENKE en el Bonner Kom-
mentar (segunda redaccion), art. 19 parr. 4 nim. marg. 344 y ss.

(81) Cft. a este respecto en particular SCHENKE, op. cit. (nota 80), nim. marg.
345 y ss. con numerosas referencias ulteriores.

(82) Esta causa, que hace notar de modo implicito o explicito en innumerables
publicaciones de los ultimos aiios, se manifiesta de modo especialmente claro en
ScHoLZ, op. cit. (nota 45), pp. 693, 707, 710, 711 y s., 713 y s. Cfr. también



336 Bernd Schiinemann

constituye una construccion ad hoc, insostenible desde el punto de
vista dogmatico, dirigida a limitar el pleno control judicial de las
autorizaciones de las centrales nucleares; control que no se considera
deseable por razones de indole politica. Pero precisamente en este
campo es totalmente irrenunciable la plena posibilidad de sumision
al control judicial, ya que, en primer lugar, peligra la neutralidad
del control llevado a cabo por el ejecutivo, si tenemos en cuenta la
estrecha conexion, documentada en la bibliografia, que existe entre
las organizaciones de titulares de las centrales y la Administra-
cion (83), en segundo lugar, porque el potencial de riesgos que se
ocultan en este ambito hace aparecer como marginales a todos los
anteriores problemas juridicos de la técnica; y, finalmente, porque el
retraimiento del legislador en este ambito, que el Tribunal Constitu-
cional Federal ha constatado (y aprobado), no debe servir para de-
bilitar, sino para dinamizar la proteccion de los bienes juridicos (84),
por lo que no puede legitimar un ambito de valoracién libre de con-
trol judicial para el Ejecutivo. Y si se pretende reivindicar un ambito
de valoracion de la Administracién en el campo nuclear precisamente
a causa de la incertidumbre extrema en la formulacion de prondsti-
cos (85), se estaria destruyendo, en ultima instancia, la base juridi-
co-material de cualquier ambito libre de toma de decisiones, porque
el peligro de produccion de un dafio de unas dimensiones inimagi-
nables no deberia ser asumido de ninguna manera en un campo en
el que los prondsticos resultan difusos, por lo que, en consecuencia,
no podria calificarse este peligro como «riesgo residual» a soportar
por la generalidad.

De acuerdo con lo anterior, ya desde el punto de vista de los
presupuestos dogmaticos, debe rechazarse el reconocimiento de un
ambito de valoracion de la Administracion en la aplicacion de las
reglas técnicas. Esto rige también en aquellos casos en los que la
Administracién misma emite normativas técnicas en forma de pre-
ceptos administrativos generales, como la Instruccién técnica en ma-
teria de aire conforme al § 48 BISchG (*) y los «requisitos minimos»

RONELLENFITSCH, en BORNER (comp.), Umwelt Verfassung-Verwaltung, 1982,
pp. 14 y ss.

(83) Cfr., por ejemplo, KECK, en JANSHEN/KECK/WEBLER, Technischer und
Sozialer Wandel, 1981, pp. 217 y ss.

(84) BVerfGE 49, pp. 89, 140.

(85) En esta direccion, OSSENBUHL, DVBI 1974, p. 313; ScHoLz, FS fir die
Juristische Gesellschaft Berlin, p. 711; ARENS, en NICKLISCH (comp.), Der technis-
che Sachverstindige im ProzeP, 1984, p. 44; en contra de ello, acertadamente, ya
SCHENKE, op. cit. (nota 80), nim. marg 353 y ss.; BREUER, DVBI 1978, pp. 32 y
ss.; PAPIER, op. cit. (nota 61), pp. 89 y s.

(*) Bundesinmissionsschutzgesetz, Ley Federal de Proteccion frente a Inmi-
siones (N.T.).
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en el sentido del § 7 a, parr. 1, inciso 2.° WHG (*). Pues la califi-
cacion de éstas como «preceptos administrativos de concrecion de
la norma con efectos ad extra dentro de los limites establecidos en
la norma» realizada por el Tribunal Federal Administrativo en la
sentencia dictada en el caso Wyhl (86) es igual de dudosa desde la
perspectiva de la teoria de las normas como desde el punto de vista
juridico-constitucional (dada la regulacion cerrada de la competencia
de dictar reglamentos establecida en el art. 80 LF) (87). El recono-
cimiento de un ambito de valoracion conduciria, por lo demas, a
consecuencias juridicamente insostenibles, porque el proceso de toma
de decisiones no puede restringirse —como es el caso, por ejemplo,
en el ambito de la valoracion de un examen— a un determinado
contexto procedimental, sino que para el caso de la posterior pro-
duccion de un dafio, necesariamente se halla sometido a la compe-
tencia ilimitada de conocimiento de los tribunales penales, por ejem-
plo, en el marco de un proceso penal por homicidio imprudente, de
acuerdo con el § 222 StGB. Como la técnica de exigir la vulneracion
de obligaciones juridico-administrativas (88), utilizada por el legis-
lador en varios tipos del Derecho penal de proteccion del medio
ambiente, y, con ello, haciendo depender al juez en ultima instancia
juridico-materialmente de la decision administrativa, no rige en todos
los campos de la técnica, y como su influencia sobre los delitos de
resultado de todas maneras es dudosa, en todos aquellos casos en
los que la observancia de las reglas técnicas deviene penalmente re-
levante, no es admisible, desde el principio, restringir el conflicto de
competencias a la relacion autoridad administrativa/tribunal adminis-
trativo, restriccion sin la que es impracticable la figura juridica del
ambito de valoracion. Por lo tanto, su utilizacion en el campo del
Derecho de la técnica es improcedente también desde la perspectiva
de sus consecuencias.

¢) De acuerdo con lo anterior, no existe, por principio, limita-
cion penalmente relevante de la competencia de conocimiento judi-
cial en la aplicacion de las reglas de la técnica; Unicamente en algu-
nos tipos especiales del Derecho penal del medio ambiente se pro-
duce un efecto similar y limitado a este campo de aplicacion a causa
de la utilizacion del elemento tipico de la «vulneracién de deberes
juridico-administrativosy.

2. En consecuencia, los tribunales deberan concretar las reglas
técnicas caso por caso, de la misma manera que concretan las reglas
generales del deber de cuidado en cualquier delito imprudente. El

(*} WHG, Wasserhaushaltsgesetz; Ley de Recursos Hidraulicos (N.T.).

(86) BVerwGE 72, pp. 300, 320 y s.

(87) Cfr. por todos KLOEPFER, op. cit. (nota 51), p. 57.

(88) Cfr. los §§ 311 d, 325 y también los §§ 326 y ss., en los que, al incluirse
el criterio de «apartarse de una licencia» se obtiene un efecto similar.
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desarrollo de criterios de ponderacion generales, que sean mas que
una mera yuxtaposicion de los puntos de vista rectores (89) a los que
ya se ha hecho referencia anteriormente de manera ejemplificativa,
es uno de los objetivos dogmaticos mas importantes en este campo,
pero so6lo podra comenzarse con esta tarea tras una exhaustiva es-
tructuracion tipoldgica del material de casos, inexistente hasta el mo-
mento. El intento del Tribunal Constitucional Federal, inspirado por
Breuer y que ha tenido una amplia resonancia, de afinar el instru-
mental dogmatico disponible hasta el momento con una teoria trifd-
sica (90), lamentablemente debe considerarse fracasado. El Tribunal
mantuvo en este contexto que las «reglas técnicas generalmente re-
conocidas» (por ejemplo, § 323 StGB), como primera fase, simple-
mente remiten a la «opiniéon dominante entre los técnicos practicosy,
teniendo, sin embargo, la desventaja de andar siempre a la zaga «del
progresivo desarrollo técnico», mientras que al utilizarse la expresion
«estado de la técnica» (por ejemplo, § 5 nim. 2 BImSchG) «se co-
loca el criterio juridico de lo permitido y de lo prohibido al frente
del desarrollo técnico», siendo, sin embargo, entonces «mas dificul-
tosa para las autoridades administrativas y también para los tribunales
la determinacion y la valoracidon de los hechos decisivos, al tener
que tomar parte en la mayoria de las disputas de los técnicos», mien-
tras que, finalmente, de acuerdo con la expresion «estado de ciencia
y técnica», utilizada por el § 7, parr. 2 nim. 3 de la Ley sobre Ener-
gia Nuclear, deben «tomarse aquellas precauciones en prevencion de
dafios que se consideren necesarias de acuerdo con los ultimos co-
nocimientos cientificos (por lo que) las precauciones (en este caso)
no se hallan limitadas por lo técnicamente factible en el momento
actual» (91). La utilizacion asistematica de estos conceptos por parte
del legislador, lleva a diferenciaciones casi grotescas, no tiene en
cuenta los principios juridico-constitucionales que hacen inadmisible
la remisién dinamica a normas privadas y tampoco conduce en sus
resultados a la «dinaminaciony» que resalta el Tribunal Constitucional
Federal, sino, al contrario, a un amplio socavamiento de la proteccién
de los bienes juridicos: Nicklisch ha apuntado que la utilizacion le-
gislativa de las distintas formulaciones respecto de los estandares
tiene su origen en casualidades historicas, de manera que en caso de
utilizarse la «teoria trifasica» habria que exigir un mayor nivel de
seguridad en las fijaciones de los remolques de vehiculos que res-

(89) Cfr. supra en el texto correspondiente a la nota 65.

(90) Fundamental BREUER, ASR 101, pp. 67 y s.; en el mismo sentido la
actual opinién dominante, cfr. MARBURGER, op. cit. (nota 49), p. 14 con ulteriores
referencias; BORNER, DB 1984, pp. 813 y s.; PLAGEMANN/TIETZSCH, «Stand der
Wissenschafty und «Stand der Technik als unbestimmte Rechtsbegriffe», 1980,
pp- 20 y ss.

(91) Asi literalmente BVerfGE 49, pp. 135 y s.
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pecto de los tanques de gas a presion (92). La remision del TCF a
la «opinién dominante entre los técnicos practicos» respecto de «las
reglas técnicas generalmente reconocidas» conduce a una incorpora-
c16n dinamica de difusas normas practicas al Derecho y vulnera por
ello, como ya se ha expuesto anteriormente (93), tanto el mandato
de determinacion como el principio democratico. Y el desarrollo de
la concepcion del TCF, en el sentido de que solo al llegar a la fase
del «estado de ciencia y técnica» no se hallan «limitadas las precau-
ciones necesarias por lo técnicamente factible en el momento actual»
pospone la proteccion de bienes juridicos en aras del interés en el
desarrollo de una técnica que ain no se domina, trastocando profun-
damente el deber de proteccion del Estado. Ello no puede legitimarse,
tampoco mediante el truco terminoldgico de hablar de «precaucion»
unicamente respecto del riesgo residual que el ciudadano de todas
maneras debe soportar (94), porque a la hora de llevar a cabo la
concrecion de las reglas técnicas se trata precisamente de la cuestion
material —cuya solucion requiere una ponderacion— de determinar
cual es el «riesgo permitido» que puede exigirse a la generalidad
que soporte, y esta ponderacion no debe prejuzgarse mediante ata-
duras terminologicas.

3. En consecuencia, «las reglas técnicas», «el estado de la téc-
nica», o también «el estado de ciencia y técnica» son meras varia-
ciones lingiiisticas de una misma idea fundamental, cuyo contenido
creo ver, como ya he indicado supra en VI.1, en la observancia del
deber de cuidado necesario en la utilizacién de la técnica. Después
de igualar dogmaticamente estas diferencias de formulacién, que sdlo
han aparecido por casualidades terminoldgicas, se podra proceder a
fundar logico-materialmente una estructura que no diferencie (como
lo hace la teoria trifasica del TCF) entre una obsoleta «técnica del
botijo» y reglas de deber de cuidado modernas, sino que establezca
las diferencias con base en la entidad de la infraccion del deber de
cuidado, creando una relacion coherente entre la magnitud de la in-
fraccion y la estructura del tipo, lo que exige, en el caso de que se
anticipe la punibilidad al ambito de la puesta en peligro, una impru-

(92) BB 1983, pp. 261, 264 y ss. con otros ejemplos. Cfr. también LUKES, en
Gesellschaft fiir Umweltrecht (comp.), Technik als Rechtsquelle, 1980, pp. 36 y ss.
(93) Vid. supra V. ’

(94) Referencias respecto de esta terminologia supra en la nota 64. Un ejemplo
tipico de la supresion terminoldgica de problemas lo ofrece la afirmacion de ScHOLZ
(en: FS fiir die Juristische Gesellschaft Berlin, p. 693) en el sentido de que el riesgo
residual a soportar por el ciudadano y por la sociedad ha de «tomarse como presu-
puesto (!) natural (!)». Por el contrario, la relevancia juridico-penal sélo finaliza en
el momento en el que la «prevision» ya no se refiere a la defensa preventiva frente
a riesgos, sino exclusivamente al reparto de espacios de libertad (cfr. a este respecto
FELDHAUS, en Gesellschaft fiir Umweltrecht [comp.], Technik als Rechtsquelie,
1980, pp. 22 y s..; MARBURGER, op. cit. (nota 78), pp. 58 y ss. con otras referencias).
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dencia cualificada, mientras que se mantiene el criterio de la impru-
dencia habitual para los delitos de resultado, para poder limitar asi,
en los comportamientos sin produccion de resultado, el juicio de an-
tijuricidad —siempre problematico— a los casos claros. Para una
ulterior ejemplificacion me remito a mi anterior estudio sobre el
§ 323 StGB, en el que interpreté la infraccion de las «reglas técnicas
generalmente reconocidas» como imprudencia objetivamente grave,
teniendo asi en cuenta la voluntad restrictiva del legislador, sin tener
necesidad de recurrir a la calificacion inconstitucional de remision
dindmica a normas sociales amorfas (95).

XI. CONCLUSION

Este es el punto en el que debe interrumpirse un analisis dogma-
tico de las reglas de la técnica. Respecto de las reflexiones anteriores,
necesariamente criticas a causa de las imperfecciones de la opinion
tradicional, quisiera apuntar, al concluir, que de ningiin modo su es-
timulo motivacional se encuentra en una actitud de oposicion a la
técnica, ni siquiera de escepticismo frente a la técnica, ya que poco
juicio se necesita para comprender que la solucién de los problemas
a los que se enfrenta nuestra sociedad y la humanidad, que sin duda
se hallan codeterminados de manera decisiva por la «bendicion y
maldicién» que es la técnica, no puede obtenerse mediante la renun-
cia a la técnica, sino solo a través de la técnica acertada. Y como
la seleccion de la técnica correcta es una cuestion valorativa, de cuya
solucion sdlo es responsable el conjunto de la sociedad y, por tanto,
el Estado, compete, en consecuencia, su analisis a la ciencia del
Derecho; en Gltima instancia no se trata de la dominacién de la téc-
nica por el Derecho, sino de su incorporacion al Derecho.

Es incuestionable, con base en las anteriores reflexiones, que esta
incorporacion de la técnica al Derecho no debe poder efectuarse de
manera vinculante —esto es, fundamentando un deber de aceptacion
de los demas ciudadanos-— por los mismos operadores técnicos; los
intentos de argumentacion en sentido contrario que aparecen en la
bibliografia no pueden ser defendidos seriamente. Por ello, la nece-
saria tarea de concrecion de la Ley solo puede ser realizada por un
poder estatal, esto es, o por el poder judicial o por el ejecutivo,

(95) ZfBR 1980, pp. 162 y s. Esta interpretacion no debe confundirse ni con
el concepto aleman de «Leichtfertigkeit» (negligencia, N.T.), ni con el concepto
estadounidense de «recklessness» (inconsciencia en el sentido de imprudencia, N.T.),
en los que se presupone ademas un reproche de culpabilidad incrementado (cfr.
MAIWALD, GA 1974, pp. 257, 259; MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Strafrecht Allgemeiner
Teil 2, 62 ed.,- 1984, p. 72; ArzT, Gedichtnisschrift fiir Schréder, 1978, pp. 119 y
ss.; WEIGEND, ZStW 93 (1981), pp. 657 y ss.; DUFF, Crim.L.R. 1980, pp. 282 y ss.



Las reglas de la técnica en Derecho penal 341

siendo patente la tendencia de los tribunales contencioso-administra-
tivos alemanes a rechazar la responsabilidad ultima, que perciben
como demasiado pesada, cediendo al ejecutivo un ambito de discre-
ctonalidad mediante las figuras juridicas del ambito de valoracion y
de las disposiciones administrativas de concrecién normativa. Sin
embargo, esta nueva laguna en el control judicial del Ejecutivo ni
me parece dogmaticamente convincente ni aceptable desde el punto
de vista de la politica legislativa, porque el Ejecutivo en este campo
esta claramente bajo la influencia de los grupos de presion de la
industria, frente a la que Gnicamente los tribunales estan protegidos
mediante mecanismos institucionales. Por consiguiente, mientras el
legislador no autorice expresamente al Ejecutivo a emitir reglamentos
en el campo de la seguridad técnica, que deben ser publicados con
requisitos formales similares a los de las leyes, en Alemania debe
mantenerse que la decision ultima le sigue correspondiendo a los
tribunales. También han de ser de gran interés las experiencias que
se hayan hecho en Espaiia, al tener un mayor ambito de poder el
Ejecutivo, y también aqui debe resolverse el problema fundamental
de politica legislativa: el de proteger al Poder ejecutivo frente a la
infiltracion de la industria por medio de grupos de presion.






Reglas de comportamiento y reglas de
imputacion (*)

JOACHIM HRUSCHKA

La distincion entre las reglas en atencion a las cuales un hecho
prima facie antijuridico aparece sin embargo como justificado y las
reglas en atencion a las cuales un hecho definitivamente antijuridico
es exculpado, es de uso corriente en el continente europeo por lo
menos desde las postrimerias del siglo XViil. Ya Grotius en el
afio 1625 hablaba en De lure Belli ac Pacis tanto de «causa justifica»
como de «excusare» (1), aunque presumiblemente sin preocuparse
aun de forma especial por la diferencia entre ambos conceptos. Por
el contrario, cuando Kant escribe en el afio 1797 Die Metaphysik der
Sitten (2), ya demuestra conocer con total exactitud la mencionada
distincion entre justificacion y exculpacion. La toma de la Jurispru-
dencia Universal (3) que inmediatamente le precedio. A este respecto,
han de ser sobre todo mencionadas dos obras de Joachim Georg

(*) Articulo publicado en: Rechtstheorie 22 (1991), pp. 449-460, con el titulo
«Verhaltensregeln und Zurechnungsregeln». Traduccion de Francisco Baldo Lavilla,
Profesor Titular de Derecho Penal en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Barcelona. .

(1) Cfr. HuGo GROTIUS, De lure Belli ac Pacis libri tres (1625), editado por B.
J. A. de Kanter-van Hettinga Tromp, Lugduni Batavorum MCMXXXIX, Lib. II, Cap.
I, Paragrafo | (p. 167), sobre «causa justifica», y Lib. III, Cap. XI, Paragrafo IV, nim.
7 (p. 744), sobre «excusare».

(2) Cfr. IMMANUEL KANT, Die Melaphysik der Sitten (1797), reproducido en
Kant's gesammelte Schriften, editado por la Preussische Akademie der Wissenschaf-
ten (y otras academias) = Akademie-Ausgabe (=AA), tomo 6, pp. 235 y ss.

(3) Cfr. sobre ello, mi articulo Rechtfertiguns- und Entschuldigunsgrunde: Das
Brett des Karneades bei Gentz und bei Kant en: GA 138 (1991), pp. 1 y ss.
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Davries (4): las Institutiones lurisprudentiae Universalis de 1740 y
las Observationes luris Naturalis, Socialis et Gentium de 1754 (5).

Esta distincion entre reglas de justificacion y reglas de exculpa-
cion se hizo posible en la Jurisprudencia Universal del siglo xviil,
debido a que los autores que se ocuparon de la problematica también
conocian ya —o al menos conocieron simultineamente— la distin-
cion entre reglas de comportamiento y reglas de imputacion. Esta
ltima distincion, que posee con mucho mayor relevancia que la que
distingue entre reglas de justificacion y reglas de exculpacion, vuelve
hoy en dia de nuevo a ser debatida en la Ciencia Juridica; sobre todo
en los Estados Unidos, donde la discusion versa actualmente sobre
la diferenciacion entre «conduct rules» y «decision rules» (6). Las
«conduct rules» son el correlato de las reglas de comportamiento,
mientras que las «decision rules» lo son de las reglas de imputacion.

Las reglas de comportamiento desempefian, por lo pronto, una
funcion en la prospectiva —Daries, en conexion con sus predeceso-
res, denomina simplemente /ex al sistema de reglas de comporta-
miento—. Estas son mandatos o prohibiciones que se dirigen al sujeto
sometido a la norma indicandole lo que debe hacer o dejar de hacer;
o son reglas permisivas que se dirigen al sujeto sometido a la norma
indicandole lo que le esta permitido hacer o dejar de hacer. Dicen
acaso: «jNo debes matar!», «jNo debes robar!» y «En una situacion
de necesidad, debes prestar primeros auxilios a tu préjimo». O, «;En
una situacion de legitima defensa, te esta permitido matar al agresor,
si ello es necesario para rechazar la agresion!» «En una situacion
de estado de necesidad, te esta permitido agredir intereses ajenos, si
ello es necesario para evitar el peligro y el interés protegido es re-

(4) JoacHiM GEOR DARIES, Institutiones Ilurisprudentiae Universalis, lenae
MDCCXXXX, Introductionis ad lus Naturae et Gentium Pars generalis, en especial,
los paragrafos 211 vy ss., y Observationes {uris Naturalis, Socialis et Gentium, Vol.
11, Ienae 1754, Obs. XLII, paragrafo XXI y Obs. LI

(5) Ademas de a éstas, cabria referirse al maestro de Daries, Johann Jakob
Lehmann, el cual preparé el terreno con su clara distincion entre la «imputatio primay,
«secunday y «tertia» para las distinciones de Daries de las que se habla infra en el
texto. Cfr. Samuelis Pufendorfii de Officio Hominis et Civis... Libri duo,... Adnotatio-
nibus... Hlustrati a lo. lacob Lehmanno, lenae MDCCXXI, anotacion al Lib. 1, Cap.
I, paragrafo 17, p. 59. Por lo demas, sobre la historia, cfr. mi apéndice II. Zur Entdec-
kungs- und Rezeptionsgeschichte der Unterscheidung von imputatio facti und impu-
tatio iuris, ZStW 96 (1984), pp. 692 y ss.

(6) MEIR DAN-COHEN, «Decision Rules and Conduct Rules: On Accoustic Se-
paration in Criminal Law», Harv. L. Rev., 97 (1984), pp. 625 y ss. Vid. también,
GEORGE FLETCHER, Rethinking Criminal Law, Boston, Toronto 1978, pp. 491 y ss.,
el cual utiliza los conceptos «question of wrongdoing» y «question of attribution»,
para expresarla distincion, B. SHARON BYRD, «Wrongdoing and Attribution: Implica-
tions Beyond the Justification Excuse Distintion», Wayne L. Rev., 33 (1987), pp. 1289
y ss., y PAUL ROBINSON, «Rules of Conduct and Principles of Adjudication», U. Chi.
L. Rev., 57 (1990), pp. 729 y ss.
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levantemente mayor que el interés lesionado por la agresion!», etc.
Como muestran estos ejemplos, las reglas de comportamtento poseen
en la prospectiva una funcion de configuracion. Su cometido reside,
pues, en influir y en conformar la vida.

Las reglas de comportamiento poseen en la restrospectiva, en
cambio, una funcion de baremo de medicion. En esta funcion ya no
son «mandatos», «prohibiciones» o reglas «permisivas» en sentido
originario —esto es, dando un uso correcto a estos términos—, sino
tipos delictivos o de justificacion que llevan aparejada una valoracion
de la que resulta la antijuricidad o no antijuricidad de la conducta.
Las reglas de comportamiento en su funcion de baremo de medicion
se dirigen, en consecuencia, primariamente al juzgador; el cual valora
el hecho ex post facto en la medida dada por ellas. Este puede ser
un juez designado oficialmente, un forum externum, mas también el
propio sujeto agente que juzga su propio actuar ante el forum inter-
num. A los mandatos corresponden tipos de delitos de omision; a las
prohibiciones, tipos de los delitos de comision; y a las reglas permi-
sivas, tipos de justificacion. En vez de «jNo debes matar!», se dice
entonces «jQuién ha matado, ha actuado antijuridicamente!»; en vez
de «jDebes prestar primeros auxilios!», se dice entonces «;Quién ha
omitido prestar primeros auxilios ha actuado antijuridicamente!»; y
de la referida norma de justificacion sobre la legitima defensa se
desprende que no actua antijuridicamente quien mata al agresor, en
caso de que ello sea necesario para rechazar la agresion.

Tanto mas ha de distinguirse entre la funcién configurativa y la
de baremo de medicién de las reglas de comportamiento, tanto mas
no conviene olvidar que ambas funciones forman un conjunto. Son
como dos caras de una y la misma moneda; sin duda distintas, y, a
pesar de ello, una unidad. En ocasiones nos encontramos ante la
afirmacion de que las reglas juridicas, a diferencia por ejemplo de
las reglas de una ética normativa, poseen ciertamente una funcion
de baremo de medicién, mas no poseen en cambio una funcién de
configuracién. Esta afirmacion conduce al absurdo. Si un sistema de
reglas solo tuviera una funcion de configuracién, y no también una
funcion de baremo de medicion, podriamos en efecto decirle en pros-
pectiva al virtual agente lo que ha de hacer y dejar de hacer; mas
posteriormente, aun cuando conociéramos todos los hechos, no po-
driamos ya decirle si ha actuado conforme o contrariamente a las
reglas (acaso: anti«juridicamente»). O viceversa. Si un sistema de
reglas solo tuviera una funcion de baremo de medicion, y no también
una funcién de configuracién, podriamos en efecto decirle en retros-
pectiva, si una accidn ha sido acorde o no con el sistema; mas seria
imposible decirle al virtual agente con anterioridad (y con ello a
tiempo, oportunamente) lo que debe hacer y omitir desde el punto
de vista del sistema. Ambas cosas son igualmente absurdas. Tampoco
en la praxis pensamos en absoluto en hacer tales distinciones artifi-
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ciosas, sino que aplicamos las reglas que tenemos por oportunas
—también todas las reglas juridicas que como reglas de comporta-
miento vienen al caso— siempre con ambas funciones.

De las reglas de comportamiento han de distinguirse las reglas
de imputacion. Estas, desde un punto de vista 16gico, no pertenecen
al sistema de reglas de comportamiento, es decir, a la /ex en el sentido
dado por Daries, sino que forman un sistema de reglas propio. Las
reglas de imputacidn, a diferencia de las reglas de comportamiento,
s6lo poseen una funcién en la retrospectiva. Y ello, en cualquier
caso, en la medida en la que pueden afectar a la generalidad de los
sujetos sometidos a la norma. Ya que, al igual que las reglas de
comportamiento en su funcion de baremo de medicion, las reglas de
imputacion se dirigen primariamente a la persona que juzga con pos-
terioridad el hecho (7).

En la propia imputacion se dan dos niveles. La imputacion de
primer nivel —Daries habla de imputatio facti (8)— es la imputacion
de un proceso como ejecucion de una accion o de una inactividad
como omision de una accion, en la respectiva situacion relevante
segun los tipos contenidos en la lex. Es la declaratio, quod aliquis
sit auctor facti (9), esto es, la declaracion de que el sujeto en cuestion
es causa moralis del hecho comisivo u omisivo del que se da cuenta.
Frente a ello, la imputacién de segundo nivel —desde Daries se
llama imputatio iuris (10)— es el iudicium de merito facti (11), esto
es, la imputacion «al merecimiento» de un hecho que ha sido juzgado
en atencion a la Jex. La imputacion de primer nivel precede a la
aplicacion de las reglas de comportamiento en su funcién de baremo
de medicion del hecho imputado (la applicatio legis ad factum),
mientras que la imputacion de segundo nivel sucede a la aplicacion
de las reglas de comportamiento en su funcion de baremo de medi-
cion. Ya en las Institutiones de 1740 escribe Daries: Mihi videtur,
quod hic actus —esto es, actus applicationis legis ad factum— im-
putationi iuris antecedat, et imputationi facti sequatur (12).

Consideremos, en primer lugar, la imputacion de primer nivel y
su relacion con la aplicacion de las reglas de comportamiento en su

(7) La distincion entre reglas de comportamiento y reglas de imputacion posee
un cardcter relativo en funcién de la persona de la que se trate. Para el Juez las reglas,
que para la persona imputada son reglas de imputacion, son reglas de comportamiento
en su funcién de configuracion, que le dicen si un acontecimiento fisico debe ser o
no imputado como accioén y si un hecho acaso juzgado por €l como «antijuridico»
debe ser o no imputado como culpable.

(8) Institutiones, Introductionis ad Ius Naturae et Gentium Pars generalis, pard-
grafo 218; Observatio XLII, paragrafo XXI.

(9) Institutiones, paragrafo 213.

(10) Institutiones, paragrafo 218; Observatio XLII, paragrafo XXI.

(11) Institutiones, paragrafo 218.

(12) Institutiones, paragrafo 225, anotacion marginal.
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funcion de baremo de medicion. La imputacion de un proceso como
hecho comisivo y de una inactividad como hecho omisivo quiere
decir que al juzgador imputante no le parece que el proceso sea un
simple acontecimiento fisico, una simple causa intermedia en el mun-
do newtoniano, o que la inactividad sea la mera ausencia de una tal
causa intermedia, el mero no acaecer de un acontecimiento fisico,
sino que quiere decir que el juzgador toma, bien el proceso, bien la
inactividad, como un hecho (comisivo u omisivo), como un factum
en el sentido originario de la palabra, esto es, como algo que ha
hecho un sujeto agente (*). Por ello, la imputacion de primer nivel
quiere decir precisamente que, en opinion del juzgador imputante, el
autor ha tenido una alternativa a su hecho comisivo o a su hecho
omisivo; o expresado de otra forma, que ha estado en situacion de
omitir el hecho comisivo imputado o bien de ejecutar el hecho omi-
tido. Imputacion significa en Die Metaphysik der Sitten de Kant, el
juicio por el que se considera a alguien como causa moralis de una
accion, que, a partir de entonces, se denomina hecho (factum) y se
somete a las leyes» (13) (*). En este ambito, la voz «auctor» (causa
libera) alude, manifiestamente, al sujeto que obra libremente. «Im-

(*) [Nota del trad.: Aqui se emplea una distincion que en’ ocasiones se encuen-
tra en textos filosoficos, segun la cual se entiende que toda «accion» es un «aconte-
cimiento», pero que no todo «acontecimiento» es un «accién». En efecto, sélo un
acontecimiento que pueda ser imputado puede ser considerado accion: Sobre ello, el
lector espaiiol puede ver: FERRATER MORA, De la materia a la razén, 2. ed. (1983),
pp. 86 y ss.]

(13) AA, tomo 6, p. 227.

(*) [Nota del trad.: Respecto a esta cita de Kant: «Zurechnung (imputatio)... ist
das Urtheil, wodurch jemand als Urheber (causa libera) einer Handlung, die alsdann
That (factum) heisst und unter Gesetzen steht, angesehen wird.», creo conveniente
indicar lo siguiente: a) La palabra «Urheber» no puede ser traducida como «causan-
ten, pues, en la literatura de la época, ésta significa manifiestamente «causa libre»,
esto es, «causa primaria» 0 «causa no causada». Sobre ello, vid.: HRUSCHKA, Impu-
tation, en: Rechtfertigung und Entschuldigung, I (Ed. Eser/Fletcher, Max-Planck-Ins-
titut (1987)), p. 168. Con ello, segln entiendo, se quiere expresar que debido a la
intermediacion de la libertad, el sujeto que realiza la accion ya no es considerado una
causa intermedia mas del hecho, sino que es considerado una causa primigenia del
mismo. En efecto, es por ser el sujeto «causa moralis» del hecho, por lo que se le
imputa; b) Sobre la palabra «Handlung» baste transcribir parte de la nota 16 (p. 128)
del articulo de HRUSCHKA mencionado arriba, donde se sefiala: «El uso que realiza
Kant de la palabra «Handlung» es a menudo ambiguo. A pesar de que esta palabra
en aleman moderno significa «accién», correctamente debe ser traducida por «acon-
tecimiento», puesto que en este contexto Kant la emplea en el mismo sentido en el
que Wolff usaba la palabra actio. (...). Este uso de la palabra «Handlung» estaba
permitido en el S. xvii. Vid., por ejemplo: C. WOLFF, Grundsdtze des Natur- und
Wolkerrechts (Halle 1754; reimpresion Hildesheim, New York 1980), paragrafo 1,
donde se distingue entre «natiirliche (notwendige) Handlungen» y «freye Handlun-
geny». Sélo estas ultimas son «acciones», mientras que las primeras son meros «acon-
tecimientos» naturales].
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putamos» (algo), dice Kant en otro lugar, «cuando simplemente es
atribuido a una persona, esto es, cuando es concebido como originado
en la Libertad» (14). Sélo de un hecho que sea en tal medida impu-
tado en el primer nivel, y no de un acontecimiento fisico o de su no
acaecimiento, se puede decir que esta sometido a leyes (practicas)
en el sentido de la primera cita kantiana. S6lo un hecho que sea en
tal medida imputado puede ser o no ser antijuridico. Ahora bien, el
juicio por el que un hecho se considera antijuridico, o, también, el
juicio de que un hecho no se considera antijuridico, es siempre el
resultado de la aplicacion de las reglas de comportamiento en su
funcién de baremo de medicion. De ello se sigue que la aplicacion
de las reglas de comportamiento en su funcion de baremo de medi-
cion, presupone la imputacion del hecho juzgado en el primer nivel.
Y, ante todo, que la aplicacidén de las reglas de comportamiento en
su funcién de baremo de medicion, implica la imputacion del hecho
juzgado en el primer nivel. También ello es corriente desde el si-
glo xviil. En la Philosophia Practica Universalis de 1738, sefiala
expresamente Christian Wolff: «Ex applicatione legis ad factum in-
telligitur, actionem esse talem, quae imputari possit.» («De la apli-
cacion de la ley a un hecho se infiere, que el (hecho es un) aconte-
cimiento de una naturaleza tal que puede ser imputado») (15) (*).
La implicacion de Wolff es la version restrospectiva del «“Deber”
implica “poder”», del conocido «“ought” implies “can”» ironizado
por Schiller con su no menos-célebre «Du kannst, denn du sollst!»
(«jPuedes, puesto que debes!») (16). «“Deber” implica “poder”»
quiere decir que, en opinion del que se expresa, el destinatario del

(14) AA, tomo 19 (Reflexionen zur Moralphilosophie), p. 157, R. 6775.

(15) CHRISTIAN WOLFF, Philosophia Practica Universalis... Pars prior, Fran-
cofurti et Lipsiae MDCCXXXVIII (Reimpresion Hildesheim, New York 1971), pa-
ragrafo 598.

(*) [Nota del trad.: Respecto a esta cita entiendo que al lector espaiiol le podria
resultar de utilidad la transcripcion de la nota 12 (p. 126) de: HRUSCHKA, Imputation,
en Rechtfertigung und Entschuldigung (Ed. Eser/Fletcher, Max-Planck-Institut
(1987)) en la que se comenta para el lector inglés que: «La palabra «factum», parti-
cipio perfecto del verbo «facere» o «to do», debe ser entendida en su sentido original
de «deed» (hecho). Wolff diferenciaba expresamente entre «factum commissionis» y
«factum omissionis», esto es, entre comision y omision de una accidn (ibidem, para-
grafo 24). Constituiria, pues, un gran error el pensar que la palabra de inglés moderno
«facts» o la palabra de aleman modemo «Faktum» son traducciones apropiadas de las
palabra factum de los textos del s. xvii. La palabra actio debe ser entendida como
«event» (acontecimiento), pues Wolff diferenciaba entre actiones naturales vel neces-
sariae que son meros acontecimientos fisicos y actiones liberae que son aconteci-
mientos que deben ser vistos como comisiones de una accion (ibidem, paragrafo 12).
La palabra actio (acontecimiento) usada sin mas no puede, por tanto, ser traducida
por su equivalente inglesa «action» (accién).» Los paréntesis con las palabras espa-
fiolas correspondientes no constan, obviamente, en el original transcrito}.

(16) En el poema Die Philosophen de 1796.
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enunciado de deber ser puede seguir la exigencia a él dirigida. La
expresion prescriptiva «jDebes cerrar la puerta!», que puede resultar
de una regla de comportamiento analoga, presupone e implica que
el que se expresa cree que ¢l destinatario puede efectivamente cerrar
la puerta. Si es manifiesto para los intervinientes que el destinatario
de la orden no puede cerrar la puerta, entonces tan solo cabra en-
tender la orden «jDebescerrar la puerta!» como dicha en un modo
de hablar sesgado o torcido, como expresada, por tanto, cinicamen-
te (17). Asi como resulta de la expresion de toda norma que impone
un deber prescriptivo y, con ello, de toda aplicacion prospectiva de
una regla de comportamiento, que, en opinion del que se expresa, el
destinatario esta en situacion de poder cumplir la pretension de la
norma; de la misma forma resulta de la aplicacion retrospectiva de
una regla de comportamiento, que el aplicador cree que el autor del
hecho también hubiera podido cumplir la regla de comportamiento
que ha infringido.

Esta separacion de applicatio legis e imputatio facti no queda en
nada alterada por el hecho de que, como sefialé Kant, ya con la
«indagacion de las circumstantiarum in facto», «para encontrar los
momenta in factoy», sea necesario «tomar en consideracion a la Ley,
ya que la Ley (]a lex de Daries) «contribuye propiamente a la de-
terminacion mas completa de los factt» (18). En efecto, ha de dis-
tinguirse por principio, entre la cuestion logica de la diferencia entre
los distintos sistemas de reglas a aplicar y la cuestion hermenéutica
de si en la constitucion del caso juridico no seria necesario «un ir y
venir de la mirada» entre la lex y el factum, el estado de cosas de
la vida (19) (*), para que el juzgador pueda ser justo en su labor.

En el ambito de las reglas sobre la imputacion de primer nivel,
las cuestiones se suscitan en la praxis, esencialmente, en torno a una
posible exclusion de la imputacion. Ello ocurre, cuando la imputacion
se presenta a primera vista como posible, a causa de que el autor
virtual se ha visto envuelto en el proceso a imputar o a causa de una
inactividad constatable del sujeto. Solemos excluir la suposicion de
que un sujeto ha ejecutado una accion o de que la ha omitido en los
siguientes casos: 1) cuando -—en nuestra opinién—, el autor virtual
se hallaba en una situacion tal en la que la ejecucion de la accion

(17) Sobre ello y sobre una detreminacién mas proxima del caracter de la im-
plicacion en el «“Deber” implica “poder”», cfr. R. M. HARE, Freedom and Reason,
London, Oxford, New York 1963, pp. 53 y ss (traduccion alemana, Freiheit und
Vernunft, Diisseldorf 1973, p. 70).

(18) A4 tomo 27.2.1 (Metaphysik der Sitten Vigilantius), p. 563.

(19) Cfr. KARL ENGISCH, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 2. ed.,
Heidelberg 1960, p. 15: «hin- und herwandern des Blickes».

(*) [Nota del trad.: Esta expresion acuiiada por Engisch ha sido traducida al
espafiol en: LARENzZ, Metodologia de la Ciencia del Derecho, 2.* ed., 1980, p. 275,
como «ir y venir de la mirada»].
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en cuestion era fisicamente imposible. Aqui rige el principio: /mpos-
sibilium nulla est imputatio (respecto a lo imposible no puede haber
imputacion alguna). 2) Cuando —en nuestra opinion—, el autor vir-
tual se encontraba bajo la incidencia de una necesidad fisica; ante
todo, bajo la incidencia de una vis absoluta. Aqui rige el principio:
Necessariorum nulla est imputatio (respecto a lo necesario no puede
haber imputacién alguna (20). 3) Cuando —en nuestra opinion—, el
autor virtual no ha tenido conocimiento de la situacion relevante o
de la alternativa que le era dada al proceso o a la inactividad de la
que respectivamente se trata. Aqui rige el principio: Ignoratorum
nulla est imputatio (respecto a lo que el sujeto no ha conocido no
puede haber imputacién alguna). El primer principio es el giro re-
trospectivo del clasico Impossibilium nulla est obligatio (21) que rige
en la prospectiva. El segundo principio es la extension del primero
a los casos de necesidad fisica. Este segundo principio tendria para
la prospectiva el siguiente tenor: Necessariorum nulla est obligatio.
El tercer principio es la version retrospectiva de la aplicacion del
Impossibilium nulla est obligatio a aquellos conocimientos del sujeto
envuelto en la situacion que son necesarios para la gjecucion de una
determinada accion o para la evitacion de un determinado aconteci-
miento. La version prospectiva del tercer principio rezaria: Ad igno-
rata nemo obligatur (22). La regla del paragrafo 16, parrafo primero,
frase primera del Cédigo penal aleman, segun la cual no obra dolo-
samente el que desconoce una circunstancia que sea relevante segin
el tipo delictivo pertinente, correctamente entendida, no es otra cosa
que una variante del Ignoratorum nulla est imputatio.

La imputacién de segundo nivel es el juicio sobre el merecimiento
del hecho —en el mas amplio sentido de la palabra «merecimiento»,
esto es, como igualmente comprensiva de méritos y deméritos—. Si
se emite este juicio, ello significa que ya ha tenido lugar la aplicacion
del sistema de reglas de comportamiento al hecho. Existe por ello
igualmente aqui una relacion de implicacion: la imputacion de se-
gundo nivel implica la aplicaciéon del sistema de reglas de compor-
tamiento competentes al hecho. En el bien entendido que, en Derecho
penal, el juicio de imputacion de segundo nivel es mas exactamente
un juicio sobre un demérito. Lo denominamos también «juicio sobre
la culpabilidad del autor». La imputacion de la culpabilidad implica,
por lo tanto, la aplicacion del sistema de reglas de comportamiento
al hecho, con la consecuencia especifica de que el hecho sea antiju-

(20) En: A System of Moral Philosophy, Vol. I, London MDCCLV (reimpre-
sion en: Collected Works of Francis Hutcheson, Vol. V, Hildesheim 1969), p. 229,
denomina HUTCHESON el «Impossibilium et necessariorum nulla est imputatio» como
«common maximy.

(21) Celsus D.50.17.185

(22) Cfr., p.e., Gottfried Achenwall, Prolegomenaluris Naturalis, Gottingae
MDCCLVII, pardgrafo 16, donde también se dice: «Ultra scire nemo tenetur».
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ridico. También esta relacion de implicacion era ya conocida en el
siglo XVIII. Kant la tenia presente cuando decia: «La culpabilidad
presupone siempre un injusto» (23).

El juicio de imputacién de segundo nivel también expresa algo
acerca de la libertad con la que obré el autor. Si nos circunscribimos
a la imputacion de hechos antijuridicos a la culpabilidad, la imputa-
cion de segundo nivel significa el juicio por el cual se considera que
el autor que obré con conocimiento de la antijuricidad de su hecho,
por un parte, tuvo un motivo para omitir la accion prohibida o para
ejecutar la accidn prescrita y, por otra parte, no tuvo ningun contra-
motivo comprensible que le impidiera el cumplimiento de su deber.
Es en este sentido en el que se considera que fue «libre» el autor al
que se le imputa el hecho. De este concepto de libertad ha de dis-
tinguirse el manejado en la imputacion de primer nivel, en la que se
trata de la alternativa que tuvo el autor a su accion.

Las reglas acerca de la exclusion de la imputacion de segundo
nivel y, con ello, las reglas acerca de la exculpacion de un hecho
antijuridico, se comprenden mejor, cuando se examinan efectuando
paralelismos con las reglas sobre la exclusion de la imputaciéon de
primer nivel. Veamos.

La exculpacion del autor que desconoce la antijuricidad de su
comportamiento (24) se corresponde con la Ignoratorum nulla est
imputatio del primer nivel de imputacién. Ciertamente, el autor que
obra en error de prohibicién o de mandato comete un hecho antiju-
ridico, ya que se halla en situacién de ejecutar la accion mandada o
de omitir la prohibida; sin embargo, no tiene ningiin motivo para
obrar conforme a deber, puesto que no conoce la regla de compor-
tamiento pertinente. Por lo tanto, le disculpamos, de la misma forma
que excluimos la imputacioén de primer nivel cuando el autor desco-
noce circunstancias facticas esenciales.

La exculpacién del autor que en una situacion de necesidad (25)
obra antijuridicamente se corresponde con el Impossibilium et neces-
sariorum nulla est imputatio del primer nivel de imputacion. El autor
que obra antijuridicamente en una situacion de necesidad también
tiene aqui una alternativa a su comportamiento, por mas que ésta
pueda resultar altamente indeseable; de no ser asi, el hecho ya no se
podria considerar en modo alguno antijuridico. Sin embargo, el «mar-
gen de libertad del autor queda restringido a causa de la situacion
de necesidad. El autor posee, ciertamente, un contramotivo de peso
que se sobrepone al motivo que provee el mandato o la prohibicidon.

(23) AA, tomo 27.1 (Praktische Philosophie Powalski), p. 155.

(24) Cfr. paragrafo 17 del Codigo penal aleman.

(25) Una situacién de estado de necesidad, también una situacion de estado de
necesidad coactivo (una vis compulsiva), en el sentido del paragrafo 35 del Codigo
penal aleman, una situacidén de estado de necesidad del autor obrante en exceso en la
legitima defensa (paragrafo 33 del Codigo Penal Aleman), etc.
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Por ello, aceptamos su exculpacion. No, por lo tanto, porque apro-
bemos el hecho cometido bajo la presion del peligro que crea la
situacion de estado de necesidad, sino porque no podemos decir que
nosotros mismos hubiéramos obrado de forma distinta en una situa-
cion parangonable.

Junto a los dos niveles de imputacion, han de distinguirse dos
tipos de imputacion. Esta puede ser, en efecto, ordinaria y extraor-
dinaria. En los dos niveles de imputacién de un hecho (antijuridico),
es ¢ésta «ordinaria», si y porque el juzgador no aprecia razén alguna
que la excluya. La imputacion es, por el contrario, «extraordinaria»,
si en efecto concurre una tal causa de exclusion de la imputacion y,
sin embargo, precisamente por ello, se hace responsable al autor.

Si se cumplen las condiciones del Impossibilium et necessariorum
nulla est imputatio o del Ignoratorum nulla est imputatio o, en el
segundo nivel de imputacion, las condiciones de las causas de ex-
culpacion a ellas paralelas, queda la imputacion, por lo pronto, ex-
cluida. Puede suceder, sin embargo, que el autor haya producido el
mismo mala fide la situacion que excluye la imputabilidad o que sea
responsable de ella por otras razones. Por ejemplo, cuando el autor
hubiera podido evitar sin mas la situacion en la que ha quedado
sometido por una vis absoluta o cuando el autor hubiera podido evitar
sin mas el error sobre las circunstancias relevantes que excluyen su
dolo referido al hecho. En casos como éstos, puede suceder —y, en
efecto, ocurre con frecuencia—, que imputemos al autor el proceso
o la inactividad como hecho comisivo u omisivo, aunque se hayan
cumplido los presupuestos de la exclusion de la imputacion. Entonces
consideramos la imputacién como extraordinaria. Se imputa el hecho,
por ello, extraordinariamente —en el primer nivel de imputacion—,
cuando hablamos de una actio (u “omissio”) libera in causa en aten-
cion a la necesidad fisica de un acontecimiento o en atencién a la
imposibilidad fisica de ejecutar una accion. Ello es igualmente valido
para todos los casos de imprudencia en los que la imputacion ordi-
naria del hecho ha quedado excluida a causa de la ausencia de co-
nocimiento del hecho y, sin embargo, se hace responsable al autor
por haber desconocido las circunstancias facticas.

Lo propio rige para las causas de exculpacion. Si el mismo
autor ha producido imputablemente la situacion en la que se vio
expuesto a una amenaza digna de tomarse en serio o0 a una vis
compulsiva —p. €j., si el mismo ha «causado» el peligro que crea
la situacion de necesidad (26)— o si él mismo es responsable por
otras razones de la situacién en la cual se ve amenazado durante
la realizacidon del hecho, se le imputa el hecho antijuridico que
comete; y ello, a pesar de la causa de exculpacion en si concu-
rrente. La imputacion tampoco es aqui, por tanto, ordinaria, sino

(26) Cfr. el paragrafo 35, parrafo 1.°, frase 2.* del Cddigo penal aleman.
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extraordinaria. Lo mismo ocurre en los casos de error de prohibi-
cion evitable, pero no evitado en contra de una «obligacion» del
autor [einer Obliegenheit des Taters zuwider (*)]. Ciertamente, es-
tos casos también pertenecen a este grupo, pues pese a que el
autor desconoce la norma competente, es responsable de esta si-
tuacion de desconocimiento; por ello se le imputa su hecho anti-
juridico, de forma extraordinaria, como culpable.

La idea de una imputacién extraordinaria se remonta por lo menos
hasta la Edad Media (27). Cuando Pufendorf distingue en los Ele-
menta de 1660 (28) entre los tres conceptos actio quae in se penes
hominem fuit, actio quae in sua causa penes hominem fuit y actio
quae neque in se neque in sua causa penes hominem fuit (29), dis-
tingue entre hechos imputables ordinariamente, extraordinariamente
y, ni ordinaria, ni extraordinariamente. De forma expresa, dice este
autor que solo las acciones del tercer grupo no son imputables: /d
quod neque in se neque in sua causa penes aliquem fuit, non potest
ipsi imputari (lo que no ha estado en poder de un hombre, ni en si
mismo tratado, ni en su causa, no le puede ser imputado). Pufendorf
y sus seguidores llevan adelante también la triparticion. El mismo
Pufendorf conoce la distincion entre los tres conceptos non-coactum,
coactum in se, sed non in sua causa'y coactum in se et in sua causa
simul (30); asi como la distincion entre los conceptos ignorantia non
invincibilis, ignorantia in se, sed non in sua causa invincibilis y ig-
norantia invincibilis in se et in sua causa simul (31). Hutcheson ana-
de a ello la distincion entre los conceptos non-involuntarium, invo-
luntarium in se, sed non in sua causa y involuntarium in se, et in

(*) [Not. del trad.: El autor distingue entre deber (Pflicht) y «obligacién»
(Obliegenheit) y entre infraccion del deber e infraccion de la «obligacién». Sobre ello,
vid.: HRUSCHKA, Strafrecht nach logisch-analitischer Methode, 2.* ed. (1988), capi-
tulo IV y, resumidamente, apéndice I1.]

(27) Ya TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae 1-11 q.77 a.7c, distingue entre
la «voluntarium secundum se» y la «voluntarium secundum suam causamy» y escribe
expresamente acerca de un por él denominado actus, que puede ser imputado, «quia
est voluntarius in sua causa».

(28) SAMUEL PUFENDORF, Elementorum Jurisprudentiae Universalis Libri 1,
Hagae-Comitis MDCLX, Lib. Il Axioma I.

(29) 1. Actio (que) considerada en si misma (ha estado en poder de un hom-
bre), 2. actio {que) no (ha estado en poder de un hombre) considerada ciertamente en
si misma, pero si (lo ha estado) en su causa y 3. actio que, ni considerada en si misma,
ni en su causa, ha estado en poder de un hombre. [Nota del trad.: El texto entre
paréntesis no consta en el original.]

(30) 1. No forzada, 2. considerada forzada en si misma, pero no en su causa
y 3. forzada, tanto en si misma considerada, como también en su causa. Vid., Elemen-
ta, Lib. 11, Obs. 11, paragrafo 4.

(31) 1. Ignorancia no inevitable (= evitable), 2. Ignorancia considerada en si
misma inevitable, pero no en su causa y 3. Ignorancia inevitable, tanto considerada
en si misma, como también en su causa. Vid. Elementa. Lib. 11, Obs. 1, paragrafo 9.
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sua causa (32). De donde resulta que la aplicacion de la distincion
entre la imputacion ordinaria y extraordinaria a toda constelacion de
casos pertinente era algo evidente para los autores del siglo XVII
y XVII (33). Si utilizamos hoy en dia la terminologia al uso y dis-
tinguimos entre las actiones liberae in se, las actiones liberae in
(sua) causa y las actiones neque in se neque in (sua) causa liberae,
seria conveniente denominar como actiones liberae in causa a todas
aquellas acciones u omisiones que imputamos extraordinariamente.
Deberiamos tener en este ambito siempre presente que el término
liber posee un significado distinto, segun se trate de la imputacion
de primer nivel o de la imputacion de segundo nivel. La restriccion
de la terminologia actualmente usual, inicamente a constelaciones
particulares de casos de ambos niveles de imputacion es, en cualquier
caso, inconsecuente.

Sobre este trasfondo, resulta sencilla la distincion entre las reglas
que rigen la justificacion de un hecho y las que rigen la exculpacion
del mismo. Como las reglas acerca de la justificaciéon de un hecho
se corresponden con reglas permisivas y éstas, segun los principios
de la logica dedntica, pertenecen necesariamente al mismo sistema
que los mandatos y prohibiciones, las reglas de justificacion perte-
necen necesariamente al mismo sistema que los tipos de los delitos
de omision y comision. En otras palabras, las reglas de las causas
de justificacion pertenecen a la lex de Daries segin la cual el juz-
gador enjuicia un hecho como antijuridico o no antijuridico. Las re-
glas de la exculpacion, por el contrario, pertenecen al sistema de
reglas de imputacion de segundo nivel de imputacion. Por lo tanto,
apenas puede ser mas grande la diferencia entre ambos conjuntos de
reglas. No es, por ello, casual que la Ciencia del Derecho penal in-
sista en la diferencia entre las causas de justificacion y las causas
de exculpacion.

También resulta ciertamente valido el extraer consecuencias de
lo dicho, ante todo, para la teoria del estado de necesidad y del error.
En una Observatio de 1754 diferencia Daries (34) entre tres distintas
exceptiones de estado de necesidad. 1) Una defensio respecto a si-
tuaciones de estado de necesidad que excluyen la imputacién ordi-
naria en el primer nivel (35). Aqui rige el principio Necessitas non
habet legem en sentido textual. 2) Una defensio en los casos de estado
de necesidad en los que, si bien es cierto que el autor infringe un

(32) 1. La accién no involuntaria (= voluntaria), 2. la accién considerada en
si misma involuntaria, pero no en su causa y 3. la accién involuntaria, tanto conside-
rada en si misma, como también en su causa. Vid., HUTCHESON, 4 System, vol. 1,
p- 229.

(33) En detalle mi articulo Ordentliche und ausserordentliche Zurechnung bei
Pufendorf, ZStW 96 (1984), pp. 661 y ss.

(34) Observatio L1. En detalle, en mi articulo citado en la nota 3.

(35) DaRIES habla de «status necessitatis simplicis».
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precepto individual, sin embargo, a pesar de ello, la infraccion en
estado de necesidad es conforme con la «meta mas elevada de todo
actuar humano» (sea ésta cual sea) (36). La exceptio que aqui le
permite al autor sortear la regla del precepto que se infringe, es de-
signada por Daries como exceptio secundum leges instituta; es decir,
como algo que, a pesar de la contravencion de un precepto particular,
es conforme al sistema de las leyes. Evidentemente, con ello se da
con lo que hoy en dia denominamos como «justificacion». 3) Una
exceptio en aquellos casos de estado de necesidad en los que el autor
«se permite» una infraccion de un precepto, sin que ello este permi-
tido por el sistema. Esta es una exceptio contra leges instituta; es
decir, algo que no solo es contrario al precepto individual, sino tam-
bién contrario al sistema de leyes. Aqui, Daries ya no habla de una
defensio, sino de excusatio (exculpacion), diferenciandola expresa-
mente de las demas exceptiones. Esta triparticion se corresponde con
la triparticion entre reglas de imputacion de primer nivel, reglas de
comportamiento en su funcion de baremo de medicion y reglas de
imputacion de segundo nivel; siendo mas precisa que la actual «teoria
de la diferenciacion», que unicamente distingue entre el «estado de
necesidad justificante» y el «estado de necesidad exculpante» (37).
También se desprende muy claramente en Daries que, en el primer
estadio de las reflexiones sobre el estado de necesidad, la cuestion
giraba mas en torno al lugar 16gico de las distintas exceptiones, que
en torno al reconocimiento efectivo de las mismas y a su configu-
racion material detallada. Ciertamente, existe, por e¢jemplo, un lugar
16gico para el estado de necesidad exculpante, aun cuando no deba
ser reconocido ningln caso concreto en el que exculpe el estado de
necesidad.

En lo que ataiie a la teoria juridico-penal del error, regresa en la
mas reciente legislacion alemana la antigua distincion entre ignoran-
tia facti e ignorantia iuris, segin la cual se diferencia entre los erro-
res sobre el hecho y circunstancias que son relevantes desde el prisma
del tipo legal (38) y los errores acerca de la antijuricidad del he-
cho (39). Esta se hace necesaria por la distincion entre la imputacion
de primer nivel y la de segundo nivel. Es controvertida actualmente,
por el contrario, la clasificacidon del error sobre las circunstancias
que son relevantes segun el supuesto de hecho de una causa de jus-
tificacién. Segtn lo aqui dicho, s6lo puede ciertamente existir una
solucion correcta. Como las reglas permisivas figuran en el mismo
plano légico que los mandatos y prohibiciones, figuran también los

(36) Observatio LI, paragrafo XV.

(37) Aparte de ello, también se debe modificar, y no de forma insignificante, la
difundida tesis segun la cual la «teoria de la diferenciacion», en el &mbito del estado
de necesidad, seria una conquista del siglo Xx.

(38) Paragrafo 16, parrafo 1.°, frase 1.7, del Codigo penal aleman.

(39) Paragrafo 17 del Codigo penal aleman.
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supuestos de hecho de las causas de justificacion en el mismo plano
logico que los tipos de los delitos comisivos y omisivos. Son excep-
ciones a las reglas de los tipos delictivos. Por lo tanto, los errores
sobre las circunstancias que son relevantes segin el supuesto de he-
cho de una causa de justificacion, quedan en principio equiparados
a los errores sobre circunstancias que son relevantes segin un tipo
delictivo, y deben, por ello, ser tratados de forma andloga. Los pro-
blemas relacionados con ellos son, asi, problemas de la imputacion
de primer nivel. Lo que para el actual Derecho penal significa, por
ejemplo, que la suposicion erronea por parte del autor de circuns-
tancias que son relevantes segun el supuesto de hecho de una causa
de justificacion, debe ser reconocida como excluyente del dolo.

En suma, queda asi definida una estructura delictiva tripartita que
resulta de la diferencia entre las reglas de comportamiento y las re-
glas de imputacion en ambos niveles. No vale ciertamente aqui, el
esquema posclasico de «Tipicidad /Antijuricidad/ Culpabilidad», que
ha sido ensefiado durante la primera mitad de nuestro siglo y que
hasta hoy tiene repercusiones. Este esquema descansa en un desco-
nocimiento de las estructuras que le sirven de base. Antes bien, han
de distinguirse en Derecho penal: 1) la imputacion en el primer nivel
de imputacion por la que son imputados el hecho y las circunstancias
del hecho que son relevantes para emitir eventualmente el juicio de
antijuricidad; 2) el propio juicio de antijuricidad, si y en la medida
en que resulte de la aplicacion de las reglas de comportamiento en
su funcion de baremo de medicidn; y 3) la imputacion en el segundo
nivel de imputacion por la que se imputa el hecho antijuridico a la
culpabilidad. La diferencia entre las reglas de comportamiento y las
reglas de imputacion en ambos niveles posee, por lo tanto, extensas
consecuencias; éstas no solo se pueden elaborar con la maxima am-
plitud e independencia de cualesquiera que sean las leyes «positivasy,
sino que también deben ser elaboradas con la maxima amplitud e
independencia de estas leyes, puesto que en el marco de esta dife-
rencia, y en sus consecuencias, operamos con la Logica del lenguaje
prescriptivo y adscriptivo, que es previa al Derecho «positivoy.
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Disposiciones

M.* CARMEN FIGUEROA NAVARRO

Universidad de Alcala de Henares

Ley Organica 17/1994, de 23 de diciembre, sobre modificacion
de diversos articulos del Cédigo Penal, con el fin de tipificar
la conduccién de un ciclomotor bajo la influencia de bebidas
alcoholicas, drogas téxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas, o con temeridad o con imprudencia

EXPOSICION DE MOTIVOS

El Cédigo Penal vigente no incluye en la seccion 1.* del capitu-
lo I, Titulo V, relativa a los delitos contra la seguridad del trafico,
la conducta de conducir un ciclomotor bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropi-
cas, supuesto que constituye una excepcion importante en el ambito
del Derecho comparado.

Mantener la exclusion de este tipo de conductas, conducir un
ciclomotor, del ilicito penal, resulta de todo punto ilogica y desacer-
tada, si se tiene en cuenta su importante incidencia en el origen de
un elevado nimero de accidentes de trafico, asi como que el riesgo
generado puede ser, incluso, atin mayor, que el que se deriva de la
conduccién de un vehiculo de motor bajo la influencia de las indi-
cadas sustancias.

De acuerdo con ello, se considera necesaria la tipificacion penal
de tal conducta, en aras de la importancia de los bienes juridicos en
cuestion.

Ahora bien, el hecho de que la conduccién de un ciclomotor no
exija, de conformidad con el Real Decreto legislativo 339/1990, de
2 de marzo, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley sobre
Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, la po-
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sesion de un permiso de conduccién «sensu stricto», sino la de una
licencia de conduccion, hace preciso incluir explicitamente una men-
cion a tal licencia entre las penas consignadas en el articulo 340
bis a).

Asimismo, la coherencia del Cdodigo Penal impone la modifica-
cion de ciertos preceptos del mismo en los que se hace referencia a
la pena de privacién del permiso de conduccién o del permiso de
conducir, al objeto de insertar también en los mismos como pena la
- de privacion de la indicada licencia de conduccion de ciclomotores.
A tal proposito sirve el articulo 2 de la Ley Organica.

Articulo 1.

1. El articulo 340 bis a) del Cddigo Penal quedara redactado de
la siguiente forma:

«Sera castigado con las penas de arresto mayor o multa de
100.000 a 1.000.000 de pesetas y privacion, en todo caso, del permiso
o la licencia de conduccion por tiempo de tres meses y un dia a
cinco afios:

1.° El que condujere un vehiculo de motor o un ciclomotor bajo
la influencia de bebidas alcoholicas, drogas toxicas, estupefacientes
0 sustancias psicotropicas.

2.° El que condujere un vehiculo de motor o un ciclomotor con
temeridad manifiesta y pusiera en concreto peligro la vida o la inte-
gridad de las personas.»

2. El articulo 340 bis d) del Codigo Penal quedara redactado
de la siguiente forma:

«Sera castigado con las penas de prisién menor multa de 150.000
a 3.000.000 de pesetas y privacion del permiso o la licencia de con-
duccion por tiempo de dos a diez afios el que, con consciente des-
precio por la vida de los demas, realizare la conducta descrita en el
namero 2.° del articulo 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 prision menor en su grado mi-
nimo. 4

El vehiculo de motor o el ciclomotor utilizado se considerara
instrumento del delito a los efectos del articulo 48 de este Codigo.»

3. El parrafo tercero del articulo 565 del Codigo Penal quedara
redactado de la siguiente forma:

«Las infracciones penadas en este articulo, cometidas con ve-
hiculos de motor o ciclomotor llevaran aparejada la privacion del
permiso o la licencia de conduccion por tiempo de tres meses y un
dia a diez afios.»
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Articulo 2.

1. La referencia que en el articulo 8.1.° b) del Codigo Penal se
hace a la «privacion del permiso de conduccidén o de la facultad de
obtenerlo durante ¢l tratamiento o por el plazo que se seiiale», que-
dara en adelante sustituida por «privacion del permiso o la licencia
de conduccion o de la facultad de obtenerlos durante el tratamiento
o por el plazo que se sefiale».

2. La referencia que en los articulos 27, 28 y 334 del Caodigo
Penal se hace a la «privacién del permiso de conducciony, quedara
en adelante sustituida por la «privacion del permiso o la licencia de
conducciony.

3. La referencia que en los articulos 26.5.°, 30 y 33 del Cédigo
Penal se hace a la «privacion del permiso para conducir vehiculos
de motor», quedara en adelante sustituida por la «privacién del per-
miso para conducir vehiculos de motor o de la licencia para conducir
ciclomotoresy.

4. El articulo 42, parrafo tercero, del Codigo Penal quedara re-
dactado de la siguiente forma:

«La privacion del permiso para conducir vehiculos de motor o
de la licencia para conducir ciclomotores inhabilitara al penado para
el ejercicio de ambos derechos durante el tiempo fijado en la sen-
tencia.»

Por tanto,

Mando a todos los espaiioles, particulares y autoridades que guar-
den y hagan guardar esta Ley Organica.

Madrid, 23 de diciembre de 1994,

Ley Organica 18/1994, de 23 de diciembre, por la que se
modifica el Codigo Penal en lo referente al secreto de las
comunicaciones

EXPOSICION DE MOTIVOS

La Constitucion espafiola en su articulo 18 establece el secreto
de las comunicaciones como proteccion que nuestra maxima Ley
dispensa al honor y la intimidad personales.

En lo referente a las comunicaciones telefonicas, si bien es cierto
que por Ley Organica 7/1984, de 15 de octubre, se introdujeron en
el Codigo Penal dos nuevos articulos, 192 bis y 497 bis, relativos a
la tipificacion de escuchas telefonicas, no es menos cierto que las
penas establecidas para estos supuestos concretos no tuvieron el efec-
to disuasorio perseguido, al no conseguir asegurar totalmente la de-
fensa del secreto de las comunicaciones, habida cuenta de la gama
de conductas que quedaron fuera de los tipos que se regularon, y de
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las modalidades de telecomunicaciones susceptibles de ser intercep-
tadas, asi como de la levedad de las penas previstas.

En consecuencia la Ley se propone, de una parte, agravar las
penas correspondientes a los supuestos contemplados en los articu-
los 192 bis y 497 bis del Codigo Penal vigente en proporcion a la
gravedad de este tipo de conductas y, de otra, introducir una nueva
modalidad delictiva para sancionar la conducta de quienes no ha-
biendo intervenido en la captacion de la informacion, pero conocien-
do su ilicito origen, procedan a su divulgacion.

Articulo unico.

Los articulos 192 bis y 497 bis del Codigo Penal quedan redac-
tados de la forma siguiente:

«Articulo 192 bis.

La autoridad o sus agentes y el funcionario publico que, sin la
debida autorizacion judicial, salvo, en su caso, lo previsto legalmente
en desarrollo del articulo 55.2 de la Constitucidn, interceptare cual-
quier telecomunicacion o utilizare artificios técnicos de escucha,
transmision grabacion o reproduccion del sonido o de la imagen in-
currira en las penas de prision menor en grado medio e inhabilitacion
especial de ocho afios y un dia a diez afios.

Si divulgare o revelare la informacion obtenida por cualquiera de
los precitados medios, se le impondran las penas de prisién menor
en grado maximo e inhabilitacion especial de diez afios y un dia a
doce afios.»

«Articulo 497 bis.

El que para descubrir los secretos o la intimidad de otro sin su
consentimiento interceptare sus telecomunicaciones o utilizare artifi-
cios técnicos de escucha, transmision, grabacion o reproduccion del
sonido o de la imagen sera castigado con las penas de prision menor
en grado medio y multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas.

Si divulgare o revelare lo descubierto, incurrira en las penas de
prision menor en grado maximo y multa de 100.000 a 5.000.000 de
pesetas.

El que con conocimiento de su origen ilicito, y sin haber tomado
parte en su descubrimiento, realizare la conducta descrita en el pa-
rrafo anterior, sera castigado con las penas de prision menor en grado
minimo y multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas.»
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Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de protecciéon a
testigos y peritos en causas criminales

EXPOSICION DE MOTIVOS

La experiencia diaria pone de manifiesto en algunos casos las
reticencias de los ciudadanos a colaborar con la policia judicial y
con la Administracion de Justicia en determinadas causas penales
ante el temor a sufrir represalias.

Ello conlleva, con frecuencia, que no se pueda contar con testi-
monios y pruebas muy valiosos en estos procesos.

Ante esta situacion, el legislador debe proceder a dictar normas
que resulten eficaces en la salvaguarda de quienes, como testigos o
peritos, deben cumplir con el deber constitucional de colaboracion
con la justicia.

De no hacerlo asi, podrian encontrarse motivos que comportasen
retraimientos ¢ inhibiciones por parte de posibles testigos y peritos
no deseables en un Estado de Derecho, con el afiadido de verse per-
judicada la recta aplicacion del ordenamiento juridico-penal y faci-
litada, en su caso, la impunidad de los presuntos culpables.

Es obvio, sin embargo, que las garantias arbitradas en favor de
los testigos y peritos no pueden gozar de un caracter absoluto e ili-
mitado, es decir, no pueden violar los principios del proceso penal.
De ahi que la presente Ley tenga como norte hacer posible el nece-
sario equilibrio entre ¢l derecho a un proceso con todas las garantias
y la tutela de derechos fundamentales inherentes a los testigos y
peritos y a sus familiares.

El sistema implantado confiere al Juez o Tribunal la apreciacion
racional del grado de riesgo o peligro y la aplicaciéon de todas o
alguna de las medidas legales de proteccién que considere necesarias
previa ponderacion, a la luz del proceso, de los distintos bienes ju-
ridicos constitucionalmente protegidos; medidas que, en el marco del
derecho de defensa, seran susceptibles de recurso en ambos efectos.

El proposito protector al que responde la Ley no es, por lo demas,
exclusivo de nuestro pais. De acuerdo con directrices sefialadas por
el Derecho comparado se ha entendido ser imperiosa e indeclinable
la promulgacion de las normas precisas para hacer realidad aquel
proposito de proteccidon de testigos y peritos que, ademas, ha sido
admitido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuyo prin-
cipio general se hace también patente en la Resolucion 827/1993, de
25 de mayo, del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, con-
cerniente a la antigua Yugoslavia.

El contenido de la Ley es breve. Junto a su ambito de aplicacion,
regulado en el articulo 1, y las medidas protectoras y garantias del
justiciable recogidos en los articulos 2 y 3, contiene el articulo 4 y
ultimo una serie de medidas complementarias de proteccion que ha-
bran de aplicar, cada uno en su esfera, los miembros de las Fuerzas
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y Cuerpos de Seguridad del Estado, el Ministerio Fiscal y la autoridad
judicial.

Articulo 1.

1. Las medidas de proteccion previstas en esta Ley son aplica-
bles a quienes en calidad de testigos o peritos intervengan en pro-
cesos penales. .

2. Para que sean de aplicacion las disposiciones de la presente
Ley sera necesario que la autoridad judicial aprecie racionalmente
un peligro grave para la persona, libertad o bienes de quien pretenda
ampararse en ella, su conyuge o persona a quien se halle ligado por
analoga relacion de afectividad o sus ascendientes, descendientes o
hermanos.

Articulo 2.

Apreciada la circunstancia prevista en el articulo anterior, el Juez
instructor acordara motivadamente, de oficio o a instancia de parte,
cuando lo estime necesario en atencion al grado de riesgo o peligro,
las medidas necesarias para preservar la identidad de los testigos y
peritos, su domicilio, profesion y lugar de trabajo, sin perjuicio de
la accion de contradiccion que asiste a la defensa del procesado,
pudiendo adoptar las siguientes decisiones:

a) Que no consten en las diligencias que se practiquen su nom-
bre, apellidos, domicilio, lugar de trabajo y profesion, ni cualquier
otro dato que pudiera servir para la identificacion de los mismos,
pudiéndose utilizar para ésta un nimero o cualquier otra clave

b) Que comparezcan para la practica de cualquier diligencia uti-
lizando cualquier procedimiento que imposibilite su identificacion vi-
sual normal.

c) Que se fije como domicilio a efectos de citaciones y notifi-
caciones, la sede del organo judicial interviniente, el cual las hara
llegar reservadamente a su destinatario.

Articulo 3.

1. Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, el
Ministerio Fiscal y la autoridad judicial cuidaran de evitar que a los
testigos o peritos se les hagan fotografias o se tome su imagen por
cualquier otro procedimiento, debiéndose proceder a retirar el mate-
rial fotografico, cinematografico, viedografico o de cualquier otro
tipo a quien contraviniere esta prohibicion. Dicho material sera de-
vuelto a su titular una vez comprobado que no existen vestigios de
tomas en las que aparezcan los testigos o peritos de forma tal que
pudieran se identificados.

2. A instancia del Ministerio Fiscal y para todo el proceso, o
si, una vez finalizado éste, se mantuviera la circunstancia de peligro
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grave prevista en el articulo 1.2 de esta Ley, se brindara a los testigos
y peritos, en su caso, protecciéon policial. En casos excepcionales
podran facilitarseles documentos de una nueva identidad y medios
econdmicos para cambiar su residencia o lugar de trabajo. Los tes-
tigos y peritos podran solicitar ser conducidos a las dependencias
judiciales, al lugar donde hubiere de practicarse alguna diligencia o
a su domicilio en vehiculos oficiales y durante el tiempo que per-
manezcan en dichas dependencias se les facilitara un local reservado
para su exclusivo uso, convenientemente custodiado.

Articulo 4.

1. Recibidas las actuaciones, el 6rgano judicial competente para
el enjuiciamiento de los hechos se pronunciard motivadamente sobre
la procedencia de mantener, modificar o suprimir todas o algunas de
las medidas de proteccion de los testigos y peritos adoptadas por el
Juez de Instrucciodn, asi como si procede la adopcion de otras nuevas,
previa ponderacién de los bienes juridicos constitucionalmente pro-
tegidos, de los derechos fundamentales en conflicto y de las circuns-
tancias concurrentes en los testigos y peritos en relacion con el pro-
ceso penal de que se trate.

2. Las medidas adoptadas podran ser objeto de recurso de re-
forma o suplica.

3. Sin perjuicio de lo anterior, si cualquiera de las partes soli-
citase motivadamente en su escrito de calificacion provisional, acu-
sacion o defensa, el conocimiento de la identidad de los testigos o
peritos propuestos, cuya declaracion o informe sea estimado perti-
nente, el Juez o Tribunal que haya de entender la causa, en el mismo
auto en el que declare la pertinencia de la prueba propuesta, debera
facilitar el nombre y los apellidos de los testigos y peritos, respetando
las restantes garantias reconocidas a los mismos en esta Ley.

En tal caso el plazo para la recusacion de peritos a que se refiere
el articulo 662 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se computara
a partir del momento en que se notifique a las partes la identidad de
los mismos.

En los cinco dias siguientes a la notificacion a las partes de la
identidad de los testigos, cualquiera de ellos podra proponer nueva
prueba tendente a acreditar alguna circunstancia que pueda influir en
el valor probatorio de su testimonio.

4. De igual forma, la partes podran hacer uso del derecho pre-
visto en el apartado anterior, a la vista de las pruebas solicitadas por
las otras partes y admitidas por el 6rgano judicial, en el plazo previsto
para la interposicién de recurso de reforma y apelacion.

5. Las declaraciones o informes de los testigos y peritos que
hayan sido objeto de proteccion en aplicacion de esta Ley durante
la fase de instruccion, solamente podran tener valor de prueba, a
efectos de sentencia, si son ratificados en ¢l acto del juicio oral en
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la forma prescrita en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por quien
los prest6. Si se consideraran de imposible reproduccion a efectos
del articulo 730 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, habran de
ser ratificados mediante lectura literal a fin de que puedan ser so-
metidos a contradiccion por las partes.

DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA

El articulo 3.2 de esta Ley tendra el caracter de Ley ordinaria.

DISPOSICION ADICIONAL SEGUNDA

El Gobierno en el plazo de un afio a partir de la publicacién de
la presente Ley, dictara las disposiciones reglamentarias que resulten
necesarias para su ejecucion.

DISPOSICION DEROGATORIA UNICA

Quedan derogados cuantos preceptos se opongan a lo dispuesto
en la presente Ley.

DISPOSICION FINAL UNICA

Esta Ley entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion
en el «Boletin Oficial del Estado».

Orden de 15 de noviembre de 1994 por la que se regula el
control de sustancias catalogadas susceptibles de desviacion

El Reglamento (CEE) 3677/90, del Consejo, de 13 de diciembre
de 1990 («DOCE», nim. L 357, del 20), modificado por el Regla-
mento (CEE) 900/92 del Consejo, de 31 de marzo («DOCE», nim.
L 96. de 10 de abril), establece una serie de medidas con el fin de
impedir el desvio de determinadas sustancias para la fabricacion ili-
cita de estupefacientes y de sustancias psicotropicas. En su desarrollo
fue dictada la Orden de 10 de diciembre de 1991 («Boletin Oficial
de Estado» del 19).

Este Reglamento fue desarrollado, por lo que respecta a la Co-
mision de las Comunidades Europeas y a su vez modificado, por los
Reglamentos (CEE) 3769/92 de la Comision, de 21 de diciembre
(«DOCE» num. L 383, del 29), y 2959/93 de la Comision, de 27 de
octubre («DOCE» num. L 267, del 28). Por la presente se da cum-
plimiento a aquellos aspectos del mismo cuya ejecucién incumbe a
los Estados miembros, reproduciendo total o parcialmente preceptos
contenidos en aquellos Reglamentos CEE para facilitar la compren-
sion de la norma, sin que esto sea obstaculo para su directa aplica-
bilidad. En su virtud, con la aprobacion del Ministro para las Admi-
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nistraciones Publicas, a propuesta de los Ministros de Justicia e In-
terior, de Economia y Hacienda, de Industria y Energia, de Sanidad
y Consumo, de Asuntos Sociales y de Comercio y Turismo, dis-
pongo:

Primero. Licencia de Actividad.

1. Sustancias categoria 1.—Los operadores, con exclusion de
los Agentes de Aduanas, los almacenistas y los transportistas que
actuen unicamente en condicion. de tales, que realicen operaciones
de importacion, exportacion y transito de las sustancias catalogadas
en la categoria 1 del anexo I, o de mezclas que las contengan deberan
estar en posesion de una Licencia de Actividad.

2. Solicitud.—A tal fin, los operadores deberan dirigir una so-
licitud al Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

3. Operador.—A los efectos de esta Orden se entiende por «ope-
rador», cualquier persona fisica o juridica que se dedique en la Co-
munidad Europea a la fabricacién, produccion comercializacion o
distribucion de sustancias catalogadas en el anexo I, o que participe
en otras actividades conexas, como importacion, exportacion, transi-
to, corretaje y procesado de estas sustancias catalogadas. La presente
definicion incluye, en particular, a las personas que ejerzan, como
actividad no asalariada, la profesion consistente en hacer declaracio-
nes aduaneras, bien a titulo principal, bien a titulo accesorio de otra
actividad.

4. Datos de la solicitud.—La solicitud de Licencia de Actividad
debera contener los siguientes datos:

Nombre, razon social, NIF y domicilio del operador.

Memoria de las operaciones de comercio exterior realizadas con
estas sustancias catalogadas-en el afio natural anterior.

Uso dado a las mismas.

Destino de las mismas, en los supuestos de exportacion y transito.

Compromiso de destinarlas a fines licitos.

5. Resolucion.

5.1.  El Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales dic-
tara su resolucion en el plazo de tres meses contados a partir de la
recepcién de la solicitud.

5.2. Para la concesion o denegacion de la Licencia se estara a
lo dispuesto en el articulo 2 bis del Reglamento (CEE) 3677/90, al
igual que para su anulacién o suspension.

5.3. Podra entenderse desestimada la solicitud de no recaer re-
solucion expresa en el plazo anteriormente indicado.

6. Realizacion del despacho aduanero.—No podran realizarse
despachos de importacion, exportacion o transito de estas sustancias
sin dejar constancia en la declaracion del nimero de la Licencia de
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Actividad de aquellos operadores que estén obligados a disponer del
mismo para poder realizar estas operaciones.

Segundo. Registro.

1. Sustancias categoria 2.—La realizacién de operaciones de im-
portacién, exportacion y transito de las sustancias catalogadas en la
categoria 2 del anexo I, o de mezclas que las contengan, estara su-
peditada a la previa inscripcion de los Operadores, excluidos los
Agentes de Aduanas, los almacenistas y los transportistas que actiien
unicamente en condicion de tales, en el Registro que con este fin se
constituye en el Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

2. Sustancias categoria 3.—La realizacion de operaciones de ex-
portacion de las sustancias catalogadas en la categoria 3 del anexo
I, o de mezclas que las contengan, estara condicionada a la previa
inscripcion de los Operadores en el Registro indicado en el numero
precedente. Seran dispensados de esta obligacion de registro aquellos
operadores cuyas exportaciones de estas sustancias, o de mezclas que
las contengan, no hayan superado durante el afio natural anterior las
siguientes cantidades:

Cantidad
Sustancia : —
Kilogramos

ACBIONA . ... i e 50
Eteretilico ....... .. . i 20
Metiletilcetona . ......... ... ... ... 50
Tolueno . ...t e 50
Permanganato de potasio .................. ... .. .. .. 5
Acido sulfarico ...... ... ... . . . e 100
Acidoclorhidrico ......... ... ... . ... .. . . 100

Sin embargo, si se superasen dichas cantidades en el curso del
afio natural, sera obligatoria la inscripcion en el Registro, a partir del
momento en que se superen los maximos citados.

3. Datos de la solicitud—Los operadores deberan solicitar la
inscripcion, declarando:

Nombre, razén social, NIF y domicilio del operador.

Direcciones de sus fabricas o de sus establecimientos o alma-
cenes.

Compromiso de comunicar cualquier cambio de estas direcciones.

4. Realizacion del despacho aduanero.—No podran realizarse
despachos de importacion, de exportacion o de transito, segin pro-
ceda, sin dejar constancia en la declaraciéon del nimero del Registro
de Operadores atribuido a aquellos que estén obligados a disponer
del mismo para poder realizar estas operaciones.
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Tercero. Exportacion de sustancias catalogadas en la catego-
ria 1 del anexo 1. :

1. Licencia de Exportacion de Sustancias Catalogadas.—La ex-
portacion de las sustancias catalogadas en la categoria 1 del anexo
I estara supeditada, con independencia de lo dispuesto en el apartado
primero anterior, a la previa obtencion de una Licencia de Exporta-
cion de Sustancias Catalogadas, ajustada al modelo que figura en el
Anexo I, expedida por el Departamento de Aduanas e Impuestos
Especiales, a solicitud del exportador.

2. Presentacion de la solicitud.—La solicitud se dirigira al De-
partamento de Aduanas e Impuestos Especiales de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria.

3. Datos de la solicitud.—La solicitud de Licencia de Exporta-
cion de Sustancias Catalogadas debera contener los siguientes datos:

Nombre, razén social y domicilio de:

Exportador.

Importador.

Destinatario final.

Agentes de Aduanas.

Otros operadores.

Designacién de la sustancia, ajustada a la denominacién que fi-
gura en el anexo L

Cantidad y peso. Si se trata de preparaciones no excluidas en el
Reglamento (CEE) 3677/90 del Consejo, de 13 de diciembre de 1990,
la cantidad y peso de la sustancia o sustancias del anexo I que figuren
en su composicion.

Datos del envio:

Aduana de despacho.

Fecha prevista de despacho.

Medio de transporte.

Itinerario.

Punto de salida del territorio aduanero de la Comunidad.

Punto de entrada en el pais de importacion.

Copia de la autorizacion de importacion, en su caso de acuerdo
con lo dispuesto en el punto 10 siguiente.

Otros.

4. Resolucion del expediente:

4.1. El Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales dic-
tara su resolucion en el plazo de quince dias habiles, contados a
partir de la recepcion de la solicitud.

4.2. Laresolucion del expediente de forma favorable dara lugar
a la expedicion y entrega al interesado de una «Licencia de Expor-
tacion de Sustancias Catalogadas».

4.3. Podra entenderse desestimada la solicitud de no recaer re-
solucion expresa en el plazo anteriormente indicado.
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5. Denegacion.—EIl Departamento de Aduanas e Impuestos Es-
peciales podra denegar la Licencia de Exportacion de Sustancias Ca-
talogadas solicitada cuando, de acuerdo con lo previsto en el Regla-
mento (CEE) 3677/90, concurran alguna de las siguientes circuns-
tancias:

La informacion facilitada se presuma razonablemente que es falsa
o incorrecta.

No se autorizase la importacion de la sustancia en el pais de
destino, de acuerdo con lo establecido en el punto 10 siguiente.

Existan motivos fundados para sospechar que la sustancia se des-
tinara a la fabricacion ilicita de estupefacientes o sustancias psico-
tropicas.

6. Solicitud de notificacion previa a la exportacion.—Cuando la
Comision de las Comunidades Europeas comunique que otro pais
haya requerido que se le notifique previamente la exportacion de
sustancias catalogadas, el Departamento de Aduanas e Impuestos Es-
peciales no expedira la correspondiente Licencia de Exportacion de
Sustancias Catalogadas en tanto no haya realizado previamente dicha
notificacion.

7. Autorizacion previa de importacion.—Cuando otro pais asi
lo haya exigido, no se expedira la Licencia de Exportacion de Sus-
tancias Catalogadas. en tanto no se haya presentado en el Departa-
mento de Aduanas e Impuestos Especiales copia de la autorizacion
de importacion en aquél, de la que se podra solicitar confirmacion.

A los efectos previstos en el presente punto, el citado Departa-
mento publicara la relacion de paises que exijan la previa concesion
de autorizacion de importacion.

8. Despacho de exportacion.—La solicitud del despacho de ex-
portacion de las sustancias de la categoria | del anexo I requerira la
presentacion, junto a la declaracidon de despacho y de la documen-
tacion exigida reglamentariamente, del ejemplar numero 2 de la Li-
cencia de Exportacion de Sustancias Catalogadas.

La Aduana de exportacion, realizadas las comprobaciones opor-
tunas, cumplimentara su casilla 20 y unira copia de dicho ejemplar
numero 2 a la Declaracion de despacho.

Si la salida del territorio aduanero de la Comunidad se efectuase
por una Aduana distinta de aquella por la que se haya efectuado el
despacho de exportacion, la Aduana de salida, realizadas las com-
probaciones oportunas, cumplimentara la casilla 21, y remitira el
ejemplar nimero 2 a la Aduana de exportacion.

Si transcurridos dos meses a contar de la fecha del despacho de
exportacion, la Aduana de exportacion no hubiera recibido el ejem-
plar numero 2 debidamente cumplimentado por la Aduana de salida
lo pondra en conocimiento del Departamento de Aduanas e Impues-
tos Especiales.
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Cuarto. Exportacion de sustancias catalogadas en la catego-
ria 2 del anexo I.

1. Licencia de Exportacion de Sustancias Catalogadas.—La ex-
portacion de las sustancias catalogadas en la categoria 2 del anexo |
exigira la obtencidén de una Licencia de Exportacién de Sustancias
Catalogadas, expedida por el Departamento de Aduanas e Impuestos
Especiales, que podra ser individual o genérica. Para su concesion
se estara a lo dispuesto en el Apartado Tercero anterior, para los
individuales y al Sexto posterior, para las genéricas.

2. Licencia Individual—La Licencia debera ser individual, para
cada operacidn de exportacion, cuando, de acuerdo con lo previsto
en el Reglamento (CEE) 3677/90, haya sospechas de desvio de las
sustancias para la fabricacion ilicita de estupefacientes y de sustan-
cias psicotropicas.

[gualmente, en todos los casos, cuando se pretenda exportar an-
hidrido acético con destino a alguno de los siguientes paises:

Colombia.

Guatemala.

Hong-Kong.

India.

Iran.

Libano.

Malasia.

Birmania.

Singapur.

Siria.

Tailandia.

Turquia.

Quinto. Exportacion de sustancias catalogadas en la catego-
ria 3 del anexo I

I. Licencia de Exportacidon de Sustancias Catalogadas.—La ex-
portacién de las sustancias catalogadas en la categoria 3 del anexo !
quedara condicionada a la obtencion de una Licencia de exportacion
de Sustancias Catalogadas, individual o genérica, en los siguientes
casos:

a) Cuando se pretenda exportar:

D)
Sustancias Paises de destino
Metiletilcetona y sus sales. Argentina.
Tolueno y sus sales. Bolivia.
Permanganato potdsico y sus sales. Brasil.
Acido sulfurico. Chile.
Colombia.
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Sustancias Paises de destino

Costa Rica.
El Salvador.
Ecuador.
Guatemala.
Honduras.
Hong Kong.
Panama.
Paraguay.
Per.

Siria.
Tailandia.
Uruguay.

1)

Sustancias Paises de destino

Acetona y sus sales. Argentina. Iran.

Eter etilico y sus sales. | Bolivia. Libano.
Acido clorhidrico. Brasil. Panama.
Chile. Paraguay.
Colombia. Per.
Costa Rica. Birmania.
El Salvador. Singapur.
Ecuador. Siria.
Guatemala. Tailandia.
Honduras. Turquia.
Hong Kong. Uruguay.

b) Cuando el pais de destino exija que no se autorice la expor-
tacion al mismo, en tanto él no haya concedido autorizacion para
importar en su pais alguna de las sustancias catalogadas.

A estos efectos, el Departamento de Aduanas e Impuestos Espe-
ciales publicara la relacion de paises que exijan la previa concesion
de autorizacion de importacion.

2. Concesién de la Licencia.—Para la concesion de esta Licen-
cia de Exportacion se estara a lo dispuesto en el Apartado Tercero
anterior, para las individuales, y al Sexto posterior, para las genéricas.

3. Licencia Genérica.—Cuando las circunstancias lo permitan,
siempre que no haya sospechas de desvio para la fabricacion ilicita
de estupefacientes y sustancias psicotropicas, la Licencia de Expor-
tacion de Sustancias Catalogadas podra ser genérica.

Sexto. Licencias Genéricas.

1. Solicitud.—Los operadores habituales que pretendan exportar
sustancias catalogadas en las categorias 2 y 3 del anexo 1 al amparo
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de una Licencia Genérica de Exportacion de Sustancias Catalogadas
(anexo III) deberan en su solicitud, de acuerdo con lo previsto en el
Reglamento (CEE) 3769/92, aportar al Departamento de Aduanas e
Impuestos Especiales:

a) Acreditacion de su cualificacion y experiencia profesional.

b) Resumen de exportaciones de sustancias catalogadas realiza-
das en los doce meses anteriores detallando:

Sustancia exportada.

Numero total de expediciones efectuadas.

Cantidades exportadas globalizadas por paises de destino.

¢) Compromiso de no destinarlas a fines ilicitos y descripcion
de las medidas adoptadas para evitar su utilizacion ilicita.

d) Compromiso de comunicar cualquier circunstancia sospecho-
sa que haga presumir su utilizacion ilicita.

e) Compromiso de proporcionar todas las informaciones globa-
les que le sean solicitadas sobre la exportacion de estas sustancias.

f) Compromiso de notificar los cambios que se produzcan en
la informacién aportada.

2. Tramitacion.—La tramitacion de esta Licencia Genérica se
sujetara a lo dispuesto en el Apartado Tercero anterior y a las normas
especiales que se recogen en el presente apartado.

3. Suspension o revocacion.—El Departamento de Aduanas e
Impuestos Especiales estara facultado para suspender o anular la Li-
cencia Genérica de Exportacion de Sustancias Catalogadas concedi-
da, si:

a) La informacién suministrada no se considera exacta o dejase
de serlo.

b) Las medidas adoptadas para evitar el destino para fines ili-
citos de las sustancias no se considerasen suficientes.

¢) No se suministran los resumenes trimestrales a los que se
hace referencia en la letra e) del punto 4 siguiente.

4. Obligaciones.—E] titular de una Licencia Genérica de Ex-
portacion de Sustancias Catalogadas estara obligado a:

a) Indicar el nimero de la Licencia Genérica en cada Declara-
cion de Exportacion.

b) Inscribir la operacion en su registro tan pronto como la sus-
tancia salga de sus locales con destino a la exportacion.

c) Inscribir en ese registro los datos de la autorizacion de im-
portacion de la sustancia en el pais de destino, si ésta fuese exigida.

d) Acompafiar cada exportacién con una copia de la Licencia
Genérica hasta su salida del territorio aduanero de la Comunidad.

€) Entregar en el Departamento de Aduanas e Impuestos Espe-
ciales un resumen trimestral de las exportaciones realizadas con cargo
a dicha Licencia Genérica.
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Este resumen contendra, al menos, el siguiente detalle:
Nutmero de exportaciones.

Sustancias exportadas: Denominacién y cantidad.
Paises de destino.

Séptimo. Prohibicion de importacion o exportacion.

El Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales podra pro-
hibir la importacién en nuestro pais de sustancias catalogadas en el
anexo I, o su exportacién, cuando existan motivos razonables para
creer que dichas sustancias estan destinadas a la fabricacion ilicita
de estupefacientes o de sustancias psicotropicas.

Octavo. Operaciones desde Zona Franca, Depdsito Franco o
Deposito Aduanero.

Las operaciones que con las sustancias catalogadas en el anexo |
pretendan realizarse desde Zonas Francas Depositos Francos o De-
positos Aduaneros estaran sujetas al cumplimiento por parte de los
operadores de los mismos requisitos y condiciones recogidos en los
puntos anteriores.

Noveno. Habilitacion a la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria.

La presente Orden podra modificarse por Resolucion del Presi-
dente de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria cuando se
trate de la ejecucion de normas comunitarias que asi lo requieran.

Décimo. Facultad del Departamento de Aduanas e Impuestos
Especiales.

Queda facultado el Director del Departamento de Aduanas e Im-
puestos Especiales de la Agencia Estatal de Administraciéon Tributa-
ria para dictar cuantas instrucciones sean precisas para la aplicacion
y desarrollo de cuanto por la presente se dispone.

Undécimo. Aplicacion supletoria de la Ley 30/1992.

En lo no previsto por la normativa de la Comunidad Europea los
procedimientos objeto de la presente Orden se ajustaran a lo dispues-
to en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y a las normas generales
sobre procedimientos administrativos de autorizacion.

Duodécimo. Derogacion.
Queda derogada la Orden de 10 de diciembre de 1991.
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ANEXO 1
: Designacion NC .
Sustancia (En caso de que sea diferente) Cédigo NC

Categoria |
Efedrina. 29394010
Ergometrina. 29396010
Ergotamina. 29396030
Acido lisérgico. 29396050
Fenil-1-propanona-2. Fenilacetona. 29143010
Pseudofedrina. . 29394030
Acido acetilantranilico. Acido-2-acetammidobenzoico. | 29242950
3,4-metilenodioxifenilpropano-2-ona. 29329077
Isosafrol (cis + trans). 29329073
Piperonal. 29329075
Safrol. 29329071
Las sales de las sustancias enume-
radas en esta categoria, siempre que
la existencia de dichas sales sea po-
sible.

Categoria 2
Anhidrido acético. 29152400
Acido antranilico. 29224950
Acido fenilacético. 29163300
Piperidina. 29333930
Las sales de las sustancias enume-
radas en esta categoria, siempre que
la existencia de dichas sales sea po-
sible.

Categoria 3
Acetona. . 29141100
Eter etilico. Eter dietilico. 29091100
Metiletilcetona. Butanona. 29141200
Tolueno. 29023010/90
Permanganato de potasio. 28416010
Acido sulfurico. 28070010
Acido clorhidrico. Cloruro de hidrbgeno. 28061000

Las sales de las sustancias enume-
radas en esta categoria, excepto la
del acido sulfurico y del acido clor-
hidrico, cuando la existencia de di-
chas sales sea posible.
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1. Los hechos probades a que se refiere la STS de 19 de mayo
de 1994 son los siguientes: En el transcurso de una discusion entre
el procesado Joaquin y su hermano Antonio, motivada por una pa-
pelina de heroina, tomo¢ el primero una navaja de unos 15 milimetros
de anchura, con la que el procesado asesté a su hermano Antonio
con intencion de causarle la muerte, una puiialada en el abdomen
que perforé dos asas intestinales, por un lado el colon trasverso, el
mesocolon y zona retroperitoneal, y por otro también el yeyuno con
comunicacion de la luz intestinal con la cavidad peritoneal por ro-
tura de las tres capas del tubo intestinal. Mientras Joaquin se daba
a la fuga, Dolores (hermana de Joaquin y de Antonio) y los agentes
de la Autoridad trasladaron a Antonio al hospital M. L., donde /e
fue suturada la perforacion del colon transverso y del mesocolon,
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pero no asi la del yeyuno, al no haber sido observada por el cirujano.
A la mafana siguiente, Antonio solicité voluntariamente el alta hos-
pitalaria, que le fue concedida, y se marcho del hospital, pese a
existir una herida quirargica de veinte centimetros de longitud con-
secuencia de la operaciodn, suturada con agrafes metalicos y con pun-
tos amplios de seda. Pero ese mismo dia volvio a ingresar en el
mismo Hospital en un estado de shock con sangrado por el drenaje
y la herida, por lo que de nuevo fue intervenido quirurgicamente de
urgencias. Durante esta segunda operacion se produjo una parada
cardiaca introperatoria, de la que se recupero, pero tampoco en esta
operacion se suturd ni tapond la perforacion del yeyuno al no ser
observada por este segundo equipo médico la cual habia desenca-
denado una peritonitis y la diseminacion general de gérmenes que
provoco un shock séptico, a consecuencia del cual, unido a un shock
hipovolémico, fallecio Antonio ese mismo dia. Las heridas producidas
por el apuiialamiento, a pesar de no estar dirigidas a o6rganos vitales,
le hubieran ocasionado igualmente la muerte de haberse omitido un
tratamiento médico o una intervencion quirdrgica.

2. La Audiencia condend al procesado por un delito de homi-
cidio doloso a la pena de quince aiflos de reclusién menor, a la ac-
cesoria de inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena,
y a indemnizar a las perjudicadas, con una suma de cinco millones
de pesetas a la esposa de Antonio, y con dos millones de pesetas, a
cada una de sus tres hijas. El Tribunal Supremo desestim6 el recurso
de casacion interpuesto por el acusado, en el que se alegaba la in-
debida aplicacion del articulo 407 CP, que tipifica el delito de ho-
micidio,«porque la muerte no se produjo o tuvo causa directa en la
actividad del encausado, sino en una serie de imprudencias médicas»,
y la consiguiente «falta de aplicacién del articulo 421.1.° CP relativo
al delito de lesiones».

I

El presente caso nos sitia frente a la problematica que supone
la intervencion posterior de terceras personas en el curso causal
iniciado por otra. Para afrontar el tema vamos a centrarnos en dos
cuestiones principales, planteadas por la Sala so6lo indirectamente: en
primer lugar, determinar si la intervencion posterior de terceros (de
los médicos en nuestro caso) y de la propia victima, puede llegar a
excluir la responsabilidad del primer agente por el resultado, concre-
tamente, cuando podemos hablar de interrupcion de la imputacién
objetiva; y, en segundo lugar, analizar la propia conducta de los mé-
dicos en orden a establecer su responsabilidad.

1. El principal problema que se nos plantea es ver si puede ser
imputado juridicio-penalmente a Joaquin el resultado de muerte de
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Antonio. Para ello, deberemos, en primer lugar, poder afirmar que
existe relacion de causalidad entre la conducta del procesado y la
muerte de Antonio. El TS estima la concurrencia de la misma, ne-
gando la interrupcion del nexo causal: «el nexo causal entre la accion
y el resultado no puede quebrar por la actuaciéon mas o menos ne-
gligente de terceras personas» (1). La doctrina de la interrupcion del
nexo causal ha sido acogida por el TS durante muchos afios (2). Se-
gun la misma, la ruptura del nexo causal se producia por interferencia
de algan «accidente extrafio», generalmente por la actuacion posterior
de otra persona, bien de la victima, o bien de un tercero (3). La
doctrina dominante, que ha acogido la teoria de la equivalencia de
las condiciones, rechaza, con buen criterio, la doctrina de la interrup-
cion del nexo causal (4). Pues tal como se repite a menudo, la rela-
cion de causalidad existe o no existe, pero no se interrumpe (5). Pero
todo ello no impide examinar, como haremos mas adelante, si de-
terminadas interferencias o accidentes posteriores deben excluir la
imputacion objetiva.

El Tribunal Supremo insiste recientemente, aunque no hallemos
referencia expresa en la sentencia objeto de este comentario, en la
«necesidad de separar en distintos planos la relacion de causalidad
y la imputacion objetiva, acudiendo a la teoria de la equivalencia de

(1) EITS rechaza asi la tesis esencial del recurrente, que alegaba que la muerte
no se produjo como consecuencia directa de la actividad del procesado, sino por una
serie de imprudencias médicas.

(2) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado y causali-
dad, 1966, pp. 91-95, critica la teoria de la interrupcion del nexo causal, tanto desde
¢l punto de vista terminolégico, como a la hora de determinar los criterios que fun-
damentan la ruptura de dicho nexo causal. Tras el andlisis de la jurisprudencia del TS
que acoge la teoria de la interrupcion de la relacién de causalidad, concluye diciendo
que en realidad el juez en el caso concreto llega a una «decision puramente intuitiva»,
pasando, posteriormente, a fundamentar su sentencia con la teoria de la ruptura causal
que «por carecer de contornos precisos, puede servir para justificarlo todo»; en el
mismo sentido, mas recientemente, SILVA SANCHEZ, «Preterintencionalidad y otras
cuestiones», en: Varios autores, Comentarios a la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, 1992, pp. 62 y 63; en distinta linea, COBO/VIVES, Derecho penal, Parte General,
3.ed., 1991, pp. 346 y 347, mantienen que «la conducta dolosa de un tercero que se
sobrepone al hacer del autor y produce el resultado, interrumpe el nexo causaly,
porque dicha conducta dolosa al proceder «de una voluntad plenamente libre rompe
todo posible enlace normoldgico (conforme a leyes necesarias) entre el actuar prece-
dente y el resultado».

(3) Cfr. MIR PUIG, Derecho penal, Parte general, 37 ed., 1990, pp. 242, 243,
el mismo, en Adiciones al Tratado de Derecho penal, Jescheck, 1981, tomo I, p. 393.

(4) Cfr., por todos, JESCHECK, Tratado de Derecho penal (trad. MIR PUIG y
Muroz ConDE), 1981, tomo 1, p. 382.

(5) Asi, SCHMIDHAUSER, Strafrecht-Studienbuch, 1982, pp. 94, 95, sefiala que
la causalidad se da o no se da, pero no puede ser ni interrumpida ni adelantada. En el
mismo sentido, GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado y causali-
dad, 1966, pp. 94.
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las condiciones o de la causalidad natural para determinar la primera,
y haciendo de la imputacion objetiva del resultado una categoria in-
dependiente, de caracter normativo e inscrita en el ambito de la ti-
picidad que selecciona como criterio orientador el de la relevancia
juridico penal y toma en consideracion el riesgo incrementado o crea-
do y el fin de proteccion de la norma» (6). Parece que el TS distingue,
en el mismo sentido que la doctrina mayoritaria, entre un nivel on-
tologico, naturalistico, representado por la causalidad, y otro norma-
tivo, determinado por la relacion de riesgo o imputacion objetiva en
sentido estricto. Sin embargo, esta separacion no es a menudo tan
clara, pues se siguen mezclando cuestiones de causalidad (empiricas)
con consideraciones de tipo normativo, que afectan a la imputacion
objetiva. Concretamente, en la sentencia que estamos comentando se
niega la ruptura del nexo causal en funcién de critertos normativos,
puesto que en la misma se afirma que «el nexo causal entre la accion
y el resultado no puede quebrar por la actuacion mas o menos ne-
gligente de terceras personas, pues de haberse comportado éstas de-
bidamente y con ello haber salvado la vida del paciente, esa circuns-
tancia no podria haber cambiado la calificacion juridica de homicidio,
a simples lesiones, sino unicamente haber evitado la consumacion
del delito, transformando unicamente su grado comisivo» (7). Enten-
demos que las cuestiones que plantea la actuacion posterior de ter-
ceras personas en el proceso causal iniciado por otra, no deben ser
analizadas en el terreno de la causalidad, sino que se examinaran,
como veremos mas adelante, en el ambito de la imputacion objetiva.

(6) Cfr., entre otras, las sentencias del TS de 12 junio de 1989; 6 de febrero de
1990; 27 de marzo de 1990 (distinguiendo entre concepto de causa logico-cientifico
y concepto juridico-penal); 12 de junio de 1990; 25 de enero de 1991; 6 de marzo de
1991; 1 de julio de 1991; 28 de febrero de 1992; 8 de abril de 1992; 4 de noviembre
de 1992; 21 de diciembre de 1993; 18 de julio de 1994.

(7) Cfr., también, las sentencias del TS de 21 de diciembre de 1989; 8 de mayo
de 1989; 5 de noviembre de 1990, y de 13 de noviembre de 1991. La STS de 13
octubre de 1993, después de afirmar que la causalidad «no es mas que un presupuesto,
a partir del cual hay que precisar si esa causacion del resultado es objetivamente
imputable...», establece, todavia en la linea de la doctrina de la interrupcion del nexo
causal, que «solo estas (iltimas (las causas sobrevenidas) excluyen la causalidad si se
originan por un accidente extrafio, que no tiene relacion con el hecho cometido por
el agente. Esto suele acontecer cuando a la causa inicial se le afiade una accion u
omison ilicita, ya sea dolosa o imprudente de otra persona o de la propia victima».
También, en la STS de 21 diciembre 1993, se seiiala que «las dos incisiones produ-
cidas por el procesado con instrumento punzante,..., fueron de una violencia tal que
penetraron profundamente en dicha zona corporal,..., lo que determiné una prognosis
de caracter gravisimo, a lo que hay que afiadir la duplicacion del golpe y el medio
empleado para deducir que estamos ante un caso claro de lethalis vulneris, a la que
no afecta como accidente extraiio la infeccion sufrida por tales lesiones,...» (la cursiva
es mia).
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2. El tema de la causalidad no plantea problemas en el caso que
estamos analizando, pues efectivamente parece que podemos afirmar
la existencia de una relacion de causalidad entre la conducta del
procesado y la muerte de la victima. Aplicando la teoria de la equi-
valencia de las condiciones y apoyandonos en la férmula de la con-
dicio sine qua non parece evidente que la conducta de Joaquin de
asestar una pufialada a su hermano en el abdomen, es condicién del
resultado; en efecto, aplicando la formula de la condicio sine qua
non, nos encontramos con que, si eliminamos mentalmente el acto
de Joaquin, consistente en apuiialar a su hermano, la victima no ha-
bria sufrido heridas, no habria tenido que ingresar en el hospital para
someterse a tratamiento quirurgico, y finalmente, tampoco se habria
desencadenado una peritonitis que provoco un schock séptico, deter-
minando asi, junto a un shock hipovolémico, el fallecimiento de An-
tonio.

3. Cuestion aparte sera ahora determinar si ese resultado de
muerte puede imputarse objetivamente a Joaquin. En los delitos de
accion, la existencia de relacion de causalidad no es suficiente, como
sabemos, para la imputacion juridico-penal del resultado, ésta requie-
re ademas una determinada «relacion de riesgo» (8). Esta relacion
de riesgo que se exige entre conducta y resultado consta necesaria-
mente de dos elementos. En primer lugar, la creacion de un riesgo
tipicamente relevante a determinar desde una perspectiva ex ante, €s
decir, que se trate de riesgo suficientemente peligroso ex ante para
producir el resultado y que no sea socialmente adecuado, ni insigni-
ficante. En segundo lugar, la realizacion del riesgo efectivamente
creado en el resultado desde una perspectiva ex post. Asi, para que
el resultado causado sea objetivamente imputable a un sujeto, debera
constituir la realizacion del riesgo tipicamente relevante creado por
él, y tratarse, ademas, de un resultado de los que el tipo concreto
tenia por finalidad impedir (9).

(8) Cfr., por ejemplo, GIMBERNAT, Delitos cualificados, pp. 101 y ss., el mismo
«;Qué es la imputacion objetivay, en: Estudios Penales y Criminolégicos, X, 1987,
pp. 184 s.; MR PUIG, P. G., pp. 229 y ss.; ROXIN, «Reflexiones sobre la problemética
de la imputacion en el Derecho penaly, en Problemas bdsicos del Derecho penal (traduc-
cion de LuzON PENA), 1976, pp. 128 y ss.; el mismo, StrR, AT, § 11, n. 39, p. 231;
JESCHECK, Tratado I, p. 378; Torio LOPEZ, «Naturaleza y ambito de la imputacion
objetiva», ADPCP, 1986-1, pp. 33, 34 y 35; LuzON PENA, «Comentario a la STS 20
mayo 1981», en: Actualidad Juridica, 1981 (VII), p. 82: «Autoria e imputacion ob-
jetiva en el delito imprudente», RDCir, 1984, p. 277, BAIO FERNANDEZ, Manual de
Derecho Penal, Parte Especial, Delitos contra las personas, 1986, pp. 13 y ss.

(9) Cft., por todos, JESCHECK, Tratado I, pp. 389 y 390, RoXIN, SR AT, § 11,
n. 40, p. 231, excluye la imputacion cuando el resultado cae fuera del dmbito de
proteccion de la norma. En Espafia, cfr., GIMBERNAT, Delitos cualificados, p. 147,
donde afirma que «si el resultado producido por el comportamiento negligente no es
uno de los que se querian evitar con el establecimiento del deber, el autor estara
exento de responsabilidad», aplicando un tratamiento analogo en caso de comporta-
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Es precisamente en la constatacion de la imputacion objetiva
donde nos vamos a encontrar con mayores problemas porque la
doctrina se muestra dividida. EI supuesto en el que la victima,
lesionada por un primer sujeto, muere por razéon de un comporta-
miento defectuoso del médico, es uno de los mas discutidos por
la dogmatica.

A) En la ciencia juridico-penal alemana, un sector de la doctrina
considera que hay que imputar la muerte de la victima al primer
agente en caso de errores médicos leves o de gravedad media, y no,
en caso de errores graves, con independencia de que dicho error se
deba a una conducta activa o a una omisiéon (10). Esta tesis se basa
en que uno debe contar con una imprudencia médica de gravedad
leve o media, pues es previsible y entra dentro del curso normal de
los acontecimientos (11). Otro sector, entiende que cuando sea apli-
cable el principio de confianza, el primer agente no debera responder
por la conducta defectuosa del médico, si ésta constituye un hacer
activo; mientras que si s¢ trata de una omision, el resultado final se
imputard a ambos. La razon de este distinto tratamiento se basa en
que en este segundo supuesto, el médico se limita a no evitar la

miento doloso: «En los delitos dolosos el procedimiento es analogo: si el resultado
producido es uno de los que la norma queria evitar, el autor respondera por delito
consumado»; en la misma linea, CEREZO MiR, Curso de Derecho penal espariol,
Parte general I, 4.2 ed., 1994, pp. 345, 346, 347 y 348, establece que «el resultado ha
de aparecer como realizacion de la conducta prohibida por la normay y, también, que
ha ser uno «de aquellos cuya produccioén trate de evitar la norman, sin embargo no
considera necesario que fuera objetivamente previsible por estimar que ello produci-
ria una restriccion excesiva del ambito del tipo; MuNOzZ CONDE/GARCIA ARAN, De-
recho Penal, Parte General, 1993, pp. 215 y 216; BAJO FERNANDEZ/PEREZ MANZA-
NO/SUAREZ GONZALEZ, Manual de Derecho penal, Parte Especial, Delitos patrimo-
niales y econémicos, pp. 271 y 272.

(10) En este sentido, BURGSTALLER, «Erfolgszurechnung bei nachtriglichen
Fehlverhalten eines Dritten oder des Verletzten selbsty, Jescheck-FS, 1985, pp. 364
y 365; WOLTER, Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und
Verletzung in einem funktionalem Straftatsystem, 1981, p. 347; Ot1T10, Grenzen der
Fahrldissigkeitshaftung im Strafrecht, JuS 1974, p. 702.

(11) En la sentencia dictada por el OLG Celle NJW 1958, 271, se juzga el
supuesto en el que A choca con su coche, por descuido, contra un arbol y su acom-
pafiante se fractura el muslo izquierdo. En el hospital, muere a consecuencia de una
sepsis (intoxicacion de la sangre), la cual se debe a un descuido médico. El Tribunal
condena al conductor del automévil por homicidio imprudente, y argumenta diciendo
que «sblo un fallo médico grave haria decaer la responsabilidad penal porque dicha
clase de errores, dado el estado actual de formacion de los médicos y en circunstan-
cias normales, no caen dentro del marco de la experiencia normal conocida por el
autor, sino fuera de lo que cabe esperar como curso acostumbrado de los aconteci-
mientos. Por el contrario, debe contarse con una imprudencia médica leve o de gra-
vedad media, dada la imperfeccion de la capacidad humana para conocer y actuar; las
consecuencias que estos ultimos fallos conllevan pertenecen al curso normal de los
acontecimientos».
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posterior realizacion del riesgo creado antijuridicamente por el primer
autor, siendo este riesgo el que se realiza finalmente en el resulta-
do (12). Una tercera direccion doctrinal, sin embargo, hara depender
la atribucién del resultado al primer agente en funcién de que se
realice en el mismo el modelo de peligro (Modellgefahr) vinculado
al riesgo tipico, independientemente de la gravedad de la imprudencia
médica; excluyéndose la imputacion cuando el comportamiento de-
fectuoso del médico, por ejemplo, un fallo de anestesia, quede fuera
del riesgo tipico de lesion. El Modellgefahr viene constituido por el
conjunto de condiciones que, segin la experiencia, conducen o pue-
den conducir a la lesion, desde un punto de vista ex ante. Para la
imputacién objetiva del resultado bastara con que éste constituya la
realizacion del Modellgefahr, desde una perspectiva ex post (13). Fi-
nalmente, hay quien considera que el criterio mas adecuado en estos
casos consiste en determinar si €l comportamiento médico desplaza
el peligro creado por el primer agente o, si simplemente, no evita su
realizacién. Y, en este sentido, si la victima no muere por la lesion
primera, sino porque el médico con su conducta imprudente (grave
o leve) ha sustituido o desplazado el riesgo original por otro, que
permanece en su ambito de responsabilidad, no se podra imputar el
resultado de muerte al que actué en primer lugar (14).

En relacion a la tesis que pretende excluir la imputacion al primer
agente en caso de grave imprudencia médica, considero oportuno
destacar que la gravedad de la imprudencia sirve para determinar el
grado de injusto que realiza la conducta del médico, pero no parece
correcto como criterio para imputar el resultado al que actud primero,
porque estariamos haciendo depender la responsabilidad del primero
de la gravedad del injusto del médico (15). Por otra parte, que la
imprudencia del que interviene con posterioridad sea o no grave no
es suficiente para excluir o afirmar la imputacion del resultado, pues
siempre habrd que comprobar si el riesgo creado con la conducta

(12) RuDOLPHI, en: «Rudolphi-Horn-Samson-Schreiber», Systematischer Kom-
mentar, Preambulo § 1, nim. 73 y 74; pp. 39 y 40.

(13) Eneste sentido, JAKOBS, Studien zum fahrlissigen Erfolgsdelikt, 1972, pp.
92 y 96.

(14) Asi, FRISCH, Tatbestandsmdfliges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs,
1988, p. 442; también ROXIN, StrR, AT, § 11, nim. 109 y 110, p. 258, aunque apro-
ximandose a la concepcion que pretende excluir la imputacion del primer agente en
caso de grave imprudencia médica.

(15) En el mismo sentido, MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva del
resultado, 1992, p. 330, insistiendo ademas en la necesidad de constatar el efecto real
que ambas conductas han ejercido sobre el resutado final; COrRCOY BIDASOLO, El
delito imprudente, 1989, pp. 536 y 543, establece que «la cualidad de la conducta de
victima o de terceros no tiene ninguna relevancia respecto de la conducta del autor.
Respecto a ésta solo podran incidir aquellos aspectos objetivos que afecten al riesgo
por éste creado,...»; cfr. también MAIWALD, Zurechnungsprobleme im Rahmen der
erfolgsqualifizierter Delikte, JuS 1984, Heft 6, pp. 444 y 445,
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inicial es el que efectivamente se ha realizado en el resultado o no,
y ello, con independencia de lo grave que resulte la conducta del
que interviene con posterioridad.

Tampoco la aplicacion en este ambito del principio de confianza
se ve exenta de criticas. En este sentido, como ha puesto de mani-
fiesto Puppe (16), el principio de confianza sirve s6lo para delimitar
el ambito del deber de cuidado que a cada uno le concierne; no
exigiéndose a una persona controlar las posibles infracciones de di-
cho deber que realicen otras, aunque no puedan descartarse. Siendo
éste el ambito en el que opera, no puede extenderse a las consecuen-
cias de una conducta antijuridica. En efecto, el que dolosamente pone
en marcha un proceso causal que lleva a un resultado lesivo, no
puede confiar en que terceras personas intervendran correctamente
en el proceso, excluyendo la imputacion en el caso contrario (inter-
vencion imprudente); como tampoco confiar en la actuacion contraria
a deber de terceros fundamentara la imputacion objetiva, por ejemplo,
la simple esperanza de que si no muere instantineamente de la pu-
flalada, lo hara en accidente que pueda sufrir la ambulancia que lo
traslada al hospital.

Algunas consideraciones merece también la postura de Rudolphi
que partiendo del principio de confianza, siempre que en el caso
concreto no concurran indicios que hagan contar con comportamien-
tos antijuridicos de la victima o de terceros, distingue, acto seguido,
si la intervencion posterior consiste en una accidon u omision, para
excluir la imputacion en el primer caso, y no asi en el segundo. No
queda muy claro por qué si efectivamente cabe esperar que el médico
actie correctamente, se imputa al primer agente el resultado cuando
el médico, contrariamente a su deber, decide no atender a la victima,
y se niega cuando, también de forma incorrecta, interviene activa-
mente (17). Veremos, sin embargo, mas adelante que prescindiendo
del principio de confianza, el distinto tratamiento que propone Ru-
dolphi en caso de accion y de omision puede ser utilizado en estos
casos para decidir sobre la imputacion del resultado. Precisamente
esta linea siguen los autores que, pese a partir de distintos criterios,
en caso de ausencia de tratamiento médico o insuficiencia del mismo,
terminan por imputar el resultado de muerte al primer agente (18).

(16) PupPE, Die Beziehung zwischen Sorgfaltswidrigkeit und Erfolg bei den
Fahldssigkeitsdelikten, ZStW 99, 1987, Heft 4, pp. 611 y 612. Criticamente también,
SCHUNEMANN, Moderne- Tendenzen in der Dogmatik der Fahrldssigkeits- und Ge-
Sfihrdungsdelikte, JA 1975, p. 719; CORCOY BIDASOLO, El delito imprudente, p. 544.

(17) En el mismo sentido, MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva, p.
334, sefiala que el principio de confianza sélo nos dice que un sujeto puede confiar
en que los demas se comporten conforme a derecho, y tan contrario a la norma puede
ser un actuar indebido como una omision de la conducta debida.

(18) Asi, RUDOLHI, SK, predambulo § 1, num. 74, p. 40; FRISCH, Verhalten,
p. 442; en Espafia, SILVA SANCHEZ, «Preterintencionalidad y otras cuestiones», en
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B) En la dogmatica espafiola, Martinez Escamilla, intenta, pres-
cindiendo ya del principio de confianza y de la gravedad de la im-
prudencia, encontrar en la imprevisibilidad de la conducta del tercero
un criterio valido para excluir la imputacion del primer agente. Seglin
su tesis, «el primer autor no respondera nunca por consumacion cuan-
do el segundo factor causal determinante del resultado consista en
el comportamiento doloso o imprudente de un tercero, ex ante im-
previsible, y ello con independencia de si ésta constituye una impru-
dencia simple o temeraria» (19). Para fundamentar dicha tesis acude
al fin de proteccion de la norma y viene a decir que aunque la con-
ducta del primer agente ha generado dos riesgos, que el herido muera
a consecuencia de las lesiones iniciales, y el riesgo de intervenciones
médicas imprudentes, y sea este ultimo el que se haya realizado en
el resultado, no formaba parte de los riesgos que la norma de dili-
gencia infringida pretendia reducir o evitar (20). Por via de ejemplo
establece que «si afirmamos que el conducir a 100 km/h., con el
pavimento mojado, esta prohibido no solo por los riesgos directos
que conlleva para la vida e integridad de las personas, sino ademas
por la posibilidad de determinar causalmente (sin necesidad de pre-
visibilidad objetiva) la intervencién erronea de un tercero (ejemplo,
un médico) y que, por tanto, hay que castigar (o castigar mas dura-
mente en el caso de comportamiento inicial doloso) al primer infrac-
tor de la norma cuando esa tercera persona de forma ex ante impre-
visible para el conductor cause la muerte del paciente, entonces es-
tariamos castigando a un sujeto porque otro ha creado un riesgo que
el primero no tiene posibilidades de evitar» (21).

Parece que es precisamente la imprevisibilidad ex ante lo que
permite a la autora afirmar que el riesgo de intervenciones médicas
imprudentes, que efectivamente se realiza en el resultado, no es el
que la norma pretendia evitar, cayendo, por tanto, fuera del ambito
de proteccion de la norma todos aquellos riesgos que no son previ-
sibles objetivamente (22). Pero aun partiendo de que al establecer el
juicio de imputacion objetiva hay que atender al fin de proteccion
de la norma, habra que encontrar un criterio que nos permita deter-
minar si en el caso concreto se debe excluir la imputacion del resul-
tado por intervencion posterior de tercero. La imprevisibilidad de la

Comentarios a la jurisprudencia penal del Tribunal Supremo, Barcelona, 1992, p. 64,
se muestra también partidario de que este tipo de omisiones no interrumpan la impu-
tacion objetiva.

(19) MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva, p. 333.

(20) MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva, p. 338.

(21) Asi, MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva, p. 339.

(22) Entendiendo que al hablar de previsibilidad objetiva estamos expresando
un consenso de lo que es previsible segliin la experiencia general. En esta linea,
CoORCOY BIDASOLO, El delito imprudente, p. 536, propone una limitacion normativa
al concepto de previsibilidad.
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conducta del tercero es un posible criterio, pero no creo que sea
siempre el mas adecuado, ni el Gnico, para solucionar estos casos,
por lo menos en los términos en que se acostumbra a plantear: im-
previsibilidad-exclusion de la imputacion, previsibilidad-no exclu-
sion. Sin descartar el tema de la imprevisibilidad de la conducta del
tercero, a continuacion pasaré a exponer en qué términos considero
acertado su mantenimiento, y qué nuevos elementos deben ser teni-
dos en consideracion para llegar a un criterio valido para los supues-
tos que estamos analizando.

4. A nuestro juicio, en estas constelaciones de casos de inter-
vencion de terceros en el curso causal iniciado por otra persona y
centrandonos en la responsabilidad de esta dltima, la exigencia de im-
putacion objetiva del resultado a una conducta del sujeto nos permite
considerar valido lo siguiente (23): el primer agente no respondera por
el resultado consumado cuando el comportamiento del tercero, impre-
visible ex ante, consista en una acciéon que introduce un riesgo nuevo
que, concretandose en el resultado, sustituya al riesgo inicial, con in-
dependencia de que, desde el plano juridico-penal, la creacion de este
nuevo riesgo se considere o no imprudente (24). Por contra, se imputara
el resultado al primer agente si la intervencion del tercero, o su falta
de intervencion, no evita que el riesgo creado en primer lugar se realice
en el resultado, ya sea prev1s1ble o imprevisible ex ante (25). Considero
importante destacar aqui que la infraccion de un deber de salvaguarda
no puede interrumpir la imputacion objetiva del resultado tipico res-
pecto a la conducta del primer agente. En cambio, la infraccion de un
deber de no injerencia activa o de un deber de control de una fuente
de peligro propia podré interrumpir la imputacioén objetiva, cuando sus-
tituya completamente al riesgo inicial, realizandose en el resultado.
Pero no podra interrumpirla cuando la misma no se proyecte en el
resultado tipico —tentativa por parte del interviniente posterior—, o,
pese a proyectarse en el resultado, no impida que el riesgo inicial
también se realice en el resultado tipico, respondiendo por el resultado
tanto el agente inicial como el interviniente posterior.

Por consiguiente, si pensamos en el médico como la persona que
interviene con posterioridad a la actuacion del primer agente, habra
que distinguir segun su conducta consista en un hacer activo o en
una omision: en el primer caso (accion), si la conducta activa del
médico introduce un nuevo riesgo, dejandose, por ejemplo, olvidados
los algodones que utilizd durante la operacion, determinandose con

(23) En la linea de las conversaciones mantenidas con mi maestro, SANTIAGO
MIR, y con FRANCISCO BALDO.

(24) Por ejemplo, utilizacion por parte del cirujano de un bisturi que no ha sido
debidamente desinfectado, provocando asi una infeccion, que determina la muerte del
paciente.

(25) Porejemplo, la omision de tratamiento derivada de un error de diagnostico
que determina la no salvacion de la victima.
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ello 1a muerte del paciente, tendremos que excluir la imputacion ob-
jetiva respecto al primer interviniente; en cambio, si entendemos que
el médico lleva a cabo una conducta activa que no introduce un
nuevo riesgo porque, por ejemplo, la operacion se realiza conforme
a la lex artis pero, desafortunadamente, no se consigue salvar al pa-
ciente, imputaremos el resultado de muerte al que actudé en primer
lugar. Efectivamente, la actuacién positiva del médico no es sufi-
ciente para hablar de creacion de un nuevo riesgo, actuacidén que
puede ser considerada como de disminucion del riesgo existente,

La cuestion varia cuando nos hallamos ante una omision por parte
del médico, derivada de un error de diagndstico o de la simple in-
fraccion de un deber de salvaguarda, pues al no introducirse un nuevo
riesgo, ya sea la conducta del médico previsible o imprevisible, de-
beremos afirmar la imputacion objetiva respecto al primer causante,
independientemente de la posibilidad de hacer responder también al
médico por el resultado en comision por omision, siempre que con-
curran los presupuestos para ello.

5. Volviendo a la sentencia objeto de este comentario, y siguien-
do el criterio propuesto para determinar en qué casos la intervencion
posterior de terceros puede llegar a interrumpir la imputacién del
resultado al primer agente, vamos a analizar ahora la actuacién de
los dos equipos médicos, tanto desde el punto de vista de la accion
como de la omision.

Del relato factico se desprende que de las heridas producidas por
el apufialamiento se derivan varios riesgos, entre otros, el riesgo de
morir instantdneamente (previsible objetivamente), que no se realiza;
el riesgo de morir de camino al hospital (también previsible objeti-
vamente, si descartamos por ahora un posible accidente de la ambu-
lancia), que tampoco se produce; y, finalmente, el riesgo de morir
en el hospital. Este tltimo es el que se realiza en el resultado. Pero
a la pregunta de si con la intervencion de los médicos en el hospital
se introduce algun riesgo nuevo, debemos responder negativamente,
pues de las dos perforaciones que padecia Antonio consecuencia del
apufialamiento, «le fue suturada la perforacion del colon transverso
y del mesocolon, pero no asi la del yeyuno, al no haber sido obser-
vada por el cirujano». Y respecto a la segunda intervencion quirir-
gica, realizada de urgencias, «tampoco se suturd ni taponé la perfo-
racion del yeyuno al no ser observada por este segundo equipo mé-
dico la cual habia desencadenado una peritonitis y la diseminacién
general de gérmenes que provocd un shock séptico, a consecuencia
del cual, unido a un shock hipovolémico, fallecié Antonio ese mismo
dia». Como podemos apreciar, se trata de un error de diagnostico
del que se deriva un tratamiento incompleto, por lo tanto, incorrecto.
La no suturacion de la perforacion del yeyuno constituye una omi-
sion, y como tal no introduce un nuevo riesgo, sino que se limita a
no evitar que el riesgo de muerte inherente a una perforacion de este
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tipo, se realice efectivamente en el resuitado. Todo ello nos permite
afirmar que la intervencion de los dos equipos médicos no inte-
rrumpe la imputacion objetiva del resultado tipico a la conducta
del primer agente (Joaquin).

De lo expuesto hasta el momento advertimos que la intervencion
de los médicos se compone, por una parte, de un hacer activo, y por
otra, de una omision. Sin embargo, tal como hemos sefialado anterior-
mente, partimos de que no toda conducta activa introduce un nuevo
riesgo, aunque la misma contribuya efectivamente a configurar el re-
sultado final. Si la conducta activa es de disminucion del riesgo y, por
consiguiente, no crea un nuevo riesgo, no podremos desvalorar dicha
actuacion (26). En todo caso, lo que se podra analizar es si se ha hecho
o no lo suficiente, valorando, tal como haremos mas adelante, si existe
alguna omision imputable juridicamente. En nuestro caso, aunque en
el plano naturalistico admitamos que la conducta de los médicos con-
tribuye activamente a la concreta forma de muerte, en el ambito de la
imputacion esa actuacion es de disminucion del riesgo, nos hallamos
asi ante una accion en sentido naturalistico, pero no imputable juridi-
camente. Siendo asi, queda descartada de antemano la posibilidad de
calificar el hecho como delito de accién. El mal llamado criterio de la
causalidad (27), que utiliza la doctrina dominante en principio para
decidir si concurre un delito de accion o de omision, no es de aplicacion
aqui: no llega a plantearse la alternativa entre accion y omision porque
la accién no es juridico-penalmente relevante.

A continuacion debemos preguntarnos si la conducta de la propia
victima, Antonio, de solicitar voluntariamente el alta, «marchandose
asi del hospital, pese a la herida quirurgica de veinte centimetros de
longitud consecuencia de la operacion» puede excluir la responsabi-
lidad de Joaquin respecto a la muerte (28). Aunque la sentencia no

(26) Cfr. MR PuUIG, PG, p. 245, para quien la conducta cocausante del resultado
disminuye el riesgo cuando tiene el sentido de evitar otro riesgo en un mismo bien
Juridico, no creando un nuevo riesgo que permita la imputacion objetiva.

(27) Decimos «mal llamado» porque como se advierte en nuestro caso, no basta
la causalidad de una accion para que ésta sea tipicamente relevante. La necesidad de
elegir entre accion y omision presupone no sélo la causalidad sino también la posible
calificacion de la accion como delito: presupone que existe un verdadero concurso de
leyes entre un delito de accion y de omision. Es cierto, entonces, que este concurso
ha de resolverse en principio en favor del delito de acciéon. Mas ampliamente sobre
esto, SILVA SANCHEZ, El delito de omision, concepto y sistema, 1986, pp. 191 y ss.

(28) En sentido negativo se manifiesta, FRISCH, Verhalten, p. 452; ROXIN, St*R
AT, § 11, n. 111, p. 258, en cambio, entiende que el resultado cae dentro del ambito
de responsabilidad de la victima (no imputandose asi al primer lesionante), si la
realizacion del mismo se basa en una grave conducta imprudente del lesionado, por
ejemplo, no acude al médico a pesar de los sintomas. A la misma solucion llega
BURGSTALLER, Jescheck-FS, pp. 364, 365, argumentando que tanto desde el punto de
vista de la prevencion general como de la especial, no se hace necesario imputar el
resultado al primer agente.
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alude a esta cuestion, considero obligado realizar algunas considera-
ciones al respecto. La conducta de la victima no podra determinar
la interrupcion de la imputacion objetiva si entendemos que su con-
ducta no supone la introduccion de un nuevo riesgo en el proceso
causal, sino que, a lo sumo, disminuye las posibilidades de los mé-
dicos de detectar la segunda perforacion, y con ello, una posible
intervencién mas a tiempo. Sin embargo, parece mas correcto afirmar
que la victima introduce activamente un peligro nuevo aunque dicho
peligro no constituya un riesgo tipico por tratarse de una «autopuesta
en peligro» (29) impune, lo cual no prejuzga que este riesgo nuevo
se proyecte (total o parcialmente) o no, en el resultado. Si el peligro
creado con la conducta de la victima sustituye totalmente al riesgo
inicial, realizandose en el resultado, el resultado tipico no podra im-
putarse al primer agente. En cambio, si el nuevo riesgo sélo se pro-
yecta en el resultado parcialmente, el que actudé primero respondera
por un resultado al que han contribuido tanto él como la propia vic-
tima, aunque a esta Gltima no se le pueda imputar porque su apor-
tacion al hecho sea impune.

En nuestro caso no debemos pasar por alto que, tal como se
desprende de los hechos probados, la victima ha muerto a conse-
cuencia de la peritonitis desencadenada por esa segunda perforacion
no suturada, no pudiéndose descartar que al desarrollo de la perito-
nitis no haya contribuido también la herida quiriirgica consecuencia
de la primera operacion, pues también se establece en el relato factico
que «sobre las 18 horas volvio a ingresar en el mismo Hospital en
un estado de shock con sangrado por el drenaje y la herida». Cier-
tamente, en el campo de la medicina se considera que una herida de
este tipo, es susceptible de desarrollar una peritonitis, por ello es que
se acostumbra a mantener al paciente en el hospital en observacion
durante, al menos, una semana. Todo lo dicho nos hace pues suponer
que, efectivamente, Antonio contribuyd activamente a la causacion
de su propia muerte, pero como no hemos podido comprobar que el
riesgo creado por éste (marcharse del Hospital pese a la herida de
veinte centimetros de longltud) se haya proyectado totalmente en el
resultado, desplazando asi al riesgo inicial, me inclino a considerar
que ambos riesgos se han realizado en el resultado, sin que uno haya
sustituido por completo al otro, lo que seria necesario para poder
excluir la imputacion del resultado en relacion al primer agente.

(29) La «autopuesta en peligro» de la propia victima, que supone la provoca-
cion imprudente de una situacion de necesidad, no excluye el deber de salvaguarda.
Sobre la problematica de los efectos que hay que otorgar a la conducta de la victima
que causa junto con el autor el resultado lesivo, tanto en delitos dolosos como impru-
dentes, cfr., JosHI JUBERT, «Concurrencia de culpas y conduccién bajo la influencia
de bebidas alcohdlicas», en: Varios autores, Comentarios a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, 1992,
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I

Finalmente y aunque en la sentencia que estamos comentando
unicamente haya sido objeto de una breve mencion, me parece opor-
tuno entrar a considerar el comportamiento de los dos equipos mé-
dicos, para determinar si podria dar lugar a responsabilidad penal.
Nos adentramos, asi, en el tema de la responsabilidad médica por
imprudencia.

1. Parece que en los ultimos afios la jurisprudencia del TS se
muestra uniforme en cuanto a los criterios a seguir para determinar
la responsabilidad penal de los médicos. Asi por ejemplo, en las
SSTS 5 julio 1989 y 4 septiembre 1991, entre otras, se establece
«que el error cientifico (errores de diagndstico) no se incrimina salvo
que por su entidad y dimensiones constituya una equivocacion inex-
cusable; que queda fuera del ambito penal la falta de extraordinaria
pericia o cualificada especializacion, sancionandose, sin embargo,
cuando la falta de pericia sea de naturaleza extraordinaria o excep-
cional; que en esta materia no se pueden sefialar principios inmuta-
bles al no poder realizarse una formulacién de generalizaciones; y
que el deber de cuidado ha de establecerse primero y medido (sic.)
después en funcion de todas las concurrentes circunstanciasy.

Por otra parte el TS destaca, también, la especial peligrosidad de
la actividad médico-quirirgica, reconociendo la posibilidad de que
el resultado lesivo producido no sea imputable a imprudencia, por
producirse de forma imprevisible (30). En efecto, el médico no esta
obligado a asegurar que el enfermo sane, como algo de su libre dis-
posicion, sino a facilitarle con diligencia y plena dedicacion todos
los cuidados que requiera, segiin el estado de la ciencia y la situacion
actual de los conocimientos en medicina, para cooperar a su resta-
blecimiento.

(30) En este sentido, sefiala la STS 29 marzo 1988 que «son multiples las
actividades humanas creadoras de riesgo pero indudablemente el ejercicio de la me-
dicina... conlleva un plus especial de exposicion y contingente peligrosidad. La prac-
tica de la medicina exige cuidadosa atencion a la lex artis... La medicina no forma
parte de las ciencias exactas, intervienen con frecuencia elementos inaprehensibles,
se interfieren y sorprenden riesgos extrarios de dificil previsibilidad, propiciando
error de diagnastico, dentro de tolerables margenes, que pueden escapar al rigor de la
incriminacion penal. Otros errores de este tipo, por razén de su quantum —notable
dimension de la equivocacion padecida— tornara inexcusable el comportamiento mé-
dico, maxime si resulta detectable un proceder irreflexivo, la falta de adopcion de
cautelas de generalizado uso, la ausencia de normales verificaciones o padecimientos.
El reproche viene dado en estos caso no tanto por el yerro del juicio como por la
dejacion de atenciones o comprobaciones sobre las que aquél ha de asentarse. Se
acusa la omision de medidas o prevenciones en relacion con el cuadro de exigencias
basicas comiinmente aceptadas en el ejercicio y praxis de cualquier especialidad mé-
dica» (la cursiva es mia).
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2. La doctrina, por su parte, exige, para poder hacer responsa-
ble a un sujeto de un delito imprudente, ademas de la infraccion del
deber de cuidado, que el riesgo creado por dicha infraccion se realice
en el resultado tipico, es decir, que éste entre dentro de la finalidad
de proteccion de la norma infringida (31). Asi, para afirmar la im-
prudencia de un sujeto (del médico) no nos podemos conformar con
la mera produccion del resultado lesivo y, en este sentido, podemos
definir la obligacién del médico como una obligacion de medios y
no de resultado (32). Afirmar la infraccion o no del deber de cuidado
en funcién de la gravedad de las consecuencias resultantes supondria
abandonar la perspectiva ex ante, y aumentar asi las exigencias de
diligencia en el comportamiento (33).

3. Pero llegados a este punto cabe preguntarse cuando podemos
hablar de infraccion del deber de cuidado por parte de los médicos
y, en particular, qué tratamiento merece el error de diagnostico. Creo
que es preciso advertir aqui que tanto la existencia de un fallo técnico
como la infraccion de la lex artis no determinan necesariamente la
infraccion del deber objetivo de cuidado (aunque constituyan un in-
dicio), pues no implican en si mismas una valoracién juridica (34).
Sera el juez, en todo caso, €l que, teniendo en cuenta los hechos,
decidira si en el caso concreto se ha vulnerado dicho deber de cui-
dado. Me parece acertada la observacion que hace Silva Sdnchez en
el sentido de que establecer el limite minimo de lo imprudente plan-

(31) Cfr. MIR PuIG, PG, pp. 300 y 304; GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualifica-
dos, pp. 119 y ss.; CORCOY BIDASOLO, Delito imprudente, pp. 561 ss.; acerca de los
criterios de concrecion del deber objetivo de cuidado, JORGE BARREIRO, La impru-
dencia punible en la actividad médico-quirirgica, 1990, pp. 48 y ss.; sobre el con-
cepto de infraccion objetiva del cuidado y sobre la determinacion del deber objetivo
de cuidado del médico, extensamente, ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho
penal I. La actividad curativa, 1981, pp. 212 y ss, 242 y ss.; el mismo, El médico
ante el Derecho, 1990, pp. 64 y ss.

(32) Asi, SILVA SANCHEZ, «Aspectos de la responsabilidad penal por impru-
dencia de médico anestesista», Derecho y Salud, julio-diciembre 1994, p. 60; en la
misma linea, TORIO LOPEZ, «Naturaleza y ambito de la teoria de la imputacion obje-
tivan, ADPCP, 1986, p. 40, establece que el médico ha de determinar un peligro mas
intensivo que el pertinente segun la lex artis para que pueda serle imputado el resul-
tado tipico.

(33) Asi, KUHLEN, «Zur Problematik der nachtriglichen ex ante-Beurteilung im
Strafrecht und in der Moraly, Recht und Moral, 1991, pp. 356 y ss.

(34) Asi, ROMEO CASABONA, El médico, pp. 233 y ss., para quien el fallo
técnico en Medicina supone «un defecto en la aplicacion de métodos, técnicas o
procedimientos en las distintas fases de actuacion del médico», y que, por tanto, se
trata de la «comprobacion puramente factica de que un determinado caso médico no
es correcto desde el punto de vista médico», mientras que define la /ex artis como la
técnica médico-quirurgica que se ha de estimar valida, esto es, «aquella que, siendo
reconocida mayoritariamente 0 minoritariamente, se muestre eficaz para la situacion
concreta y, dado el caso, para un gran niumero de situaciones semejantes o tipicasy;
en el mismo sentido, JORGE BARREIRO, La imprudencia, pp. 44 y ss.
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tea problemas por tratarse de una decision valorativa, y no cuantita-
tiva (35). También en términos valorativos, seflala la STS 22 abril
1988 que «en las operaciones efectuadas “a vida o muerte”, es decir,
en aquellas motivadas por dolencias agudas o por graves heridas y
traumatismos, podra ser disculpable no solo la falta de éxito de una
intervencion que constituye remedio postrero y urgente, sino la no
adopcion de muchas de las cautelas que se toman en una operaciéon
que no urge». ‘

En cuanto al error de diagnéstico, la jurisprudencia del TS se
muestra partidaria de no considerarlo suficiente para afirmar la im-
prudencia médica punible, entendiendo que «lo que se incrimina y
da origen a la responsabilidad criminal médica no son errores de
diagnoéstico, ni aun falta de extraordinaria pericia en el desempleo
de las actividades quirtirgicas, al no ser exigible en éste ni en ningun
aspecto de la vida social la infalibilidad, sino que la culpa estriba en
un comportamiento inadecuado a determinadas exigencias y me-
dios» (36). Tampoco en la doctrina se admite que el error de diag-
nostico («error o fallo técnico») pueda por si solo conducir a la res-
ponsabilidad penal del médico (37), haciéndose responsable al mé-
dico unicamente por errores vencibles en el diagndstico (38). Como

(35) Asi, SILVA SANCHEZ, Aspectos, pp. 60 y 61, establece que una vez deter-
minado el indice cuantitativo de peligrosidad de la conducta, «a continuacion se
necesita una decision valorativa, cultural, en virtud de la cual afirmamos que la rele-
vancia penal de la conducta comienza con una peligrosidad X, esto es, que un sujeto
comienza a comportarse descuidadamente cuando percibe o debia percibir una tal
peligrosidad X».

(36) Cft., entre otras, las STS de 8 junio 1981, 17 julio 1982, 27 mayo 1988, 5
julio 1989, 12 marzo 1990, 4 septiembre 1991, 8 noviembre 1991, 13 noviembre
1992, 21 abril 1992. ’

(37) En esta linea, SILVA SANCHEZ, Aspectos, p. 62, sefiala que «no puede ser
hecho responsable el médico por un diagndstico fallido, esto es, por un mero “resul-
tado” de error, por muy grave que este resultado sea. Por contra, el anélisis ha de
centrarse en la conducta, que debe ser valorada para dilucidar si ha de conducir a
responsabilidad o no»; y se acoge a la doctrina que hace responsable al médico por
error vencible en el diagnostico, sin desconocer que la actividad médica es de por si
un «campo especialmente abonado para errores invencibles»; en el mismo sentido,
ROMEO CASABONA, El médico, pp. 235, 254 y ss., considera que el tema del diagnos-
tico es una materia compleja, conjetural, que comporta riesgo de error, por lo que si
el médico ha utilizado todos los medios de exploracién y analisis a su alcance para
eliminar la inseguridad en el diagnostico y, pese a ello, se demuestra posteriormente
que emitié un juicio equivocado, no se le podra hacer responder penalmente, como
el propio autor dice: «la existencia de un fallo técnico no tiene otro valor que el de
consituir un indicio (siempre que se acompaiie de un resultado perjudicial para el
paciente), que nos lleva a la comprobacion subsiguiente de si se produjo la in-
fraccion del cuidado objetivamente debido»; el mismo, El médico ante el Derecho,
pp. 73 y ss.

(38) Cfr., CRAMER, en Shonke/Schroder. StGB Kommentar, 1991 § 15, n. 219,
p. 279.
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supuesto de error vencible podriamos pensar, por ejemplo, en una
falta de atencion del médico a la hora de leer una radiografia, o en
la adopcion de un determinado tratamiento sin haber visto ni exami-
nado previamente al paciente.

4. Anteriormente hemos establecido que, a nuestro juicio, aun-
que los médicos contribuyeron activamente a la concreta configura-
cion del resultado de muerte, dicha contribucion queda configurada
en el ambito de imputacion como de disminucion del riesgo, exclu-
yéndose por tanto la imputacion objetiva. Pero queda todavia en pie
la cuestion de una posible responsabilidad médica por via omisiva,
en relacion a lo que no se llegd a hacer. Para poder determinar si
nos hallamos ante un supuesto de comisién por omisiéon imprudente
debemos, en primer lugar, comprobar si ambos médicos estaban en
posicion de garante, en segundo lugar, que efectivamente hubieran
podido evitar el resultado de haber realizado la accion indicada (39)
y, por ultimo, que dicha omision puede ser imputada a titulo de
imprudencia. Tanto el médico que interviene en primer lugar, como
el que realiza la segunda operaciéon de urgencias, asumen volunta-
riamente el compromiso de atender al paciente, victima de una agre-
sion. Siguiendo en este punto a la doctrina dominante que exige para
afirmar la posicion de garante del médico que éste haya asumido
efectivamente el tratamiento del paciente, podemos afirmar que am-
bos médicos se situan en posicion de garante, no por su mera con-
dicién profesional, sino por haber adquirido el «compromiso» espe-
cifico de llevar a cabo una intervencion quirurgica (40).

Una vez hayamos establecido cual era la accion indicada (omi-
tida), tendremos que comprobar, tal como hace la doctrina mayori-

(39) Tal como sefiala MIR PuIG, P. G., p. 347, en los delitos de comisién por
omision, para que sea posible la imputacidn objetiva del resultado producido basta
con que el sujeto hubiera podido evitar dicho resultado cuando se hallaba en posicion
de garante. En contra de la doctrina mayoritaria, JAKOBS, La competencia por orga-
nizacion en el delito omisivo (traduccion de ENRIQUE PENARANDA), Colombia, 1994,
pp. 18 y 19, que considera que no se puede establecer una distincion entre accion y
omision en el sentido de exigir para esta ultima una posicion de garante. Para él, «todo
titular de un circulo de organizaciéon es garante de la evitacion de un output que
exceda del riesgo permitido», independientemente de que se trate de un delito de
accion o de omision.

(40) En este sentido, afirma SILvVA SANCHEZ, «Aspectos de la comision por
omision», CPC, 1989, p. 356, que la realizacion tipica en comision por omision exige
«que el sujeto, eventualmente en una posicion de responsabilidad agravada, haya
adoptado el compromiso especifico y efectivo de actuar a modo de barrera de conten-
cion de riesgos determinados» y aflade que el «compromiso materialy se adquiere
mediante la realizacion de actos inequivocos de contencion del riesgo o riesgos de
que se trate, sin venir impuesto desde fuera (con cursiva en el original); el mismo,
Derecho y Salud, p. 960. Cfr., recientemente, las posiciones que en materia de omi-
sion sostiene, BALDO LAVILLA, Estado de Necesidad y Legitima Defensa, 1994, pp.
170-190, 247-260 y 362.
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taria (41), si de haberse realizado, hubiera podido evitarse el resultado
al menos con una «probabilidad rayana en la seguridad». De no ser
asi, no podremos imputar el resultado. Nos apartamos, por consi-
guiente, de la tesis del incremento del riesgo, para la cual basta con
que la realizacion de la accion indicada hubiera supuesto, con segu-
ridad, un incremento de las posibilidades de evitacion del resulta-
do (42).

Admitiendo que la cuestion acerca de si se actu6é o no conforme
a la lex artis no se puede plantear en abstracto, es decir, sin atender
a las circunstancias concretas del caso (43), podemos establecer que,
ante un supuesto de apufialamiento, la accion o tratamiento ex ante
adecuado consiste en la realizacion de una «laparotomia explorato-
ria», es decir, abrir al paciente y examinar todos los organos que
pueden haber sido afectados por la pufialada. En principio, con una
correcta exploracion se podria haber detectado no sélo la perforacion
del colon transverso y del mesocolon, sino también la del yeyuno,
que habria sido suturada del mismo modo. Sin embargo, aun admi-
tiendo que dicha suturacion hubiera evitado, con una «probabilidad
rayana en la en la seguridad» el resultado de muerte, no podemos
dejar de preguntarnos si el hecho de no detectar la perforacion es
suficiente para afirmar la imprudencia del médico. En la linea de lo
apuntado anteriormente respecto al error en el diagnostico, me ad-
hiero a la tesis que hace responsable al médico unicamente en el
supuesto de error vencible. Esta solucion es la que resulta mas ra-
zonable desde una postura que pretende valorar la actuacidon médica
desde el analisis de la conducta ex ante, y no partiendo de los graves
resultados que conlleva un fallo en el diagnoéstico (44).

En orden a determinar la responsabilidad de ambos médicos, tam-
bién debera tenerse en cuenta: por una parte, que el fallo en el diag-
nostico del primer cirujano podria haber sido subsanado si €l pacien-
te, Antonio, hubiera permanecido en el hospital durante el tiempo
sefialado para estos casos; por otra, que el hecho de que aquél le
permitiera marchar del hospital no puede considerarse una omisiéon

(41) Cft. por todos, MIR PUIG, P. G., pp. 345-347, que considera que para que
el resultado constituya realizacion del riesgo no disminuido (necesario para la impu-
tacion objetiva), se tendra que poder comprobar ex post que €l mismo se habria
evitado (al menos con practica seguridad) con la intervencion omitida.

(42) EI TS parece, sin embargo, acogerse a la teoria del incremento del riesgo
en algunas sentencias, por ejemplo, en la de 5 julio 1989 afirma al analizar la relacion
de causalidad que «dentro del mundo de las probabilidades no puede de ninguna
manera descartarse el éxito de una intervencion a tiempo»; y, en la de 5 diciembre
1989 establece que «el retraso en la adopcion de las cautelas encerraba ex ante el
aumento notable del riesgo para la vida del paciente...».

(43) Cfr. CRAMER, en: SCHONKE/SCHRODER, StGB, Kommentar, 1991, 24 ed.,
§ 15, n. 219, p. 279.

(44) En el mismo sentido, SILVA SANCHEZ, Derecho y Salud, p. 61.
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médica por ser el propio Antonio el que solicitara el alta voluntaria;
y, por ultimo, respecto al cirujano que intervino en la segunda ope-
racion, habra que valorar el estado en que se hallaba Antonio al
entrar de urgencias, puesto que a mayor gravedad y urgencia de la
situacion mayor es también el margen de error, y menor la posibi-
lidad de adoptar medidas para evitarlo.

v

En la sentencia, a proposito de la cual realizamos el presente
comentario, el Tribunal Supremo ha tenido que ocuparse de la com-
pleja cuestion que plantea la intervencion de terceras personas en el
curso causal iniciado por otra.

El Tribunal llega a la conviccidn de que Joaquin debe ser hecho
responsable de la muerte de Antonio basandose por un lado, en que
«existido animo de causar la muerte» y, por otro, en que «el nexo
causal no puede quebrar por la actuaciéon mas o menos negligente
de terceras personas». A pesar de considerar correcta la solucion del
Tribunal de no excluir la responsabilidad de Joaquin por delito de
homicidio doloso consumado, me dispongo a hacer algunas obser-
vaciones a la sentencia en atencion a las consideraciones efectuadas
anteriomente.

En primer lugar, el tema de la intervencion posterior de terceras
personas no se puede resolver en el terreno de la causalidad, sino
que debe plantearse como un problema de interrupcion de la impu-
tacion objetiva. La sentencia del Tribunal acierta al establecer que
el nexo causal no se interrumpe por la actuacion de terceras personas.
Pero no acaba de separar de forma clara el ambito de la causalidad
del de la imputacion objetiva, puesto que al fundamentar dicha afir-
macion introduce, como ya hemos visto anteriormente, consideracio-
nes de tipo normativo: «pues de haberse comportado éstas (terceras
personas) debidamente y con ello haber salvado la vida del paciente,
esa circunstancia no podria haber cambiado la calificacién juridica
de homicidio, a simples lesiones, sino Unicamente haber evitado la
consumacion del delito, transformando unicamente su grado comi-
SIVOY.

En segundo lugar, resulta también criticable que no se examine
el problema de la imputacién objetiva del resultado, conformandose
el Tribunal para hacer responsable a Joaquin de la muerte de Antonio
con el resultado de muerte, la intencion de matar (hechos probados)
y con la relacion causal que considera que no puede ser interrumpida
por la actuacién de terceras personas; sin detenerse a comprobar si
el riesgo creado con la conducta de Joaquin es el que, efectivamente,
se realiza en el resultado.
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En tercer lugar, el Tribunal hace referencia a la existencia de
unas imprudencias o descuidos médicos, aunque solo para afirmar
que los mismos no evitaron la existencia de la relacion de causalidad
entre la conducta de Joaquin y el resultado de muerte de Antonio,
sin entrar a examinar en qué consistieron esas imprudencias y qué
proyeccion pudieron tener en el resultado final. Tal como se ha visto
anteriormente, ¢l tema de la intervencion posterior de los médicos
plantea dos tipos de problemas: por una parte, la repercusion de su
conducta en la imputacion del resultado tipico a Joaquin, que, como
ya hemos dicho, no interrumpe la imputacién objetiva por no intro-
ducir de forma imprevisible un nuevo riesgo que se realice en el
resultado; por otra, el analisis de la actuacion de los médicos en
orden a establecer sus propia responsabilidad. Con todo, mas criti-
cable me resulta que no se mencione en la sentencia si la conducta
de la propia victima ha contribuido o no a causar el resultado. Tal
como ya hemos dicho, podemos suponer que asi ha sido, por la gra-
vedad de la herida y la precipitada marcha del Hospital, aunque con-
sideremos que el riesgo (atipico) introducido por la victima no sus-
tituye por completo el riesgo inicial, realizandose ambos en el resul-
tado de final.

La solucion del caso pasaria, pues, por hacer responsable a Joa-
quin de la muerte de Antonio y no de un simple homicidio frustrado,
por entender que ni la intervencion de la propia victima, ni la de los
médicos, consiguen interrumpir la imputacion objetiva del resultado
tipico del primer agente.



ALGUNAS FORMAS DE INFLUENCIA
DEL DERECHO COMUNITARIO SOBRE
EL DERECHO PENAL

(A proposito de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 16 de marzo de 1994, num. 666/1994 sobre la
Sentencia de la AP de Ciudad Real de 29-12-92)

DR. ADAN NIETO MARTIN
Universidad de Castilla-La Mancha

Las relaciones entre el Derecho comunitario y el Derecho sancionador de los
Estados miembros estan siendo desde hace ya algiin tiempo objeto de una creciente
atencion por parte de la doctrina penal. Hecho, que lejos de constituir un pasatiempo
para eruditos, estd enteramente justificado por la complejidad que presenta el en-
tramado de relaciones entre ambos derechos y sus importantes consecuencias prac-
ticas. Normalmente, en los trabajos que versan sobre esta materia, se comienza
afirmando que la Comunidad europea no posee competencias penales. Esta aseve-
racién, sin embargo, debe ser objeto de importantes matizaciones, pues sélo es cierta
en cuanto se identifique, de manera estricta, el ejercicio del ius puniendi con la
posibilidad de imponer sanciones penales y tipificar delitos. Sin embargo, si enten-
demos el «derecho a punir» de un modo mas amplio, tendremos que convenir en
que la Comunidad también tiene una serie de competencias en este sector (1). En
primer lugar, el Derecho comunitario cuenta con una serie de sanciones pertene-
cientes al denominado «derecho penal en sentido amplio» destinadas a reprimir las
practicas restrictivas de la competencia (arts. 85 y 86 del TCE) y otra serie de
ilicitos previstos en el TCECA, siendo la mayoria de los autores que se han ocupado

(1) En este sentido CUERDA RIEZU, «;Ostentas ius puniendi las Comunidades
Europeas?», en Hacia un Derecho penal europeo, Ponencia presentada en las Jorna-
das de Homenaje a Klaus Tiedemann en la Universidad Auténoma de Madrid, en
octubre de 1992.
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de este tema de la opinidn que varios preceptos del TCE confieren la capacidad
para crear nuevas sanciones. Por otro lado, desde los itltimos afios de la década
pasada, las autoridades comunitarias estdn sumamente interesadas en encontrar los
cauces juridicos oportunos para obligar al legislador nacional a que proteja conve-
nientemente una serie de intereses comunitarios —esencialmente el Erario publico
europeo— o una serie de bienes juridicos que la Comunidad considera imprescin-
dibles para la consecucién de alguno de sus fines, como es, por ejemplo, el correcto
funcionamiento de los mercados de valores. En este sentido, pueden resaltarse res-
pectivamente el art. 209A del TUE y las Directivas sobre «insider trading» y «blan-
queo de dinero».

En segundo término, la influencia del Derecho comunitario sobre el penal na-
cional no se ejerce solo a través de una serie de normas, como son las directivas
o los preceptos de los Tratados, que constrifien al legislador nacional a promulgar
tipos sancionadores, sino que las relaciones entre ambas ordenes han tenido lugar
tradicionalmente en el momento de la aplicacion del Derecho penal estatal por parte
del juez. Este segundo tipo de efectos son esencialmente negativos, en el sentido
que propician con frecuencia sentencias absolutorias, por una serie de razones que
después se expondran (2). La sentencia objeto de este comentario se sitiia precisa-
mente dentro de este segundo bloque de cuestiones. Veamos de que se trata.

Ante la escasez de uva tinta en la region vinicola de Valdepeiias durante
la vendimia de 1989, el Consejo Regulador de origen «Valdepefias», adoptd
un acuerdo segin el cual se autorizaba la entrada de tres millones de uva
tinta cencibel procedentes de zonas limitrofes a la zona de denominacion de
origen «Valdepefias». En el transcurso del debate que precedio a la adopcion
del acuerdo, tanto el Secretario del Consejo, como otros miembros del mismo,
que después no intervinieron en la votacién, advirtieron de su ilegalidad a
los consejeros que suscribieron el acuerdo. En especial, la resolucion adop-
tada contravenia al art. 25.2 del Reglamento de la Denominacion de Origen
Valdepefias en el que se sefiala que «En las bodegas inscritas en los Registros
que figuran en el art. 16, no podran introducirse mas que uva procedente de
las viftas inscritas y mosto o vino procedente de otras bodegas inscritasy.
Seglin declara probado la sentencia del Tribunal de instancia, los miembros
del Consejo adoptaron el acuerdo «en una atmosfera de ansiedad y alarma
extremas, en cuanto todos los vocales conocen que la paz en el sector pende
de una Resolucion autorizatoria de la entrada de uva. Es en este conflicto
entre prohibicion reglamentaria, de una parte, y la solucién socialmente acep-
tada pero conocidamente contraria a Derecho, de otra, en la que ha de gra-
duarse la responsabilidad de los Acusados». La Audiencia Provincial de Ciu-
dad Real condend a los acusados por un delito de prevaricacion —art. 358
del CP— a la pena de tres afios de suspension.

Entre otras cuestiones debatidas, como el caracter de funcionarios pu-
blicos de los acusados, que aqui no interesan, la sentencia de la Audiencia

(2) Un magnifico resumen de la situacién actual de las relaciones del Derecho
penal y el comunitario en TIEDEMANN, «El Derecho penal econémico en la Comuni-
dad europea» (trad. Nieto Martin), en Estudios de Derecho penal econémico, Arroyo
Zapatero/Tiedemann, Cuenca, 1994, pp. 235 y ss.
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pone buen cuidado a la hora de fundamentar la «injusticia» de la resolucion.
Siguiendo la jurisprudencia del TS sefiala que: «no existen una total equi-
paracion, a los efectos del art. 358 del CP entre injusticia e ilegalidad... La
mas reciente jurisprudencia del TS reconoce un concepto de justicia, cuya
lesion constituye el delito de prevaricacion, mas amplio que el de legalidad,
y al que se llega valorando la antijuricidad material de la resolucién adoptada,
de la que no se puede separar por su idoneidad o aptitud, en acto o en
potencia, para producir lesividad social, traducida a un trato de favor o a
una situacién de perjuicio. El reproche que la sancion penal entraia... no se
manifiesta ante la mera infraccion de la Ley... sino en la consciente aplicacion
torcida del Derecho, con el subyacente designio, directo o eventual de per-
Jjudicar o beneficiar a un tercero». Para la Audiencia provincial, concretando
lo anterior, la resolucion ilegal adoptada es ademas injusta no sélo por per-
judicar a los productores de uva tinta de la «zona Valdepefias», sino sobre
todo por el dafio que una decision de este tipo causa a los consumidores,
cuya tutela también es competencia del Consejo regulador.

Los acusados, y aqui es donde salen a relucir las conexiones entre el
Derecho penal y comunitario, intentaron amparar la legalidad de su decision
en el art. 6 del Reglamento 823/1987 del Consejo de la Comunidad, modi-
ficado por el Reglamento 2043/1989 (3), en virtud del cual se permite la
elaboracién de vinos de calidad procedentes de regiones determinadas
(v.c.p.r.d.) con productos vitivinicolas de adiccion procedentes de otras re-
giones cuando un Estado miembro asi lo autorice expresamente por tratarse
«de una practica tradicional regulada por disposiciones especiales del Estado
miembro productor». En su parrafo tercero sefiala ademas este precepto que
«podra obtenerse o elaborarse un v.c.p.r.d. en una zona situada en la proxi-
midad inmediata de la region determinada, cuando el Estado miembro co-
rrespondiente lo haya autorizado expresamente y bajo determinadas condi-
ciones». Ante esta alegacion la Audiencia provincial sefiala, en primer lugar,
que los acusados en ningin momento en las discusiones acerca de la legalidad
del acuerdo citaron el mencionado reglamento del Consejo y, en segundo
lugar, que aunque asi hubiese ocurrido, no existe ninguna contradiccién entre
la normativa infringida (art. 25.2 del Reglamento de Denominacion de Ori-
gen) y el Reglamento comunitario, en cuanto que este condiciona la elabo-
racion de vinos con uvas procedentes de otras regiones a una serie de con-
diciones que en el caso enjuiciado no se dan.

Los acusados recurrieron en casacion la sentencia de la Audiencia pro-
vincial. El TS, que declara haber lugar al recurso de casacion, fundamente
asi su decision: «En el momento de adoptar el acuerdo conocian (sic los
vocales del Consejo regulador de la denominacién de origen Valdepeiias)
obrar en contra de las normas vigentes en la materia, si bien, en fechas
inmediatamente anteriores una directiva comunitaria europea admitio la po-

(3) Reglamento CEE num. 283/87 del Consejo, de 16 de marzo de 1987, por
¢l que se establecen disposiciones especificas relativas a los vinos de calidad produ-
cidos en regiones determinadas (DOCE L num. 84 de 27-3-1987, p. 59) y Reglamen-
to CEE nam. 2043/89 del Consejo de 19 de junio de 1989, que modifica el Regla-
mento num. 283/87 (DOCE L nim. 201, de 14-7-89, p. 1).
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sibilidad de adiccidn a vinos de calidad producidos en regiones determinadas,
de productos vitivinicolas no originarios de esa region siempre que concu-
rrieran ciertas condiciones de no exceder de un determinado porcentaje ser
adoptada por las autoridades competentes y ser una practica tradicional. Pero
la decision adoptada por los recurrentes... no llegd a superar en su gravedad
a una actividad contraria a las normas pero remediable y sancionable por via
meramente administrativa, no alcanzando a constituir una injusta vulneracién
incuestionable del ordenamiento juridico».

Si se ha escogido esta sentencia del TS para realizar el presente comentario,
no es precisamente por lo cuidado de su argumentacion, ya que sin apenas moti-
vacion, como se desprende el parrafo transcrito, casa la bien fundamentada sentencia
de la Audiencia Provincial de Ciudad Real. Las razones por las que se ha escogido
esta sentencia estriban, de un lado, en que sirve para ejemplificar como tiene lugar
la influencia, que podemos denominar «negativa», del Derecho comunitario sobre
el Derecho penal (I), y, de otro lado, porque el caso sugiere una nueva gama de
relaciones entre el orden europeo y el penal, que hasta ahora no han sido objeto de
una atencion relevante por parte de la doctrina (II).

I. LA INFLUENCIA «NEGATIVA» DEL DERECHO COMUNITARIO
SOBRE EL DERECHO SANCIONADOR ESTATAL

Para que exista este tipo de influencia es necesario que se den dos condiciones.
En primer término, es imprescindible, para poder hablar de contrariedad, que la
norma penal nacional afecte al Derecho comunitario, perjudicando la consecucion
de los fines que pretende conseguir la Comunidad. En segundo término, es preciso
que la colision se produzca con una norma comunitaria dotada de efecto directo, lo
que obliga al juez penal nacional, en virtud de la primacia del Derecho comunitario,
a no aplicar en el caso en cuestion el Derecho, en este caso penal, nacional (4).

La contrariedad entre ambos derechos puede producirse de varias formas. La
més palmaria es una contradiccion radical y absoluta entre lo dispuesto en un re-
glamento, directiva comunitaria o un articulo de los Tratados constitutivos dotados
de efecto directo y el tipo penal, al prohibir el Derecho nacional una conducta, que
el derecho comunitario considera expresamente permitida. Este fue por ejemplo el
caso que se suscito en el asunto Manghera, donde se constato la total oposicion
entre uno de los delitos de contrabando italianos, que protegia el monopolio estatal
sobre el tabaco y el art. 37 del TCE que prohibe los monopolios comerciales (5).
Sin embargo, no es usual encontrarse con contradicciones expresas entre el Derecho
penal y el Derecho comunitario, lo mas frecuentes es que la norma penal sea con-
siderada por el TICE como contraria al principio de igualdad (art. 7 del TCE) o
proporcionalidad comunitario.

(4) Vid mas detalladamente en NIETO MARTIN, La proteccion de la Comunidad
europea mediante el Derecho sancionador nacional y comunitario. Tesis doctoral.
Albacete, 1994, pp. 343 y ss.

(5) STICE de 3-2-1976, Pubblico Ministerio/Flavia Manghera, asun. 46/75,
Rec. 76, pp. 91 y ss.
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La contundente aplicacion del principio de proporcionalidad por el Tribunal
esta sirviendo para reforzar el caracter de ultima ratio del Derecho penal nacional,
pues se considera violado dicho principio cuando el legislador nacional, teniendo a
su alcance medios menos gravosos para tutelar un bien juridico, recurre el Derecho
penal. La exigencia de proporcionalidad suele ser traida a colacion cuando se pro-
duce una colisién entre una libertad comunitaria —libre circulaciéon de personas,
servicios, etc.— y una restriccion excesiva a la misma por parte del Derecho estatal.
Como es logico, el Derecho comunitario no se opone a que los Estados miembros
establezcan restricciones cuando se atienden a razones de orden, seguridad y salud
publica, defensa de los consumidores, lucha contra el fraude fiscal, etc., pero exige
acudir al medio menos gravoso posible, con el fin de propiciar la maxima expansion
de la libertad comunitaria. Como puede apreciarse, esta serie de intereses, que jus-
tifican una restriccion a una libertad comunitaria, suelen ser protegidos por el De-
recho sancionador, penal o administrativo nacional. De ahi lo frecuente de las co-
lisiones entre normas sancionadoras y comunitarias.

El principio de proporcionalidad comunitario sirve también al TICE para en-
juiciar si la pena que se prevé en la norma sancionadora, es proporcional atendiendo
al bien juridico protegido. El mejor ejemplo de este tipo de influencia es el asunto
Donckerwolcke (6), en el que el TICE consider6 que las graves sanciones previstas
en el Derecho aduanero francés eran desproporcionadas teniendo en cuenta el «ca-
racter puramente administrativo de la infraccion». Este principio, en ultimo lugar,
ha servido también para apreciar la compatibilidad de un sistema de responsabilidad
objetiva con el Derecho comunitario. Como sintesis de esta jurisprudencia, puede
decirse que el TJCE permite restricciones al principio de culpabilidad, si las san-
ciones en juego no son sumamente graves y el interés tutelado es lo suficientemente
importante para justificar un sistema de responsabilidad objetiva (7).

Comparado con el principio de proporcionalidad, el principio de igualdad co-
munitario ha tenido una menor influencia negativa sobre el Derecho sancionador
nacional y se ha utilizado sobre todo para declarar contrarios al Derecho comunitario
la imposicién injustificada de sanciones mas graves a ciudadanos de otros Estados
miembros que a los nacionales (8).

(6) STICE de 15-12-1976, Donckerwolcke/Procureur de la République, asun.
41/76, Rec. 76, pp. 1921 y ss.

(7) Vid. STICE de 10-6-1990, Anklagemydigheden c¢/Hansen Son I/S, asun.
C-169/89, Rec. 1990, pp. 2991 y ss., especialmente las conclusiones del Abogado
General VAN GREVEN, ibidem, pp. 2925 y ss. Sobre la utilizacion del principio de
proporcionalidad por parte del TICE para declarar la contrariedad de una norma
sancionadora estatal vid., GRASSO, La proteccion de los Derechos fundamentales en
el ordenamiento comunitario y su repercusion en los sistemas penales de los Estados
miembros (trad. Garcia Rivas), en ARROYO ZAPATERO/TIEDEMANN, Estudios de De-
recho penal econdémico, op. cit., pp. 308 y ss.

(8) Mas ampliamente GRASSO, La proteccion..., op. cit., pp. 309 y ss.

Un buen ejemplo de agravacion de la sancion basada unicamente en el hecho de
no ser espafiol lo encontramos en el art. 6 de la Ley 53/1982, de 13 de julio, sobre
infracciones en materia de pesca maritima, en la que se prevé una agravacion para los
Capitanes o Patronos de buques extranjeros que hayan sido sorprendidos pescando en
aguas espafiolas sin estar debidamente autorizados o empleando artes, aparejos 0
utiles de pesca antirreglamentarios.
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Como ha podido comprobarse la incompatibilidad no esté restringida a la norma
de comportamiento penal (norma primaria), es decir, la que se dirige al ciudadano
prohibiendo o preceptuando una determinada conducta sino que también se extiende
a la norma de sancion (norma secundaria) dirigida al juez. Lo mas frecuente, cuando
la contradiccion a fecta a la norma de comportamiento, es que €sta se produzca
dentro de aquellos ambitos en que el tipo penal tiene un caracter accesorio, es decir,
cuando la norma de conducta se fija en otros sectores del Derecho. Por tanto, los
tipos penales que mas entran en contradiccion son aquellos que contienen elementos
normativos o constituyen normas penales en blanco.

Una vez constatada una colision entre ambos derechos el problema reside en
como el juez nacional ha de dar soluci6n a la misma, es decir, con qué instrumentos
se cuenta para resolver estas situaciones y en qué tramo de la teoria del delito ha
de ubicarse el problema. Un primer grupo de casos lo encontramos cuando la con-
ducta prohibida o prescrita en el tipo penal es en si contraria al Derecho comunitario,
ya sea por una contradiccion expresa y radical, ya sea por ser contraria al principio
de proporcionalidad o igualdad. Al juez le basta en este supuesto para resolver el
conflicto con acudir a los principios de primacia y efecto directo y considerar que
la norma de comportamiento penal no es aplicable al caso. Los principios de efecto
directo y primacia son principios que articulan las relaciones entre dos ordenamien-
tos independientes, el comunitario y el nacional, indicando qué conjunto normativo
debe aplicarse a un determinado hecho (9). No puede, en consecuencia, estimarse
que la conducta es siquiera tipica.

En otras ocasiones lo que puede resultar contrario al Derecho comunitario es
una determinada interpretacion del tipo penal. Por ejemplo: un elemento normativo
del tipo recoge un concepto perteneciente a otro sector del ordenamiento, que ha
sido objeto de armonizacion mediante una directiva. El legislador empero ha tras-
ladado incorrectamente al Derecho nacional lo dispuesto en la misma, de tal forma
que si la directiva hubiese sido correctamente ejecutada, la conducta en cuestion
seria impune. En esta constelacion de casos el juez penal estd obligado a efectuar
una interpretaciéon conforme al Derecho comunitario, e interpretar el elemento nor-
mativo del tipo de manera compatible con este orden. La consecuencia de todo ello
es, de nuevo, la atipicidad de la conducta (10).

Algunos autores han mantenido que en algunos supuestos de colision subsiste
la tipicidad de la conducta, debiéndose dar relevancia al Derecho comunitario a la
hora de apreciar la antijuricidad de la misma. Concretamente, para estos autores, el
juez debe aplicar aqui la causa de justificacion consistente en el ejercicio de un
derecho. En especial, sefiala Grasso, el Derecho comunitario es valido para invocar
esta causa de justificacion cuando el tipo penal en si no resulta contrario, sino que
tan sdlo el cindadano ejerce alguno de los derechos que el ordenamiento comunitario

En virtud del principio de igualdad comunitario es bastante dudoso que la agra-
vacion prevista en este precepto pueda ser aplicable a buques comunitarios. Observe-
se ademas que en materia de pesca la normativa sancionadora espafiola protege casi
en exclusiva lo dispuesto en los reglamentos comunitarios en materia de pesca (vid.
art. 1 de la Ley).

(9) Mas ampliamente sobre estos principios LoulS, L ordre juridique contmu-
nautaire, Bruxelles, Louxemburg, 5.2 ed., 1990, pp. 105 y ss.

(10) Vid DANNECKER, «Armonizzazione del Diritto penale all’interno della
Comunita euoropea», en RIDPE, pp. 982 y ss.



Jurisprudencia 401

le confiere (11). Lo cierto es que, en mi opinion, esta solucion no es del todo com-
patible con el Derecho comunitario. Entre otras razones, porque resta eficacia a los
efectos de primacia y efecto directo del Derecho comunitario. Al ciudadano le es
mas gravoso que el comportamiento realizado se considere justificado —no antiju-
ridico— que se considere atipico, ya que calificar un comportamiento como tipico
supone emitir un juicio desvalor provisional y, por otro lado, el reconocimiento
procesal de la atipicidad de una conducta suele acontencer antes que la constatacion
de una causa de justificacion. En este iltimo supuesto es necesario que el juicio
llegue a su fase oral, mientras que normalmente cuando el juez se encuentra ante
un comportamiento atipico puede sin mas archivar la querella o las actuaciones o
sobreseer el procedimiento. Pero, en tercer lugar, la solucion de estos casos mediante
causas de justificacidn, puede ocasionar poblemas para la validez del Derecho co-
munitario debido a que buena parte de la doctrina para la apreciacion plena de una
causa de justificacion exige un elemento subjetivo. En concreto en la causa de
justificacion previsto en el art. 8.11 el sujeto deberia conocer al menos su deber de
actuar o que ejercita un derecho (12).

Por ultimo debe mencionarse qué debe hacer el juez cuando lo que se con-
sidere contrario al Derecho comunitario es la sancién. En este supuesto la doc-
trina y la jurisprudencia ofrecen ya una serie de soluciones, que en esencia se
resumen en que la autoridad nacional dentro de lo permitido por el principio
de legalidad, habra de buscar una penalidad adecuada y, de no encontrarla, de-
bera absolver (13).

Una vez dibujado a grandes rasgos el cuadro de las influencias negativas del
derecho comunitario sobre el penal, procede preguntarse si en la sentencia objeto
de examen podia entenderse producida una situacion de conflicto. La respuesta es,
sin necesidad de hacer grandes indagaciones, no. El precepto comunitario no resulta
contrario a la norma nacional infringida, pues sélo concede la posibilidad de que
los Estados miembros establezcan en casos muy determinados una serie de excep-
ciones, con el fin de admitir la elaboracion de v.c.p.r.d. con productos vitivinicolas
procedentes de otras regiones. No obstante, no es suficiente para negar el efecto
directo del Derecho comunitario el sefialar que se necesita un acto del legislador
nacional paradar ejecucion a la normativa comunitaria. Pues la eficacia directa no
se ve condicionada por este extremo, como muestra el efecto directo de las direc-
tivas. Para que una norma esté dotada de efecto directo es necesario que €sta posea
tres cualidades: a) ha de ser clara y precisa, b) completa y juridicamente perfecta,
en el sentido de no dejar ningun poder discrecional al legislador para su aplicacion
y ¢) debe ser incondicional, es decir, no sujeta a ningun plazo o reserva (14). Pues
bien, en este caso la norma invocada por los acusados para desechar la ilegalidad

(11) Comunidades europeas y derecho penal (trad. Garcia Rivas), Cuenca,
1993, pp. 287 y ss. Vid. ademas en nuestra doctrina abogando por esta solucién
BACIGALUPO, Sanciones administrativas. Derecho espafiol y comunitario, Madrid,
1991, pp. 82 y ss. y la STS de 21-12-1988, de la que fue ponente el mismo autor. Una
certera critica a esta sentencia en CUERDA RIEZU/RUIZ COLOME, La Ley, 11-5-1988.

(12) Vid. MR PUIG, Adiciones al Tratado de Derecho penal de Jescheck,
p. 456.

(13) Vid. GRASSO, Comunidades eurapeas..., op. cit., pp. 323 y ss.

(14) Vid. CAPELLI, «Directives communitaireset droit penal» en Droit commu-
nautaire et Droit penal, Milano, 1991, p. 99.
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de su acuerdo, el art. 6.2 del Reg. 823/1987 no es una norma juridicamente perfecta
en cuanto que sélo concede la potestad al Estado miembro, para que cuando con-
curran determinadas condiciones, pueda establecer una serie de excepciones a la
norma general, que perceptia que los v.c.p.r.d. han de ser elaborados con productos
obtenidos en la region.

Pese a que en este supuesto no existe ningiin tipo de conflicto, la sentencia
muestra, confirmando lo anteriormente expuesto, como los efectos negativos
suelen producirse cuando el tipo penal se configura como un tipo penal en blanco
o contiene elementos normativos, como ocurre en el delito de prevaricacion del
art. 358 con el término «resolucién injusta» o «manifiestamente injusta». Por
otro lado, la sentencia evidencia también los problemas que para la eficacia del
Derecho comunitario podria tener la solucién que propone aplicar la causa de
justificacién de ejercicio legitimo de un derecho. En efecto, los acusados tal
como sefiala la sentencia de la Audiencia en el momento de adoptar la resolucién
«injusta» desconocian la existencia del Reglamento comunitario, en el que pre-
suntamente podria ampararse la legalidad de su conducta, pues habia sido pu-
blicado pocos dias antes de que ocurrieran los hechos. Mas en el supuesto hi-
potético de que el precepto infringido fuese contrario al Reglamento comunitario
invocado, el desconocimiento o no de éste ha de considerarse irrelevante a la
hora de dar relevancia al Derecho comunitario, ya que de otro modo se estaria
supeditando el efecto directo y la primacia al conocimiento por parte del ciu-
dadano de la norma europea invocada.

En este supuesto —y siguiendo en el térreno de la hipotética contradiccion—
lo que hubiese ocurrido simplemente es que la decision hubiese dejado de ser «in-
justan, al no ser contraria a Derecho, y ello pese a que los acusados, inmersos en
un error de tipo al revés, asi lo considerasen.

1. EFECTOS INDIRECTOS DEL DERECHO COMUNITARIO
SOBRE EL DERECHO PENAL

Los casos que acaban de estudiarse tienen como denominador comin el que
en ellos el juez nacional se ve obligado, como consecuencia de los efectos del
Derecho comunitatio, a declarar la atipicidad o a buscar una sancion conforme con
el principio de proporcionalidad o igualdad. Sin embargo, las influencias «negativas»
o despenalizadoras pueden manifestarse bajo otro variado espectro de posibilidades.
En este sentido, se mencionaran a continuacion otro grupo de efectos sobre el De-
recho penal en los que el juez no queda obligado por el Derecho curopeo a emitir
una determinada resolucion, si bien éste puede influir indirectamente en su decision.
En estos supuestos no existe ningiin tipo de conflicto entre ambos ordenamientos,
ya que, de un lado, la norma penal no tiene por qué afectar a la consecucion de
los fines de la Comunidad —lo que, recordemos, es uno de los presupuestos para
que se produzca el conflicto— y, de otro, no es necesario que la norma destinada
a aplicarse esté dotada de efecto directo.

El primer 4mbito en que puede producirse esta influencia indirecta es en la
imprudencia, concretamente a la hora de fijar la norma de cuidado. Ya que le es
posible al juez penal desprender de reglamentos, directivas, decisiones y recomen-
daciones de la Comisién deberes de cuidado. Existe. en este sentido, una extensa
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normativa comunitaria en la cual se contienen numerosas normas de proteccion de
los consumidores, de seguridad en el trabajo, etc. (15).

Lo complejo de la reglamentacién comunitaria, uno de cuyos mejores ejemplos
lo constituye el derecho vitivinicola, puede originar en ocasiones errores de tipo o
de prohibicion. En la sentencia comentada, los autores, de haber considerado erro-
neamente que su acuerdo no era ilegal en atencién a la norma comunitaria, podian
haber alegado un error sobre el elemento normativo del tipo «resolucion injus-
ta» (16). Otra serie de errores se produciran sobre la normativa a la que remite el
tipo penal en blanco. Por ejemplo, cuando el ciudadano crea que los reglamentos
nacionales han sido sustituidos por otros comunitarios mas permisivos. La clasifi-
cacion de estos tipos de error no es facil, pues casi en todos los casos resefiados
nos encontramos €n la indeterminada frontera que separa el error de tipo y prohi-
biciéon. Existen, sin embargo, casos que se corresponden mas claramente con un
error de prohibicion: cuando se estime que el tipo penal es contrario al Derecho
comunitario, por violar el principio de proporcionalidad o existir una contradiccion
radical y, por consiguiente, no pueda ser aplicado al caso. Debe resefiarse ademas,
que el error puede venir provocado no soélo por haber efectuado una incorrecta
valoracién del conflicto entre la norma penal y la comunitaria, sino también por
haber errado acerca de la eficacia directa del precepto europeo.

El Derecho comunitario puede influir, finalmente, como criterio presente en la
valoracion del juez, a la hora de tomar en consideracién alguno de los principios
pertenecientes al conjunto de elementos valorativos incardinados en el tipo penal.
Me estoy refiriendo a la posible influencia del Derecho comunitario para declarar
la atipicidad de un hecho por no ser materialmente antijuridico, por ser socialmente
adecuado, por aplicacion del principio de insignificancia, por no ser merecedor de
pena, etc.

La nocion de antijuricidad material, que es la que mds interesa a efectos de la
sentencia comentada, no es precisamente una de las mas claras dentro de la teoria
del delito y se solapa con muchos de los conceptos que acaban de mencionarse (17).
Quizas por lo difuso de su contenido existen opiniones que la equiparan sin mas a
la ausencia de causas de justificacion (18), e incluso la consideran superflua (19) o
perjudicial desde el punto de vista del principio de legalidad (20). Por el contrario,
para otros autores, cuya opinion comparto, la antijuricidad de una conducta supone
no sélo el menoscabo del bien juridico o la inexistencia de causas de justificacion,
sino también la contradiccion de la conducta con las razones por las que el legislador

(15) Sobre este extremo THOMAS, «Die Anwendung euorpiisches Rechts im
Strafverfahren», NJW, 1991, p. 2237.

(16) En este sentido TIEDEMANN, EL Derecho penal..., op. cit., p. 238. Al res-
pecto del tratamiento del error sobre la injusticia de la resolucion en el delito de
prevaricacion vid., GARCIA ARAN, La prevariacion judicial, Madrid, 1990, pp. 133
y ss.

(17) Vid. ROXIN, Strafrecht. AT, § 14, marg. 8.

(18) Asi BAUMANN/WEBER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1985, § 19 Il.

(19) En este sentido LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, Strafgestzbuch.
Kommnenter, 12 Aufl. 1991, previo al § 13, marg. 50; HIRSCH, Leipziger Kommenter,
previo al § 32, marg. 12 y ss.

(20) COBO/VIVES, Derecho penal. Parte General, 3.' ed., Valencia, 1991,
pp. 231 ys.



404 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

ha sometido a pena a un determinado comportamiento. Sélo cuando se producen
estos dos requisitos nos encontrariamos ante un comportamiento socialmente dafioso.
La funcién de esta categoria no se limita en exclusiva al tipo, sino que también, y
como es sabido, su principal utilidad consistié en Alemania durante un tiempo en
fundamentar el estado de necesidad supralegal, que no encontrd plasmacién positiva
en el Derecho germano hasta 1975. Por otro lado, como indica Roxin, la antijuricidad
material opera también para graduar la distinta gravedad del injusto penal, lo cual
es de importancia a la hora de la medicién de la pena e incluso para pronunciarse
sobre la evitabilidad del error de prohibicién (21).

En mi opinidn, la nocion de antijuricidad material es un concepto imprescindible
para aquellos que parten del principio de efectiva proteccién de bienes juridicos, y
ademas de la necesidad de que esta proteccion ha de realizarse conforme al principio
de proporcionalidad -—o, lo que es lo mismo, de acuerdo con el caracter de ultima
ratio y fragmentario del Derecho penal— (22). El mencionado concepto sirve en-
tonces para dar operatividad dentro del tipo y la antijuricidad a esta serie de limites
que para el Derecho penal se desprenden de la Constitucion y que no pueden que-
darse unicamente en consideraciones politico-criminales. En otras palabras, la anti-
juricidad material, al igual que el principio de insignificancia o la adecuacion social
son los eslabones que unen el sistema penal, y muy especialmente, el tipo penal
con el programa politico criminal que se desprende del principio de proporcionalidad
y efectiva proteccion de bienes juridicos. Esta concepcion de la antijuricidad material
varia notablemente del planteamiento inicial de su creador —Von Liszt— para quien
este principio era esencialmente, a diferencia del de antijuricidad formal, un postu-
lado politico criminal (23).

Hechas estas consideraciones veamos como influye el Derecho comunitario en
estas categorias. Debido a las especiales caracteristicas que presenta el Derecho
penal —ultima ratio y framentariedad— con respecto a otros sectores del ordena-
miento, la constatacion de una relacion de proporcionalidad entre la incriminacion
penal y el comportamiento punible no tiene por qué restringirse a lo casos de eficacia
directa de los preceptos comunitarios, es decir, a aquellos en que existe un conflicto
verdadero entre ambos derechos. Pues bien puede ocurrir que un determinado com-
portamiento punible vea rebajado notablemente su grado de antijuricidad o haya de
ser considerado socialmente adecuado, en atencidn a la normativa comunitaria o a
los principios que la inspiran, incluso, y esto es lo significativo, aunque no exista
un conflicto entre la norma penal y supranacional. En este caso el principio de
proporcionalidad interno, a través de sus «representantes» en el tipo (antijuricidad
material, principio de insignificancia, adecuacion social, etc.) debe propiciar que €l
juez declare la atipicidad de la conducta.

Un supuesto, a mi juicio evidente, de esta clase de influencia lo podemos en-
contrar en los casos de directivas no dotadas de efecto directo, por no haber aun
transcurrido el plazo para su adaptacion. En efecto, las directivas sélo estan dotadas
de efecto directo cuando el legislador nacional no ha adaptado el derecho interno
a sus contenidos dentro del término previsto. Ha sucedido en ocasiones que una

(21) Strafrecht. AT, § 14, marg. 6-8.

(22) Acerca de estos principios como derivados del de proporcionalidad Co-
BO/VIVES, PG, pp. 69 y ss.; JAKOBS, Strafrecht Aligemeiner Teil, 2.* Auf. 2/27.

(23) Cfr. ROXIN, Strafrecht. AT, § 14, marg. 12 y ss.
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normativa sancionadora interna resultaba contraria a una directiva, mas por no haber
transcurrido el plazo previsto, seguian produciéndose sentencias condenatorias, en
las que se castigaban comportamientos que quizas en un plazo muy breve de tiempo
resultarian licitos (24). En estos casos, si bien no resulta contrario al Derecho co-
munitario la imposicion de la sancién penal, si que es razonable mantener su in-
compatibilidad con el principio de proporcionalidad interno, pues no parece confor-
me con este principio sancionar por una conducta que en breve y con toda seguridad
habra de considerarse licita. Por consiguiente, y como plasmacion en el tipo del
principio de proporcionalidad, seria perfectamente invocable, por ejemplo, la ade-
cuacion social de la conducta, pues no ya una costumbre, uso social, comercial,
etcétera, sino una norma juridica declara ademas de su adecuacion social su futura
e inminente legalidad. La actuacion del principio de proporcionalidad interno en
este supuesto es, en cierto modo, requerida también por el Derecho comunitario.
Asti en la sentencia Kolpinghuis Nijmegen el TICE declaré que los jueces nacionales
han de interpretar el Derecho nacional conforme con las directivas comunitarias,
incluso cuando aun no ha expirado el plazo para su adaptacion (25). Por lo que
entiendo que el juez penal nacional ha de utilizar esta serie de principios para de-
clarar la no punibilidad de un comportamiento que se acomoda a lo dispuesto en
una directiva aun no dotada de efecto directo (26).

En la sentencia comentada se encuentra otro buen ejemplo de como el Derecho
comunitario puede influir en el tipo a través de toda esta serie de conceptos, en
concreto la antijuricidad material. La nocién de antijuricidad material juega un papel
importante a la hora de determinar qué ha de entenderse por «resolucion injusta»
a efectos del delito de prevaricacion del art. 358. Tal como sefiala la Audiencia
provincial, haciéndose eco de la doctrina del TS, la antijuricidad material exige no
identificar los conceptos de injusticia e ilegalidad. Por este motivo la resolucion
ilegal debe tener la suficiente entidad para producir lesividad social, que se traduce
en un trato de favor o de perjuicio para un tercero. En sentido similar, pero sin
mencionar dicho principio, el TS seiiala que la resolucion dictada debe poseer «ap-
titud para producir lesividad social, traducida en una situacion de perjuicio» y que
no puede equipararse injusticia e ilegalidad ya que es necesario un desvalor mayor
que el de la mera ilegalidad para entender cometido el delito de prevariacion: «se
precisa una contradiccion, patente, notoria € incuestionable con el ordenamiento
juridico, superior a las meras infracciones a la legalidad, que pueden remediarse y
depurarse en otra via distinta a la penal, pues no es deseable que la convivencia
social se garantice predominantemente mediante el recurso al ius puniendi, ultima
ratio que se reserva solo para los ataques mas peligrosos a la normalidad de la
convivencia sociab» (27).

(24) Vid, por ejemplo, STICE, de 5-4-1979, Ratti, asun. 148/78, Rec. 79,
p. 1645.

(25) STICE de 8-10-1987, Kolpinghuis Nijmegen, asun. 80/86, Rec. p. 3987.

(26) Mas ampliamente sobre esta cuestion NIETO MARTIN, La proteccion..., op.
cit.,, pp. 364 y ss.

(27) Al respecto de esta cuestion vid. en la doctrina OCTAVIO DE TOLEDO, La
prevaricacion del funcionario publico, Madrid, 1980, pp. 339 y ss., quien pese a
criticar en este lugar la necesidad de que la injusticia en el delito de prevaricacion
dolosa haya de ser manifiesta, sefiala en otro lugar de su trabajo (pp. 329 y ss.) que
en virtud del principio de ultima ratio y caracter fragmentario del Derecho penal debe
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Una vez efectuadas estas consideraciones a ambos Tribunales el acuerdo adop-
tado por los miembros del Consejo regulador les merece, sin embargo, distinta va-
loracion. Para la Audiencia provincial el acuerdo ha demostrado su lesividad al
daniar los intereses de los consumidores, cuya proteccién compete en cuanto Admi-
nistracion publica al Consejo de Denominacion de Origen, en virtud de lo dispuesto
en su Reglamento, la Ley de Consumidores y la Constitucién. EI TS, por el contrario,
aunque reconoce que es competencia de los miembros del Consejo regulador vigilar
y controlar la calidad del vino y velar por su prestigio, entiende, sin tan siquiera
entrar a considerar los argumentos de la Audiencia provincial, en los que se fun-
damenta la lesividad del acuerdo para los consumidores, que la resolucién no puede
ser calificada por no reunir la gravedad suficiente. A este respecto, el tnico argu-
mento, aunque ciertamente de una forma confusa, que ofrece el TS es el mencionado
Reglamento comunitario en el cual se admiten bajo determinadas condiciones la
utilizacion de productos procedentes de otras regiones, en la elaboracion de v.c.p.r.d.
Por lo que podria pensarse, que en el TS ha influido, en el momento de interpretar
el término «injusta», la reglamentaciéon comunitaria, en el sentido, de que no reviste
la gravedad suficiente una resolucion que quizas podria haber sido objeto de una
autorizacion, dada la excepcion que establece el art. 6.3 del Reglamento 823/1987,
de ser comunicado a la autoridad competente. Aunque ciertamente de la sentencia
del TS no puede desprenderse tanto, a mi juicio, es perfectamente mantenible en
principio esta forma de actuacion del Derecho comunitario: una normativa comu-
nitaria aun no contraria a la nacional, entre otras cosas, por no estar dotada de efecto
directo y poseer un amplio margen de discrecionalidad, puede hacer decaer la an-
tijuricidad material de una conducta.

Lo cierto es, sin embargo, que en este supuesto no creo que el precepto del
Reglamento 823/1987 sirva para rebajar un apice la antijuricidad material de la
conducta enjuiciada, al ser coincidentes el espiritu de la normativa comunitaria y
el del precepto nacional infringido por los miembros del Consejo regulador. Ambas
reglamentaciones tienen como objetivo el garantizar que el vino que se beneficia
del prestigio de una determinada denominacion de origen, proceda efectivamente
de uvas de esa region (28). Por otro lado, las excepciones introducidas en el citado
Reglamento por el Reglamento coetaneo a la produccion de los hechos
(Reg. 2943/1989), tienden, como indica su exposicién de motivos, a que en algunas
regiones vinateras pueda afladirse al producto de base —la uva o el mosto procedente
de la misma— otros productos necesarios para la elaboracion, que debido a su
escasez en una determinada regidn, tradicionalmente eran adquiridos en otros pagos.
Como puede comprobarse, el fin de la normativa comunitaria no es permitir que
ante la escasez de uva en una determinada cosecha, se pueda elaborar un vino de
calidad con la procedente de otra regidn.

alejarse de una concepcion formalista del bien juridico en virtud de la cual cualquier
infraccion de la legalidad por nimia y carente de trascendencia que sea, deba ser
considerada antijuridica y acarree responsabilidad penal. De otra opini6n, con respec-
to al delito de prevaricacion judicial, es GARCiA ARAN, La prevaricacion..., op. cit.,
pp. 116 y ss., para quien el concepto de injusticia es asimilable al de ilegalidad. En
un sentido més cercano a la sentencia y a nuestra doctrina tradicional GONZALEZ
COUSSAC, El delito de prevaricacion del funcionario publico, Valencia, 1994, pp. 65

ss.
¢ (28) Vid la exposicion de motivos del Reg. 823/1987.
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Todas estas consideraciones hacen inexplicable la decision del TS casando la
sentencia de la Audiencia Provincial, quien correctamente habia demostrado lo lesivo
del acuerdo, por lo que de ningun modo puede entenderse que en este supuesto la
decision ilegal del Consejo regulador era nimia y carente de trascendencia. La con-
ducta de los procesados lesiona efectivamente el bien juridico protegido por el
art. 358 que, a decir de la doctrina mas actual y competente, reside en proteger el
recto y normal funcionamiento de la actividad de la Administracién Piblica, con-
sistente en el sometimiento pleno de su actividad a la ley y al Derecho (29). En
este sentido, no debe olvidarse que nuestro delito de prevaricacion a diferencia, por
ejemplo, del § 336 del StGB (30), no requiere para considerar la conducta punible
el que la prevariacion se realice con el fin de obtener para si o para otro un beneficio
o de ocasionar un perjuicio a un tercero, sino que basta para entender lesionado el
bien juridico con la adoptacién de una resoluciédn ilegal. Por tanto, si bien la exis-
tencia de un perjuicio a un tercero puede ser un importante indicio para apreciar
ese plus necesario de antijuricidad que, segiin nuestra jurisprudencia y doctrina,
convierte a la resolucion ilegal en injusta, no debe magnificarse su contenido dentro
del tipo (31).

(29) GonzALEzZ CoUSSAC, El delito de prevaricacion..., op. cit., pp. 18 y ss. y
22; OcTAVIO DE TOLEDO, La prevaricacion..., op. cit., pp. 314 y ss.

(30) Vid CRAMER, en SCHONKE/SCHRODER, § 336, margs. 2,6y 7.

(31) Vid GONzZALEZ COUSSAC, El delito de prevaricacion..., op. cit., pp. 25-26.






SECCION DE BIBLIOGRAFIA

DE LA MATA BARRANCO, Norberto: Tutela penal de la propiedad y delitos de
apropiacion. El dinero como objeto material de los delitos de hurto y apro-
piacion indebida. PPU, Barcelona 1994, 595 pags.

1. INTRODUCCION

El trabajo presenta la problematica de los delitos de hurto y apropiacion indebida
desde la peculiaridad del dinero como objeto material en relacion a un grupo de-
terminado de casos. La investigacion se ha dividido en dos bloques fundamentales.
En el primero de ellos se lleva a cabo un estudio dogmatico del tipo de injusto de
los delitos de hurto y apropiacion indebida. Aqui el autor nos presenta el bien
juridico, tipo objetivo y subjetivo, asi como las causas de exclusion del tipo de
injusto, estableciendo ya una perspectiva material y teleoldgica como presupuesto
metddico general. En segundo lugar se plantea la problematica de varios supuestos
de apropiacion o disposicion de cantidades de dinero, en los que se manifiesta la
especial naturaleza del mismo como objeto material. En definitiva se cuestiona la
relevancia penal —en relacion a los delitos de hurto y apropiacion indebida— de
casos como los de intercambio de dinero sin autorizacidn, utilizacion temporal de
dinero ajeno, disposicion de fondos comunes o cobro arbitrario de una deuda de
dinero.

La monografia de De la Mata, que constituyé en su dia su Tesis doctoral,
supone un significativo enriquecimiento del campo de los delitos de apoderamiento
en nuestro pais. Aborda aspectos no atendidos todavia suficientemente por la doc-
trina y necesitados de un debate a fondo en la literatura espafiola. Por ello serd
necesario contar con el apoyo de la doctrina alemana en aspectos que ésta ha dis-
cutido en profundidad. El interés de los temas expuestos nos ha llevado a hacer una
breve exposicion de los puntos més destacados del trabajo, realizando en algin caso
un breve comentario.

Como se ha sefialado, la primera parte del trabajo se dirige a establecer los
presupuestos genéricos, relativos a los delitos mencionados, que sirven de plataforma
para la resolucion coherente de la casuistica abordada. Tres son los puntos donde
gravita la resolucion de los mismos conforme al planteamiento del autor: conside-
racion del bien juridico desde una perspectiva material y funcional, concepto de
apropiacion como resultado exigido por estos delitos y, finalmente, la especial na-
turaleza del dinero como objeto material en estos delitos. A ellos dedicamos bre-
vemente nuestra atencion.
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II. BIEN JURIDICO

El principio de ofensividad obliga a partir del analisis del bien juridico protegido
en los delitos de apropiacion, dada la funcion de proteccién de bienes juridicos
reclamada para el Derecho penal. La determinacion del mismo permite sefialar el
contenido material de injusto del que se extraeran consecuencias decisivas en la
interpretacion de los elementos de estos delitos. Se acepta como interés juridica-
mente tutelado en los delitos de apropiacion la propiedad sobre bienes muebles. El
andlisis de este bien juridico pone de manifiesto cuestiones de gran relieve.

Una de ellas es la relacion entre patrimonio y propiedad dentro de los delitos
del T. XIII del Libro II del CP. Seiiala el autor que, como resulta evidente, no es
la propiedad el bien juridico protegido en cada uno de los delitos alli comprendidos,
sino que en «algunos casos se lesionara la propiedad, en otros un derecho real
distinto al de propiedad y en ocasiones el patrimonio en su totalidad». Pero, en todo
caso el patrimonio actiia como elemento aglutinador que abarca la totalidad de las
relaciones protegidas por los tipos concretos del T. XIII (p. 59).

Se suscitan aqui dos cuestiones distintas aunque estrechamente vinculadas: el
problema del patrimonio como referente genérico del T. XIII, por otra parte, la
concepcion del ataque al mismo como universitas iuris 0 como concretas relaciones
patrimoniales. Norberto de la Mata viene a establecer una relacion de género (delitos
contra el patrimonio) a especie (delitos contra la propiedad), de manera que cuando
resulte lesionada la propiedad también resultara lesionado el patrimonio. «Los delitos
de apropiacion protegen una de las relaciones que forman parte del patrimonio de
un sujeto, relacion de propiedad, que junto con relaciones juridicas de otra clase se
coordinan en la concreta ordenacion del patrimonio de un sujeto. Dificilmente podra
afirmarse entonces que lesionada una parte del todo éste no se vea afectado» (p.
81).

Sin embargo, la doctrina excluye generalmente la posibilidad de lesion del pa-
trimonio en sentido estricto, salvo para el delito de estafa. Asi, los autores prefieren
la denominacion de delitos patrimoniales (Bajo) o delitos contra los valores patri-
moniales (Mufioz Conde), frente a la de delitos contra el patrimonio, pues el patri-
monio juega aqui como mero concepto de referencia respecto a las concretas rela-
ciones patrimoniales que puedan resultar menoscabadas. Como seflala Bajo (nota
103, p. 59) «hay que limitar el analisis de este concepto a aquellos delitos cuyo
bien juridico sea estrictamente el patrimonio, prescindiendo de consideraciones ge-
nerales sobre un concepto genérico de patrimonio que nada aportan al resto de los
delitos, al afectar estos a relaciones patrimoniales concretas y no al patrimonio como
unidad». Se destaca asi que no es lo mismo la lesion de una concreta relacion
patrimonial que la lesion del patrimonio mismo, pues éste, en sentido juridico penal,
exige un balance final negativo en relacion a la situacion anterior al comportamiento
punible, que no se presenta en los delitos de apropiacion o apoderamiento. Cuando
se sefiala que «el perjuicio inherente a este tipo de delitos atiende no tanto a la
disminucion o acrecentamiento de las partes singulares del patrimonio, cuanto a la
disminucion de la potencia patrimonial del titular de dicho patrimonio, ligada a la
variacién o cambio de sus componentes patrimoniales» (p. 85), parece producirse
un deslizamiento hacia la consideracion del patrimonio como bien juridico protegido.

El autor rechaza la separacion de la doctrina alemana entre delitos contra la
propiedad (Eigentumsdelikte) y delitos contra el patrimonio (Vermdgensdelikte). «<En
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el primer grupo de delitos comprende aquellas acciones que impliquen la apropiacion
u ocupacion de una cosa, que son punibles aun cuando no se cause perjuicio eco-
némico alguno, mientras que los delitos patrimoniales en sentido estricto requieren
la causacion de dicho perjuicio econdmico» (p. 60). Se rechaza la distincién alemana
para el caso espaiiol con fundamento en la presencia del elemento del 4nimo de
lucro, pues «el CP espafiol exige el animo de lucro como intencion de obtener una
ventaja patrimonial a través de la apropiacién de una cosa con valor econémico o
de trafico, por lo que queda claro que la cosa tiene que estar dotada, también en
los delitos de apoderamiento, de valor econdmico». Seria preciso tener en cuenta
que aqui el legislador no exige el efectivo enriquecimiento, sino la mera tendencia
o pretension, en el sentido de los delitos incongruentes de Maurach, en los que el
tipo resulta estructuralmente incongruente, cuando la ley extiende el tipo subjetivo
mas alla del objetivo.

La nocién privada de propiedad, actiia como marco de referencia para establecer
el objeto juridico de proteccion en el ambito penal, que se debe completar a través
de los principios generales de intervencion minima y lesividad, de forma que se
produzca una coordinacién con los fines del Derecho penal. El concepto de propie-
dad en el 4mbito penal toma inicialmente como referencia la nocién civil pero debe
acomodarse al sentido de la proteccion penal dispensada a los bienes juridicos.

En el acercamiento a la nocion penal de propiedad el autor atiende a una linea
doctrinal representada en Alemania por autores como Maiwald y Rudolphi. Se des-
taca el caracter funcional y dinamico de la misma, desde la perspectiva de la inter-
relacion entre sujeto y objeto de la propiedad. Se trata en definitiva de dotar al bien
juridico de un contenido material que permite al mismo llevar a cabo la funcion
politico-criminal de limite frente al poder punitivo del Estado.

Lo decisivo, seglin este punto de vista, es la funcion objetiva de la cosa en su
relacion con el propietario en la realidad social. «La distincién entre la perspectiva
formal radica en que ésta sefiala como contenido el conjunto de facultades que
emanan de una titularidad juridicamente reconocida, mientras la perspectiva material
atiende a los intereses sustanciales que subyacen a dicha titularidad» (p. 73). (No
solo intereses de tipo econdmico sino todos los de caracter instrumental para la
persona.) De acuerdo con el principio de subsidiariedad del Derecho penal, se lleva
a cabo una restriccion del ambito de proteccion penal de la propiedad, excluyendo
los ataques que sodlo afectan formalmente a la posicion de dominio sobre la cosa.
Es decir, deben «producirse perturbaciones significativas de esas potencialidades del
titular en relacion a los bienes y no meras molestias» (p. 87). «La concepcion fun-
cional de la propiedad permite entender que sélo aquellas conductas que sean ido-
neas para afectar a la funcionalidad de un objeto en su adscripcion a un individuo
concreto pueden tener relevancia penal» (p. 543).

La proteccion otorgada a la propiedad, desde la regulacion de los delitos con-
siderados, no consiste en la «mera atribucion formal o relacion estatica entre bienes
y titular de los mismos... sino las posibilidades de actuacion que esa relacion concede
a su titular y que fluyen de la funcion que el objeto de la misma cumple para su
propietario» (p. 85). Por ello sefiala Rudolphi que el significado de la proteccion
penal de la propiedad para su titular «no se agota en su mera existencia, sino que
abre para ¢l en virtud de su potencia interna una determinada posibilidad de accion»

(p. 86).
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Seiiala el autor que los bienes juridicos individuales, como intereses fundamen-
tales que subyacen en la realidad social, garantizan el desarrollo de la persona al
permitirle participar en el ambito politico-social del que forman parte. En un Estado
social y democratico orientado a la defensa del individuo como participe social, el
bien juridico esta basado en la idea de la funcionalidad entre objeto y sujeto. En
este sentido, se considera la propiedad como complemento de la libertad (p. 297).
Esta concepcion obliga a una ampliacion del campo de aplicacion de estos delitos
pues «se sancionara la apropiacion de cualquier bien que sea idéneo para satisfacer,
en el ambito patrimonial, los intereses del titular, y no sélo aquella que conlleve
un menoscabo ¢ perjuicio valorable contablemente» (p. 89).

III. CONCEPTO DE APROPIACION

En la obra se analiza en profundidad otro de los elementos fundamentales para
la resolucion de los casos planteados: el concepto de apropiacion. Sin embargo, la
doctrina espafola no ha dispensado al mismo la atencion debida ni ha sido incar-
dinado este elemento, al menos de forma independiente, en la estructura tipica de
estos delitos. Frente a ello, el autor otorga a la apropiacion un tratamiento autdonomo
y lo considera —como resultado tipico— nucleo del desvalor de injusto en los
delitos de apropiacién (pp. 128 y ss.), pues en €l se materializa el cambio de dominio
efectivo sobre el objeto material del delito.

De manera certera, el autor distingue el significado diverso que posee la apro-
piacion, por una parte, en referencia al resultado- tipico y, por otra, en cuanto com-
portamiento tipico. «Como resultado tipico constituye un elemento del tipo objetivo
de los delitos de apropiacion que refleja el proceso de incorporacion patrimonial al
ambito de dominio del sujeto activo. Como conducta refiere la dinimica comisiva
que produce materialmente dicha incorporacion» (p. 128). Se distingue entonces
entre el plano normativo indicativo de la transferencia patrimonial y el plano des-
criptivo del proceso material de incorporacion de la cosa.

Atencioén preferencial se dedica a la apropiacion como resultado tipico. Efecti-
vamente, la apropiacion, en cuanto resultado, es la que llena de contenido estos
delitos, frente al caso del robo, donde el desvalor de accion, por los medios de
apoderamiento especialmente tipificados, adquiere el papel preponderante en el con-
tenido del injusto. La doctrina alemana ha desarrollado el contenido preciso que
deba poseer la apropiacion en el papel de resultado sefialado y el autor recoge
extensamente las distintas soluciones propuestas: teoria de la sustancia (Substanz-
theorie), teoria del valor real (Sachwerttheorie), teoria de la union (Vereiniguns-
gstheorie), dominante en la doctrina alemana actual y para la cual —segun formula
acufiada y repetida por literatura y jurisprudencia— la apropiacién consiste en la
«incorporacion al patrimonio del sujeto activo bien de la cosa misma, de la que se
ve privado el propietario, bien del valor incorporado en ella» (p. 138), y teoria
corregida de la sustancia (Erweiterte Substanztheorie), encabezada por autores como
Rudolphi y Maiwald. Por esta ultima se decanta el autor. Esta posicién critica la
teoria de la unidén por su vinculaciéon con la causacion de un dafio econémico
-—creando el riesgo de convertir los delitos de apropiacion en delitos de enriqueci-
miento— y por la creacion de esa teoria para resolver supuestos que podian serlo
a través de la teoria de la sustancia (titulos-valores). Se establece que asi como el
delito esta vinculado al concepto de cosa que aparece en los tipos, €l concepto de
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apropiacion lo esta a la lesion del bien juridico (p. 143). De esta forma, Rudolphi
entiende por apropiacion el ataque a la propiedad de un sujeto, que conlleva un
perjuicio de la objetiva posicion de poder que éste tiene, en cuanto el bien afectado
pierde la posibilidad de satisfacer funcionalmente a su titular.

La apropiacion en sentido total del proceso (Zueignung), consiste en la apro-
piacion (Enteignung) —como aspecto negativo— y en la apropiacion en sentido
estricto (4neignung) —como aspecto positivo—. Seria deseable, en este ambito, una
unificacion terminoldgica que permitiera mayor claridad, pues, como el propio autor
sefiala, existe una cierta imprecision a la hora de utilizar el concepto de apropiacion
(p. 178). Para ello quizas resultara interesante reservar exclusivamente el término
apropiacion (4neignung) para referirnos al momento positivo de creacién de un
poder autonomo de disposicion sobre la cosa por el sujeto activo, denominando el
total proceso —expropiacion y apropiacion— apoderamiento, pues, como la doctrina
reconoce, las expresiones legales tomar, apoderarse y apropiarse, resultan equiva-
lentes, y con ello se evitan repeticiones que dan lugar a confusion.

IV. EL DINERO COMO OBJETO MATERIAL

Como hemos sefalado, el trabajo se plantea desde la dptica de ciertos casos de
apropiacién cuya peculiaridad es la presencia del dinero como objeto material. Po-
demos destacar sus notas fundamentales economicas, juridicas y en cuanto objeto
material de la apropiacion indebida.

Econémicamente el dinero «se caracteriza por su funcién como medio general
de cambio y medida comun de valom» (p. 266). De esta manera, la potencialidad
patrimonial es la funcionalidad radical del dinero, actuando como elemento que da
fluidez y rapidez a las operaciones econdmicas.

Su nota juridica fundamental, debido a su especial naturaleza, consiste en que
«siempre viene referido a una unidad ideal, que permite afirmar que el dinero no
se entrega y recibe en el trafico comercial como lo que fisicamente representa, sino
en cuanto fraccion, equivalente o multiplo de una unidad ideal» (p. 206). Desde la
nota econdémica y juridica sefialadas para el dinero, se muestra la peculiaridad de
la propiedad sobre el dinero, respecto a la establecida sobre otros bienes. Quien
tiene la obligacion de devolver una determinada cantidad de dinero no esta obligado
a entregar los mismos signos externos en los que se plasma el valor dinerario, sino
unicamente a proporcionar otro tanto equivalente. La extrema fungibilidad del dinero
impide que la reivindicacion frente al tenedor o poseedor se ejerza sobre los mismos
billetes o monedas entregados.

V. SUPUESTOS PARTICULARES ANALIZADOS

En la segunda parte de la monografia, el autor procede al estudio de los su-
puestos especificos inicialmente planteados. En todos ellos esta presente la privacion
de una suma de dinero, de manera que este objeto material es el que dota de sin-
gularidad al caso. La problematica que suscitan estos casos, donde la especial na-
turaleza del dinero como objeto de apropiacion juega un papel fundamental, ha
recibido especial atencion en la doctrina alemana después del trabajo de Roxin Geld
als Objekt von Eigentums und Vermogensdelikten (1966). De gran interés resulta,
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tal y como pone de manifiesto el autor, la constante tensién que muestran estos
supuestos entre la tipicidad formal que revelan frente a la inexistencia de una lesion
material de los intereses del sujeto. Podemos referirnos brevemente a los supuestos
mas relevantes tratados.

1. Intercambio de dinero sin autorizacion. La concepcidon formal de la propie-
dad obliga a aceptar que el intercambio arbitrario sin consentimiento de dinero
constituye una conducta tipica de hurto o apropiacion indebida. Otra cosa es que
pueda negarse la responsabilidad por la ausencia de 4nimo de lucro o por la apli-
cacion de la teoria del consentimiento presunto, como en ocasiones realiza la doc-
trina alemana (pp. 317 y ss).

Atendiendo a planteamientos metodologicos diversos, pero convergentes en la
idea de inexistencia de antijuricidad material del comportamiento, autores como
Maiwald, Otto, Schmidhauser o Sax apuntan el criterio de la ausencia de lesion reat
de los intereses del propietario. Concebida la apropiacion, desde una 6ptica funcional
de la propiedad, como incorporacion al patrimonio del sujeto activo de un objeto
que deja de ser funcional para su propietario de modo permanente, puede funda-
mentarse la atipicidad de la conducta por ausencia de este elemento, ya que el sujeto
no queda privado de la utilidad del objeto, pues continta con el mismo poder ad-
quisitivo.

2. Utilizacién temporal del dinero (pp. 401 y ss). El elemento de apropiacion
supone la expropiacion permanente para el sujeto pasivo. Por ello esta conducta de
«apropiaciones temporales» resultan generalmente atipicas. Desde el concepto fun-
cional de propiedad la utilizacion temporal de un objeto solo es tipica si menoscaba
de forma permanente la funcion del objeto. La perspectiva formal afirma la tipicidad
de la conducta, pues la propiedad del dinero se asocia a la de los signos que lo
incorporan y la pérdida de los signos implica la de la sustancia de la cosa.

3. Mezcla de dinero propio y ajeno y disposicion de fondos comunes. La
concepcion formal de la propiedad, para el caso de quien recibe dinero de otro, que
conduce fisicamente a su patrimonio, y lo confunde con sus propios fondos, entiende
que la propiedad de una cantidad de dinero se asocia a la de los billetes que lo
representan, de manera que al mezclarse tales billetes con los del receptor, se pierde
la posibilidad de recuperar el mismo (pp. 461 y ss.). La solucién apuntada por el
autor atiende a la especial naturaleza del dinero (pp. 465 y ss.) y al titulo por el
cual se rija la relacion entre los sujetos copropietarios (pp. 467 y ss.), resultando
tipico el comportamiento cuando no se esté facultado para disponer de los fondos
y se lesionen los intereses penalmente protegidos del resto de copropietarios.

4. Cobro arbitrario de una deuda de dinero. En este caso se produce una lesion
formal de la propiedad al privar el acreedor al deudor de una cosa que todavia no
le pertenece. La doctrina espafiola suele entender que no mediando violencia o
intimidacién la conducta resulta atipica (si intervienen estos medios entrara en juego
el art. 337 CP). La perspectiva funcional que sigue De la Mata (pp. 498 y ss.)
entiende que estamos ante una obligacion especifica de entrega de un bien, por lo
que el mismo tiene un destino obligado y no puede disponerse de él si no es para
la entrega al acreedor. Por ello, la apropiacion por el acreedor de la cosa debida
especificamente no puede resultar lesiva para los intereses del deudor, pues, en
ningun caso se menoscaba la funcionalidad que para él poseia el objeto.
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Torio LOPEZ, Angel: Estudio critico del principio «Ninguna pena sin culpabi-
lidad». Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia, Valladolid, 1993.

I. En las paginas objeto del presente comentario, nos encontramos con una
revisiéon en profundidad de la situacion actual del principio de culpabilidad en la
experiencia juridica, legislativa, jurisprudencial y doctrinal. En la misma, el autor
muestra su oposicion a las concepciones dominantes, que se alejan de la vision de
la culpabilidad como enlace particular entre el autor singular y su comportamiento
antijuridico exterior. Sin embargo, el Prof. Torio no se limita a sefialar las deficien-
cias de la situacion actual sino que, en coherencia con una valiosa linea de inves-
tigacion precedente, nos expone su caracterizacion de la imputacién subjetiva vin-
culada a multiples planos.

Tras las criticas de Engisch al planteamiento clasico de la culpabilidad, al se-
fialar la imposibilidad de probar la libertad de actuacion del hombre en una situacion
concreta, la doctrina comenzd a buscar nuevas salidas al problema. En la actualidad,
determinados autores proponen sustituir o reorientar el principio de culpabilidad
hacia las necesidades preventivas del delito (Gimbernat, Jakobs, Roxin), otros au-
tores (Jescheck) pretenden elaborar una nocidn de caracter social o general, o, bien,
simplemente se aboga por la supresion del principio «Ninguna pena sin culpabili-
dad», optando por un sistema criminal donde la Gnica consecuencia juridica fuese
la medida de seguridad.

Frente a la multiplicidad de orientaciones, tras la criticas de Engisch al apoyo
del principio de culpabilidad en la capacidad del ser humano de haber obrado de
otro modo en la situacion concreta, el Prof. Torio ha desarrollado una seric de
contribuciones en las que propugna un concepto individual o personal de culpabi-
lidad —mejor, como sefiala el autor, de imputacion subjetiva— como fundamento
y limite de la pena. La contribucion que ahora se comenta es la ultima hasta el
momento y, en buena medida, aglutinadora del pensamiento del autor sobre el prin-
cipio de culpabilidad expuesto a lo largo de distintas publicaciones («El concepto
individual de culpabilidad», ADPCP, 1985, pp. 285 y ss. «Indicaciones metddicas
sobre el concepto material de culpabilidad», CPC, nim. 36, 1988, pp. 759 y ss.).

II. La exposicién del Prof. Torio trata de llamar la atencion sobre la impro-
cedencia de las concepciones dominantes. Frente al concepto general-impersonal de
la culpabilidad, cabe oponer su incompatibilidad fundamental con la nocién de cul-
pabilidad, mientras, por otra parte, se demuestra como lleva a una situaciéon de
confusién en las relaciones entre el juicio de antijuricidad y el de culpabilidad.

La mencionada incompatibilidad resulta fundamental, pues la culpabilidad trata
de establecer la conexion particular entre el autor y el comportamiento realizado,
mientras la concepcion abstracto-impersonal, partiendo de la imposibilidad de probar
si una persona hubiera podido actuar de forma distinta, toma como referencia no
el poder personal, sino un poder abstracto o poder promedio. «El reproche de cul-
pabilidad no alcanza al autor por lo que ¢l hubiese podido hacer, sino por lo que
un tercero, otro, hubiese hecho en su lugam (p. 16).

Si se concibe la culpabilidad como juicio general o abstracto se priva de sentido
a la distincién entre antijuricidad y culpabilidad en la teoria juridica del delito. El
juicio de antijuricidad se refiere al comportamiento delictivo de forma objetiva,
general e impersonal. Por su parte, la culpabilidad o imputacion subjetiva atiende
al plano individual o personal del comportamiento, de forma que el enlace entre
autor y accion aparece como unico e irrepetible. «En la consideracion de la culpa-
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bilidad obtiene el principio constitucional de igualdad su mas plastica y reverberante
significacion, en el sentido de que no sdlo reclama tratar lo igual como igual —an-
tijuricidad— sino que hace necesario tratar lo desigual como desigual —culpabili-
dad—» (p. 9).

III. El autor ofrece una nocion de imputacion subjetiva, que es fruto de un
dilatado proceso de reflexion sobre el tema en diversos momentos. En ella se aprecia
la necesaria diferenciacion, no siempre puesta de relieve, entre la perspectivas formal
y material del principio «Ninguna pena sin culpabilidad».

Sin duda cualquiera de las nociones de culpabilidad responden a una previa
concepcion del hombre. En este sentido antropologico, el autor plantea como pre-
supuesto una imagen compleja y no unilateral. El ordenamiento juridico, con asiento
en la dignidad del hombre, asume la posibilidad del ser humano capaz de orientar
su comportamiento segun fines y valores. Pero, junto a ello, no se puede dejar de
lado la visién empirica del hombre, propia de la experiencia, en donde la decision
individual se muestra vinculada y condicionada por la realidad. «La imagen subya-
cente a la idea o juicio de culpabilidad es, por el contrario, la del hombre concreto,
dado aqui y ahora con sus caracteristicas limitaciones, en el que el delito no es
producto puro de una decisién abstracta, libre, sino de una resolucion concreta con-
dicionada por multiples factores reales» (p. 10). Tanto la imagen previa del ser
humano como el tratamiento del principio tantas veces enunciado —en esta vision
equilibrada y compleja— se aleja de las orientaciones y contraposiciones ideologicas
y aprioristicas iniciadas en la lucha de escuelas del siglo XIx.

En sentido formal la imputacion subjetiva requiere la presencia de una serie de
elementos. Asi, para que quepa afirmarse la culpabilidad del sujeto deberd acredi-
tarse la imputabilidad, la conciencia real o potencial de la antijuricidad y la ausencia
de causas de exclusion de la culpabilidad (inexigibilidad de otra conducta, coaccidn,
estado de necesidad exculpante, etc.). Sin embargo, estos elementos no se presentan
en un sentido estatico, como una mera adicion de requisitos, sino que es preciso
ponderar el conjunto de los datos de la realidad conducentes al comportamiento
concreto.

A esta necesidad de ponderacion del conjunto de datos de la realidad atiende
la nocién sustancial o material de imputacion subjetiva. En ella nos aproximamos
al fundamento de la imputacion o atribucion del hecho al autor. Exige tomar en
consideracion tres aspectos. En primer lugar, como base, la espontaneidad del com-
portamiento humano. La eleccion del término espontaneidad permite acercarnos al
puesto singular del hombre en la realidad, que se refleja, en especial, en la creacion
artistica o en la labor cientifica. En el planteamiento del autor, la singularidad del
comportamiento humano resulta de que en el mismo se pueden apreciar «datos no
inteligibles en términos deterministas o puramente causales» (p. 18).

Por otro lado, es preciso analizar las particularidades del caracter del sujeto,
considerando aqui el conjunto de elementos de su patrimonio biopsiquico que se
proyectan en la decision de accion, asi como también se deben apreciar las impli-
caciones de las relaciones educativas y sociales del autor. De esta manera, se con-
sigue articular en el juicio de culpabilidad el conjunto de factores empiricos que
posean capacidad de converger en la realizacion del acto.

Por 1ltimo, de la nocion material o sustancial de imputacion subjetiva propuesta
se desprende su funcién politico-criminal y preventiva, de la que la practica en
buena medida carece. El concepto material es, como se ha visto, de orden complejo
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en cuanto pretende acercarse al conocimiento del conjunto de factores personales
condicionantes del comportamiento. Solo desde la presencia de estos presupuestos
podra atribuirse a la culpabilidad una funcién preventiva. En la practica, la deter-
minacion de la imputabilidad, como primer momento de la culpabilidad del sujeto,
en aquellos casos en los que se efectia, se lleva a cabo con un método negativo,
seleccionando los casos en los que no se encuentra presente la misma, no precisando
las caracteristicas diferenciales y peculiaridades del sujeto. La puesta en practica de
la nocién de culpabilidad aqui comentada, en referencia a la imputabilidad, exige
remover viejos usos y por supuesto la reforma de la legislacion. Como seiiala el
autor «El transito desde una concepcion abstracta general, a una vision concreta
individual de la imputabilidad exige importantes reformas legislativas», en relaciéon
a la férmula general recogida en el CP, asi como la necesaria revision de los ar-
caismos presentes en las leyes procesales.

RICARDO M. MATA Y MARTIN
Profesor de Derecho penal
Universidad de Valladolid

RODRIGUEZ MONTARES, Teresﬁ: Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Centro
de Estudios Judiciales. Ministerio de Justicia, Madrid, 1994, 373 pags.

El libro del que a continuacion se informa corresponde a la publicacion del
trabajo de tesis doctoral de su autora, Teresa Rodriguez Montafiés.

El libro consta de cuatro partes bien diferenciadas: la primera parte trata, a
modo de introduccién, sobre las consideraciones generales acerca de los delitos de
peligro y del concepto de peligro en general. La segunda parte, adentrandose més
en el objeto del estudio, estudia el dolo de peligro, su delimitacién frente al dolo
eventual y a la imprudencia consciente. En la tercera y cuarta parte, se analiza el
tipo subjetivo en los delitos de peligro concreto y en los delitos de peligro abstracto
respectivamente.

Todo el estudio se realiza desde un analisis exhaustivo de los diversos y com-
plejos problemas que estos temas presentan, las distintas soluciones dadas tanto por
la doctrina como por la jurisprudencia a lo largo del tiempo, asi como desde una
valoracién critica y conclusiones propias por parte de la autora ante cada uno de
los problemas planteados.

Sorprende no sélo la intensa profundidad del trabajo realizado, sino la claridad
meridiana con que la autora describe problemas que no sélo respecto a su solucién,
sino desde el propio planteamiento resultan enormemente complejos y que ella ex-
presa de una forma ordenada, estructurada y muy clara.

A continuacién, se tratar de reseflar los problemas fundamentales que la autora
sefiala en cada una de las cuatro partes de las que consta el libro, asi como las
opiniones y valoraciones criticas que Rodriguez Montaiiés realiza.

La autora parte de dos premisas: la primera es que los delitos de peligro repre-
sentan un adelantamiento de las barreras de proteccién en el ambito del delito im-
prudente, castigando excepcionalmente la tentativa imprudente, ante la importancia
del bien puesto en peligro y la especial relevancia lesiva de la forma de ataque al
mismo. A esta estructura responden la mayoria de los delitos de peligro y esta
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conexioén con la tentativa y el delito imprudente condicionara en gran medida su
tipo subjetivo.

La segunda premisa, derivada de la anterior, es que las prohibiciones de poner
en peligro no son auténomas frent¢ a las prohibiciones de lesionar y los delitos de
peligro no tienen un contenido de injusto propio (pp. 5-7).

Antes de introducirse en el tema concreto del trabajo, que sera el tipe subjetivo
en los delitos de peligro, la autora considera necesario realizar unas breves referen-
cias respecto al concepto y clasificacién de estos delitos. En cuanto a la clasificacion,
la autora, conforme a la doctrina mayoritaria, diferencia entre delitos de lesion,
delitos de peligro concreto y delitos de peligro abstracto. Se muestra contraria a la
inclusion de una categoria intermedia defendida por Schroder, al entender, de acuer-
do con Gallas, que dicha categoria mixta cabra incluirla entre los delitos de peligro
abstracto (pp. 15-20). }

Al referirse al concepto de peligro, la autora realiza un repaso por las distintas
teorias, comenzando por las teorias objetivas y subjetivas, sigue explicando las mo-
dernas teorias, especialmente las tesis de Horn y Wolter, que fundamentan el con-
cepto de peligro desde las coordenadas de la ley causal abstracta y de la ley de
imposibilidad concreta, que segin la autora se orientan demasiado a una visién
causal monista, hoy ya superada y que no tiene en cuenta los principios probabi-
listicos de la teorfa cientifica moderna. Por otro lado, la explicacién puramente
causalista excluye todo aspecto valorativo (pp. 22-33). La autora se muestra con-
forme con el concepto de peligro normativo expresado por Demuth, segtn el cual,
el peligro es la amenaza a un bien juridico ya no dominable a través de los medios
normales de defensa. Conceptos claves son por tanto el no dominio de la situacién
por el autor y la casualidad (pp. 35-37).

En la segunda parte, Rodriguez Montafiés, estudia la delimitacién existente entre
el dolo de peligro, el dolo eventual de lesionar, y la imprudencia consciente.

Segun la autora, el dolo de lesionar implica necesariamente el dolo de poner
en peligro, ya que la atribucion de un contenido de injusto propio a los delitos de
peligro es rechazable. Las actuaciones peligrosas se prohiben, no porque representen
un injusto en si mismas, sino en cuanto causa o posible causa de la destruccion del
bien juridico (p. 49).

Mas problematica ve Rodriguez Montafiés la cuestion de si el dolo de peligro
implica necesariamente dolo respecto a la eventual lesion. Para dilucidar esta cues-
tion realiza un examen exhaustivo de aquellas teorias que identifican el dolo de
peligro y el dolo de lesion y aquellas que lo diferencian, planteando sus propias
criticas a estas teorias y exponiendo sus propias conclusiones.

Respecto a las primeras teorias, destaca la autora las tesis de Schréder, Schmid-
hiuser y Zielinski. Para estos autores, lo decisivo es que el autor ha tomado en
consideracion el riesgo de un resultado incierto pero posible. Identifican el dolo de
peligro, el dolo eventual de lesidn y la imprudencia consciente. Esta identificacion
la realizan desde la negacion del elemento volitivo del dolo (pp. 51-58). Sin em-
bargo, entiende Rodriguez Montafiés que las premisas de las que parten estos autores
son erroneas. La diferencia entre el dolo y la culpa viene marcada por la «decision
a favor de la posible lesion de bienes juridicos». Esta decision requiere, ademas del
elemento intelectivo, el elemento volitivo. Actuard imprudentemente quien aun sien-
do consciente del peligro, confia en poder evitar finalmente su materializacién y en
que todo vaya bien. Ahora bien, para que esta confianza tenga virtualidad de excluir
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el dolo eventual, es preciso que tenga una base racional. Serd preciso establecer
limitaciones objetivas. Lo relevante sera la posibilidad de control y evitacion con
cierto nivel de seguridad (pp. 60-62).

Junto a estos autores, Hom y Wolter desarrollan esta identificacion entre el
dolo de peligro y el dolo eventual de lesion considerando el elemento volitivo del
dolo. Segun estos autores, solo existe auténtico dolo de peligro cuando el autor
piensa que la produccion o no del resultado lesivo es independiente de su voluntad,
y esto no es otra cosa que dolo de lesionar; en los demas casos Unicamente habra
apariencia de peligro (pp. 66-68). Para la autora, Hon y Wolter se olvidan de casos
intermedios en los que el sujeto, aun sabiendo que existe una situacion de peligro,
confia (confianza racional) en la no produccion de la lesion (p. 69).

Respecto a las teorias que distinguen el dolo de peligro y el dolo eventual de
lesion, la autora va diferenciando distintas tesis, segun cual sea su fundamento. Asi,
aquéllas que parten del elemento volitivo del dolo entienden que el autor puede
«querer» (consentir, tomar en cuenta, aceptar, conformarse...) la efectiva produccién
de la lesion, o confiar en que ésta no se produzca (p. 75). Sin embargo, entiende
la autora que la cuestion clave no es la voluntad del sujeto dirigida al peligro o a
la lesion, sino la de determinar las posibilidades objetivas en las que el sujeto puede
basar su confianza, y el distinto marco de confianza admisible respecto al peligro
y a la lesion (p. 77).

Entre las tesis que parten de una teoria cognitiva del dolo, se distinguen, a su
vez, aquellos autores que incluyen en el elemento intelectivo una toma de posicidn
del autor (Jakobs, Frisch) de aquellos que lo delimitan al tipo objetivo (Herzberg,
Bottke, Puppe). Entiende la autora que lo objetivo tiene su influencia sobre lo sub-
jetivo. Es cierto que debe establecerse un limite objetivo a las posibilidades de
confianza. La existencia de esa confianza fundada y racional es presupuesto para
decir que el sujeto no actuaba dolosamente; ahora bien, lo decisivo no es el dato
objetivo, sino si efectivamente ese autor concreto se ha conformado con la realiza-
cion del tipo o ha confiado en su no produccion. Prescindir de ese dato subjetivo
puede llevar a la sospecha de «presuncion de dolo». La autora considera importantes
las ideas de Herzberg, en el sentido de que las limitaciones objetivas a las posibi-
lidades de confianza racional son fundamentales, pero lo decisivo, segin Rodriguez
Montafiés, no es el dato objetivo, sino que el sujeto lo conozca y decida seguir
actuando (pp. 99-101).

El segundo problema planteado es la relacion entre el dolo de peligro y la
imprudencia consciente de lesion. Rechaza la autora las teorias que diferencian am-
bas categorias. La imprudencia consciente supone un conocimiento correcto del pe-
ligro concreto y la actuacién confiando en la no produccion del resultado lesivo.
En este punto es donde radica la imprudencia, en la erronea confianza en su capa-
cidad de dominar el peligro y evitar el resultado, a diferencia de lo que sucede en
la imprudencia inconsciente en que se infringe la norma de cuidado ya en el mo-
mento del reconocimiento del riesgo (pp. 109s.).

El concepto normativo de culpabilidad entendido como la infraccion del cuidado
debido y el traslado de la infraccion del deber de cuidado objetivo al tipo de injusto,
como nucleo del injusto imprudente, otorgando primacia a la norma de determina-
cion, sientan las bases dogmaticas para una evolucion posterior que revolucionara
la concepciédn clasica del delito, cuyo niicleo era la causacion del resultado, hasta
excluir ese resultado del ambito del injusto.
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La consideracion de la infraccion del cuidado objetivo como nicleo del injusto
imprudente hace que la materia de prohibicion en el dolo de peligro y en la impru-
dencia consciente sea idéntica: la realizacion de acciones contra el cuidado debido
que impliquen un riesgo intolerable no permitido de lesion. En el delito imprudente
se prohibe la puesta en peligro de bienes juridicos y no la causacion de resultados
«casuales», cuya produccion no juega papel alguno respecto de la lesion de la norma
de determinacion, cuyo contenido es, por tanto, idéntico en el delito imprudente y
el de peligro.

En esta evolucion juega un papel esencial la aportacion de Engisch, y poste-
riormente la doctrina de Welzel y el finalismo (p. 118). Aportaciones que Rodriguez
Montafi¢s explica en las paginas posteriores.

Entiende la autora que entre las voces que en nuestro pais se han pronun-
ciado a favor de la exclusion del resultado del injusto, merece una especial
consideracion la tesis mantenida por Mir, que él denomina «perspectiva ex ante».
Seglin este autor, la exclusién del resultado del injusto, no supone negar la
necesidad del mismo sino un cambio de ubicacion sistematica; se trata de un
elemento que condiciona o limita la punibilidad y cuya exigencia cumple im-
portantes funciones politico-criminales.

Se muestra conforme Rodriguez Montafiés con Mir Puig en la configuracion
que éste hace de los delitos de peligro como tentativas de delitos imprudentes, pero
rechaza que sea necesario para ello negar el papel del resultado en el injusto con-
virtiéndolo en una mera condicién objetiva de punibilidad, como hace Mir. Para
fundamentarlo esgrime la autora cinco razones (pp. 128-134).

Rodriguez Montaiiés llega a las siguientes conclusiones en esta parte del trabajo:
existen ciertos ambitos en los que el legislador no espera a la produccion del re-
sultado lesivo para punir una conducta peligrosa, creando entonces los delitos de
peligro. Esto es asi en virtud de tres criterios: grado de riesgo e importancia del
bien juridico, naturaleza de la actividad que permite la tipificacién de las normas
de cuidado y experiencia que permite ver la potencialidad lesiva.

El dolo de peligro no siempre es igual a imprudencia consciente, ya que el
primero puede ir acompaiiado de dolo de lesién. Ahora bien, en caso de dolo puro
de peligro, la estructura es idéntica a la de la imprudencia consciente: representacion
del concreto peligro y confianza fundada en la no produccion del resuitado. Los
delitos de peligro son tentativas imprudentes excepcionalmente castigadas (pp. 134-
137). :
En la tercera parte del estudio, hace referencia ya la autora al tipo subjetivo en
los delitos de peligro concreto.

Comienza por estudiar la estructura del dolo de peligro, precisando el elemento
cognitivo que exigira que el autor conozca o se represente todos los elementos del
tipo objetivo, incluyendo la accidn tipica peligrosa y la puesta en peligro concreto.
Este segundo elemento consistird en la concrecién o individualizacion del bien ju-
ridico, y ademas sera necesario que el autor emita un juicio de peligro como relacion
de prondstico entre la situacion presente y futura. El elemento volitivo se da desde
que el autor, a pesar de la representacion del peligro, sigue actuando, ya que desde
este momento el autor no puede ex ante confiar fundadamente en la no produccién
del peligro. Ello no significa que no se exija elemento volitivo, sino que su minimo
exigible viene implicito en la actuacion pese a la representacion (pp. 161-163).
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Se discute sobre la posibilidad de que exista o no dolo eventual de peligro.
Después de analizar aquellas teorias que afirman tal posibilidad y las que la niegan,
la autora reconoce la posibilidad de que exista dolo eventual en los delitos de peligro,
en aquellos casos en que el peligro aparece como consecuencia probable pero no
segura de la accion, ya que depende de una circunstancia presente o futura no
conocida o no controlable para el autor. Para explicarlo utiliza el ejemplo de aquella
persona que ha mantenido relaciones con un enfermo de SIDA y tiene por tanto
fundadas sospechas de estar contagiado. Sin embargo, mantiene relaciones con otra
persona no infectada sin emplear proteccion alguna. El sujeto no se representa el
peligro como seguro, sino como meramente posible: él espera y quiere creer que
€l mismo no esta infectado, lo que anula el riesgo de transmision, pero es consciente
de la posibilidad de su infeccién y, en tanto no se someta al test del sida para
averiguarlo, éste es un mero deseo insuficiente para excluir el dolo. Estamos por
tanto ante un supuesto de dolo, pero de dolo eventual, pues la representacion del
peligro es como meramente posible (pp. 179-182).

Por tanto, cabra hablar de dolo directo de primer grado cuando la voluntad del
autor se dirija expresamente a crear el peligro; dolo directo de segundo grado cuando
el autor se representa el peligro como consecuencia necesaria y segura de la accién
si bien no deseada o perseguida, y dolo eventual cuando el peligro aparece como
consecuencia probable pero no segura de la accion, que depende de una circunstancia
no controlable por el autor (p. 183).

Respecto a la imprudencia en los delitos de peligro concreto, se analiza en
primer lugar en qué consiste la comision imprudente de estos delitos, para después
analizar su viabilidad practica.

En primer lugar, afirma la autora que es falso que la imprudencia respecto a
la lesion implique necesariamente imprudencia respecto a la puesta en peligro del
bien juridico, ya que si la actuacion se realiza con conciencia de peligro concreto,
y pese a todo se actia, se afirmara dolo de peligro. En cuanto a la relacién inversa,
la imprudencia respecto al peligro concreto significa puesta en peligro inconsciente,
estamos pues en el ambito de la imprudencia inconsciente (p. 187).

Entiende Rodriguez Montaiiés que si la imprudencia consciente exige conoci-
miento del peligro, y el actuar con dicha representacion implica dolo de peligro, no
cabra hablar de delitos de peligro con imprudencia consciente.

Por ello, al hablar del objeto y la estructura del tipo subjetivo en los delitos de
peligro, se hara referencia a los presupuestos de la imprudencia inconsciente. Lo
relevante a efectos del injusto es lo que hubiera podido y debido conocer el hombre
medio diligente y cuidadoso, en la concreta posicion del autor y con los esenciales
conocimientos y capacidades de éste. La mera consciencia y voluntad de realizacién
de la accion tipica, sin consciencia de su concreta peligrosidad, es insuficiente para
el dolo de peligro e irrelevante penalmente, no es auténtico dolo. Sélo si el autor
conoce que con la accion esta creando un peligro concreto (accion peligrosa en su
dimensidn tipica) estaremos ante una comision dolosa (pp. 205-208).

Respecto a la viabilidad practica, se plantea la autora si serd punible la comision
imprudente de los delitos de peligro concreto.

Rodriguez Montafiés comienza analizando aquellas opiniones que niegan la pu-
nicién de los delitos de peligro imprudentes. En primer lugar se examinan aquellas
que se fundamentaban en la expresion «mal efectivo» del antiguo articulo 605 del
C.P., como exigencia de resultado lesivo para castigar la imprudencia. Entiende la
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autora que la actual expresion «hecho» recogida en el articulo 565 del C.P. no
puede dar lugar a tal interpretacion (pp. 212-215).

En segundo lugar, se estudian aquellas teorias que rechazan la comisién culposa
al considerar que se trata de comisiones en si mismas culposas. Entiende la autora
que el hecho de que la configuracion del tipo objetivo responda a la estructura
basica del delito imprudente no debe prejuzgar el tipo subjetivo de estos delitos
(pp- 220-221).

Por 1itimo, se contemplan aquellas que niegan la punicién en virtud del sistema
de penas vigentes, que llevaria a contradicciones y a castigar mas lo menos grave.
Esta objecion le parece acertada a la autora, que estima que de lege ferenda deberia
revisarse el sistema de sanciones {pp. 222s.).

Entiende Rodriguez Montafiés que debera castigarse con caricter general la
comisién imprudente de estos delitos, aunque establece una serie de excepciones, a
la vez que realiza algunas propuestas de lege ferenda (pp. 224-233).

En la dltima parte del libro, se refiere la autora al tipo subjetivo en los delitos
de peligro abstracto. Va analizando las diversas posturas que sobre €l tema se han
desarrollado en Espafia y Alemania, acompaiiando cada una de ellas de una valo-
racion critica.

Segun la tesis de Finger, para que haya dolo el autor debe conocer que con su
accion antijuridica provoca un peligro, pero para ello es suficiente que el autor
realice la accidn prohibida con conocimiento de las circunstancias previstas en la
ley. Cuando, a pesar de que el autor tenga conciencia de las circunstancias, la accion
no resulte peligrosa, debera no obstante imputarse el peligro, con el fin de salva-
guardar intereses superiores (p. 245). Critica la autora este razonamiento por varios
motivos: en primer lugar, si se prescinde de la referencia a la peligrosidad para el
caso concreto, se vulnera la exigencia de real eficacia lesiva. En segundo lugar, el
que la peligrosidad no sea abarcada por el dolo y la imprudencia supone una vio-
lacién del principio de responsabilidad subjetiva. En tercer lugar, no se respetaria
el principio de culpabilidad, en la medida en que se imputa un peligro general o
presunto, no contrastado en el caso concreto (pp. 247-250).

Entre las tesis que reconducen estos delitos a delitos de lesion o de peligro
concreto destacan Binding y Kindhduser, quienes entienden el peligro como una
lesién sui generis. El primero entiende que todo auténtico delito de peligro es
una accién de puesta en peligro concreto, aunque no todo delito denominado
de peligro lo es. Distingue dos tipos de delitos de peligro abstracto, aquellos
que son reconducibles a delitos de peligro concreto, y los que no lo son, éstos
son delitos de mera desobediencia, son injustos formales sin un fundamento
material. Ahora bien, Binding concibe el peligro concreto como una forma de
lesion sui generis como la perturbacion de la existencia segura del bien juridico
que se da desde el momento en que se aplica un medio idoneo para poner en
peligro contra el bien juridico protegido (pp. 251s.). Kindhiuser desarrolla su
concepcion de los delitos de peligro abstracto como delitos de lesion contra la
«Seguridad», que constituye el fin de la norma y el valor directamente protegido
por estos delitos (p. 254). Critica la autora a ambos autores; al primero porque
sigue reconociendo la existencia de meros «injustos formales»; al segundo por-
que considera que la alusion a la seguridad puede legitimar los delitos de peligro
abstracto, s6lo-en la medida en que esa seguridad esté al servicio de la proteccidn
de bienes juridicos esenciales. (pp. 263-265).
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Se examina también la tesis de la presuncion refutable, defendida por Rabl y
Schréder, quienes parten de que habra de admitirse la prueba de peligro para cada
caso concreto. Opina la autora que si la carga de la prueba corresponde al reo,
estaremos en una presuncion contra reo, y si se invierte la carga de la prueba se
estaran convirtiendo en delitos de peligro concreto. El principal fallo de esta tesis
es basar la antijuridicidad en el desvalor de resultado, ya que la esencia del injusto
en estos delitos estd en la peligrosidad de la accion (pp. 268-269).

Respecto a la tesis de Cramer, entiende la autora que en su teoria subyace la
idea de peligro abstracto referido a la peligrosidad de la conducta desde un juicio
ex ante al expresar que en los delitos de peligro abstracto el legislador castiga
comportamientos tipicamente aptos para producir un resultado lesivo; sin embargo,
posteriormente, entiende Rodriguez Montafiés que Cramer traiciona sus planteamien-
tos iniciales y vuelve al dogma del resultado, cuando entiende que entre los diversos
delitos de peligro, existe solo una diferencia cuantitativa (pp. 274s.).

A continuacion, la autora hace un andlisis de las diversas teorias centradas en
el desvalor de accion. Aquellas que entienden «la peligrosidad» como elemento
caracteristico de estos delitos. Asi analiza la tesis de Volz basada en «la asuncion
del riesgo», «la reconduccion a la imprudencia», por parte de Rudolphi, Horn, Brehm
y Schiinemann, la tesis dualista de Wolter y las tesis de aquellos autores que dife-
rencian los delitos de peligro abstracto de los delitos de peligro concreto en que en
los primeros se exige solo la peligrosidad general de la accidn, en tanto que en los
segundos se requiere la produccioén de un resultado de puesta en peligro. Dentro de
esta 1ltima teoria existen dos grupos de autores: aquellos que entienden que la
peligrosidad general se da con la realizacién de la accion tipica, y no es necesaria
su comprobacién (Berz, Graul, Mir), y aquellos que entienden necesaria su com-
probacion (Meyer) (pp. 276-297).

La autora, después de realizar diversas criticas a las distintas teorias, expone
su propia opinién personal, ya perfilada al hilo de las criticas y que, de manera
simplificada, se puede resumir asi: lo relevante en los delitos de peligro abstracto
es la peligrosidad ex ante de la conducta, que es donde se basa la antijuridicidad
material; el que ex post se produzca o no el peligro es algo absolutamente irrelevante
(p. 298). Seré necesario diferenciar clases de delitos en funcion de la clase de bien
juridico protegido. En los bienes juridicos supraindividuales, la lesion o puesta en
peligro de estos bienes juridicos es dificilmente tipificable, ya que la lesion se pro-
duce, mas que por una accion individual, por la repeticion generalizada de conductas;
por ello se recurre a la técnica de delitos de peligro abstracto. Sera legitima la
punicion de toda realizacién tipica, sin necesidad de constatar su peligrosidad. El
dolo o la imprudencia se referiran sélo a los elementos del tipo legal. En el caso
de los delitos referidos a bienes juridicos individualizables, se produce un adelan-
tamiento de las barreras de proteccion penal a supuestos de imprudencia sin resultado
lesivo. La comision dolosa, en estos casos, exigira la infraccion consciente del cui-
dado objetivo, por lo que no cabra hablar de imprudencia consciente. Habra que
distinguir a su vez entre delitos de aptitud, en que el sujeto habra de abarcar con
el dolo esa aptitud lesiva, y los demas casos en los que el dolo abarcara los elementos
tipicos en los que el legislador fundamenta la prohibicion (pp. 338-340).

INES OLAIZOLA NOGALES
Ayudante de Derecho Penal
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NOTICIARIO

Nuevos catedraticos de Derecho Penal

Tras haber superado las pruebas de acceso al Cuerpo de Catedraticos de Uni-
versidad, han obtenido la Catedra de Derecho Penal don José Luis Gonzalez Cussac,
en la Univesidad Jaime 1, de Castellon; don Miguel Diaz Garcia-Conlledo, en la
Universidad Publica de Navarra; dofia Maria Teresa Castifieira Palau, en la Univer-
sidad de Murcia, y don Guillermo Portilla Contreras, en la Universidad de Jaén.
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