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IN MEMORIAM

En memoria del Profesor Dr. D. José Ramén
Casabd Ruiz

EMILIANO BORJA JIMENEZ

Profesor Titular de Derecho Penal. Universitat de Valéncia

Era el otofio de 1982 cuando of hablar, por primera vez en la Uni-
versidad, de la escuela positiva y la escuela clasica, de la concepcién
causal de la accién y de la critica de Welzel... del Marqués de Beccaria
y de la reforma penal. Si en aquel tiempo, alumnos que éramos de la
asignatura Derecho Penal Parte General, nos hubieran preguntado por
nuestros deseos profesionales en el futuro, seguro que todos sin excep-
cién hubiésemos querido ser profesores de Derecho Penal, criminélo-
gos, abogados criminalistas, fiscales o cualquier otra actividad que
tuviese que ver con el Derecho penal. Tal era la capacidad docente, la
gran proyeccién de ilusién, la tremenda confianza en el futuro que nos
expresaba nuestro profesor de Derecho penal, D. José Ramén Casabé
Ruiz.

Ahora, doce afios después, me encuentro escribiendo estas lineas en
memoria de su persona, pues, ain me parece mentira, el Insigne Profe-
sor falleci6 el 12 de agosto de 1994, a la edad de 53 afios... tuve la suerte
de ser uno de sus tres discipulos, uno de aquellos estudiantes que sofiaba
con trabajar con él, con aprender bajo su direccién a conocer e investi-
gar el Derecho penal. ... Nos ensefid a querer esta asignatura porque so-
bretodo, y de esto no nos ddbamos cuenta, él estaba detrés...

. Afinales de ese mismo mes de octubre de 1982, pocas semanas des-
pués de haber iniciado el curso académico, acontecié el desmorona-
miento de la presa de Tous y varios pueblos de la ribera valenciana
fueron arrasados por el agua y el barro. También fue nuestro profesor de
Derecho penal, D. José Ramén Casabd, quien, entonces en calidad de
Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia, nos
animé a todos los estudiantes a sentirnos implicados en la tarea de lim-



6 Enmiliano Borja Jiménez

pieza y reconstruccién de aquellas poblaciones tan necesitadas de ayu-
da. Decenas de autobuses salian los sdbados de la puerta de la Facultad
en direccién a la zona siniestrada, cargados de alumnos ilusionados que
volvian al anochecer llenos de barro y agotados, pero tremendamente
contentos porque con la ayuda de nuestro Decano estdbamos demos-
trando que también los profesores y alumnos de la Facultad de Derecho
sabfamos ser solidarios.

No es corriente que en una revista cientifica tan prestigiosa como la
que publica esta nota necroldgica, se hagan referencias a aspectos per-
sonales de aquellos que, de una u otra forma, han contribuido a su cons-
tante éxito y prestigio. Pero, por mucho que lo intente, un discipulo no
puede evitar hablar de su maestro y de su obra tal y como lo vieron sus
0jos y su corazén. Por esta razén, ruego al lector que disculpe tantas
referencias vitales, que son imprescindibles atin en la sintética conside-
racién de la obra académica, investigadora y profesional del protagonis-
ta de este breve relato a titulo péstumo.

A este respecto, quiero agradecer publicamente a mi compafiero, el
profesor Jaime Peris Riera, su discipulo mdas antiguo, muchos de los da-
tos biograficos aportados que aqui se expresan.

José Ramén Casab6 Ruiz nacié en Sedavi, una pequeiia poblacién
pegada a la ciudad de Valencia, en 1941. Se licencié en Derecho en la
Universidad de Valencia en 1963. No obstante, ya antes de su licencia-
tura habfa participado como alumno colaborador en el Departamento de
Derecho penal. Me comentaba en una ocasién que tras la riada de 1957,
la biblioteca de Derecho penal habia sufrido una gran merma y como es-
tudiante colaboré activamente en la nueva redistribucién de la biblio-
grafia correspondiente a este Departamento.

En los afios sucesivos, hasta que llegase a ocupar la Citedra de De-
recho penal el Profesor Cobo del Rosal, le tocd vivir muchos cambios de
direccién en el Departamento de Derecho penal de 1a Universidad de
Valencia. De esta forma, lleg a conocer y trabajar, segtin los casos y en
distintas €pocas, con los profesores Ferrer Sama, Navarrete y Cérdoba
Roda. Con este tltimo ley6 su tesis doctoral. En esta etapa inicia una
gran amistad con Rodriguez Mourullo, quien entonces era un joven ad-
junto en nuestra Universidad, y segtin me comentd en muchas ocasio-
nes, junto al ahora Profesor de la Universidad Auténoma de Madrid e
influido notablemente por éste, inicia su formacién dogmatica siguiendo
una linea de marcado objetivismo en la concepcidn de la antijuridicidad
que profundizé cuando ocupa la Catedra Cobo del Rosal. Aqui se origi-
na una segunda etapa en su evolucién académica, en la que participa ac-
tivamente en un grupo de investigacién que creé y dirigié el ahora
Profesor de la Universidad Complutense de Madrid integrado por los
profesores Vives Antdn, Beltran, y el propio Casabd, al que mds tarde se
unirfan los profesores Boix Reig y Orts Berenguer. Por estos afios el re-
cién fundado Instituto de Criminologia inicia una serie de publicaciones
colectivas en las que participan estos y otros profesores que se iban in-
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corporando, siendo destacable el caracter realista que imprime el intento
de conciliar el estudio y la profundizacién de los axiomas fundamenta-
les del Derecho penal con los problemas mas candentes de la realidad de
aquel momento histérico en relacién con la aplicacién de la Ley penal.
Ast, se publican entonces los volimenes Peligrosidad y medidas de se-
guridad. Valencia, 1974. Delitos contra la seguridad del trdfico y su
prevencidn. Valencia, 1975 y Delitos contra la salud piblica. Trdfico de
drogas téxicas o estupefacientes. Valencia, 1977. En estas obras partici-
paria activamente Casab6 Ruiz con contribuciones de gran altura cienti-
fica que colaboraron en el éxito y prestigio de las mismas. El propio
Profesor Casabé quiso proseguir con esta labor iniciada por el Profesor
Cobo, y en 1979 bajo su direccién se publica el monografico colectivo
Estudios penales. Valencia, 1979.

Se doctoré el 1 de abril de 1968 con su brillante tesis El Cdodigo pe-
nal de 1822. En este su primer trabajo cientifico que inicia una linea de
investigacién definida por la intima relacién existente entre Historia, Fi-
losofia y Legislacién penal. A su profundo conocimiento de la Ciencia
penal, siempre le acompaifi6é una extraordinaria preparacion en funda-
mentacién filosé6fica de los autores ilustrados y del Siglo XIX, contando
también con su gran capacidad para el manejo de las fuentes y materia-
les juridicos e histéricos de la época resefiada.

En esta, su tesis doctoral, demuestra con brillantez la existencia de
los auténticos antecedentes inmediatos del Cédigo penal de 1822, espe-
cialmente la influencia del utilitarismo de Bentham; establece las reper-
cusiones reales de este texto punitivo en otros textos punitivos posteriores,
en concreto, en los iberoamericanos; y, de igual forma; rompe con la
imagen de la absoluta falta de vigencia del cédigo enunciado, sobre todo
en territorios de ultramar. De esta linea de investigacién en la Historia
del Derecho penal espaiiol iniciada por el Profesor Casabd fue testigo
esta misma revista de Anuario de Derecho Penal, quien en 1969 publi-
caba el trabajo Los origenes de la codificacion penal en Esparia: el plan
de Cédigo criminal de 1787. (pags. 313 y ss.). Diez afios més tarde, si-
guiendo la tendencia histérica, en esta misma publicacién aparecia el ar-
ticulo Vigencia del Cédigo penal de 1822. (pags. 333 y ss.).

La coherencia, caracteristica personal muy marcada en José Ramén
Casabd, se mantuvo en lo relativo a la prefereneia por el estudio histori-
co de nuestra legislacién e instituciones penales y continué esta forma-
cién cientifica en muchos de los trabajos ulteriormente publicados, la
mayoria, en la Universidad de Murcia en 1978. Caben sefialar, a estos
efectos, los siguientes: El Proyecto de Cédigo Criminal de 1831 de
Sainz de Andino.. El Anteproyecto de Cédigo Penal de 1938 de FET y de
la JONS. El Proyecto de Cédigo Penal de 1939. Con idéntico plantea-
miento nos ilustran otras anteriores investigaciones: Actualidad del pen-
samiento historico sobre la legislacion penal preventiva y El fundamento
de las medidas de seguridad. en el libro colectivo «Peligrosidad social y
medidas de seguridad». Valencia, 1974. Son muchas las contribuciones
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al conocimiento del Derecho penal que se aportan a lo largo de estos tra-
bajos. Destacaria ahora dos de ellas: de un lado, la explicacién de la existencia
de un Anteproyecto de Cédigo penal de la Falange de marcado caracter
nacionalsocialista, asi como las razones de su fracaso; y, de otro lado, la
comprensién del modelo criminolégico de la Escuela positiva a través
de un paralelismo asombroso con los esquemas del modelo bioldgico
imperante en aquella época. _

Pero no perdamos el hilo conductor de la vida académica de José
Ramén Casabé. Ese mismo afio de 1968, tras su reciente doctorado, ob-
tiene la plaza de Profesor Adjunto de Derecho penal. Inmediatamente se
marcha a Alemania y allf en la Universidad de Munich amplia sus ya
profundos conocimientos de Derecho penal con uno de los més presti-
giosos penalistas del mundo en aquella época: Reinhart Maurach. Las
buenas relaciones que mantuvo con el Profesor alemén determinaron un
contacto fluido entre ambos, y la propia Facultad de Derecho se benefi-
ciarfa afios después con la presencia del penalista de Baviera en Valen-
cia, pronunciando varias conferencias. En esta primera estancia
mantiene también una gran amistad con quien entonces era un joven
asistente, Friedrich-Christian Schroeder, si bien la concepcién radical-
mente subjetiva del Derecho penal postulada por el ahora Profesor
Schroeder llevé a Casabd, junto con la ulterior influencia de los profe-
sores espaifioles antes mencionados, a una concepcién diametralmente
opuesta del Derecho penal. En muchas ocasiones le of decir que mante-
ner la ubicacién del dolo en el tipo o en la culpabilidad era una cuestién
técnica que conducia en la prictica a similares consecuencias juridicas.
De ahi que, si se era coherente con la fundamentacién inicial, proseguia,
se podrian postular correctamente ambas tesis. Ahora bien, la absoluta
subjetivizacién de todas las categorias del Derecho penal conducirfa en
iltima instancia a una incriminacién del animo, de la desobediencia, del
pensamiento contrario a la norma, y esta posicién tendria que ser descar-
tada por razones de ausencia de garantia para el ciudadano. En este pe-
riodo asistié de igual forma a seminarios organizados por otros autores
de la entidad de Engisch o Bockelmann.

Se podria, de esta forma, hablar de una etapa germénica, que se so-
lapa temporalmente con las anteriormcnte sefialadas, y en la que el autor
se preocupd por estudiar las corrientes juridicopenales de vanguardia
(que solian iniciarse en la Repiblica Federal de Alemania). Sus estan-
cias cientificas con tal fin se sucedieron en los afios 1974, 1976, 1980 y
1983, entre otras, en la Universidad de Maguncia, con la cual tenia una
especial relacidn, y en el Instituto de Derecho penal internacional y ex-
tranjero de Friburgo de Brisgovia. En este iltimo conocié e inicié una
gran amistad con otra de las grandes espadas del Derecho penal de los
ultimos tiempos y entonces director del centro, Hans-Heinrich Jescheck.
También la Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia tuvo la
oportunidad, gracias una vez mds, al Profesor Casabd, de oir al famoso
tratadista en una conferencia en 1983 dedicada al modemo sistema de
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penas en la Europa occidental. Con todo, y como recientemente sefial6
Orts Berenguer, el conocimiento de las bases del Derecho penal alemén
no le provocé veneracién o exagerada adoraci6n de las teorias y autores
correspondientes. Pensaba que nuestros clsicos, con menos estridencia,
en muchas ocasiones ya habian superado tiempo atrés tesis que ahora se
imponian en tltima moda. Tampoco se puede negar la intluencia que
este pafs marcé en su desenvolvimiento personal y profesional, pues,
como persona inteligente, supo aprovechar de toda experiencia los as-
pectos positivos y desechar los negativos. Creo que de Alemania, y de
su admiracién por lo nérdico en general, se puede destacar su capacidad
de organizaci6n y prevision, su gran sentido de la responsabilidad indi-
vidual y social, su seriedad en el trabajo y su cultura filoséfica, entre
otras cosas.

En 1974 obtiene José Ramén Casabé Ruiz por oposicién la plaza de
Profesor Agregado. En este tiempo sigue conforméndose el grupo de in-
vestigacién antes resefiado con su participacién. En 1976 consigue la
plaza de Catedratico de Derecho penal en la Universidad de Extremadu-
ra, en la Facultad de Derecho de Céceres. El siguiente curso académico,
y durante uno més, ocupa la Cétedra de la misma disciplina en la Uni-
versidad de Murcia. Pese a la brevedad de la estancia en ambas Univer-
sidades, testimonios de la época son unénimes en la coincidencia de
sefialar que el ejercicio del puesto docente lo desempefiaba el Profesor
valenciano con tanta ilusién y energia, con una dedicacién tan determi-
nante, que su presencia en las respectivas ciudades parecia que iba a ser
perpetua.

Fue en el curso académico 1978-1979 cuando, por fin, el Profesor
Casabd Ruiz gana la Cétedra de Derecho penal que habia sido ocupada
por el Profesor Cobo del Rosal hasta que éste parte a la Universidad
Complutense de Madrid Habia logrado alcanzar su meta més preciada:
ejercer la Catedra de Derecho penal en la Facultad de Derecho, que a de-
cir de Rodriguez Mourullo, fue durante muchos afios la mis prestigiosa
de todo el territorio nacional; y volver a su tierra mediterrdnea. —Aqui
naci, y aqui moriré. !Me quedo en mi tierra para siempre!—. me comen-
taba tiempo después en unos momentos muy dificiles de su vida. De esta
forma, tras un largo perfodo de constantes traslados y cambios de domi-
cilio (Alemania, Caceres, Murcia) echaba raices en el lugar que él méis
amaba: Valencia.

Se inicia ahora otra nueva etapa en la que José Ramén Casab6 pasa
a ser a algo mds que un prestigioso catedratico de Derecho penal. Su lle-
gada a Valencia le motiva, como signo de amor y gratitud a la Universi-
dad en la que se habia licenciado y doctorado, a preocuparse (si cabe
todavia m4s) por mejorar y modernizar el funcionamiento de la Facultad
de Derecho, del Instituto de Criminologia y del propio Departamento de
Derecho penal. Ocupa la direccién del Departamento y del Instituto, y
continia ahora la labor iniciada por Cobo del Rosal. Bajo su coordina-
cién se publica en 1979 el libro colectivo Escritos penales, en los térmi-
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nos que he narrado lineas atrés. Se preocupa por informatizar el Instituto
de Criminologia en una época en la que muy pocos confiaban en los
complicados ordenadores. Como director del Departamento de Derecho
penal cabe destacar el interés que mostr en la concepcién interdiscipli-
nar de una misma materia juridica. A este respecto, se celebraron varios
seminarios interdepartamentales con la pretension de lograr un andlisis
mads completo de los respectivos problemas juridicos, y al mismo tiem-
po con la finalidad de alcanzar cada uno de los integrantes del seminario
una formacién juridica mas completa fuera de la estricta limitacién de la
disciplina de su especialidad. Es esta una etapa de gran actividad univer-
sitaria que culmina con su eleccién como Decano de la Facultad de De-
recho en 1981 ejerciendo este cargo hasta 1983, en una época en la que
era muy dificil gobernar esta institucidn, y repito ahora tan sé6lo las pa-
labras del actual Decano, el Profesor Carmelo Lozano, porque la Uni-
versidad valenciana sufre un proceso de masificacién vertiginosa con
aparicién de nuevos problemas, crecimiento de la complejidad del fun-
cionamiento institucional y una total ausencia de legislacién especificamente
universitaria. En este mismo bienio, Casabé colabora activamente en la
creacion del Colegio Universitario de Castellén, verdadero germen de lo
que hoy es la Universidad castellonense Jaime 1. Desde 1986 hasta el
momento de su muerte impartié docencia en el C. E. U. San Pablo de
Valencia.

Esta pretensi6n cientifica de examinar los presupuestos de la reali-
dad objeto de la subsuncién juridica de forma global y no limitado a la
concreta y especifica disciplina, hemos visto, se habia proyectado en el
recurso a la investigacion histérica y a la fundamentacidn filoséfica.
Pero también, dentro del mismo dmbito del Derecho, ya en alguna de
sus primeras publicaciones se observa la tendencia al estudio de proble-
mas interdisciplinares, materias que suelen evitar los juristas por la difi-
cultad que entraiia el manejo de las fuentes y el método de una materia
ajena. Casabd, por el contrario, y merced a esa capacidad de conoci-
miento global del conjunto de las ciencias sociales, desarrollé una serie
de investigaciones en esta linea de interdisciplinariedad. Caben destacar
ahora su trabajo para esta publicacion periddica El parentesco adoptivo
en el Cédigo penal espafio. ADPCP (1972); pags. 89 y ss., en el que,
con una gran visién de futuro, conecta determinadas cuestiones del De-
recho de Familia con el marco juridicopenal. De igual forma, introdu-
ciéndose en el dificil campo del Derecho administrativo, en el marco del
Derecho disciplinario en relacién con la sancién punitiva, publicé su tra-
bajo Introduccién al estudio de los delitos de los funcionarios publicos
en el ejercicio de sus cargos. Escritos penales. Valencia, 1979; pags. 173
y SS.

Otra de las grandes preocupaciones del Profesor valenciano fue la
que derivaba de la necesidad de fundamentar un Derecho penal liberal
respetuoso con las libertades de los ciudadanos. La legitimidad del ius
puniendi en clave de racionalidad, la legitimidad de las instituciones pu-
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nitivas asentada exclusivamente en el marco de las garantias del ciuda-
no, de la defensa de sus derechos fundamentales se establece como fun-
damento y orientacién en otro grupo de articulos cientificos. Asi, en la
obra Comentarios al Cédigo penal, en la que colaboré junto con Cérdo-
ba Roda, Rodriguez Mourullo y Del Toro Marzal (Barcelona, 1972), es-
tudia, entre otros muchos temas, el principio de legalidad, de un lado; y
de otro la naturaleza de la infraccién administrativa y su relacién con el
hecho punible. Ya en aquella época, seis afios antes de la aprobacién de
nuestra Constitucién Espaifiola, declaraba, adelantdndose a su tiempo
una vez mas "... el principio de legalidad de las penas no vincula dnica-
mente a las autoridades judiciales y administrativas, pues alcanza tam-
bién al propio poder legislativo, por lo que devendria inconstitucional la
ley que quebrantase el principio de legalidad de las penas. " En materia
de Derecho administrativo sancionador, con el fin de preservar las liber-
tades del ciudadano frente a la Administracién publica, se mostré parti-
dario del entendimiento de la naturaleza de la infraccién administrativa
bajo los presupuestos de las denominadas tesis cuantitativas, atendiendo
a la diferencia con el delito por razones de gravedad y no de cualidad.
La consecuencia era evidente: un mismo hecho no puede ser objeto a la
vez, y bajo un mismo fundamento, de sancién administrativa y pena cri-
minal. Tras la promulgacién de la Constitucién nuestro autor vuelve a
tratar estas dos temdticas ahora a la luz de los preceptos del Texto Fun-
damental en sus respectivos trabajos La capacidad normativa de las co-
munidades auténomas en la proteccién penal del medio ambiente.
Estudios penales y criminolégicos V. Santiago de Compostela, 1982,y
La capacidad sancionadora de la Administracion en el Proyecto de Co-
digo penal. La reforma penal y penitenciaria. Universidad de Santiago
de Compostela, 1980; pags. 271 y ss. La repercusion de estas investiga-
ciones fue de tal magnitud que, en parte, el propio Tribunal Constitucio-
nal recogié en alguna de sus resoluciones las tesis propugnadas por
Casab6 Ruiz.

Dentro de la produccién literaria del autor, cabe mencionar final-
mente el libro La concrecidn de la pena en el Cédigo Penal espariol. Va-
lencia, 1979; en el que, de forma sintética y sencilla, se proporcionan al
lector una serie de reglas interesantes que facilitan la compleja tarea de
determinar la pena en un supuesto practico hipotéticamente dado.

Quienes, como el que ahora redacta estas lineas, tuvieron la oportu-
nidad de conocerle de cerca, saben que una caracteristica muy pronun-
ciada en José Ramdn Casabé era su sencillez, que se manifestaba en
todos los 6rdenes de su existencia. Hufa de la ostentacién y del lujo. Re-
husaba las situaciones en las que él pudiese aparecer como centro de
atencién. Esta cualidad, unida a su gran generosidad, explican muchos
de los acontecimientos que rodearon su vida profesional y académica.
Tuvo, por ejemplo, pocos discipulos (Jaime Miguel Peris Riera, Fulgen-
cio Madrid y quien escribe estas notas) porque no pretendia crear reina-
do alguno en la Universidad. También puedo dar fe de la existencia de
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una auténtica «obra escondida» de nuestro protagonista, de un conjunto
de magnificos trabajos que nunca quiso publicar porque en su modestia
entendia que no debian ver la luz piblica, y que generosamente ofrecia
a quien mostraba interés por ellos. Cuando los medios de comunicacién
le buscaban para entrevistarle, lejos de regocijarse con la fama, siempre
les remitia a otro compafiero para que le sustituyese. Como el propio Se-
fior Decano del Ilustre Colegio de Abogados de la ciudad de Valencia
comentd en el acto académico celebrado en su memoria en la Facultad
de Derecho el dia 11 de noviembre de 1994, es dificil encontrar un cu-
rriculum vitae del mentado Profesor, pues su modestia era incompatible
con la ostentacién, y més incompatible todavia cuando se trataba de su
propia y brillante trayectoria académica y cientifica.

José Ramén Casabd triunfé también como abogado. Se hizo famoso
en esta faceta profesional a nivel nacional por el éxito que su actuacién
tuvo en el conocido caso del derrumbamiento de la presa de Tous o su
intervencién en el asunto del envenenamiento masivo por aceite de colza.
Hay otros muchos que el piblico no conoce y que le colmaron de satisfac-
cién, y en este sentido sé que el dia que consigui6 un indulto para un ciuda-
dano totalmente rehabilitado que tenia que cumplir condena diez afios
después de cometer unos hechos delictivos en su juventud, se sinti6 pro-
fundamente dichoso. Tengo que destacar, de igual forma, que como abo-
gado nunca cobraba por la prestacién de sus servicios ni a estudiantes
universitarios, ni a compaiieros de profesion, ni los asuntos que la Uni-
versidad le encargaba, ni a personas con problemas econémicos.

En la abogacia también formé parte activa en la administracién del
Colegio de abogados, y de hecho desde 1992 fue miembro integrante de
la Junta de Gobierno del Ilustre Colegio dc Abogados de la ciudad de
Valencia. Era el primer catedrético universitario que ocupaba semejante
puesto de responsabilidad en esta Institucién. Una vez mds, jamds alar-
deé de ello. En esta época, en los dos ltimos afios de su vida, José Ra-
mén Casabé pretende realizar un ansiado proyecto que tenfa en mente
desde sus tiempos de director del Departamento de Derecho penal: lo-
grar una fluida relacién entre la Facultad de Derecho y las instituciones
que, de una u otra forma, estaban vinculadas con el Poder Judicial. De
hecho, quiso aprovechar su condicién universitaria para poder ofrecer a
los jévenes abogados una mejor preparacién técnica y tedrica a través de
conferencias impartidas por profesores y mediante publicaciones dirigi-
das a los letrados con tal fin.

Existen muchas m4s particularidades que enriquecen la biografia
profesional y académica de José Ramén Casabdé como la condicién de
miembro de diversas asociaciones nacionales e internacionales de Dere-
cho penal o su actuacién en el pasado como magistrado. Sin embargo
creo que el lector queda suficientemente ilustrado sobre la trayectoria
académica, cientifica y profesional de nuestro protagonista. La obra de
Casabd Ruiz es una proyeccién de su propia persona: humilde, ingenio-
sa, brillante, solidaria, discreta y tolerante, muy tolerante... Es muy difi-



En memoria del Profesor Dr. D. José Ramén Casabé Ruiz 13

cil que hallemos una persona con la que nos encontremos permanente-
mente en el polo opuesto en dmbitos como el politico, religioso, o en
otros drdenes de la personal concepcidn de la vida; y esta experiencia la
conoci durante los casi diez afios que estuve a su lado... Pero nunca,
nunca me sentf tan respetado en estos mismos dmbitos como con la ac-
titud de tolerancia de mi maestro...

José Ramén Casabé fumaba con frecuencia, y sus dos hijas, enton-
ces todavia niiias, le reprochaban a su padre este habito. Consciente de
que larazén asistia a las pequeiias, les propuso el siguiente trato: dejarfa
€1 de fumar, si ellas le prometian que jamds probarian el pernicioso taba-
co. Asf lo hicieron éstas, dando su palabra de no encender nunca un ci-
garrillo y, desde entonces, nadie le volvié a ver fumar. Asi era José Ramén
Casab6: un auténtico demdcrata Descanse en paz.
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De nuevo sobre el delito de prevaricacion
en el «caso Barreiro»
(A proposito de la STS de 3-V-94, Sala tercera,
Seccion sexta) (*)

CARLOS MARTINEZ-BUJAN PEREZ

Catedritico de Derecho Penal. Universidad de A Coruiia

1. INTRODUCCION

El pasado dia 3 de mayo de 1994 la seccién sexta de la Sala tercera,
de lo contencioso-administrativo, de nuestro Tribunal Supremo (1) dicté

(*) Este trabajo se envi6 también a la «Revista xuridica galega». No obstante,
transcurrido més de un afio desde dicho envio sin haber recibido comunicacién oficial
alguna por parte de la direccién de dicha Revista, he sabido de fuentes oficiosas que se
habia decidido no publicar el presente articulo, pero no por su escaso interés cientffico
o préctico (lo que aceptarfa de plano), sino por otras razones que rechazo con indigna-
cién. Ciertamente, el lector iniciado en el tema podrd comprender que el contenido de
las paginas que siguen resultard sin duda incémodo, tanto desde el punto de vista juri-
dico como politico, para la multiforme oligarquia dominante en este momento en Ga-
licia. Sin embargo, mi incorregible ingenuidad y la (prima facie fundada) creencia de
que precisamente quienes tenfan «el dominio del hecho» en el seno de la Revista en
absoluto podfan ser identificados con tal oligarquia me movieron a enviarles este tra-
bajo.

Para més aclaraciones, vid. el pr6logo a mi libro «Los delitos contra la Hacienda
publica y la Seguridad social», Ed. Tecnos, Madrid, 1995.

Las consideraciones precedentes explican por qué quiero terminar esta nota preli-
minar manifestando ptiblicamente mi reconocimiento al Anuario de Derecho Penal, y en
particular a su director, mi querido compaifiero Enrique Gimbernat Ordeig, quien me
manifest6 ademds su conviccién de que, también en esta ocasién, mi art{culo deberia ser
publicado en la seccién doctrinal.

(1)  Secci6n presidida por Pablo Garcia Manzano y compuesta por los magistrados
Pedro Antonio Mateos Garcfa (que actué como ponente en esta sentencia), Francisco
.;osé Hernando Santiago, Manuel Goded Miranda y José Marfa Sdnchez Andrade y

al. .
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una sentencia referente a un conocido asunto litigioso en Galicia (el
caso del «Casino del Atlantico»), declarando conforme a Derecho una
autorizacién de la Xunta de Galicia para la instalacién de un casino de
juego en la ciudad de A Corufia. Con esta resolucion, el TS revoca una
sentencia dictada por la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia de Galicia (TSJG) (2), el 29 de octubre de 1990,
en la cual se declaraba contraria a Derecho la referida autorizacién (3).

Pese a ser una sentencia de indudable interés en si misma considerada,
la relevancia juridica de la reciente resolucién del TS se incrementa nota-
blemente si se pone en relacién con otro caso (penal éste) mucho més fa-
moso. Me refiero al «caso Barreiro», en el que la Sala segunda del TS, (4)
en una conocida sentencia de 17-IX-1990, condené al que fue Vicepresi-
dente de la Xunta de Galicia, Xosé Luis Barreiro Rivas, como autor de un
delito de prevaricacion (5), en virtud de lo cual el TS revocaba a su vez una
sentencia absolutoria de 3-X-1989 de la Sala de lo Penal del TSJG (6).

Objeto del presente comentario serd, precisamente, explicar por qué la sen-
tencia de la Sala de lo contencioso-administrativo del TS permite extraer unas
conclusiones que resultan verdaderamente sorprendentes al proyectarlas sobre
la sentencia condenatoria de Barreiro de la Sala segunda del propio TS.

He de advertir, no obstante, que ya el propio Barreiro, desde su ha-
bitual columna periodistica, publicé en La Voz de Galicia un articulo (7)
en el que, de forma brillante e irénica pero también de modo declarada-
mente esotérico, se hacia eco de la extraordinaria repercusién que po-
sefa la reciente sentencia del TS en el caso judicial que —muy a su

(2) Compuesta por Ramén Santiago Valencia (presidente), Francisco D’ Amorin
Vieitez y José Maria Arrojo Martinez (que actu$ como ponente).

(3) La sentencia de 29-X-90 del TSJG estim6 en este punto los recursos conten-
cioso-administrativos interpuestos por el casino de «La Toja, S.A.» y por la «Asocia-
cién empresarial espafiola de casinos de juego» (en adelante, A.E.E.C.J.), dirigidos
ambos, acumulados, contra la Orden de la Conselleria de 1a Presidencia de la Xunta de
Galicia de 4-1X-86. Dicha sentencia del TSJG fue recurrida en apelacién ante €l TS, tan-
to por el Casino del Atldntico como por la Xunta de Galicia.

(4) Compuesta por los magistrados Enrique Ruiz Vadillo (ponente), Eduardo
Moner Muiioz y Joaquin Delgado Garcia.

(5) Estasentencia fue comentada por mf en un trabajo que se public6 en el Anua-
rio de Derecho penal, 1991, fasciculo I1, pags. 363 a 411, bajo el titulo de «Lo objetivo
y lo subjetivo en el delito de prevaricacién de funcionarios. A propdsito de la sentencia
del TS sobre el "caso Barreiro’». A este trabajo remito al lector que desee conocer todos
los pormenores juridicos del «caso Barreiro». Compartiendo algunos aspectos criticos
de mi comentario, vid. el trabajo de H. ROLDAN BARBERO («De la prevaricacién admi-
nistrativa») en La Ley, 8 de febrero de 1994, pp. 1 y ss.

(6) Tribunal compuesto por los magistrados: Daniel Garcia Ramos (presidente y po-
nente), Pablo Saavedra Rodriguez, Pablo Sande Garcia, Juan Carlos Trillo Alonso y José
Maria Arrojo Martinez. Estos dos Ultimos magistrados formularon —y redactaron—, con-
juntamente, un voto particular condenatorio, cuyo texto se incorpor6 2 la sentencia. Sobre la
controvertida composicion de este Tribunal y, en especial, sobre la presencia de los dos tlti-
mos magistrados, que no pertenecian a la Sala de lo penal, vid. infra nota 14.

(7 Vid. en La Voz de Galicia del dia 23 de mayo de 1994 el articulo titulado «Re-
quiem por un Tribunal», firmado por X0SE LUIS BARREIRO.
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pesar— llevard siempre su apellido. Por lo demds, una vez que comprobé que
ni siquiera lectores especialmente formados en el terreno juridico habian cap-
tado plenamente el sentido de dicho articulo, yo mismo redacté otro (titulado
«De nuevo sobre el “caso Barreiro”: claves para la comprension del articulo
“Requiem por un Tribunal” »), que fue enviado al mismo periédico en los pri-
meros dias del mes de junio de 1994 y publicado finalmente el dia 29, tras una
serie de vicisitudes que prefiero omitir aqui, con un titulo diferente (para lo
que no fui consultado) «/ndulto para Barreiro».

A continuacién, a modo de introduccién, reproduzco el contenido de dicho
articulo periodistico. Y lo hago, de un lado, porque creo que ofrezco al lector un
buen resumen de lo que pretendo exponer en paginas posteriores (8), y, de otro
lado, porque dicho articulo se publicé a la postre de una manera tal que motivé
por mi parte una posterior carta de queja al director de La Voz de Galicia (no pu-
blicada), en la que, entre otros aspectos que deseo no hacer publicos, (9) le soli-
citaba al menos una «fe de erratas». Y es que, en efecto, aparte de la —antes
aludida— modificacién del titulo que encabezaba el articulo, en éste se omitian
dos pasajes: la primera omisi6n hacia ininteligible uno de los parrafos mas im-
portantes del escrito y quiza también el mas enojoso para algunas personas (10);
Ia segunda, eliminaba la remisién a un comentario técnico que en aquel mo-
mento yo proyectaba ya publicar en una revista juridica. Por este motivo, en la
reproduccién de mi articulo subrayaré los pasajes que (aparte de la modificacién
del titulo) omitié el mecandgrafo del periddico:

De nuevo sobre el «caso Barreiro»: claves para la comprensién del
articulo «Requiem por un Tribunal»

«El pasado 23 de mayo Xosé Luis Barreiro escribe un articulo de
enorme trascendencia juridica y social, redactado, sin embargo, de for-
ma confesadamente compleja y oscura, sélo apta para los muy versados
en el tema. Como me creo incluido entre estos tdltimos, asumo la tarea
de explicar las «claves de comprensidén» que Barreiro insiniia pero que
—ignoro por qué razén— conscientemente silencia.

(8) Con todo, el articulo primigeniamente enviado al periédico posefa una mayor ex-
tensién; sin embargo, tuvo que ser resumido por indicacién de los responsables del diario.

(9) Si quiero hacer constar que, pese al esfuerzo de sintesis desplegado por mi, el ar-
ticulo se public6 en dos péginas diferentes (74 y 82), en la parte final del ejemplar del dia 29
de junio, decapitado por los anuncios por palabras y flanqueado por las notas necrolégicas.

(10) Me refiero al pérrafo cuarto del articulo que a continuacién se reproduce en el
texto. Suprimido el pasaje subrayado, tal y como se hizo en la publicacién del articulo el
dia 29 de junio de 1994, este importante pérrafo resultaba confuso, pero sin que un lec-
tor especialmente atento pudiese advertir que ello encerraba realmente una errata (por
omisién) imputable al mecandgrafo del periédico y creyese, en cambio, que se trataba
de una redacci6n descuidada del autor del articulo. Por lo demés, es evidente que con dicha
omisi6én continuaba sin ser aclarada, en contra de lo que era mi propésito fundamental, una
de las principales «claves» para la comprensi6n del articulo de Barreiro.
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No oculto, por otra parte, la satisfaccién que me produce la reciente
sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo administrativo), sobre el
caso «Casino del Atl4ntico», al comprobar cémo, por via indirecta, pero
de modo incuestionable, en ella se ve corroborada mi critica a otra sen-
tencia del propio TS de 17-09-1990 (Sala de lo penal), en la que se con-
dené al propio Barreiro por un delito de prevaricacién. Critica reflejada
en su dia en un articulo publicado en este periédico y ampliamente de-
sarrollada en el Anuario de Derecho penal.

Con permiso de Barreiro, pues, me atreveria a resumir el sentido l-
timo de su articulo en la siguiente tesis: el razonamiento juridico esen-
cial que le sirvié al TS (Sala de lo penal) para fundamentar lo que
juridicamente es més grave (la condena por el delito de prevaricacién)
es rechazado ahora por el propio T.S. (Sala de lo administrativo) como
posible base de lo mds leve (una infraccién administrativa).

Conviene aclarar, no obstante, que el caso de la autorizacién del Casino,
ahora declarada legal, no es el mismo que el que propicié la condena de Ba-
rreiro (organizacién del juego de boletos). Ahora bien, ambos casos guarda-
ban un extraordinario parentesco: los dos consistfan en autorizaciones
administrativas realizadas al amparo de la misma normativa legal, siendo Ba-
rreiro Conselleiro de Presidencia. Pero, ademds, lo sorprendente es que las
coincidencias existian también en el terreno de la valoracién judicial, puesto
que en la sentencia que aprecio delito en la conducta de Barreiro la Sala de lo
penal del TS aceptd como parte esencial de su motivacién el razonamiento
del voto particular condenatorio que, discrepando de la mayoria, habian for-
mulado dos magistrados del TS de Xustiza de Galicia. Y como, a su vez, uno
de esos magistrados fue asimismo el ponente de la sentencia del caso del Ca-
sino, dictada en su dia por el TSXG (Sala de lo administrativo), no puede re-
sultar extrafio que incorporase a ésta similar argumentacion. En
consecuencia, al corregir ahora el TS (Sala de lo administrativo) el razona-
miento de esta segunda sentencia del TSXG, estd echando por tierra implici-
tamente, pero de forma categrica, el soporte juridico utilizado para condenar
a Barreiro. La motivacién de la reciente sentencia del TS podra ser discutible
para algunos, pero, desde luego, su mera existencia posee en cualquier caso
la virtualidad de eliminar el delito de prevaricacién.

Es cierto que cada uno de los dos procesos presentaba ulteriores ma-
tices diferenciales, y que, tanto en uno como en otro, se habian afiadido
irregularidades peculiares de cada caso. Sin embargo, se puede compro-
bar con facilidad que la condena de Barreiro por el TS estd basada de
forma decisiva precisamente en las razones que ahora el propio TS (Sala
de lo administrativo) declara ajustadas a Derecho, tal y como creo haber
demostrado claramente en mi trabajo mds arriba citado. Si, pese a todo,
el lector abrigase todavia alguna duda al respecto, le remito a un nuevo
comentario que publicaré en una revista juridica.

Tengo que reconocer que, con arreglo a criterios estrictamente juri-
dicos, si el «caso Barreiro» me produjo antes una profunda desazén,
ahora me deja aténito. Y lo grave es que no representa un caso aislado,
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ya que la justicia atraviesa, en efecto, una profunda crisis. Con todo, consi-
dero que serfa injusto centrar las criticas exclusivamente en la judicatura y
més atin estimar que la crisis afecte de una manera especial a nuestros Tri-
bunales gallegos. Antes al contrario, puedo asegurar que —al menos en el
dmbito penal, que es el que mejor conozco— sus resoluciones no se sitdan
técnicamente en un nivel inferior al de las resoluciones dictadas por otros
Tribunales, ni siquiera por el TS, el cual no se ha caracterizado histérica-
mente en términos generales por una gran altura juridico-penal en la funda-
mentacién de sus sentencias. Buena prueba de ello es el enjuiciamiento del
«caso Barreiro», donde la que precisamente sale mal parada es la Sala de lo
penal del TS, que ve desautorizada (jy de qué manera!) su argumentacion
juridico-administrativa por la Sala especializada en este sector del Derecho.
En cambio, quienes tienen que recobrar todo el crédito que a mi personal-
mente siempre me merecieron son los magistrados de nuestro TSXG que
firmaron la impecable sentencia que lo absolvié.

Como es sabido, Barreiro lleva camino de cumplir cuatro afios de su lar-
ga condena (seis afios y un dia de inhabilitacién) y no posee ya recurso alguno
frente a la misma. No obstante, nuestro Ordenamiento contiene una institu-
¢ién juridica, configurada como causa de extincién de la pena, que, a la vista
de lo anteriormente expuesto, tendria que ser aplicada. Pienso, en efecto, que
en atencion a elementales razones de equidad y justicia se deberfa solicitar al
Gobierno del Estado (que desde luego no debe quedar exonerado de respon-
sabilidad en el funcionamiento de nuestra justicia) la concesién del derecho
de gracia: el indulto, que desde aqui soy el primero en suscribir».

II. LA CONEXION DE LA STS DE 3 DE MAYO DE 1994 CON EL
«CASO BARREIRO»

El caso del Casino del Atlantico y el caso Barreiro presentan grandes
similitudes desde diversas perspectivas. Basicamente cabe distinguir, de un
lado, una perspectiva que podriamos calificar de «objetiva» o «factica»,
puesto que reside en una analogia entre los respectivos presupuestos de he-
cho, y, de otro lado, una perspectiva que podria ser adjetivada de «juridica»
y «subjetiva», porque las similitudes afloran también en el propio terreno
de la argumentacié6n juridica (si bien con conclusiones diversas) e incluso
con la participacién de un intérprete judicial comiin a ambos procesos.

2.1. La conexion objetiva

Ante todo, hay que aclarar en primer término que el supuesto de he-
cho enjuiciado por la STS de 3-V-1994 (que declara la legalidad del Ca-
sino del Atlantico) guarda un extraordinario parentesco objetivo con el
caso que propicié la condena de Barreiro (autorizacién para organizar el
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juego de boletos en la Comunidad auténoma gallega) porque en ambos
supuestos se trataba de autorizaciones administrativas efectuadas por la
Xunta de Galicia, cuando Barreiro era Conselleiro de la Presidencia del
Gobierno auténomo, coincidentes en el tiempo y realizadas al amparo
de la misma normativa legal.

En efecto, tanto 1a Orden de la Conselleria de la Presidencia de 28 de
agosto de 1986 (caso Barreiro), como la Orden del mismo 6rgano firmada
unos dias después, el 4 de septiembre de 1986, (caso Casino del Atlantico)
estaban basadas en la Ley 14/1985 de la Comunidad Auténoma de Galicia,
reguladora de los juegos de apuestas en Galicia. En ambos supuestos el
otorgamiento se llevd a cabo de forma similar, de acuerdo con la misma
técnica (una técnica de autorizacién) y sin recurrir a un concurso previo.

Pues bien, dicho de modo sintético, lo verdaderamente sorprendente de
las dos resoluciones del TS es que la falta de convocatoria ptiblica y de publi-
cidad a la hora de otorgar la autorizacién fue una de las razones fundamenta-
les que llevd, confesadamente, a la Sala segunda del TS a apreciar delito de
prevaricacién en la conducta de Barreiro, mientras que para la Sala tercera del
propio TS la ausencia de convocatoria piblica y de publicidad ni siquiera sir-
ven para convertir el hecho en un ilicito administrativo.

Es cierto que cada uno de los dos procesos presentaba ulteriores ma-
tices diferenciales, y que, tanto en el uno como en el otro, existian cir-
cunstancias que permitieron afiadir a los respectivos tribunales algunas
«irregularidades» juridicas peculiares de cada caso. Sin embargo, creo
que se puede demostrar con facilidad que la condena de Barreiro por
parte de la Sala segunda del TS no sélo tiene en cuenta de forma muy re-
levante (algo que estd fuera de toda duda) la «irregularidad» que ahora
la Sala de lo contencioso del propio TS declara perfectamente ajustada
a Derecho, sino que incluso es la razon decisiva que le conduce a apre-
ciar el delito de prevaricacién.

Esto tltimo se puede deducir de una lectura detenida de la sentencia
del TS que condené a Barreiro, de acuerdo con su propia légica argu-
mentativa interna, puesto que las ulteriores irregularidades juridicas
mencionadas en ella, una de dos, o fueron calificadas expresamente por
el propio TS «como simples irregularidades administrativas sin entidad
penal» o se trataba de una (inexplicable e indebida) alteracién de los he-
chos probados (11).

En suma, se puede anticipar aqui que, tal y como subrayaba en mi
trabajo del afio 1991, en mi opinién resulta muy claro que el hecho de-
cisivo para la integracién del tipo penal de la prevaricacién de Barreiro
se circunscribié a la falta de convocatoria piblica y de publicidad en el
procedimiento administrativo seguido para la autorizacién del juego de

(11) Tales aspectos fueron comentados ampliamente por mi en el trabajo antes ci-
tado, al que ahora me remito expresamente. Vid. MARTINEZ PEREZ: Lo objetivo y lo sub-
Jjetivo en el delito de prevaricacion de funcionarios, cit., pdssim, especialmente pp. 393
y ss., y sobre todo p. 398,
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boletos (12). Por este motivo, yo prestaba particular atencién al examen
de estas circunstancias y, a través de una labor hermenéutica en el terre-
no juridico-penal, llegaba a la conclusién de que las mismas no podfan
fundamentar el injusto del delito de prevaricacién, con independencia
de la valoracién que mereciesen desde la perspectiva administrativa.
Ahora bien, lo sorprendente —como queda dicho— es que sea ahora
precisamente el propio TS (en concreto, la sala especializada en materia
contencioso-administrativa) la que declare la licitud administrativa de
hechos anélogos.

Por ltimo, es importante sefialar que la Sala de lo contencioso-ad-
ministrativo del TS tenia pleno conocimiento de la sentencia condenato-
ria de la Sala segunda en el «caso Barreiro» y también era
completamente consciente de la conexidn entre este caso y el del Casino
enjuiciado por ella. Que esto es asf se deduce inequivocamente del fun-
damento de derecho sexto de la sentencia del 3-V-1994 de la sala tercera
del TS, cuando en él el alto Tribunal, saliendo al paso de una alegacién
efectuada con respecto a este punto por la parte recurrida (la
AE.E.C.J.), declara: «La exposicién anterior determina la conformidad
a derecho del acuerdo administrativo impugnado y como ademds devie-
ne de todo punto irrelevante cuanto se aduce por la parte recurrida en re-
lacién con la sentencia dictada por la Sala segunda de este Tribunal, (sc.
la que condené a Barreiro) a la cual incumbe la competencia para deci-
dir en exclusiva las cuestiones de orden penal, pero en modo alguno
para resolver cuestiones administrativas, ...» (13).

2.2. Las conexiones juridica y subjetiva

Estas conexiones entre las diversas resoluciones judiciales aludidas
merecen ser explicadas con cierto detenimiento a la luz de las insdlitas
y complejas coincidencias que ofrecen ambos casos. En efecto, las simi-
litudes no se agotan en la esfera de los hechos, sino que se proyectan asi-

(12) Asimismo, en el repertorio de jurisprudencia correspondiente al afio 1990 se
acompaiia al encabezamiento de la STS de 17-1X-1990 (mim. 7322) la indicacién de
que las disposiciones estudiadas en esta sentencia son (I6gicamente, adem4s de los arts.
119y 358-1 del C.p.) los arts. 103 y 106 de la Constitucién espafiola.

(13) Incluso en el propio fundamento de derecho sexto la sentencia del TS afiade
a renglén seguido la importante precisién siguiente: «al margen de que tampoco han
sido acreditadas las razones determinantes del fallo condenatorio». Tal precisién es, sin
duda, formalmente cierta, puesto que —como he indicado anteriormente— la sentencia
de la sala segunda del TS de 17-IX-90 alude a diversas irregularidades juridicas y no ex-
plicita claramente si hay una razén decisiva para fundamentar la condena. Ello no obs-
tante, una somera labor hermenéutica de esta sentencia nos revela que, a juicio del
propio TS, y aunque éste enumere también otras, la falta de convocatoria piblica y de
publicidad es una de las razones determinantes del fallo condenatorio, tal y como se
zflcazba de sefialar en este apartado y se aclara més detenidamente infra dentro del epigra-
€2.23.
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mismo en relevantes aspectos juridicos de la interpretacién judicial, de
tal suerte que, de un lado, la sentencia de la Sala de lo contencioso dic-
tada en su dia por el TSJG, declarando ilegal el Casino del Atlantico, po-
see evidentes similitudes de razonamiento juridico con el voto particular
condenatorio de Barreiro firmado por dos magistrados del TSJG y con
la sentencia, también condenatoria para el politico gallego, de la Sala se-
gunda del TS. De otro lado, frente a tales resoluciones, la reciente sen-
tencia de la Sala de lo contencioso del TS, decidiendo la legalidad del
Casino del Atlantico, contiene una argumentacion juridica opuesta, que
viene a coincidir con la reflejada en la sentencia absolutoria de Barreiro
por parte del TSJG.

Las similitudes apuntadas en primer lugar provienen de un curioso
punto de partida: uno de los dos magistrados del TSJG que en su dia for-
mularon el voto particular (condenatorio por delito prevaricacién) a la
sentencia (absolutoria) de Barreiro fue, asimismo, el magistrado ponen-
te de la sentencia del caso del Casino del Atlantico (14). Y, como no po-
dia ser menos, ante unos hechos sustancialmente coincidentes en el
aspecto mds arriba relatado, dicho magistrado utiliz6 similar argumen-
tacién juridica, tal y como puede deducirse con sencillez del cotejo de
los pasajes fundamentales de ambas resoluciones que reproduzco en los
siguientes epigrafes.

(14) Esta coincidencia de que un magistrado perteneciente a la Sala de lo conten-
cioso del TSJG hubiese sido llamado para formar parte de la Sala de lo penal encargada
de juzgar a Barreiro tiene su origen, a su vez, en una circunstancia no menos curiosa y
no menos trascendente, que no expliqué en mi articulo de 1991, pero que merece ser de-
bidamente aclarada para ser incorporada al anecdotario juridico del «caso Barreiro».
Dado que en este caso Gnicamente tres magistrados de la Sala de lo penal podfan formar
parte del Tribunal (los restantes no podian intervenir por haber firmado previamente el
auto de procesamiento de Barreiro en su calidad de integrantes de la antigua Audiencia
territorial), el Presidente det TSJG designé a dos magistrados de otra Sala, con arreglo a
los criterios recogidos en el art. 199 de la LOPJ («un turno en el que serdn preferidos los
que se hallaren libres de sefialamiento y, entre éstos, los mis modernos»). Sin embargo,
parece claro —a mi entender— que el art. 199 no podia ser aplicable en el presente caso.
Este precepto tan s6lo posee operatividad «cuando no asistieren Magistrados en nimero
suficiente para constituir Sala»; solamente en esa hip6tesis «concurrirdn» (indica impe-
rativamente la norma) «para completarla otros Magistrados que designe el Presidente
del Tribunal respectivo». Pues bien, la Sala de o penal no necesitaba ser completada
porque contaba con el nimero suficiente de tres magistrados para su constitucién, de
acuerdo con lo prevenido en el art. 196 de la LOPJ. Evidentemente, esta dltima conclu-
si6n en modo alguno puede ponerse en tela de juicio mediante la invocacién del art. 197
de 1a propia LOPJ, toda vez que este precepto se limita a reconocer, de forma potestati-
va, que «podrin ser llamados, para formar Sala, todos los Magistrados que /a compo-
nen». Parece innecesario explicar que esta norma permite llamar a todos los magistrados
de una misma Sala, como, en el caso que nos ocupa, seria la Sala de lo penal del TSJG;
mas en ésta ya estaban presentes obviamente todos sus magistrados y ellos constitufan
ademads ndmero suficiente para formar vilidamente la Sala. En sintesis, la composicién
del Tribunal que juzgé a Barreiro vulnerd, a mi juicio, la LOPJ y la vulneracién se ma-
terializ6 precisamente con la incorporacién de los dos magistrados especializados en lo
contencioso que formularon el voto particular condenatorio.
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Por otra parte, es asimismo evidente que, en lo que ataiie a este fun-
damental aspecto, la Sala segunda del TS en la sentencia que condené a
Barreiro sigui6 las lineas bésicas del razonamiento juridico del voto par-
ticular condenatorio formulado por los dos magistrados del TSJG, las
cuales son también recogidas a continuacidn.

2.2.1. Lasentencia de la Sala de lo contencioso del TSJG sobre el
caso del Casino del Atldntico

En el fundamento undécimo de la sentencia de 29-X-90 de la sala de
lo contencioso-administrativo del TSJG se sintetizan en primer término
las peticiones de los demandantes (Casino de la Toja, S.A., y
A.E.E.C.J), los cuales planteaban «la cuestién de la falta de convocato-
ria y concurso, y en relacién con ella la posible violacién de los princi-
pios constitucionales de libre concurrencia, libertad de empresa, e
igualdad, y del articulo 7-1 de la Ley 14/85». El Tribunal resume asimis-
mo la pretensién de los demandados (la Xunta de Galicia y la entidad
«Casino del Atldntico»), los cuales sostenian «que este precepto no exi-
ge el requisito del concurso piiblico, que el procedimiento concursal no
es de aplicacién obligatoria y que ni desde un punto de vista formal, ni
material, se ha sustraido a nadie la posibilidad de solicitar la autoriza-
cién correspondiente».

Planteadas las posiciones juridicas en dichos términos, el TSJG
efectiia una serie de consideraciones sobre la construccién del concepto
dogmadtico de autorizacién administrativa y, a partir de esto, lleva a cabo
una determinada interpretacion del precepto contenido en el art. 7-1 de
la Ley 14/85, (15) en virtud de la cual llega a la conclusién de que «pue-
de sostenerse la aplicacién en el presente caso del articulo 2-3 de la Ley
de Contratos del Estado en cuanto que la actuacién impugnada participe
de la naturaleza de las operaciones a que se refiere dicho precepto y con-
secuentemente serian de aplicacién el iltimo parrafo de dicho articulo 2,
el art. 3 del Reglamento General de Contratacién del Estado asi como el
articulo 13 de la citada Ley en el que se consagran los principios de pu-
blicidad y concurrencia».

(15) Enconcreto, dentro del mismo fundamento de derecho razona en su motiva-
ci6n el TSJG que «nos encontramos ante una autorizacién, existiendo, por lo menos, un
previo interés legitimo derivado del reconocimiento por el art. 38 de la Constitucién de
la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado, pero al mismo tiempo
participa de la naturaleza de las autorizaciones de funcionalidad operativa, habiéndose
destacado por el propio legislador la trascendencia social y econémica que implica la
instalacién y funcionamiento de los casinos de juego, y en directa conexi6n con ello se
establece una relacion entre la Administraci6n y el adjudicatario, con una intensa inter-
vencién de la Administracién que viene a configurar la autorizacién con un claro relieve
organizativo, y como un verdadero acto negocial que excede de lo que tradicionalmente
se entiende como actividad de policfa...».
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Por lo demas, dentro de este mismo fundamento de derecho el TSJIG
reconoce que su conclusién «puede ser objeto de discusién doctrinal,
pero ocurre —prosigue la sentencia— que en lo que se refiere a la nece-
sidad de respetar los principios de publicidad y libre concurrencia e
igualdad de oportunidades se llega a la misma afirmacién mediante la
necesaria aplicacion de los preceptos constitucionales».

Seguidamente, en el fundamento de derecho duodécimo el TSJG re-
cuerda la STC nim. 77 de 27 de junio de 1985 y trata de ofrecer para el
caso enjuiciado una interpretacién del art. 7-1 de la repetida Ley 14/85
que sea acorde con la Constitucién. En este sentido, tras poner en rela-
cién el citado art. 7-1 con el art. 8-5 de la misma Ley (que s6lo autoriza
la instalacién de un Casino de Juego en la provincia de A Coruiia), el
TSJG considera que «ante esta limitacién radical, la autorizacién deja de
ser el presupuesto del ejercicio de un derecho para constituir un elemen-
to indispensable para el nacimiento del concreto derecho al ejercicio de
una actividad, y esta naturaleza de aquella exige de modo inexcusable la
sujecién en su otorgamiento a los principios de publicidad y libre concu-
rrencia para que no resulte violado el art. 14 de la Constitucién». A ren-
glén seguido el TSJG aduce que «el articulo 7-1 de la Ley 14/85 no
ampara la libertad de la Administracién para acogerse o no a los princi-
pios de publicidad y libre concurrencia sino que ha de ser interpretado
en el sentido de que en el concreto supuesto de cada una de las modali-
dades de juegos recogidos en el articulo 6 de la Ley la autorizacién ha
de ser otorgada aplicando y respetando las exigencias derivadas de la
naturaleza y caracteristicas de la actuacién administrativa, incluidas ob-
viamente las nacidas por directa aplicacién de los preceptos constitucio-
nales» (16).

En suma, de lo que antecede se desprende —en opinién del TSIG—
que «el articulo 7-1 de la Ley 14/85 merece un juicio positivo de consti-
tucionalidad ..., exigiendo en el presente caso el articulo 14 de la Cons-
titucién que la autorizacidn sea concedida mediante un procedimiento
en el que se respeten los principios de publicidad y libre concurrencia e
igualdad de oportunidades ..., debiéndose destacar que la publicidad que
se exige no puede entenderse referida a la prevista en el articulo 8-2 del
Reglamento estatal de Casinos de Juego, ..., ni tampoco a la constituida
por la propia publicacién de la Ley, sino a la que posibilite la libre con-
currencia de todos aquellos que aspiren al nacimiento del concreto dere-
cho al ejercicio de la actividad de que se trata».

(16) Al respecto aclara el TSJG que «al recaer la autorizacién sobre una actividad
que la legislacién limita radicalmente posibilitando a una s6la entidad el ejercicio, en la
provincia de A Coruiia, de la actividad de que se trata es evidente que el articulo 14 de
la Constitucién exige que aquella sea otorgada mediante un procedimiento que garanti-
ce la igualdad de oportunidades, que reuna Ias suficientes garantfas de la igualdad de ac-
ceso a la misma, lo que sin embargo no fue respetado por el acto impugnado que efectda
una adjudicacién directa de la autorizacién sin haber procedido a la apertura oficial de
un plazo para la presentacién de solicitudes».
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En conclusion, la Sala de lo contencioso del TSJG considera que «el
acto impugnado ha venido a infringir el articulo 7-1 de la Ley en la in-
terpretacién que del mismo exigen los principios constitucionales» (fun-
damento de derecho decimotercero).

2.2.2. .Elvoto particular condenatorio de Barreiro de dos magistrados
de la Sala de lo penal del TSJG

En el voto particular condenatorio de Barreiro —aunque anterior en
su redacci6n a la sentencia del TSJG sobre el caso del Casino— se pue-
de comprobar con facilidad una coincidencia sustancial con la argumen-
tacidn juridica que se acaba de exponer en el apartado anterior, en lo que
concierne al aspecto objeto de andlisis en el presente comentario. En
realidad, en este voto particular se refleja una sintesis de la argumenta-
cién precedente, segiin se infiere de los pasajes que reproduzco seguida-
mente.

Los firmantes del voto particular condenatorio seiialan en el aparta-
do 3 del fundamento de derecho quinto que el otorgamiento para la ex-
plotacién del Juego de Boletos «se desarrollé con la mas absoluta falta
de publicidad oficial, sin que se procediera a la apertura de plazo para la
presentacién de solicitudes, impidiendo asi la formulacién de otras y en
consecuencia, eliminando la posibilidad de elegir, entre todas las que se
pudieran presentar, la mas conveniente para el interés piblico ...». «Y
era necesaria la publicidad porque, como posteriormente viene a reco-
nocer el art. 7 del Decreto n. 167/86, la titularidad del Juego de Boletos
corresponde a la Comunidad Auténoma, lo que supone que no nos en-
contramos ante una simple incidencia de la accién administrativa sobre
la esfera juridica privada ... sino que se trata de la eliminacién de la titu-
laridad privada en el sector de que se halla y su traslado a la titularidad
publica, desde la cual se dispensan posibilidades de ejercicio a los parti-
culares mediante la férmula concesional, férmula ésta que permite ele-
gir las entidades mds capaces o con mayores garantias para que la
indicada actividad se cumpla conforme a lo que el interés ptiblico con-
venga ...». «De lo expuesto se llega a la conclusién de que en el proceso
seguido debfa ser aplicada una técnica concesional, sin que para ello sea
obstaculo el término autorizacién empleado en el art. 7 del Decreto
167/86, que, como ya se indicd, no habia entrado en vigor (17) y en con-

(17) Este Decreto 167/86 contiene el Reglamento del Juego de Boletos (D.O.G.
de 13 de junio), desarrollo de la Ley 14/85 reguladora de los Juegos y apuestas de Gali-
cia. Sorprende, a mi juicio, la repetida cita de este Decreto con la intrascendente alusién
a la circunstancia de que no habfa entrado en vigor, circunstancia que, como veremos,
resulta irrelevante no ya sélo a efectos penales, sino incluso a efectos de pura legalidad
administrativa. Aunque no sea una cuestién que afecte directamente al aspecto central
del presente comentario, debo recordar que la matizacién por mfi efectuada no es ociosa
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secuencia es de aplicacién la Ley de Contratos del Estado, en atencién a
lo dispuesto en el inciso primero del parrafo Wltimo de su articulo 2.
Ahora bien, con independencia de la posicién mantenida en orden a la
exigencia de una técnica concesional ..., aunque se admitiera la posibili-
dad de aplicacién de una técnica autorizatoria, la importancia econémi-
ca que para la Comunidad Auténoma supondria la puesta en préctica del
Juego de Boletos obliga a concluir que también en este supuesto era ne-
cesaria una minima publicidad oficial».

Con posterioridad, en el apartado nim. 10 del propio fundamento de
derecho quinto los dos magistrados discrepantes del parecer absolutorio
de la mayoria afirmaban que «poco importa que se hubieran presentado
veintidés solicitudes, pues la exigible publicidad oficial podria haber
dado lugar a la presentacién de otras, respetando asi el principio de igual-
dad consagrado en el art. 14 de la Constitucion, asi como el art. 103,1 de la
misma, segtin el cual la Administracién Piblica debe servir con objetividad
los intereses generales, y ello, con sometimiento pleno a la Ley y al Dere-
cho, entendido éste como ordenamiento juridico integro».

2.2.3. La sentencia de la Sala segunda del TS que condena a Barreiro

En el primer fundamento de derecho de la STS de 17-IX-1990 pue-
de encontrarse ya una exposicién sintética del razonamiento bdsico que
mueve al alto Tribunal a apreciar el delito de prevaricacién en la con-
ducta de Barreiro: «la autorizacién/concesién otorgada por el procesado
... para la explotacién del Juego de Boletos ... se concedi6 sin ningin
tipo de publicidad, requisito indispensable en este tipo de actos adminis-
trativos, a quien habia presentado una solicitud el 28 de octubre de 1985,
inexplicablemente antes de la promulgacién y entrada en vigor de la Ley
que iba a regular dicho juego en Galicia y en representacién de una so-
ciedad, todavia inexistente, en los términos que luego se diran, datos es-
tos (carencia de soporte legal e inexistencia de la sociedad) que eran
conocidos perfectamente ...» (18).

porque siempre he tenido Ia impresi6n (y esto si que €s una apreciacion subjetiva mani-
festada por vez primera) de que el TS, en su sentencia condenatoria de Barreiro, no sé6lo
tuvo en cuenta la esencia del razonamiento juridico del voto particular condenatorio ga-
llego, sino que ademds se vio influido por su propia exposicién de los hechos probados
y por su peculiar narracién del discurso juridico. S6lo asf puedo llegar a encontrar expli-
caci6n a los evidentes errores de constataci6n empirica en los que incurrié el TS, como,
p- €j., sobre todo la trascendente afirmacién errénea de que cuando Barreiro hizo la pri-
mera concesi6n no se habfa publicado la Ley correspondiente, siendo asi que ésta lleva-
ba publicada ya cinco meses. Obviamente hay aqui una confusi6n con el Reglamento
del Juego mds arriba citado. Vid. infra nota 19.

(18) A los efectos del presente comentario simplemente interesa tener en cuenta
el argumento inicial referente a la ausencia de cualquier tipo publicidad, dato que conec-
to a los razonamientos que a continuacién se exponen en el texto. No obstante, debo re-
cordar aqui que las otras dos circunstancias mencionadas en dicha conclusi6n
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A continuacion, prosigue la sentencia razonando que «parece cla-
ro que se estaba en presencia de una concesién, dato importante para
dibujar mejor el comportamiento del procesado ...» y que »... faltd,
pues, toda publicidad ...« y «no hubo, por consiguiente, ninguna ga-
rantia para los ciudadanos, en general, que no tuvieron oportunidad
de acceder a una convocatoria para participar en lo que debid ser un
concurso selectivo de solicitudes en materia tan importante...». Por lo
demais, la sentencia recalca que «el hecho nuclear es que la concesién
se hace, a espaldas de cualquier publicidad, antes incluso de tener co-
bertura legal para llevarla a cabo (19), a quien previamente le habfa
visitado para interesarse por ella y en representacién de una sociedad
no nacida» (20).

En cuanto al contenido de la argumentacién juridica del TS, es del
maximo interés sefialar que la sentencia no duda en sefialar cudles son
los preceptos del Ordenamiento juridico que, en su opinién, resultan in-
fringidos. En efecto, subraya el alto Tribunal que «son dos los articulos
que al mas alto nivel sirven de plataforma esencial a toda actuacién ad-
ministrativa ...: 1) el 103 ...,y 2) el articulo 106 ...». Sobre la base de es-
tos preceptos constitucionales y en referencia al supuesto enjuiciado, el
TS razona que «el interés puiblico, sin duda prioritario en estos casos,
exigia la adopcién de medidas conducentes a que, a través de los siste-
mas de publicidad oficial adecuados, incluidos, en su caso, los medios
de comunicacidn, se conociera el procedimiento en curso para obtener
de la concesidn el mayor niimero de beneficios posible, incluso cuando
el acto concesivo se haya de tomar, como ya se dijo, bajo el criterio de
la discrecionalidad que, como es bien sabido, no puede ser jamds arbi-
trariedad y actuacidn sin control o limites. En resumen, el sistema de
concesiones ha de construirse sobre los principios de publicidad y libre
concurrencia, como se deduce de las ideas que conforman este sector
del Derecho Administrativo y se recogen en varias disposiciones lega-
les» (21).

(inexplicable solicitud e inexistencia de sociedad) no sélo resultaban intrascendentes a
efectos de constituir el delito de prevaricacidn, sino que —como indiqué en su momen-
to— eran perfectamente explicables y conformes a Derecho. Vid. Lo objetivo y lo sub-
Jetivo, cit., pp. 378 y ss. :

(19) Por otro lado, quiero volver a insistir en este trascendental error en la apre-
ciacion de los hechos por parte del TS, error que comenté ampliamente en mi trabajo Lo
objetivo y lo subjetivo, cit., pp. 378 y s. Evidentemente, si la autorizacién hubiese sido
efectuada sin cobertura legal, como erréneamente entendi6 el TS, no habrfa habido duda
alguna —a mi juicio— acerca de la existencia entonces de un delito de prevaricacién.
Con todo, también debo afiadir —a titulo puramente informativo— que, con posteriori-
dad al «caso Barreiro», los gallegos hemos tenido conocimiento en nuestra Comunidad
de diversas irregularidades -sobradamente comentadas en los medios de comunicacién-
en las que efectivamente se carecia de toda cobertura legal y, sin embargo, no han dado
lugar desde luego a procedimiento penal alguno.

(20) Vid. pags. 25 a 27 de la sentencia.

(21) Vid. pags. 28 y 29 de la sentencia.
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2.2.4. Lasentencia de la Sala tercera del TS de 3-V-94 sobre el caso
del Casino del Atldntico

Frente a las resoluciones jurisprudenciales anteriores, la sala tercera
de nuestro TS estima ahora, por el contrario, que en el supuesto enjuicia-
do la falta de convocatoria de concurso para adoptar la decisién admi-
nistrativa legitimadora de la instalacién y explotacién del Casino no
conculcé los principios constitucionales de libre concurrencia, libertad
de empresa e igualdad.

De este modo, nuestro méximo intérprete judicial en materia juridico-
administrativa desautoriza tajantemente la argumentacién de la sentencia
de instancia, dictada por la sala de lo contencioso-administrativo del TSIG,
y consecuentemente invalida de forma indirecta pero incuestionable la ar-
gumentacién esgrimida en este punto por el voto particular del TSIG y por
la propia sala segunda del TS que condenaron a Barreiro. Al propio tiempo,
el razonamiento de la sentencia de 3-V-94 corrobora aqui la exégesis admi-
nistrativa llevada a cabo por los magistrados integrantes de la Sala de lo pe-
nal del TSJG que firmaron la sentencia absolutoria de Barreiro.

En efecto, lIa STS de 3-V-94 comparte con la sentencia absolutoria de
Barreiro del TSJG la idea de que en el caso planteado, a la vista de la nor-
mativa reguladora aplicable (Ley 14/85 de la Comunidad Auténoma de
Galicia y, en su caso, Reglamento de Casinos de Juegos de 9-1-1979) esta-
mos en presencia de una mera autorizacion (22) y que, por consiguiente, no
resultaba necesaria la previa convocatoria de un concurso para concederla.

Para justificar esta conclusion, el TS utiliza en su quinto fundamen-
to de derecho tres argumentos, que rebaten las lineas discursivas de la
sentencia de instancia del TSJIG y que, mutatis mutandis, son perfecta-
mente trasladables al caso Barreiro.

En primer lugar, el TS subraya que, de acuerdo con el precepto nuclear
aplicable (art. 7-1 de la citada Ley 14/85), «ya en principio y en términos
generales la Administracién no se encuentra constrefiida a la previa con-
vocatoria de un formal concurso» y que s6lo para el caso de que «exista
un Plan territorial para su distribucién» la autorizacién «se podré otor-

(22) En el fundamento de derecho cuarto de la STS de 3-V-94 se explica paladi-
namente que «la actividad desarrollada por la Junta de Galicia se materializa o concreta,
prescindiendo de especulaciones doctrinales, en una autorizacién administrativa de todo
punto necesaria, como modalidad de intervencién de aquella misma naturaleza, que con
carécter declarativo y para el adecuado control de los juegos, reconoce la posibilidad de
instalar y explotar la correspondiente actividad privada que va a desarrollarse en el casi-
no, o, como decfamos en la sentencia de 28 de noviembre de 1990 “es una técnica admi-
nistrativa que se corresponde con el caricter de las autorizaciones que la doctrina viene
llamando "operativas”, por contraposicién a las simples autorizaciones, y que presentan
como rasgo peculiar el de que el acto autorizatorio de 1a Administracién no se agota con
la emisién del mismo, sino que el ente piblico autorizante cumple una funcién de vigi-
lancia respecto de la actividad autorizada a lo largo del tiempo, lo que en cierto modo
aproxima este tipo de autorizaciones a la figura de la concesién administrativa”, con la
cual, de naturaleza constitutiva, afiadimos ahora, no se confunde».



De nuevo sobre el delito de prevaricacion... 29

gar mediante la resolucién de un concurso ...», esto es, —aduce el TS—
«que ni concurriendo tan particular circunstancia y aun dando por su-
puesto, con todas las dificultades que ello puede conllevar, vista su pro-
pia inclusién en la ley, que la prevision del art. 8-5 constituye un plan de
carécter territorial, se impone preceptiva u obligatoriamente el concur-
$0, sino que inicamente se reconoce a la Administracién la posibilidad
de otorgar la autorizacién bajo tal modalidad ...» (23).

En segundo lugar, el TS indica categéricamente que «no cabe enten-
der infringidos los preceptos o principios constitucionales al modo que
se sefiala en la sentencia impugnada, ya que la posibilidad de impetrar la
instalacién y explotacién de un casino en La Coruiia estaba abierta a to-
dos y pudo ser solicitada libremente, una vez promulgada la Ley 14/85
... ¥, €n consecuencia, ni resulta afectada la libertad de empresa en la
modalidad de intervencién administrativa desarrollada, habida cuenta
de que no se pone restriccién alguna, ni se discrimina a otras sociedades
al no reconocerlas idénticas oportunidades, pues aquellas también pu-
dieron interesar la autorizacion ...» (24).

En tercer lugar, el TS finaliza 1a motivacién de su conclusién afir-
mando «siquiera sea brevemente, porque entendemos no ser necesario
mayor desarrollo, que, en mérito de aquella especifica naturaleza de au-
torizacién que reconociamos al acto administrativo impugnado, deviene
inaplicable la Ley de Contratos del Estado, asi como el Reglamento para
su aplicacién, por cuanto ni existe concesion, ni se genera relacién con-
tractual de clase alguna, ni, por ende, resulta aplicable el articulo 2.3. del
texto legal citado, sino que estamos en presencia de una autorizacién ad-
ministrativa impuesta por razones de policia».

En sintesis, en atencién a todo lo expuesto, la STS de 3-V-94 en su
sexto fundamento juridico estima la conformidad a derecho del acuerdo
administrativo impugnado, rechazando expresamente que pudiese haber
lugar al planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad, «por
cuanto ya hemos razonado con anterioridad y ratificamos ahora que la
norma incorporada en el art. 7.1 de la Ley 14/85, de cuya validez depen-
de en cierta manera el fallo, no consideramos que pueda ser contraria a
la Constitucién ni a los principios informadores de la misma».

ITI. CONSIDERACIONES FINALES

Como conclusiones generales extraidas de todo lo expuesto en pagi-
nas anteriores se puede decir de forma sintética: que, siendo Conselleiro

(23) En este sentido se habia pronunciado asimismo la sentencia del TSIG que
absolvié a Barreiro. Y, a mi juicio, ello no admite duda alguna. Vid. MARTINEZ PEREZ:
Lo objetivo y lo subjetivo, cit., pp. 402y s., donde se critica el razonamiento de la sala
segunda del TS.

(24) Vid. en sentido similar mi propia argumentaci6n, a efectos penales, en Lo objetivo
y lo subjetivo, cit., pp. 404 y ss., sustancialmente coincidente con la de la STS del 3-V-94.
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de Presidencia de la Xunta de Galicia, Barreiro otorgé dos autorizacio-
nes administrativas pricticamente coincidentes en el tiempo y al amparo
de la misma normativa legal; que, mientras una de ellas (organizacién
del juego de boletos) ocasiond su condena por delito de prevaricacién en
una sentencia de la Sala segunda del TS, la otra (instalacién del Casino
del Atlantico) fue declarada conforme a Derecho por la Sala tercera del
TS; que, para motivar su fallo, la sentencia condenatoria de la Sala se-
gunda del TS (inspirdndose en el voto particular condenatorio del TSIG)
utiliz6 argumentos juridicos que la Sala tercera del TS (revocando la
sentencia de instancia de la Sala de lo contencioso del TSJG) considera
ahora invélidos para fundamentar una simple ilicitud administrativa;
que la propia Sala segunda del TS subrayé que tales argumentos juridi-
cos poseian gran relevancia para el pronunciamiento condenatorio, los
cuales, incluso, tienen que ser considerados -a mi juicio- como los so-
portes decisivos del fallo, si nos atenemos a la propia I6gica interna del
discurso del TS; que, en fin, a la vista de las conexiones objetiva y sub-
jetiva apuntadas en paginas anteriores, la reciente sentencia de la Sala de
lo contencioso del TS de 3-V-1994 no sélo comporta la revocacion juri-
dica de la sentencia de instancia, sino que ademds significa que una par-
te decisiva de la argumentacién juridica invocada por la Sala segunda
del TS para condenar a Barreiro no sirve en cambio para declarar la
mera ilicitud administrativa de un hecho andlogo.

Por lo demés, creo que la pura comparacion de las razones expues-
tas en los pasajes entrecomillados de las diversas sentencias resulta, a mi
entender, tan elocuente y contundente que me exime de efectuar cual-
quier glosa o comentario posterior sobre las mismas.

Al respecto tinicamente quisiera recordar que en el citado articulo
sobre el caso Barreiro, publicado en el Anuario de Derecho penal de
1991, exponia mi opinién personal como penalista, y, sobre la base de
las reglas de interpretacién reservadas para las normas penales, llegaba
a la conviccién de que, con arreglo a los hechos declarados probados, la
actuacién de Barreiro en el asunto del juego de boletos no podia ser
constitutiva de un delito de prevaricacién. Como es natural, yo no entraba
a analizar la legalidad administrativa de la misma, a pesar de que —afiado
ahora— diversos especialistas en Derecho administrativo para mi mere-
cedores de toda credibilidad (25) me manifestaron entonces sus muy
fundados reparos ante la afirmacién de que la autorizacién efectuada por
Barreiro el 28 de agosto de 1986 conculcase la legalidad administrativa,
dejando al margen, por supuesto, el examen de otros hechos que condu-
jeron al procesamiento y que pudiesen poseer relevancia penal.

Es cierto sin duda que, aunque a mi y a aquellos especialistas en De-
recho administrativo nos parezca correcta, la reciente sentencia de la

(25) Ciertamente no coincidentes con aquellos otros que proclamaron en su mo-
mento la ilegalidad de las autorizaciones comentadas y/o asesoraron a los denunciantes
de Barreiro.
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Sala tercera del TS podra ser objeto de controversia en el plano de la dis-
cusién cientifica. Ahora bien, con independencia de quien tenga razdn,
lo que desde luego puede expresarse con firmeza es que la mera existencia
de esta tltima sentencia, firmada por cinco magistrados de la Sala de lo
contencioso del TS, posee incuestionables repercusiones en orden a re-
chazar la integracién del tipo de injusto del delito de prevaricacién de
funcionarios en la conducta de Barreiro.

Reconozco que el citado comentario mio del afio 1991 a la sentencia
de la Sala segunda del TS de 17-IX-1990 (y al voto particular condena-
torio del TSJG) era «muy critico» (26). No obstante, a la vista de la re-
ciente sentencia de la Sala tercera del TS y de lo reflejado en los
epigrafes anteriores, el lector juzgara si el tono juridico critico de aquel
comentario debe, 0 no, ser revisado y, en caso afirmativo, en qué senti-
do.

Por mi parte, antes de concluir sélo quiero reafirmarme en mi opi-
nién, manifestada en el articulo periodistico del pasado 29 de junio, fa-
vorable a la concesién de un indulto a Barreiro. Esta opinién est4, desde
luego, muy influenciada por la lectura de la reciente sentencia de 3-V-94
de la Sala de lo contencioso del TS, mas también lo estd por circunstan-
cias que, si bien son ajenas a este proceso, suscitan en cambio una com-
paracién inevitable. Realmente contrasta que, mientras Barreiro cumple
su larga condena por delito de prevaricacidn, otros funcionarios pu-
blicos en diversos sectores de la actividad administrativa hayan venido
realizando impunemente conductas, en las que —segiin mi parecer (27)—
los indicios de la injusticia eran notorios, y que, pese a haber sido de-
nunciadas, ni siquiera culminaron en un procesamiento. Circunstancia
esta udltima, por cierto, que mas que confirmar la idea —que siempre
tuve por correcta— de la vigencia efectiva del principio de intervencién
minima en el delito de prevaricacién (28), viene a otorgar carta de natu-
raleza a otra idea bien distinta, que ya no me parece tan correcta, esto es,
la proclamacién de una especie de «principio de no intervencién» penal
en esta materia (29).

(26) Expresi6n empleada por mi querido amigo y compaiiero J.L. GONZALEZ
CussAC en su monografia sobre El delito de prevaricacién de funcionario piblico, Va-
lencia 1994, p. 48, nota 55 y p. 55, nota 65.

(27) En algin caso, en concreto, era también el parecer recabado de otros cate-
dréticos de Derecho penal. Independientemente de quien tuviese la razén, ello permite
asegurar, por lo menos, que algo funciona mal en la formaci6n de los profesionales del
Derecho, tritese de aquellos que nos dedicamos a la ensefianza en la Universidad o tré-
tese de algunos 6rganos encargados de la persecuci6n penal.

(28) Como ponia de relieve en mi artfculo Lo objetivo y lo subjetivo, cit., pp. 389
y s. Recientemente alude a ello, asimismo, ROLDAN BARBERO: De la prevaricacién ad-
ministrativa, cit., p. 5.

(29) Por ultimo, deseo hacer constar que, para evitar malos entendidos y reflejar
lo més fielmente posible los razonamientos juridicos empleados en las resoluciones ju-
diciales comentadas, en el presente trabajo he preferido renunciar a un tipo de comenta-
rio personal en el que el contenido de los respectivos razonamientos juridicos fuese
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parafraseado o dado a conocer de acuerdo con mis propias construcciones gramaticales.
En su lugar, y en la inmensa mayoria de las ocasiones, he optado por reproducir al pie
de la letra (entre comillas) los argumentos utilizados en las diversas sentencias. Y ello
hasta el punto incluso de haber respetado en casi todos los casos —salvo algunas correc-
ciones que me parecian obligadas— los signos graficos empleados en las sentencias.
Como es obvio, ese respeto no implica que personalmente esté siempre de acuerdo con
el modo en que tales signos figuran dentro de los pasajes entrecomillados.



Puntos de partida de 1a proteccién penal del patrimonio
histérico, cultural y artistico

JUAN JOSE GONZALEZ RUS

Catedrético de Derecho Penal. Universidad de Cérdoba

I. TESIS QUE SE MANTIENEN

El art. 46 CE (1), ademis de comprometer a los poderes publicos en
el fomento y proteccién del patrimonio historico, cultural o artistico,
dispone explicita y tajantemente que «La ley penal sancionara los aten-
tados contra ese patrimonio» (2). En correspondencia con ese mandato,

(1) «Los poderes piiblicos garantizardn la conservacién y promoverén el enriqueci-
miento del patrimonio histérico, artistico y cultural de los pueblos de Espaiia y de los bienes
que lo integran, cualquiera que sea su régimen juridico y su titularidad. La ley penal sancio-
nar4 los atentados contra ese patrimonio». El precepto estd directamente relacionado con el
art. 44.1 CE: «Los poderes piblicos promoverédn y tutelardn el acceso a la cultura, a la que
todos tienen derecho». Ambos deben inscribirse dentro de la preocupacién general que la
cultura y el acceso a ella recibe en la Constituci6n, apreciable ya en el propio Predm-
bulo y en los numerosos preceptos que directa o indirectamente aluden a la misma;
vid. ALVAREZ ALVAREZ, Estudios sobre el patrimonio Histérico Espariol, Madrid,
1989, pp. 50-53.

(2) Salvo en este final, la previsién es semejante a la de otras Constituciones de
nuestro entorno. Asf, como ejemplos més explicitos, art. 9 de la Constitucién italiana de
1947 («La repiiblica promover4 el desarrollo de la cultura y de la investigacién cientifi-
cay técnica. Tutelar4 el paisaje y el patrimonio hist6rico y artistico; vid. PIOLETTI, «Pa-
trimonio artistico e storico nazionale (reati contro i)», en Enciclopedia del Diritto,
XXXII, Milano, 1982, pp. 386-387), art. 24 de la Constitucién griega, de 1975 («Que-
dan bajo la protecci6n del Estado los monumentos, as{ como los lugares histéricos y sus
elementos. La ley fijard las medidas rectrictivas de la propiedad que sean necesarias
para la realizacion de esa protecci6n, asi como las modalidades y la naturaleza de las in-
demnizaciones a los propietarios»), y articulos 66 y 78 de la portuguesa, de 1976 («El Esta-
do tiene la obligacién de preservar, defender y aprovechar el patrimonio cultural del
pueblo portugués»); cfr. ALVAREZ ALVAREZ, Estudios, cit., pp. 59-62, con ulteriores
referencias. Tampoco puede considerarse una novedad en el derecho espaiiol, sino que
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aunque este sea posterior en el tiempo, en el Cédigo penal se contienen determi-
nadas previsiones que supuestamente dan respuesta a la previsién constitucio-
nal, una veces de forma directa, otras indirecta, ya sea mediante agravaciones ya
a través de figuras delictivas especificas (3). Por lo comtin, esa correspondencia
se da por supuesta, sin que se proceda previamente a un andlisis detenido del
sentido y alcance del art. 46 CE; lo que resulta, a mi juicio, imprescindible para
fundamentar adecuadamente la proteccién penal. Entre otras razones, porque
ese es el tinico proceder metodolgicamente correcto: deducir del andlisis del
art. 46 CE los carécteres sobre los que debe configurarse la proteccidn penal;
porque es la ley penal la que debe desarrollar la previsién constitucional y no
ésta la que debe acomodarse a los términos de aquélla. Ello, que constituye un
principio no cuestionable en general, estd aqui, que hay un pronunciamiento
constitucional tan explicito y tajante, aiin mas justificado.

responde a una linea evolutiva que se remonta a las leyes de 1911 y 1915 de proteccién
de monumentos; sobre la evolucién, vid., ampliamente, BARRERO RODRIGUEZ, La orde-
nacién juridica del patrimonio histérico, Madrid, 1990, pp. 34-122 y con una exhausti-
va enumeracién de disposiciones, BENITEZ DE LUGO, El patrimonio cultural espaiiol
(Aspectos juridicos, administrativos y fiscales), Granada, 1988, pp. 12-23.

(3) Asi, porlo que se reﬁere al Cédigo Penal, texto refundido de 1973, de forma di-
recta: en el hurto (art. 516, 2.%) y en el robo (art. 506, 7.%) se agrava la pena «Cuando (el de-
lito) recaiga sobre cosas de valor histdrico, cultural o artistico» (agravac16n aplicable
también al robo con violencia o intimidaci6n en las personas, por mor del art, 501, 5., que se re-
mite a las circunstancias del art. 506; a la extorsion (art. 503), en cuanto que son aplicables las pe-
nas del robo; y, por la misma razén, a la utilizacién ilegitima de vehiculos de motor (art. 516 bis);
cfr. por todos, GONZALEZ RuS, en CARMONA SALGADO/GONZALEZ RUS/MORILLAS CUE-
VA/POLAINO NAVARRETE, Manual de Derecho Penal, PE, II: Delitos contra la proptedad di-
rigida por COBO DEL ROSAL, Madrid, 1992, p. 94); en los dafios (art. 558, 5. y 559, segtin la
cuantfa), los que se produjeren «En un archivo, registro, museo, biblioteca, gabinete cientifico,
institucién anéloga o en el Patrimonio Histdrico-Artistico Nacional»); y con carécter general,
laagravacién del art. 563 bis a): «Los hechos punibles comprendidos en el presente titulo serdn
castigados con la pena respectivamente sefialada a los mismos, impuesta en el grado méximo,
o con lainmediatamente superior en grado, al arbitrio del Tribunal ... siempre que las cosas ob-
jeto del delito perseguido fueren del relevante interés historico, artistico o cultural»). También
expresamente a ellos se refiere el art. 1.1.5.° de la LO 7/1982, de 13 de julio, de Contrabando
(LC), considerando «reos del delito de contrabando, siempre %ue el valor de los géneros o
efectos sea igual o superior a un mill6n de pesetas, los que: .. Exponaren sin autorizacién
obras u objetos de interés historico o artistico». Ademés, otros preceptos, sin aludir directa-
mente a la condicién hist6rica, artistica o cultural del objeto, utilizan referencias sobre las que
se discute si comprenden también estos bienes y guardan relacién directa con la proteccién del
patrimonio histérico, artistico o cultural. En este sentido, en la estafa, la mencién a las cosas
«de reconocida urilidad sociabs (art. 529, 1.%);en los mcendxos, si se trata de un «archivo o mu-
seo general del Estado» (art. 547, 1.°); en los dafios, el art. 560, al referirse al «incendio o des-
truccién de papeles o documentos»; el art. 561, al castigar «A los que destruyeren o
deterioraren pinturas, estatuas u otros monumentos piblicos de utilidad u omato», y el art.
562, penando a «El que intencionadamente o por cualquier medio destruyere, inutilizare o da-
fiare una cosa propia de utilidad social...»; y, en fin, en la falta del art. 579: «Los que apredea-
ren o mancharen estatuas o pinturas o causaren un dafio cualquiera en las calles, parques,
jardines o paseos, en el alumbrado o en objetos de omaro o piiblica utilidad o recreo».

El Cédigo de 1955, mantiene las tradicionales agravaciones del hurto (art. 235) y
robo (art. 241), afiadiendo al valor artistico, histérico y cultural el valor cientifico. Igual-
mente, contindan las referencias a «reconocida utilidad social» en la estafa (art. 250) y,
por remisién, en la apropiacién indebida (art. 252). Permanece también el delito de
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Procediendo de esta forma, en el presente trabajo se proponen las si-
guientes tesis, que a continuacién desarrollo y trato de fundamentar:

1. Elart. 46 CE tiene poder vinculante para el legislador penal,
que deber4 respetar los aspectos basicos que del mismo se derivan en re-
lacién a la proteccién del patrimonio histdrico, artistico y cultural. Aun
considerando inoportuno el mandato de tutela penal que contiene, su
trascendencia es menos perturbadora de lo que a menudo se pretende,
pues, atin sin tal proclamacién, la conclusién a la que deberia llegarse
después de analizar los presupuestos sobre los que debe asentarse la tu-
tela penal de un bien juridico, es, efectivamente, la de que la ley penal
debe sancionar los atentados al patrimonio histérico, cultural o artistico.

2. Elart. 46 CE no resulta incompatible con los dictados del principio
de intervencién minima. Ello debe tenerse en cuenta en la definicién de las
conductas punibles, que tnicamente deben comprender los atentados més
graves, y en la propia delimitacién de los objetos protegibles, haciendo que
el concepto de patrimonio histérico, artistico y cultural penalmente tutelado
no tenga por qué coincidir con el administrativo. Y ello porque la formula-
cién incondicionada del inciso final del art. 46 CE de ningtin modo puede
interpretarse en el sentido de que fodos los atentados al patrimonio histéri-
co, cultural o artistico han de ser sancionados por la ley penal ni tampoco
permite concluir que todos los elementos integrantes del patrimonio hist6-
rico han de ser objeto de proteccién penal.

3. La mencidn al «patrimonio» histdrico, artistico y cultural que uti-
liza el art. 46 CE no se emplea en sentido técnico, sino como referencia ge-
nérica con la que se alude al conjunto de bienes que tienen en comun poseer
valor cultural objetivo. La mencién, por consiguiente, no condiciona ni el
sentido 1iltimo ni el tratamiento sistemdtico de las figuras penales que se de-
diquen a la proteccién del mismo. Su contenido estd integrado por bienes
que pueden ser de titularidad ptiblica o privada, de naturaleza mueble o in-
mueble, y cuya proteccién debe efectuarse con independencia de su régi-
men juridico. En todo caso, el tratamiento penal debe considerar méas
relevante el valor cultural de la cosa que el econémico.

4. El contenido material de la proteccién del patrimonto histérico,
artistico y cultural viene dado por un bien juridico cuyo contenido mate-

dafios en cosa propia de utilidad social o cultural, calificacién que se incorpora como
novedad (art. 289). Ademds, dentro de los delitos sobre 1a ordenacién del territorio, se
prevé «la construccién no autorizada en lugares que tengan legal o administrativamente
reconocido valor paisajistico, ecoldgico, artistico, histérico o cultural, o por los mismos
motivos hayan sido declarados de especial proteccién.» (art. 319). Lo mds significativo,
sin embargo, es que a la materia se dedica un Capitulo propio (el 11, del Tit. XVI), en el
que se castigan comportamientos como derribar o alterar gravemente edificios singular-
mente protegidos por su valor hist6rico, artistico, cultural o monumental (art. 321); a los
funcionarios que informaren favorablemente dichos proyectos de derribo, y las Autori-
dades que los resolvieren o votaren a favor (art. 322); y los daiios en bienes de valor his-
térico, artistico, cientifico, cultural o monumental, as{ como en los yacimientos
arqueol6gicos (art. 323), incluso si se producen por imprudencia (art. 324).
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rial se concreta en un interés general y no individual. El fundamento de
la tutela no se encuentra, pues, en el deseo de establecer una
sobreproteccion del propietario, sino en el compromiso de posibilitar y
permitir el acceso y la participacién cultural de los ciudadanos. Se trata,
por tanto, de un bien juridico cuya titularidad corresponde a la sociedad
en su conjunto, y no a los propietarios de los bienes de valor histérico,
artistico y cultural.

5. El sentido participativo que tiene el bien juridico obliga a considerar
los 1érminos concretos de la regulacién penal desde la perspectiva de la fin-
««on o utilidad cultural o social que complen determinados bienes, entre los
que se inscriben los que integran el patrimonio histdrico, artistico y cultural.
Sin embargo, no puede identificarse de forma automética, como a menudo se
hace, funcidn cultural o social del bien y proteccién penal del patrimonio his-
térico, cultural o artistico, pues no en todos los casos en que se afecte la utili-
dad cultural o social de un objeto se estd lesionando el interés que sustenta la
proteccién penal del patrimonio histérico, artistico o cultural.

6. La explicacién de la simultdnea coexistencia sobre una misma
cosa de un interés general y de un derecho real limitado por aquél, se en-
cuentra en la funcion social de la propiedad, mis que en la teoria de los bie-
nes culturales. Desde esta perspectiva deben ser interpretadas la figuras
delictivas que tutelan el patrimonio histdrico, artistico y cultural; en parti-
cular en los casos en que el tipo basico puede estar tomando en cuenta la
situacién del titular dominical y la agravacion el interés general.

7. Elinterés que da contenido a la proteccién del patrimonio his-
térico, artistico y cultural es un bien juridico general y no difuso. En
todo caso, es indisponible por el propietario de la cosa, cuyo consenti-
miento no tiene relevancia penal alguna.

Sobre estas bases, que condicionan sustancialmente los términos de la
proteccién, debe abordarse la tutela penal del patrimonio histérico, artistico
y cultural y la interpretacién de las previsiones penales vigentes (4).

II. EL PATRIMONIO HISTORICO, CULTURAL O ARTISTICO
COMO BIEN JURIDICO DE RELEVANCIA PENAL

1. Operatividad y eficacia del art. 46 CE

El andlisis del art. 46 CE se limita normalmente a resaltar la incon-
veniencia de hacer imperativa la actuacién penal. Con ello, sin embargo,
se olvida un aspecto fundamental: que en el mismo se obliga a la ley pe-

(4) No me ocuparé aqui del estudio de las modalidades delictivas que directa o
indirectamente se ocupan en el Cédigo de articular esa protecci6n, ni en qué medida sus
presupuestos coinciden con los constitucionales; como se seiiala en el titulo sélo se tra-
tan los presupuestos, los puntos de partida de la proteccién penal.
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nal a sancionar «los atentados contra este patrimonio»; es decir: contra
el patrimonio histérico, cultural o artistico que define el precepto constitu-
cional. Como consecuencia, la proteccion penal tiene que tomar como pun-
to de partida el contenido, la naturaleza y el caracter que el art. 46 CE
otorga al patrimonio histdrico, cultural o artistico, puesto que ese patri-
monio es el que viene considerado como bien juridico penalmente pro-
tegible(5). En otras palabras: no se advierte que el art. 46 condiciona no s6lo el
si, sino que también prefija basicamente el cudnto y el como de la tutela.

La trascendencia que en este sentido tiene el articulo 46 CE tinicamen-
te puede ser puesta en entredicho si se recuerda la polémica en torno a la
operatividad de los «Principios rectores de la politica social y econémica»
recogidos en el Capitulo III del Titulo I de la Constitucién y entre los que
se encuentra el art. 46 CE. El régimen de aplicabilidad de los mismos, sin
duda distinto al de los derechos y libertades fundamentales, depende de la
eficacia que se reconozca a esas normas, que, como es sabido, declaran de-
rechos o fijan principios o directrices de actuacién. Tales «principios recto-
res» se viene considerando por un sector de constitucionalistas como una
suerte de postulados que, atin més concretos que los llamados valores su-
periores del ordenamiento juridico («la justicia, la libertad, la igualdad y el
pluralismo politico», del art. 1 —de los que son en buena medida desarro-
llo—), no tendrian mds virtualidad que la de establecer directivas generales
sobre la politica social, econémica y juridica del Estado (6). No sin razén,
por eso, tales normas son conocidas en la doctrina alemana como «determi-
nacién de fines del Estado» (7), siendo su presencia obligada desde el mo-
mento en que se ha definido el Estado como social y democrético de
Derecho, con el compromiso de intervencién que de ello se deriva. Aunque
se formulan como derechos, se considera que son sélo principios que tienen
como fin orientar al legislador(8). Como consecuencia, se relativiza la tras-
cendencia y significacién de los mismos, considerdndolos declaraciones
mds préximas a la retérica constitucional que a las disposiciones con ver-
dadera estructura formal y légica de normas juridicas, por no responder al

(5) Lo comiin, sin embargo, y no s6lo en este tema, es que, sin mayor explica-
cion, o se de por supuesta la correspondencia entre los preceptos penales y el constitu-
cional o se trasladen a la identificacién del bien juridico constitucional las conclusiones
ya extraidas de la interpretacién de las normas penales.

(6) Vid. PASTOR RIDRUEIO, «Sistema juridico y Constitucién», en La Constitu-
cion espafiola y las fuentes del Derecho, 111, Madrid, 1979, pp. 65 y ss.

(7) Cfr. RuBIO LLORENTE, «La Constitucién como fuente del derecho», en La
Constitucion espafiola y las fuentes del Derecho, cit., p. 71.

(8) Vid. SANCHEZ AGESTA, Sistema politico de la Constitucién espafiola de 1978
(Ensayo de un sistema), Madrid, 1981, pp. 176-177 y RUBIO LLORENTE, op. cit., p. 70.

(9) Vid. GARRIDO FALLA, «Las fuentes del derecho en la Constitucién Espafio-
la», en La Constitucion espafiola y las fuentes del Derecho, cit., p. 590; més escéptico
atin SANCHEZ AGESTA, op. cit., p. 186, que no les reconoce més valor que el de compro-
misos de naturaleza «moral», cuyas posibilidades de exigencia efectiva ante el legisla-
dor, los jueces y tribunales y los mismos poderes piiblicos son bastante dudosas.
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caracter de orden, mandato, prohibicién o delimitar esferas de correlati-
vos derechos y deberes entre sujetos (9).

Sin entrar en una polémica en la que no me corresponde terciar, si
debe advertirse, empero, que el art. 46 CE y su tajante declaraci6n de in-
tervencién desmiente alguno de los criterios expuestos. En todo caso, no
puede desconocerse que los «principios rectores» son preceptos que, en
cuanto incluidos dentro de la Constitucién, son también Constitucion.
Bien visto, como se ha sefialado (10), por su estructura, las normas
programéticas son similares a las disposiciones alojadas en la parte or-
génica de la Constitucién: en ambos casos existe un mandato, en ambos
casos los destinatarios del mismo son los poderes piiblicos y en ambos se
dispone una determinada conducta. Su tinica diferencia con los derechos
tradicionales se encuentra en que prescriben conductas en vez de
proscribirlas, y con las normas de organizacién, en que prevén no el titu-
lar de una facultad, sino un determinado ejercicio de las mismas: «En
pocas palabras, son normas que mandan mandar, prohibir o permitir»
(11).

Los «principios rectores», y en concreto el art. 46, son, pues, vincu-
lantes para el legislador, aunque no prejuzguen un plazo dentro del que
deba actuar la proteccién que impone. Precisamente esta falta de sancién
en caso de incumplimiento (no desarrollo legislativo), se corresponde
con su estructura de fines que precisan la intervencién estatal, a desarro-
llar posteriormente, y con su formulacién como directrices generales que
dejan margen a la libertad del legislador para que elija los modos y térmi-
nos concretos para materializarlas, sin someterlo a controles demasiado
rigurosos (12). En todo caso, a los efectos que ahora interesan de resaltar
su eficacia sobre la legislacién penal ordinaria, tales mandatos, podran
ser ignorados por el legislador, pero nunca podran ser contradichos
por la legislacién ordinaria que los desarrolle (13). La apreciacién
discrecional del legislador encuentra, por tanto, el limite que suponen
las formulaciones constitucionales y el espiritu general de los princi-
pios que la informan, por lo que podra ser inconstitucional cualquier
disposicion de desarrollo que no respete los términos sancionados en
los mismos (14).

(10) Vid., MARTINEZ SOSPEDRA-AGUILO LUCIA, Lecciones de Derecho Constitu-
cional, I: La Constitucion, Valencia, 1981, p. 80.

(11) Considerando, en cambio., que del art. 46 CE se deriva un derecho funda-
mental de los ciudadanos PEREZ ALONSO, La proteccidn, cit., pp. 17 y ss.; expresamente
en contra, MuNOZ CONDE, «El trifico ilegal de obras de arte», en Estudios Penales y
Criminolégicos, V1, Santiago, 1993, p. 402.

(12) Vid. BASILE, «Los valores superiores, los principios fundamentales y los de-
rechos y libertades publicas», en PEDRIERI-GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucidn espa-
fiola de 1978, Madrid, 1981, p. 289.

(13) SANCHEZ AGESTA, op. cit., p. 178; PEREZ-LURO, «Comentarios al art. 46
CE», en Comentarios a las leyes politicas 1V, Madrid, 1984, pp. 283 y ss.

(14) GARRIDOFALLA, op. cit., p. 134; PEREZ-LURO, op. cit., p. 285.
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El art. 46 CE tiene, pues, poder vinculante para el legislador penal,
que debera respetar los aspectos basicos que del mismo se derivan en re-
lacién a la proteccion del patrimonio histdrico, artistico y cultural.

2. Elart. 46 CE y la necesidad de la intervencién penal

A pesar de insistir siempre en la necesidad de respetar las conse-
cuencias del principio de minima intervencion, los penalistas tenemos la
tendencia a dar por supuesto que la misma es siempre necesaria, sin ve-
rificar realmente si en el caso concreto concurren o no las condiciones
que desde M.E. Mayer se vienen reclamando a un bien juridico para que
esté justificada su proteccién penal: que sea —por su importancia so-
cial— capaz de proteccidén; que sea —por sus condiciones y contenido
material—, susceptible de proteccidn; y que esté necesitado de protec-
cién —porque la intervencién penal resulte necesaria no obstante la existencia
de otros mecanismos de tutela social o juridica— (15).

En el caso del patrimonio histérico, cultural o artistico, la discusién sobre
la pertinencia de la tutela penal parece bastante ociosa desde el momento en
que, més alla de lo habitual, el art. 46 CE, ya se ha dicho, prevé que «La ley
penal sancionara los atentados contra ese patrimonio». En virtud de esta es-
pecie de lo que la doctrina italiana denominara obligaciones constitucionales
de tutela, 1a actuacion penal resulta imperativa, anulando la capacidad del le-
gislador ordinario para valorar y decidir sobre la oportunidad de la misma.
Ello resulta dudosamente compatible con el principio de intervencién mini-
ma, lo que explica que la previsién haya merecido, por lo general, severos jui-
cios por parte de la doctrina (16). Personalmente, me parece una inoportuna
manifestacién de celo protector, que no se corresponde con el silencio que
guarda la Constitucién en relacién a bienes juridicos de superior relevancia, y

(15) Postulados que en el fondo coinciden con lo que ahora se aconstumbra a deno-
minar cardcter fragmentario y subsidiario del Derecho penal; en definitiva, que el Derecho
penal s6lo debe tutelar los bienes juridicos mas importantes y ante los ataques més intolera-
bles (o lo que es lo mismo: que s6lo algunos bienes juridicos son capaces y susceptibles de
proteccién penal) y que s6lo debe hacerlo cuando el bien no esté suficientemente protegido
por otros medios (0 lo que es lo mismo: que esté necesitado de proteccién); deternidamente,
GARCIA-PABLOS, Derecho Penal, Introduccién, Madrid, 1995, pp. 272-282, por todos.

(16) VAELLO ESQUERDO, «La defensa del patrimonio hist6rico-artistico y el derecho
penal», en Derecho y Proceso, Murcia, 1980, pp. 697-498, 1a considera «innecesaria» (porque
el Cédigo recoge delitos y faltas sin necesidad de que la Constitucién haga un pronunciamien-
to semejante) y reveladora de una «actitud precipitada y extravagante» (porque desconoce los
principios de subsidiariedad y cardcter fragmentario y porque resulta inusual, incluso en Cons-
tituciones expresamente partidarias de la defensa del patrimonio hist6rico, cultural o artistico).
ALVAREZ ALVAREZ, Estudios, cit., p. 70, considera que es una «norma innecesaria y sin duda
excesiva», PEREZ ALONSO, en OROZCO PARDO/PEREZ ALONSO, La proteccion civil y penal de
patrimonio historico, cultural o artistico, Granada 1994 (original mecanografiado de lo que
serd una espléndida obra sobre el tema), p. 15, en cambio, se muestra m4s benévolo con el en-
tusiasmo constitucional, hasta el punto de que, atin reconociendo el fondo de verdad de las cri-
ticas de Vaello Esquerdo, la considera aceptable y acertada.
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cuya incondicionada formulacién complica innecesariamente el intento de coho-
nestarla con el principio de intervencién minima.

Dicho esto, si se afializan las razones que fundamentan el mandato
constitucional, éste no es, sin embargo, ni tan arbitrario ni tan perturba-
dor como en principio puede parecer. En realidad, la prevision constitu-
cional, impregnada de una fuerte vocacién pedagégica, no pretende sino
resaltar ante la sociedad la importancia del bien y zanjar de manera con-
tundente las dudas que eventualmente pudieran surgir sobre ello; evi-
dentemente porque el constituyente conocia que la afectividad social
puede ser, en estos bienes juridicos, menor que la que reciben otros mas
tradicionales y consolidados.

El mandato no resulta arbitrario, porque la importancia social del patri-
monio histdrico, cultural o artistico resulta indudable. Baste recordar que
en €l se materializan las sefias de identidad de culturas y civilizaciones en
las que los pueblos se reconocen, y que la proteccién y atenciones que reci-
be muestran la cultura, educacién y grado de desarrollo de una sociedad.
Los elementos que lo integran constituyen un extraordinario legado de la
historia que tenemos el derecho de disfrutar y la obligacién de preservar y
transmitir, ciudado y enriquecido, a generaciones futuras. El reconocimien-
to que, en este sentido, hace el art. 46 CE es, pues, evidencia de una preo-
cupacién que hoy, sensatamente, nadie puede discutir. Como consecuencia,
la capacidad del patrimonio histdrico, cultural o artistico para ser protegido
penalmente no puede ser cuestionada. Ni tampoco, por la misma razdn, la
dafiosidad social de las conductas lesivas del mismo.

Se trata, ademas, de un bien juridico susceptible de tutela penal: con
independencia del contenido ideal de valor que es consustancial al con-
cepto de bien juridico, el patrimonio histérico, cultural o artistico se
concreta en bienes materiales directamente lesionables (lesién también
materialmente constatable y perceptible directamente por los sentidos) y
que no son una pura creacién formal del derecho, sino que tienen existencia
previa a la intervencién penal.

Mayor margen para la opinién hay, en cambio, en lo relativo a la ne-
cesidad de tutela penal, que tan decididamente resuelve en sentido afir-
mativo el art. 46 CE. Es cierto que el valor econémico intrinseco de los
bienes que integran el patrimonio histérico, cultural o artistico, y el de-
sarrollo de a~tividades para las que su respeto y conservacion constituye
un obstdculo, hacen que los atentados que se dirigen al mismo sean muy

(17) Las agresiones fundamentales se concretan basicamente en tres grupos de
conductas: adquisicién ilegal, destrucci6n, deterioro o inutilizacién y tréfico ilegal de
bienes de valor hist6rico, artistico o cultural; para una visién general de las diversas for-
mas de ataque, vid., por todos Muroz CONDE, «El tréfico ilegal de obras de arte», cit.,
pp- 399 y ss. y HERNANDEZ ALBOR, «El patrimonio artistico y su proteccién penal», en
Libro Homenaje al prof. Antén Oneca, Salamanca, 1982, pp. 701 y ss.; y, para una vi-
sién mds general, MANTOVANI, «Lineamenti della tutela penale del patrimonio artisti-
co», en Riv. it. dir. e proc. pen., 1976, pp. 57-58.
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diversos y numerosos (17). Sin embargo, la necesidad de la tutela penal
no puede plantearse sin considerar las intervenciones preventivas y
sancionadoras anteriores a la via penal para determinar en qué grado se
mantienen necesidades de prevencién que hagan precisa y puedan satis-
facerse con el recurso a la pena criminal. Y es que la decisién politico-
criminal respecto a si un bien juridico capaz y susceptible de proteccién
esté necesitado de ella ha de hacerse teniendo en cuenta preferentemente
la importancia intrinseca del mismo, la gravedad del ataque y la con-
veniencia y necesidad de pena, en la que debera valorarse el grado de
proteccidn previa que reciba el bien juridico en otros sectores del orde-
namiento.

Para fundamentar la conveniencia y necesidad de acudir a la pena,
me parece especialmente revelador el hecho de que si no se discute la
necesidad de tipificar los atentados al patrimonio individual, recogidos
siempre en el Cédigo penal, por la misma razén, incluso més evidente,
tampoco puede cuestionarse esa necesidad en relacién al patrimonio
histérico, cultural o artistico, en el que, como veremos, concurre una di-
mensién social que estd ausente en el primero. En estos casos, ademds,
al desvalor propio del atentado al derecho patrimonial afectado se unird
por lo comiin la lesién de la dimensién general del bien, lo que otorga al
hecho un mayor contenido de injusto que de por si es razén suficiente
para justificar la intervencién penal. Lo que puede afirmarse sin perjui-
cio de reconocer que la proteccién previa a la penal es mds intensa y efi-
caz respecto al patrimonio histérico, cultural o artistico que en relacién
al patrimonio privado (18).

A la luz de las anteriores consideraciones, y atin manteniendo la ino-
portunidad del mandato de tutela penal contenido en el art. 46 CE (19),
se confirma que su trascendencia es menos perturbadora de lo que a me-
nudo se pretende, pues, aun sin ella, la conclusién a la que deberia lle-
garse después de analizar los presupuestos sobre los que debe asentarse
la tutela penal de un bien juridico, es, efectivamente, la de que la ley
penal debe sancionar los atentados al patrimonio histérico, cultural o
artistico. Innecesario es insistir, en cambio, en que la formulacién incon-
dicionada del inciso final del art. 46 de ningtin modo puede interpretarse

(18) Vid. Ley 16/1985, de 25 de junio de Patrimonio Hist6rico (LPH) y Real De-
creto 111/1986, de 10 de enero de 1986 (RLPH), por el que se desarrolla parcialmente
la Ley de Patrimonio; especialmente el Tit. IX de a Ley, en la que se definen infraccio-
nes y sanciones que pueden llegan hasta los 100.000.000 pesetas; vid. ALVAREZ ALVA-
REZ, Estudios, cit., pp. 230-256; BENITEZ DE LUGO, El patrimonio cultural espaiiol, cit.,
pp. 395 y ss.; BARRERO RODRIGUEZ, La ordenacién juridica del patrimonio histérico,
cit., pp. 719 y ss.

(19) Hubiera sido prefrible, sin duda, una formulacién semejante a la del articulo
45, que para la proteccién del medio ambiente prevé «sanciones penales o, en su caso,
administrativas» para quienes atenten contra el mismo. Sin olvidar, sin embargo, que
este dltimo también deberia haberinvertido el orden de las referencias (administrativa y,
en su caso, penal).-
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en el sentido de que todos los atentados al patrimonio histérico, cultural
o artistico han de ser sancionados por la ley penal, excluyendo, en todo
caso, la capacidad sancionadora de la Administracién. Del mismo
modo, tampoco puede concluirse que fodos los elementos integrantes
del patrimonio histérico han de ser objeto de proteccién penal.

Debe descartarse, por tanto, la idea latente en determinadas aproxi-
maciones al problema (20), partidarias de que el mandato del art. 46 CE
s6lo se cumple cuando la ley penal tutela todos los elementos integran-
tes del patrimonio histdrico, artistico o cultural e incluso, a veces, ante
todo tipo de ataques. Con ello se olvida que el mandato constitucional,
al imponer la tutela penal, 1o hace conforme a los principios que son pro-
pios de esta, entre los que se cuenta el de minima intervencion. Y es que
seria absurdo pretender que del art. 46 CE se deriva la obligacién de una
actuacién penal desvinculada de los principios bésicos que le son con-
sustanciales. Por el contrario, incluso el art. 46 CE deja abierta una via
de compatibilidad con el respeto al caracter subsidiario y fragmentario
del Derecho penal y al reconocimiento de la capacidad del legislador or-
dinario para decidir qué elementos integrantes del patrimonio histérico
deben ser penalmente protegidos y que atentados pueden ser penalmen-
te sancionados, sobre la base de que sélo los bienes de mayor relevancia
y los comportamientos mds graves han de integrar un ilicito penal.

La consecuencia més inmediata que para la proteccion penal y la in-
terpretacién del derecho vigente se deriva de esta posicion es que el con-
cepto administrativo de patrimonio histdrico no tiene por qué coincidir
con el penal, como sin embargo se acepta directa o indirectamente por la
doctrina al analizar las previsiones que en el Cédigo penal, texto refun-

(20) Por ejemplo, PEREZ ALONSO, La proteccion, cit., pp. 51 y 52,y en general en
el fondo de sus reflexiones sobre la tutela penal del patrimonio histdrico, artistico o cul-
tural,

(21) Asi, en relacién a la expresion «cosas de valor histérico, artistico y cultural»
utilizada por el Cédigo Penal, texto refundido de 1971, que es la que usualmente se co-
menta: MUNOZ CONDE, Derecho penal, PE, Valencia, 1993, p. 226, en relacién concreta
al art. 563 bis a), a cuyo comentario se remite al aludir a las agravaciones del robo y el
hurto; no obstante, en «El tréfico ilegal de obras de arte», cit., p. 404, considera que es-
tamos ante un elemento normativo de valoracién cultural. De la misma opini6én en rela-
ci6n al art. 1.1.5.° de la Ley de Contrabando, que comentamos después: VILA MAYO,
«Cuestiones sobre el delito de contrabando», en La Ley, 1983, 1V, p. 1169; NORENA
SALTO, «La represién del contrabando», CPC, n.° 19, p. 120 (elemento normativo del
tipo a integrar con la normativa vigente). Limitando a los bienes catalogados, BAJO
FERNANDEZ, en Cddigo penal comentado, AKAL, Madrid, 1990, p. 983 y Balo
FERNANDEZ/PEREZ MANZANO/SUAREZ GONZALEZ, Manual de Derecho Penal PE (De-
litos patrimoniales y econdmicos), 2.2 ed. Madrid, 1993, p. 91. La posicién mayorita-
ria, sin embargo, considera que estamos ante elementos normativos de valoracién
cultural; asi, por todos QUINTERO OLIVARES «El hurto», en CoBo/BAIO, Comenta-
rios a la legislacién penal, V; vol. 2.°, Madrid, 1985, p. 1152; VIVES ANTON en
CoBO/VIVES/ORTS/CARBONELL, Derecho penal, PE, cit., p. 75696; GONZALEZ Rus,
Manual, PE, 11, cit., pp. 18-19 y 52; Ruiz ANTON, «Los robos con fuerza en las co-
§as: nuevos m6dulos para determmar la pena», en CoBO/BAIO, Comentarios a la le-
gislacion penal, V, vol. 2.°, Madrid, 1985, p. 1111; Ruiz VADILLO, «La punicién



Puntos de partida de la proteccion penal del ... 43

dido de 1971 se dedican a la tutela de lo que se denominan genéricamen-
te «cosas de valor histérico, artistico y cultural» [art. 506, 7.2, 516, 2. y
563 bis a)], «obras u objetos de interés histdrico o artistico» (art. 11.5.°
Ley 7/1982, de Contrabando), o «Patrimonio Histérico-Artistico Nacio-
nal» (art. 558, 5. y 559) (21).

3. El «patrimonio» histérico, artistico y cultural

Dentro ya del andlisis material del art. 46 CE, lo primero que llama
la atencién es que se utilize el término «patrimonio» en relacién a bie-
nes que se tutelan «cualquiera que sea su régimen juridico y su titula-
ridad» (22). Y ello porque juridicamente el concepto de patrimonio se
aplica al conjunto de derechos y obligaciones econémicamente evalua-
bles que pertenecen a una persona, y en el que la vinculacién a un mis-
mo titular constituye un componente esencial de la nocién (23). En este

de los delitos robo con fuerza en las cosas, hurto y estafa en la reforma del Cédigo penal
de 25 de junio de 1983, Las circunstancias agravacién especificas», en Estudios Penales
y Criminoldgicos VI1, Santiago, 1984, p. 362; VAELLO ESQUERDO, «Las cualificaciones
del hurto», en Libro homenaje al prof. Ferndndez Albor, Santiago 1989, p. 733; SORIA-
NoO, Las agravaciones especificas somunes al robo y al hurto, Valencia, 1993, p. 181. El
criterio de PEREZ ALONSO, La proteccidn, cit., p. 48, a pesar de declarar expresamente
que se trata de un elemento normativo de valoracién cultural y rechazar la necesidad de
la previa catalogacién administrativa, sustancialmente podria ser incluido dentro del pri-
mer grupo de opiniones, puesto que al detallar el concepto acaba dando a la férmula le-
gal un contenido equivalente al del patrimonio histérico, tal como lo concibe la LPH.
Otro tanto podria decirse en relacién con los términos «utilidad social» (art. 529, 1.
y 562) y las expresiones de algunos preceptos («archivo o museo general del Estado»
—art. 547, 1.°—;« papeles o documentos» —art. 560—; «pinturas, estatuas u otros mo-
numentos publicos de utilidad u ornato» —art. 561 y, en términos muy parecidos, art.
579—), para quienes entienden que también estas referencias convierten en las figuras
respectivas en disposiciones dirigidas a la proteccién del patrimonio histérico, artistico
y cultural. Aunque, como es natural, todavia no hay criterios doctrinales, la interpreta-
ci6n de los términos similares utilizados en el Cédigo de 1995 serd semejante.

(22) En particular, esta circunstancia sirve a cierta doctrina para rechazar la nece-
sidad de previa catalogacién administrativa del bien; asi, RUiz ANTON, «Los robos con
fuerza en las cosas ...», cit., p. 1120; PEREZ ALONSO, La proteccién, cit., pp. 53-55; So-
RIANO SORIANO, Las agravantes especificas comunes al robo y al hurto, cit., p. 182. Por
mi parte, no creo, sin embargo, que ello sea tan significativo como se pretende.

(23) Concebido en estos términos, por lo demés generalmente compartidos, la
noci6n resulta aceptable tanto en el 4mbito civil como en el derecho puiblico, en el que
también con la referencia al «patrimonio» se designa el conjunto de bienes no afectados
a un uso o servicio piiblico, que pertenecen a la Administracion piblica, y que aparecen
adscritos directamente a la satisfaccién de fines de interés general; vid. amplliamente,
BARRERO RODRIGUEZ, La ordenacidn juridica del patirmonio histérico, cit., pp. 127-
134. En el campo penal el concepto adquiere connotaciones propias, derivadas de la na-
turaleza especifica de la intervencién penal; vid., por todos, GONZALEZ Rus, Manual de
Derecho Penal, PE, 11, cit., pp. 3-7.

(24) Sin embargo, en la LHP y legislacién de desarrolio hay diferencias de régi-
men administrativo y tratamiento legal entre las cosas de valor hist6rico, artistico y cul-
tural de propiedad privada y publica.
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sentido, es evidente que el entendimiento técnico del patrimonio con-
trasta con la voluntad constitucional de acoger a todos los bienes de va-
lor histdrico, artistico y cultural, pertenecientes a miltiples propietarios
(«de todos los pueblos de Espaiia»), ya sean publicos o privados (24).
Si, a pesar de ello, el precepto alude al «patrimonio», prescindiendo del
elemento subjetivo (pertenencia a un mismo titular), es porque se estd
hablando del mismo en sentido genérico, como simple conjunto de bie-
nes, y no en su acepcién técnica. En el concepto constitucional, por tan-
to, prima el aspecto objetivo: el patrimonio histérico, artistico y cultural
se entiende como el conjunto de bienes que tienen en comiin poseer va-
lor cultural objetivo, lo que los dota de una caracteristica comin capaz
de aglutinarlos bajo una referencia tinica (25).

Se trata, ademds, de un valor independiente del econémico, pues
aunque lo usual es que el caricter histdrico, artistico y cultural del objeto
determine un valor econémico superior al que por su mera entidad ma-
terial le corresponderia, no cabe descartar la posibilidad contraria; esto
es, que una cosa de gran valor histérico, artistico y cultural tenga un re-
ducido valor econémico (26). En todo caso, y a los efectos de proteccién
del patrimonio histérico, el valor cultural resulta més relevante que el
propiamente econdémico (27). De hecho, el concepto constitucional de
«patrimonio, histérico, artistico y cultural» se construye, ya se ha visto,
no sobre el interés de los propietarios, més proclive a tomar en cuenta el
interés econdmico, sino sobre el valor cultural, lo que evidencia la pre-
ferencia al valor que estos bienes tienen para la colectividad en general,
en cuanto manifestacién de sus sefias de identidad ultimas.

(25) Asi, BARRERO RODRIGUEZ, La ordenacion juridica del patrimonio histérico,
cit., pp. 153-156.

(26) Asi, GIANNL, «I beni culturali», en Rivista Trimetrale di Diritto Publico, 1,
1976, p. 26, entre otros ejemplos: «un castillo casi destruido, de un alto valor como ex-
ponente de la arquitectura militar y, por tanto, con un gran valor cultural, puede tener,
sin embargo, un valor de mercado cero si se encuentra en un 4rea que ni siquiera €s uti-
lizable como terreno agricola».

(27) Asi también, atin sin detallar las razones, MURNOZ CONDE, «El tréfico ilegal
de obras de arte», cit., p. 403; ORTS, «Exportaci6n sin autorizacién de obras u objetos de
interés histérico o.artistico», en COBO DEL ROSAL/BAJO FERNANDEZ, Comentarios a la
legislacién penal 111, Madrid, p. 88. Asf{ lo resalta la propia Exposicién de Motivos de la
LPH: «El Patrimonio Hist6rico Espafiol, es una riqueza colectiva que contiene las ex-
presiones mds dignas de aprecio en la aportacién histérica de los espafioles a la cultura
universal. Su valor lo proporciona la estima que, como elemento de identidad cultural,
merece a la sensibilidad de los ciudadanos. Porque los bienes que lo integran se han con-
vertido en patrimoniales debido exclusivamente a la accién social que cumplen, directa-
mente derivada del aprecio con que los mismos ciudadanos los han ido revalorizando».

(28) Sobre la conveniencia de que Ia tutela se establezca directamente en el C6-
digo penal o mediante leyes especiales, vid. detalladamente, PEREZ ALONSO, La protec-
cion, cit., pp. 6-10, que se muestra partidario de !a tipificacién en el Cédigo, dados los
peligros de inflaccién penal y negacién de los principios de proporcionalidad, interven-
ci6n minima y legalidad que conlleva el recurso a las leyes especiales. A favor de su
contemplacién en una ley especial, por lo menos en un momento inicial, FERNANDEZ
ALBOR, «El patrimonio artistico y su proteccién penal», cit., p. 715.
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La referencia constitucional al «patrimonio», no condiciona en
modo alguno, por tanto, los términos concretos de la proteccién penal,
en el sentido de sugerir que ésta debe producirse precisamente entre los
delitos de esa naturaleza y no dentro de los de cardcter socioeconémico
o en un titulo especifico. Por el contrario, la naturaleza social del bien,
que comentamos a continuacién, parece que se corresponde mds con
esta segunda opcién que con la primera (28). El mismo hecho de que en
los elementos que lo integran predomine el valor cultural sobre el estric-
tamente econémico, vendria, del mismo modo, a avalar una solucién de
este tipo. En todo caso, esta integrado por bienes que pueden ser de
titularidad publica o privada, de naturaleza mueble o inmueble, y cuya
proteccién debe efectuarse con independencia de su régimen juridico;
aspecto que tendra gran trascendencia, por ejemplo, a la hora de inter-
pretar el contenido de expresiones como cosas de valor histérico, artis-
tico, cultural y cientifico que utilizan los tipos penales.

Por lo demds, debe advertirse ya que el hecho de que en el Cédigo
penal, texto refundido de 1971, las previsiones relativas a la proteccién
del patrimonio histérico, artistico y cultural se contengan dentro de los
delitos contra la propiedad, no significa necesariamente que se desco-
nozca la naturaleza general del bien juridico protegido en estos casos.
La imprecisién de esa nibrica, y la heterogenidad de las figuras inclui-
das, no permiten afirmar sélo por ello que las previsiones que en el mis-
mo se contienen relativas a la proteccién del patrimonio histérico,
cultural o artistico no respondan a ese cardcter, pues sélo la indagacién
del bien juridico protegido en cada caso permitirian afirmar o rechazar
su correspondencia con el mandato constitucional.

4. Naturaleza social del bien

El valor objetivo comiin que permite comprender dentro de la referencia
al «patrimonio» a los bienes de valor histdrico, artistico y cultural es
conceptualmente distinto del interés de cada uno de los miiltiples y di-
versos propietarios de cada bien, puesto que, al prescindir del elemento
subjetivo, el art. 46 CE manifiesta su propdsito de tutelarlos con inde-
pendencia del criterio del titular dominical. Se trata, por el contrario, de
una componente valorativa que sitiia al patrimonio histérico, artistico y

(29) BARRERO RODRIGUEZ, La ordenacion juridica del patrimonio historico, cit.,
pp. 157-159: el término Patrimonio designa «a un conjunto de bienes cuya unidad deri-
va de sus propias cualidades, al ser portadores de un valor cultural, circunstancia que
hace a estos bienes de interés general determinado (sic) el nacimiento de un derecho de
toda la colectividad sobre ellos, derecho que se traduce, desde el punto de vista del or-
denamiento positivo, en la necesidad de un régimen o regulacién normativa que preser-
ve su integridad haciendo realmente eficaz el mismo, con independencia de quienes
sean, en cada caso, sus concretos titulares» (p. 158; en cursiva en el original).
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cultural en la dimensi6n social, haciendo que los bienes que lo integran
sean objeto de un derecho de la sociedad, en relacién con su conserva-
cién y disfrute (29).

Asi lo confirma, de una parte, la ubicacién sistemética del precepto
(ya se ha visto, dentro «De los principios rectores de la politica social y
econémica») lo que hace que desde el punto de vista sustancial el art. 46
CE deba ser examinado en el marco y como una manifestacién més del
carécter social del Estado previsto en nuestra norma fundamental. Su
sentido es, pues, social y no individual, 1o que descarta que el fundamento
de la tutela del patrimonio histérico, cultural o artistico se encuentre en el
deseo de establecer una sobreproteccién del propietario de los mismos
(30). Por el contrario, estamos ante un bien juridico cuyo contenido mate-
rial viene dado por un interés general y no particular y cuyo sentido tiltimo se
corresponde con el propésito sentado en el art. 9.2 CE, al comprometer a los
poderes piiblicos en la promocién de las condiciones que aseguren la partici-
pacién cultural de los ciudadanos (31). Via por la que viene a corroborarse
el criterio de que en las figuras dedicadas a la proteccién del patrimonio
histérico, artistico y cultural, antes que el valor econémico del objeto, debe
resultar preferente la significacién cultural del mismo.

Ala misma conclusién se llega si se atiende a la naturaleza y al origen
del interés en que el patrimonio histérico, artistico y cultural sea objeto
de protecci6n. En su origen, porque un bien o conjunto de bienes se con-
sidera digno de una tutela especial de esta naturaleza cuando la genera-
lidad de los ciudadanos, y no alguno o algunos de ellos, le reconoce el
valor histérico, cultural o artistico, que resulta, pues, el resultado de una
valoracién colectiva, a veces mantenida a lo largo de generaciones.

Por la misma razén, en cuanto manifestacién de sensibilidad y apre-
cio social (en definitiva: de la cultura de un pueblo), el interés en conser-
var y enriquecer el patrimonio histdrico, cultural o artistico es también
de naturaleza social y no individual, puesto que constituye una aspira-
cién colectiva. En sentido propio, por eso, puede hablarse de la sociedad
en su conjunto como titular Gnico del patrimonio histdrico, artistico y

(30) Enel sentido que se critica, en cambio, BAJO FERNANDEZ, en Cédigo penal
comentado AKAL, Madrid, 1990, p. 983.

(31) Art. 9.2 CE: «Corresponde a los poderes piblicos promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; remover los obst4culos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar
la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econ6mica, cultural y so-
cial» (Cfr. BASILE, «Los valores superiores, ...», cit., p. 289 y RUBIO LLORENTE, «La
Constitucién como fuente del Derecho»,.op. cit., p. 72).

(32) Asi, la EM de la LPH: «En consecuencia, y como objetivo tltimo, la Ley no
busca sino el acceso a los bienes que constituyen nuestro Patrimonio Histérico. Todas
las medidas de protecci6n y fomento que 1a Ley establece s6lo cobran sentido si, al final,
conducen a que un niimero cada vez mayor de ciudadanos pueda contemplar y disfrutar
de obras que son herencia de la capacidad colectiva de un pueblo. Porque en un Estado
democrético estos bienes deben estar adecuadamente puestos al servicio de la colectivi-
dad, en el convencimiento de que con su disfrute se facilita el acceso a la cultura y que
ésta, en definitiva, es camino seguro hacia la libertad de los pueblos».
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cultural, en la medida en que esta aparece como €l sujeto de un derecho
a la tutela, conservacién y enriquecimiento de ese patrimonio. Su fun-
ci6n es, pues, también de naturaleza social, en la medida en que con la
proteccién se trata de posibilitar la conservacién y el disfrute comiin de
lo que la generalidad de los ciudadanos considera valioso, dentro del de-
sarrollo de sus inquietudes y aspiraciones culturales (32). En definitiva,
de la participacién cultural de los ciudadanos.

Ese caracter participativo se deriva, no sélo del sentido sustancial
del art. 46, sino, aiin més expresamente, del art. 44 CE, al declarar que
«Los poderes piblicos promoverdn y tutelardn el acceso a la cultura, a
la que todos tienen derecho» (33), y del art. 9.2 CE, al establecer un com-
promiso semejante para «facilitar la participacién de todos los ciudadanos
en la vida politica, econémica y social». Estamos, pues, ante un bien juridi-
co cuya titularidad corresponde a la sociedad en su conjunto, y no a los
propietarios de los bienes de valor histérico, artistico y cultural.

El sentido participativo que tiene el bien juridico obligard a conside-
rar los términos concretos de la regulacién penal desde la perspectiva de
la funcion o utilidad cultural o social que cumplen determinados bienes,
entre los que se inscriben los que integran el patrimonio histérico, artis-
tico y cultural. Por mi parte, no creo, sin embargo, que pueda identificar-
se de forma automadtica, como a menudo se hace, funcion cultural o
social del bien y proteccién penal del patrimonio histérico, cultural o ar-
tistico (34). Es decir: no puede afirmarse que en todos los casos en que
se afecte la utilidad cultural o social de un objeto se estd lesionando el
interés que sustenta la proteccién penal del patrimonio histérico, artisti-
co o cultural. Ello tiene particular interés para la identificacién de cudles
son las figuras delictivas que sirven efectivamente a la tutela del patri-
monio histérico, cultural o artistico. Es decir: mientras que puede soste-
nerse sin excepciones que los bienes de valor histérico, artistico y

(33) ALVAREZ ALVAREZ, Estudios, cit., p. 56, estima que el art. 44 se deriva el dere-
cho de todos los ciudadanos a participar en la creacién cultural, al conocimiento cultural y al
disfrute de los bienes culturales, lo que en relaci6n concreta al patrimonio hist6rico, artfstico
y cultural se traduce en la posibilidad de recibir 1a formacion artistica, cultural o histérica ne-
cesaria para comprender ese mundo, y en la de poder acceder al mismo y disfrutarlo. :

(34) Asi, mientras que, por ejmplo, no puede negarse la funcién cultural o social que
cumplen determinados elementos como las iglesias, los gabinetes cientificos, los registros o
los archivos, a que se refieren algunos preceptos del C6digo penal, texto refundido de 1971
(art. 547, 1.0, 558, 5.a, 559) o la dimensién piblica de otros, como pinturas, estatuas u Otros
objetos de utilidad publica u omato (561, 579), sf se puede cuestionar que con ellos se aluda
en todo caso a elementos integrantes del patrimonio hist6rico, artistico o cultural y que los
preceptos que los contemplan estén dirigidos especificamente a la proteccién del mismo.
Otro tanto puede decirse respecto de los preceptos correlativos del Cédigo de 1995.

(35) Con consideraciones en cierto modo semejantes, SUAY, Los elementos bdsicos
de los delitos y faltas de dafios, Barcelona, 1991, pp. 141-142, diferencia entre utilidad pi-
blica y utilidad social. La primera corresponde a los bienes de titularidad publica o privada
que est4n al servicio de la comunidad en general (por ed'emplo: «puentes, Caminos, paseos
u otros bienes de uso piiblico o comunal» —art. 558, 6.°, para el texto refundido de 1971:—;
«pinturas, estatuas u otros monumentos piblicos de utilidad u ornato» —art. 561—;
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cultural cumplen una funcién cultural y que el fundamento de las previ-
siones penales es el de preservar el interés general en que tales bienes
puedan ser usados y disfrutados culturalmente por todos los ciudadanos,
no puede sostenerse, inversamente, que todo elemento que cumpla una
funcién cultural es susceptible de ser considerado sélo por ello posible
objeto material de las agravaciones o de los tipos especificamente diri-
gidos a la proteccién del patrimonio histérico, artistico y cultural (35).

5. Naturaleza juridica

La principal consecuencia que se deriva de la naturaleza social del
bien es una limitacién sustancial de las facultades del propietario. Apar-
te las obligaciones especificas, asi lo dispone con caricter general la
LPH al establecer que «Los bienes integrantes del Patrimonio Histérico
Espaiiol deberan ser conservados, mantenidos y custodiados por sus
propietarios o, en su caso, por los titulares de derechos reales o por los
poseedores de tales bienes» (art. 36.1 LPH) y que «La utilizacién de los
bienes declarados de interés cultural, asi como de los bienes muebles in-
cluidos en el Inventario General, quedaran subordinados a que no se
pongan en peligro los valores que aconsejan su conservacion. Cualquier
cambio de uso debera ser autorizado por los Organismos competentes
para la ejecucién de esta Ley.» (art. 36.2 LPH).

¢ Pero c6mo se explica juridicamente que sobre un mismo bien coe-
xistan un derecho real y un interés general que corresponde a la sociedad
y que limita las posibilidades de actuacién del titular dominical? A esta
cuestién, que obliga a plantearse la naturaleza juridica de este tipo de in-
tereses, se han dado diversas respuestas (36), entre las que destacan dos:
la teoria de los bienes culturales, formulada basicamente por Gianni-
ni (37), y la que apela a la funcién social de la propiedad, hoy probable-
mente mayoritaria en la doctrina espafiola.

«estatuas o pinturas ... calles, parques, jardines o paseos, en el alumbrado o en objetos
de ornato o piiblica utilidad o recreo» —art. 579—). «Utilidad social» es Ia de aquellos
bienes de titularidad piblica o privada que estdn puestos al servicio de procesos socioe-
conémicos organizados por 6rganos estatales para satisfacer intereses o necesidades so-
ciales; es decir: «de colectivos saciales constitucionalmente protegidos, que tienen un
4mbito menor que el conjunto de la comunidad»)(art. 562: cosas de utilidad social, vin-
culadas a la satisfaccién de intereses sociales). Los bienes culturales —considera— no
resultan facilmente adscribibles a una categoria u otra, porque aunque formalmente in-
teresan a todos, la intervenci6n estatal favorece més a los colectivos que por sus caren-
cias de partida tienen més dificultades para acceder a este tipo de bienes (p. 142).

(36) Vid., ALIBRANDUFERR], / beni culturall e ambientali, Milano, 1978, pp. 16 y
ss. y BARRERO, La ordenacion juridica del patrimonio histérico, cit., pp. 320-323.

(37) GIANNINI, «I beni culturali», en Rivista Trimestrale di Diritto Publico, 1,
1976, pp. 20 y ss, y que tuvo una importante acogida entre los administrativistas espa-
fioles; vid. referencia de partidarios en BARRERO, La ordenacién juridica del patrimonio
histérico, cit., pp. 327-328.

(38) GIANNINI, «I beni culturali», cit., p. 19.
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A. El patrimonio histérico, artistico y cultural como bien cultural

Conforme a esta tesis, los bienes de valor histérico, artistico y cul-
tural son bienes culturales, siendo las peculiares caracteristicas de estos
las que explican la convivencia en ellos del derecho de propiedad y el
interés general. Giannini (38), objeta a las teorfas mds tradicionales so-
bre el tema que, ai insistir en la perspectiva del titular del bien, no con-
siguen explicar adecuadamente el tratamiento de los bienes culturales,
puesto que tal perspectiva sirve sélo para los bienes de propiedad priva-
da, pero no para aquellos de los que es propietario el Estado, que son,
por afiadidura, los casos més numerosos. Por el contrario, estima, debe
ser la naturaleza especifica del bien, y no el titular, la que se tome como
referencia. De lo que se trata, pues, es de precisar cudles son las carac-
teristicas particulares de este tipo de bienes.

Bien cultural es, de acuerdo con la propuesta de la Comisién Fran-
ceschini (39), el «bene che costituisca testimonianza materiale avente
valore di civilta», concepto que, atin de naturaleza prejuridica, considera
Giannini que puede ser asumido como nocién juridicamente vélida y ca-
paz de acoger no sélo los elementos del pasado lejano, sino también los
del pasado inmediato e incluso presentes (40). Para su delimitacién, el
autor italiano parte de la constatacién de que mientras que el propietario
de los bienes de valor histdrico, artistico y cultural puede variar, la fun-
cién cultural que el bien desempeiia es, sin embargo, siempre la misma;
del mismo modo que con el cambio de titularidad dominical tampoco se
ve alterada la potestad estatal de tutela y de valoracidn de tales bienes
(41). En definitiva: que cualquiera que sea el propietario de la cosa, per-
manece en idénticos términos el interés cultural y la potestad del Estado
para tutelarlo. Ello se debe a que en casos como estos debe distinguirse
entre «cosa», como soporte fisico, y «bien jurfdico», entendido como
utilidad o utilidades que la misma proporciona, de manera que una mis-
ma entidad material puede servir de soporte a varios bienes jurfdicos ca-
paces de ser tutelados diferenciada y auténomamente por la ley: el bien

(39) Vid. «Relazione della Commissione d’indagine per la tutela e la valorizza-
zione del patrimonio storico, archeologico, artistico e del paesaggio», en Rivista Trimes-
trale di Diritto Publico, 1966, pp. 119 y ss.

(40) GIANNINL «I beni culturali», cit., pp. 5-10.

(41) GIANNINI, op. cit., p. 20.

(42) Un cuadro, por ejemplo, puede ser obleto del derecho de propiedad y de
otros derechos reales (ususfructo, prenda, etc.) y, al mismo tiempo, como bien cultural
es objeto de tutela del Estado, GIANNINI, op. cit., pp. 24-25.

(43) ALIBRANDYVFERRI, [ beni culturali e ambientali, cit., pp. 23-24, advierten, sin
embargo, que la consideracion de los bienes culturales como bienes inmateriales es
aceptable a condicién de que se resalten sus diferencias respecto de los derechos de pro-
piedad intelectual o industrial, a los que se asigna también la misma naturaleza. Y ello
porque mientras en estos Gltimos la creacién intelectual (corpus misticum) esté clara-
mente diferenciada del soporte material a través del que se expresa ( corpus rnechani-
cum), y puede manifestarse a través de muchos y diversos elementos materiales, en los
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cultural, por tanto, aunque tiene como soporte la cosa material, no se
identifica con ella (42). En particular, una cosa de valor histérico, artfs-
tico y cultural puede ser a la vez objeto de un derecho patrimonial y de
un bien cultural, cuya tutela corresponde al Estado.

De esta forma, puede distinguirse entre el bien cultural, entendido
como bien inmaterial (43), como testimonio material de civilizacién
susceptible de disfrute «universal» y del que es titular el Estado, y el
bien patrimonial, referido a la pertenencia econémica de la cosa, que
puede corresponder a uno o varios titulares y cuya situacion juridica
concreta no interfiere sobre el régimen de tutela publica de la funcién
cultural (44). El bien cultural y el bien patrimonial, coinciden, pues, en
el mismo objeto, pero hacen referencia a realidades juridicas y titulares
distintos: propiedad colectiva y titularidad publica, el primero, y propie-
dad privada y titularidad del propietario, el segundo. Por eso que sea
perfectamente factible la convivencia simultdnea de los intereses del
propietario o de los titulares de derechos reales y los generales sobre la
misma cosa.

B. Elpatrimonio histérico, artistico y cultural y la funcion social de la
propiedad

La segunda explicacién encuentra la fundamentacién juridica de la
proteccién del patrimonio histérico, cultural o artistico en la funcién so-
cial de la propiedad, reconocida constitucionalmente en nuestro derecho
en el art. 33 CE (45), y que supuso una superacién del concepto liberal

bienes culturales el valor ideal estd profundamente relacionado con el elemento mate-
rial, de forma que uno y otro resultan inseparables, porque el componente ideal que es
objeto de proteccién estd absolutamente «prisionero» de la materia a través de la que se
manifiesta. La consecuencia que se deriva de esta especial naturaleza es clara: mientras
que en los bienes inmateriales en sentido propio puede haber dos disciplinas jurfdicas
que actiien diferenciadamente, una relacionada con el aspecto de creacién intelectual, la
otra con el aspecto material, en los bienes culturales la especial regulacién se deriva de
las «diversas utilidades», cultural y econémica, inherentes a la misma cosa, que son ju-
ridicamente garantizadas, y que pueden entrar en conflicto.

(44) Larelacion entre el bien inmaterial y la cosa, varfa, sin embargo, segiin que
se trate de interés arqueolégico, paleontolégico, prehistérico, etc.; vid., GIANNINI, «I
beni culturali», cit., pp. 26-27.

(45) «1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada v a la herencia.), «2.
La funci6n social de estos derechos delimitaré su contenido, de acuerdo con las le-
yes.» Criterio reforzado por el art. 128.1 CE: «Toda la riqueza del pafs en sus dis-
tintas formas y sea cual fuere su titularidad est4 subordinada al interés general.» La
cuestion de si se trata de un derecho fundamental o no es debatida entre constitucio-
nalistas y administrativistas, aunque parece mayoritario el grupo de quienes consi-
deran que la propiedad no es un derecho fundamental; asi, BARNES VAZQUEZ, La
propiedad constitucional. E1 estatuto juridico del suelo agrario, Madrid, 1988, p. 118:
MONTES, La propiedad privada en el sistema de Derecho civil conterrpordneo, Madrid,
1980, pp. 170-171.
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de propiedad, entendida como derecho personalista, libre y absoluto,
que otorga al titular dominical un poder de sefiorio pleno e incondicio-
nado sobre la cosa. Por el contrario, en un Estado social el reconoci-
miento de la propiedad como derecho se hace tanto en beneficio del
titular como en el de la comunidad, pues se parte de la idea de que la
propiedad puede y debe satisfacer tanto intereses individuales como so-
ciales (46). Asi, expresamente se ha manifestado la STC de 26 de marzo
de 1987, al declarar que «la Constitucién reconoce un derecho a la pro-
piedad privada que se configura y protege ciertamente como un haz de
facultades individuales sobre las cosas, pero también y al mismo tiempo
como un conjunto de deberes y obligaciones establecidas de acuerdo
con las leyes en atencién a los valores o intereses de la colectividad»;
«utilidad individual y funci6n social, definen inescindiblemente el con-
tenido del derecho de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes».

La propiedad, resulta, asi, un derecho esencialmente limitado, que
incorpora en si mismo derechos y deberes, facultades y obligaciones:
«E! dominio se configura como un poder funcionalizado, en cuanto
otorga a su titular una facultad de actuacién que no es libre, sino prede-
terminada por el poder piblico en garantia de la satisfaccién de los inte-

(46) Vid., por todos, BARRERO, La ordenacion juridica del patrimonio histérico,
cit., pp. 334 y ss.; SUAY, Los elementos bdsicos de los delitos y faltas de darios, cit.,
pp. 136-137; PEREZ ALONSO, La proteccidn, cit., pp. 19-29. Frente al concepto liberal,
que concibe la propiedad conforme a los criterios de «unidad, perpetuidad, exclusivi-
dad, ilimitacién de facultades o abstraccién, e ilimitacién en la cantidad», estos concep-
tos superadores de cardcter social la definen por el «pluralismo, conexi6n social,
desconexion entre propiedad y libertad, actividad o ejercicio como centro de regula-
cién» (SUAY, op. cit., pp. 137-138). Para mayor detalle, vid., BARNES VAZQUEZ, La pro-
piedad constitucional, cit., pp. 41 y ss., 56 y ss. y 107 y ss.; MONTES, La propiedad
privada en el sistema de derecho civil contempordneo, cit., pp. 170y ss., 187 y ss y 204
y s8; ALVAREZ ALVAREZ, Estudios, cit., pp. 64-69.

(47) BARRERO RODRIGUEZ, La ordenacién juridica del patrimonio histdrico, cit.,
pp. 342.

(48) Cfr. BARRERO, La ordenacidn juridica del patrimonio histérico, cit., p. 845.
En el mismo sentido, PEREZ ALONSO, La proteccidn, cit., pp. 19-29, considera también
que la funci6n social aparece como un elemento intr{nseco al concepto de propiedad:
«Podria decirse que la propiedad constitucional per se comporta una funcién social, es
un condicionamiento intemo que redimensiona el significado mismo de la propiedad y
el derecho subjetivo del titulam (p. 22). De esta forma, el contenido esencial del derecho
de propiedad queda integrado por dos aspectos fundamentales: el de libertad (indivi-
dual) y la funci6n social (colectivo), que aparecen perfectamente fundidos en el concep-
to constitucional de propiedad. Por el contrario, SUAY, Los elementos bdsicos de los
delitos y faltas de danos, cit., p. 138, tratando del texto refundido de 1971, considera que en
nuestro ordenamients juridico coexisten el concepto liberal y el social de la propiedad, de
forma que cada uno de ellos explica diversas situaciones juridicas de apropiacién y gestién
privada de bienes: unas conectadas con intereses piiblicos o sociales; otras, con bienes a los
que no se concede relevancia publica o social, sino que aparecen puestos tinicamente al ser-
vicio de los intereses del particular. «En las primeras lo que resulta protegido son las faculta-
des del propietario para obrar con sus cosas. En las segundas la proteccién se dirige a la
satisfaccién de ciertos intereses publicos o sociales, mediante la utilidad que proporcionan
cosas que pueden estar en propiedad particulars. Con el sentido liberal se corresponderian
los delitos de apoderamiento del Tit. XIII, caracterizados por un concepto de pro-
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reses generales» (47). En definitiva, la propiedad resulta conformada
por un conjunto de facultades o poderes otorgados al titular para que
sean ejercidos en aquel sentido que sirva a la satisfaccién del interés ge-
neral; interés que habra de ser concretado, en cada caso, por el legislador
en atencion a cada categoria de bienes, conforme a un estatuto propio
que tenga en cuenta la naturaleza y funcién de los mismos (43).

Concebido asi el concepto de propiedad, dejan de tener sentido las
teorias que tratan de conciliar interés social e interés individual, buscan-
do un punto de equilibrio entre ambos, como si de realidades reciproca-
mente excluyentes se tratara, puesto que las dos, de consuno, forman
parte del contenido esencial del derecho. La funcién social, pues, es un
elemento configurador del concepto y no una limitacién que opera des-
de fuera (49). Por la misma razén, ya no es preciso explicar cémo y por
qué puede intervenir el Estado limitando el ejercicio del derecho de pro-
piedad, ni cémo ni por qué pueden imponerse determinadas obligacio-
nes al propietario, puesto que ésta se encuentra ya limitada en su origen
por la necesidad de dar satisfaccion a los intereses generales (50).

C. Conclusion

Latesis de los bienes culturales tiene el mérito de situar la discusién
sobre la naturaleza juridica del interés que representa la proteccién del
patrimonio histérico, artistico y cultural en el valor objetivo del objeto y
no en los titulares de los mismos; lo que, por otra parte, se corresponde
adecuadamente con los términos constitucionales, que utilizan la referencia
al «patrimonio» en ese mismo sentido. Muy sugerente y clarificadora
resulta, igualmente, la separacién entre el aspecto cultural y el patri-
monial del bien, sobre la base de la distincién entre «cosa» y «bien ju-
ridico». Penalmente, como es sabido, es esta una aproximacién
frecuente —aunque no siempre explicada con la claridad que lo hace
Giannini— y que permite considerar que una misma entidad material sea
soporte de varios intereses protegidos de distinta naturaleza y pertenecien-

piedad presidido por las notas de perpetuidad y exclusividad; con el de caracterizacién
social guarda relacién, en cambio, el art. 562, relativo a una situacién de propiedad pre-
sidida por la idea de conexi6n social. Ello es lo que le permite diferenciar entre dafios de
carédcter microsocial, referidos a la proteccién de las facultades dominicales, y los dafios
de sentido macrosocial, que atienden a la proteccién de intereses publicos o sociales. La
clasificaci6n atiende a los beneficiarios de los bienes y no en razén de los titulares de la
propiedad (pp. 139 y 141).

(49) Asi, por todos, MONTES, La propiedad privada en el sistema de Derecho ci-
vil, cit., p. 188.

(50) Entodo caso, el contenido esencial del derecho viene dado por el ius dispo-
nendi, ejercido siempre dentro del marco delimitado en cada caso por el poder piblico,
segiin la naturaleza del bien y con vistas a satisfacer la funcién social de los mismos;
vid. detenidamente, BARRERO, La ordenacidn juridica del patrimonio histérico, cit.,
pp. 348-360; BARNES, La propiedad constitucional, cit., p. 402,
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tes, incluso, a titulares distintos. Del mismo modo que me parece acep-
table como punto de partida el concepto de bien cultural propuesto por
la Comision Franceschini («bene che costituisca testimonianza materia-
le avente valore di civilta»).

En el tema que nos ocupa, sin embargo, la tesis resulta innecesaria,
en la medida en que, al menos en nuestro derecho, proporciona una ex-
plicacién a una situacién que no la necesita. Como se ha visto, la protec-
cién del patrimonio histérico, artistico y cultural no precisa una
fundamentacién especial para justificar las limitaciones que de la natu-
raleza del bien se derivan para el propietario, puesto que la legitimidad
de la intervencidn puiblica en el derecho de propiedad privada est im-
plicita en el concepto constitucional de la misma, como consecuencia de
la funcidn social que debe cumplir. No es preciso, pues, ningtin intento
para fundamentar la legitimidad de los limites puestos a [a capacidad del
propietario, como propone la tesis de Giannini, sino que es el mismo
concepto de propiedad el que los lleva implicitos (51). Tales limites, in-
herentes al derecho de propiedad, son los que en los bienes de valor histé-
rico, artistico y cultural hacen perfectamente compatibles las facultades
dominicales sobre los mismos con su disfrute cultural compartido (52). Lo
que rige con independencia de quién sea el titular de la cosa, abarcando
también, por consiguiente, a la propiedad piblica, de forma que el esta-
tuto juridico propio de los bienes de valor histérico, artistico y cultural
les alcanza igualmente.

Desde esta perspectiva deben ser interpretadas la figuras delictivas
que tutelan el patrimonio histérico, artistico y cultural; en particular en

(51) Asi, claramente, BARRERO, La ordenacion juridica del pairimonio histérico,
cit., p. 368: «La inmisién piblica en la propiedad cultural se fundamenta, en fin, en el
propio concepto del derecho de propiedad constitucional como poder funcionalizado
en cuya esencia convergen el interés del titular y el interés piiblico, distinto, en cada
caso, en funcion de la propia naturaleza del bien. La configuracion actual de este dere-
cho legitima, desde las propias coordenadas en que se asienta, una intervencién pibli-
ca en los bienes historicos, haciendo, en consecuencia, innecesaria toda teoria que
intente justificar lo que expresamente se halla consagrado en la propia norma funda-
mental.» (en cursiva en el original).

(52) Considerando que la situacién de los bienes de valor hist6rico, artistico y
cultural no es reconducible al tema de la funcién social de la propiedad, en cambio, ALI-
BRANDVFERRY, [ beni culturali e ambientali, cit., pp. 22-23; laraz6n es que en estos bie-
nes la dedicaci6n del bien al interés publico no se produce mediante una orientacién
funcional del derecho de propiedad, que determina que los bienes culturales queden
vinculados a la funcién derivada de su peculiar naturaleza, limitando las facultades
del propietario, a modo de un un «ejercicio “funcionalizado™» del derecho de pro-
piedad, sino que, en lo que se refiere a su esencia de bien cultural, lo relacionado
con el mismo resulta una competencia exclusiva del poder ptiblico. Lo que ALIBRANDI
y FERRI, parecen querer decir es lo siguiente: en los bienes culturales de propiedad pri-
vada no es que estén limitadas las facuitades del titular dominical, como consecuencia
de la funcién social que debe cumplir el bien, sino que en los aspectos relacionados con
el cardcter cultural del bien el titular exclusivo es el poder piiblico, quedando fuera de la
esfera de disponibilidad y control del propietario af que pertenece en cuanto bien econd-
mico.
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los casos en que el tipo basico puede estar tomando en cuenta la situa-
cién del titular dorainical y la agravacidn el interés general Esta cir-
cunstancia, y el propio caracter general del bien, lo sitiian dentro del
campo de los bienes juridicos indisponibles, de forma que la proteccién
penal debe operar con independencia de la voluntad del propietario, lo
que que descarta ya de principio la eficacia del consentimiento que
eventualmente pudiera prestar éste autorizando el comportamiento lesi-
vo (53).

6. Naturaleza general del bien juridice

Resaltando la condicién social del bien, la doctrina mayoritaria, en
relacién a la proteccién del patrimonio histérico, cultural o artistico, ha-
bla de un interés colectivo o difuso (54). Personalmente creo que no es
asf, sino que se trata de un interés general. Sin abordar ahora una distin-
cién compleja (55), baste decir que para caracterizar a un interés como
colectivo o difuso no basta, como usualmente se pretende, con que la ti-
tularidad del mismo corresponda a una pluralidad de sujetos, puesto que
esa es también una caracteristica de los intereses generales. A mi juicio,
de entre los muchos criterios propuestos para diferenciar entre unos y
otros (56) el mis definitivo es el que resalta que mientras que el interés
general es por su propia naturaleza indivisible, el interés difuso o colec-
tivo puede fragmentase en la pluralidad de situaciones subjetivas que lo
integran; en suma: puede fraccionarse en relacién a los sujetos indivi-
duales que aparecen conectados con el mismo (57). Ello se traduce en
una importante diferencia, reveladora de la distinta naturaleza de unos y

(53) El mismo carécter le reconoce MUNOZ CONDE, «El tréfico ilegal de obras de
arte», cit., pg. 402.

(54) Asi, por todos: QUINTERO OLIVARES, «El hurto», cit., pp. 1152; MuNoz
CoONDE, «El tréfico ilegal de obras de arte», cit., pp. 402; BAJO FERNANDEZ/PEREZ MAN-
ZANO, Manual de Derecho penal. PE. Delitos patrimoniales y econdmicos, cit., p.
93; PEREZ ALONSO, La proteccion, cit., p. 12; VIVES, Derecho Penal, PE, cit., pp.
796; SUAY, Los elementos bdsicos de los delitos y faltas de daiios, cit., p. 140, pre-
fiere hablar de «utilidad», «que denota mejor el provecho inmediato que se puede ob-
tener de una cosa y a quienes sean sus beneficiarios». GONZALEZ GONZALEZ,
«Proteccién penal del Patrimonio Hlsténco Espafiol: aproximacién a la sitvacién actual
y provecto de reforma», en CPC, 1994, n.° 53, pp. 492-493, considera que no son inte-
reses difusos «propios», porque no concurren en ellos los caracteres de «fungibilidad e
hipojusticiabilidad».

(55) Y que normalmente la doctrina no hace, confundiendo interes general con
intereses colectivos y difusos.

(56) Vid. GONZALEZ RUS, Los intereses econdémicos de los consumidores (Pro-
teccion penal), Madrid, 1986, pp. 79-90.

(57) (57) Cfr. MARCONI, «La tutela degli interessi collettivi in ambito penale»,
en Rivista italiana di Diritto e Procedura Penale, 1979, p. 1063; BRICOLA, «La tutela
degli interessi collettivi nel proceso penale», en Le azioni a tutela degli interessi collettivi.
Atti del Convegno di Studio, Padova, 1976, p. 32.
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otros: los intereses generales, que no pueden ser fragmentados, s6lo
pueden encontrar tutela penal en la medida en que el mismo, en cuanto
tal, sea objeto de proteccién especifica; por el contrario, los intereses co-
lectivos y difusos, al poder fragmentarse en intereses individuales, en-
contrarian en la tutela de éstos una proteccién subsidiaria, insuficiente,
si se quiere, pero —caso de que en cuanto tal interés colectivo no fuera
objeto de proteccién— bastante para no determinar la desaparicion ab-
soluta del 4mbito penal del interés a que se refieren (58). El interés que
se tutela al prestar proteccién al patrimonio histérico, artistico y cultural
es, pues, un bien juridico de naturaleza general y no colectiva, en la me-
dida en que no es fragmentable, de forma que si no fuera objeto de pro-
teccién penal en si mismo, no hay posibilidad alguna de tutela.

En contra, podria argumentarse que aunque el patrimonio histérico,
cultural o artistico no fuera objeto de contemplacién penal, los atentados
al mismo siempre podrian penarse a través de los delitos contra la pro-
piedad que correspondan. Pero ello, que es cierto, no hace sino mostrar
la imposibilidad de fragmentar el bien, puesto que con la aplicacién del
delito patrimonial no se contemplaria mds que la lesién del derecho pa-
trimonial afectado, sin comprender el disfrute de los bienes culturales
por los ciudadanos, que es, precisamente, lo que da sentido a la protec-
cién del patrimonio histérico, cultural o artistico.

(58) La defensa nacional, por ejemplo, es un interés general, porque, fuera del
mismo, no hay en el Cédigo ningiin precepto al que acudir para, aunque fuera por via de
acumulaci6n de lesiones individuales semejantes, procurar una tutela de los intereses
que representa. La salud piiblica, por el contrario, es un interés colectivo, porque aunque
dejara de merecer en si proteccion penal, al tener un sustrato individual protegido tam-
bien en relaci6n a cada uno de los sujetos que forma el colectivo titular, la desaparicién
del mismo como especifico objeto de tutela penal no determinaria la ausencia total de
protecci6n penal, sino que la misma podria lograrse, aiin de forma imperfecta, a través
del delito de lesiones, apreciable en relacién a cada uno de los sujetos afectados.
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I

Es muy comtin la afirmacién de que la ciencia del Derecho penal es
eminentemente sistemdtica. Y es que, en verdad, el razonamiento siste-
madtico en el Derecho penal garantiza la necesaria racionalizacion en la
aplicaci6n de la ley penal al caso. La teoria del delito, mediante un mé-
todo analitico, descompone el concepto de delito en un sistema de cate-
gorias dogmaticas; es decir, rechaza una apreciacién global del hecho.
Sélo después del andlisis de aquellas categorias se podra afirmar que un
hecho concreto es delito. Lo anterior no se dicute, aunque sf, en cambio,
las propias categorias y, por supuesto, el contenido de cada una de ellas.
De todos modos, hoy atin es mayoritaria la clasificacién tripartita: tipi-
cidad, antijuricidad y culpabilidad (1). Hay construcciones paralelas a la
teoria del delito en otros sectores del ordenamiento juridico: en el Dere-
cho civil, la teorfa del negocio juridico; en el Derecho administrativo, la
teorfa del acto administrativo; en el Derecho procesal, la teorfa general
del proceso; en el Derecho mercantil, la teorfa del acto de comercio, etc.
Aunque, evidentemente, mientras que todas ellas tratan sobre la confor-
midad de tales actos con el Derecho, la teoria del delito, por el contrario,
trata de los actos contrarios al Derecho, y mientras que en aquellas otras

(1) En contra de esta clasificacién «cldsica» se ha mostrado BACIGALUPO, quien
defiende una clasificaci6n cuatripartita de las categorias del delito: tipicidad, antijurici-
dad, responsabilidad por el hecho y culpabilidad; cfr. Principios de Derecho penal, PG.
ed. Akal 2.a ed., Madrid, 1991, pp. 162 y ss. En el mismo sentido: JAEN VALLEJO, Ma-
nuel, Libertad de expresién y delitos contra el honor, ed. Colex, Madrid 1992, pp. 267
y ss.; LAURENZO CoPELLO, Patricia, EIl aborto no punible, ed. Bosch, Barcelona, 1990,
pp. 319 y ss.; PEREZ DEL VALLE, Carlos, Conciencia y Derecho Penal, ed. Comares,
Granada, 1994, pp. 284 y ss.
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disciplinas no son muy importantes las discusiones acerca del sistema, los pena-
listas, en cambio, siempre han discutido mucho sobre el sistema. En cualquier
caso, como hace tiempo dijera, GIMBERNAT, cuanto més desarrollada est€ la
dogmética més seguridad e igualdad se conseguird en la aplicacién de la ley.

El positivismo juridico, que inspiré el sistema cldsico del Derecho
penal disefiado por BELING y V. LISZT, se caracterizaba por su reaccién
frente a la versidn racionalista del Derecho natural, identificando el Dere-
cho con el conjunto de leyes y creyendo en la posibilidad de comprender el
significado de la ley y poder resolver los problemas juridicos rechazando
cualquier valoraci6n y acudiendo exclusivamente a la ley (2).

El positivismo juridico fue consecuencia del positivismo filos6fico
imperante en la época en que aquellos dos autores escribieron, que re-
chazaba como objeto de estudio las cuestiones trascendentales y abs-
tractas, centrdndose, en cambio, en la contemplacién y estudio de los
hechos. La filosofia positivista de Auguste COMPTE y SPENCER esta-
ba presente en todos los estudios. Lo tnico que tiene valor es la ciencia ex-
perimental, es decir, lo positivo; luego sélo las ciencias naturales son ciencias,
y el Derecho no es una ciencia (3). Desde esta perspectiva se comprende el
enfoque naturalistico al que se somete la explicacion del delito. Para el posi-
tivismo juridico el Derecho positivo es un dogma, del que necesariamente se
debia de partir. S6lo a partir del Derecho positivo se podian inducir los con-
ceptos y principios que integraban el sistema. La construccién del sistema
dogmético requeria, pues, dos operaciones previas: la recoleccion del mate-
rial normativo y el andlisis exacto de las proposiciones. Pues bien, si, como
decfa V. LISZT, «sélo el orden sistemdtico garantiza el dominio total de lo
particular» (4), Heva razén BACIGALUPO cuando afirma que «el sistema
s6lo podria cumplir con este cometido antes del andlisis exacto de las propo-
siciones; una vez conocido el sentido exacto de esas proposiciones (lo parti-
cular) el sistema carece totalmente de funcién, pues ya no podria brindar nada
nuevo ni servir para el “dominio total de lo particular’: lo particular ya habria
sido “dominado” sin necesidad del sistema. Bajo estas condiciones, sélo que-
daria para el sistema una funcién meramente expositiva, de la que no
podra esperarse ningtin incremento del conocimiento» (5).

(2) Laexpresién més acabada del positivismo juridico se halla en la teoria pura
del derecho de Hans Kelsen, segin la cual las normas sélo pueden ser reconducidas a
otras normas, nunca a la realidad, y para evitar el regreso al infinito que este mecanismo
supondria, KELSEN idea una «norma fundamental», sin contenido concreto, como piedra
final del edificio normativo. Fuera de este esquema, la decisi6n serfa metajuridica y, por
tanto, metodolgicamente ilegitima; de este modo, el jurista se convierte en mero técni-
o, que debe limitarse a subsumir.

(3) CoMPTE establece que la Historia del Mundo tiene tres edades («ley de los tres es-
tadios»): la primera es la teoldgica; la segunda es la metafisica; y la tercera es la cientifica;
que se limita a aquéllo que es susceptible de observacién empirica, es decir, a los hechos, di-
rigida por los hombres de ciencia experimental y exacta; cfr. WELZEL, Introduccion a la Fi-
losofia del Derecho (trad. por F. Gonzilez Vicen), ed. Aguilar, Madrid, 1977, pp. 191 y ss.

(4) Strafrecht Vorts. u. Aufs., 11, 1905, p. 215.

(5) BAcIGALUPO, Delito y punibilidad, ed. Civitas, Madrid, 1983, p. 27.
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i

Ya en el siglo XX se impone una nueva fase en el pensamiento juri-
dico-penal: el neokantismo. En efecto, al mismo tiempo que se realizaba
una reaccidn contra el idealismo y el empirismo materialista, se produjo,
sobre todo en Alemania, un nuevo despertar de la filosofia, al repetido
grito de «volvamos a Kant» que lanzé Otto Liebmann en 1865. En este
perfodo del neokantismo, el método deja de ser puramente formalista,
introduciéndose consideraciones axioldgicas, por la inclusién del Dere-
cho entre las ciencias del espiritu, cuya metodologia se caracterizaba
por comprender y valorar. Los representantes de esta corriente (6) en-
tienden que mientras que las ciencias naturales captan la realidad empi-
rica de forma objetiva y neutral, las ciencias del espiritu proceden
valorando. Luego, el método de conocimientos de estas tltimas es un
método valorativo. En cuanto a la cuestién de los valores que deben to-
marse en consideracién en la formacién de los distintos conceptos, se
entiende, en el marco de la «Escuela Suboccidental alemana», que hay
que atender al objetivo que dichas ciencias pretendan conseguir con su
aplicacién y estudiar cémo han de configurarse para la consecucién de
sus fines. La metodologia de dicha Escuela tuvo mucha influencia en las
ciencias juridicas y, en particular, en el Derecho Penal (7).

I

El ontologicismo: sistema del Derecho Penal y
estructuras logico-objetivas

El finalismo supuso un cambio tanto respecto al positivismo como
respecto al relativismo valorativo del pensamiento neokantiano. De un
lado, se entiende que la dogmética no ha de ocuparse de lo contingente
por razones de espacio o tiempo, y, por tanto, no ha de tener por objeto
esencial el Derecho positivo (8). De otro lado, tampoco debe atender a

(6) Cfr., sobre las bases filos6ficas del neokantismo juridico-penal, en una de sus
principales direcciones («Escuela Suboccidental alemana» o «de Baden»), GONZALEZ
VICEN, «El neokantismo juridico axiolégico», en el Anuario de Filosofia del Derecho,
111, 1986, pp. 249 y ss.

(7) Cfr., ampliamente sobre el método del neokantismo, MIR PUIG, Introduccion a las
bases del Derecho Penal, Bosch, Barcelona, 1982, pp. 227 y ss.; también, SILVA SANCHEZ,
Aproximacién al Derecho penal contempordneo, J.M. Bosch, Barcelona, 1992, pp. 55 y ss.

(8) En este sentido, KAUFMANN, Armin, en Lebendiges und Totes in Bindings
Normentheorie, Géttingen, 1954, dice lo siguiente: «Formular dogmas que no lleven en
si la vocaci6n de atemporalidad y sélo pretendan interpretar las manifestaciones de un
legislador, no puede ser misién de la ciencia del Derecho sino s6lo la propia de un culto
a las leyes versado filol6gicamente» (p. IX); cita y texto tomados de SILVA SANCHEZ,
op. cit., p. 58, nota 81.
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valoraciones de contenido variable. Todo aquello que se construyera so-
bre la base de valores era subjetivo y perecedero, pues los valores est4n
determinados por el contexto cultural y, por tanto, también éstos son
contingentes y temporales. La dogmatica tenfa que contar con un siste-
ma atemporal e imperecedero, con «un sistema de conceptos puros su-
pratemporales» (9).

Precisamente con el fin de crear aquel sistema permanente se recu-
rre a las estructuras logico-objetivas (Sachlogische Strukturen) (10).
Dice WELZEL: «el legislador no sélo estd vinculado a las leyes de la
naturaleza fisica, sino que debe atender a determinadas estructuras 16gi-
co-objetivas en la materia de su regulacién; en caso contrario, su regula-
ci6n serd necesariamente falsa» (11). Las estructuras 16gico-objetivas
son verdades inmutables que vinculan al legislador y al intérprete; lue-
go, no pueden ser afectadas por ninguna regulacién legal ni valoracién
alguna. WELZEL, pues, recurre a una fundamentacion ontologicista,
siendo el concepto final de accién (accién como ejercicio de actividad
final) la primera estructura 16gico-objetiva o verdad imperecedera, a
partir de la cual, procediendo de forma deductiva, se elabora el sistema
de Derecho penal.

Mientras que en el neokantismo el método determina la configura-
cién del objeto, para el finalismo el método no determina el objeto, sino
que es el objeto lo que determina el método. Seglin WELZEL, las cues-
tiones de la sistematica juridico-penal no se pueden desarrollar, como lo
creen los puros positivistas, exclusivamente a partir de la ley (12). En reali-
dad, la dogmatica se ocupa de la misma accién humana que las ciencias
naturales, aunque no como hecho natural, sino como definida por la idea
de finalidad conforme a sentido; por ello, el concepto natural de accién,
como mero proceso causal, no se puede admitir. Sobre la base de aquella
premisa metodoldgica, es claro que la materia de las categorias dogmdé-
ticas se determina por la materia del objeto regulado por lanorma, sin
modificacién alguna del objeto. Y las normas regulan acciones, luego lo
que sea una accion con independencia de la regulacién debe ser una ac-
cién también en el marco de la ciencia juridica; si la direccién de la ac-
cién al resultado es un elemento de la accidn, entonces también debe ser
objeto de la categoria del sistema que tiene la funcién de comprobar la
lesién de una norma (tipicidad).

Puede afirmarse, como resumen de las anteriores fases de evolucién
de la dogmatica, que la dogmatica penal quedaba reducida a un sistema
cerrado en si mismo, donde dificilmente podian ubicarse consideracio-

(9) KAUFMANN, ibidem.

(10) Cfr. CEREZO MIR, J., «La naturaleza de las cosas y su relevancia juridica»,
en Problemas fundamentales del Derecho penal, ed. Tecnos, Madrid, 1982, pp. 49 y ss.;
MIR PUIG, Introduccion, cit., pp. 252 y ss.; SILVA SANCHEZ, ibidem.

(11) Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 1955, p. 197.

(12) Cfr. «Studiem zum System des Strafrechts», ZStW 58 (1939), pp. 491 y ss.
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nes de politica criminal, que se consideraba debian ser objeto de otras
ciencias (13). De otro lado, la ausencia de valoraciones dentro del siste-
ma, en la que coincidian positivistas y finalistas, asi como la considera-
cién de las normas como dogma por parte de los positivistas y la
vinculacidn del legislador a las verdades ontoldgicas, a las estructuras-
previas de la ley misma, por parte del finalismo, venia a revelar la existencia
de una dogmatica penal neutra y aséptica, que dificilmente podia admitir
la critica.

El punto de vista ontologicista hace ya tiempo que ha sido abando-
nado. Los mismos discipulos de WELZEL lo cuestionaron (14). Muy
interesante resulta al respecto el prélogo de JAKOBS a su manual de
Derecho penal, parte general, 2." edicién (1991), que es el mismo que el
de la antericr edicidon (1983). Dice JAKOBS: «Cuando Hans Welzel me
encomendd, poco antes de su muerte, la tarea de revisar la Parte General
de su Manual (El Derecho Penal Aleman, 11.% ed. 1969) para una nueva
edicién, él sabia que con ello encomendaba esta obra a un discipulo sos-
pechoso de herejia. Como ademds Welzel supo mejor que otros que los
objetos de la ciencia no deben tratarse como antigiiedades segin la pro-
cedencia y su edad, sino segin su rendimiento, y como siempre le daba
menos importancia a topoi singulares que al conjunto sistematico, yo fui
desde el comienzo de la opinién de que estaba autorizado a intervenir a
fondo en la sustancia de su doctrina, siempre que ello fuese necesario
para la construccion de un sistema productivo en la actualidad. Sin em-
bargo, suponia poder conservar bastante sustancia antigua para que su
Manual quedara reconocible. Esta suposicién fue, como comprobé al
poco tiempo y como muestra el presente libro, un craso erron (15).

El libro comienza, sin embargo, afiade JAKOBS, con una referencia
a la doctrina de WELZEL, segtin la cual del Derecho penal debe garan-
tizar la vigencia de «valores de accién ético-sociales positivas»; éste
debe ser el punto de partida si se quieren entender los efectos del Dere-
cho penal no como meros procesos naturales, sino como procesos socia-
les (16). Bajo este punto de vista, contintia diciendo JAKOBS, la tarea a
llevar a cabo por la dogmitica penal reside en desarrollar aquellos prin-
cipios que necesitamos para oponerle al delito como acto significativo
(acto de contenido expresivo) otro acto significativo; esta oposicién es
necesaria para restablecer la vigencia de la norma desautorizada por el

(13) El propio V. LiszT sostenia que «la tarea inmediata del Derecho penal con-
siste en comprender el delito y la pena como generalizacién conceptual en una conside-
racién puramente técnico-juridica basada en la legislacién y desarrollar en un 51stema
cerrado los principios y conceptos fundamentales», en Das deutsche Strafrecht, 21.% y
22.%ed., Leipzig, 1919, pp. 1 y 2.

(14) Cfr. STRATENWERTH, Strafrecht, 1, 3.2 ed., 1981, ZIELINSKI, Handlungs und
Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, Berlin, 1973, pp. 80 ss.; JAROBS, Strafrecht, 1983,
prélogo.

(15) Ibidem.

(16) Ibidem.
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infractor. Tal como una violacién exterior es la apariencia de la violacién de
la norma, del mismo modo es la pena la apariencia de cémo se produce una
estabilizacion de la norma (17). Afiade entonces JAKOBS lo siguiente:

«Aqui se separan los caminos. La dogmatica penal ontolégica
quiebra... No solamente los conceptos de accién y de culpabilidad (y
muchos otros, a un nivel menos abstracto), a los que la dogmética penal
ha atribuido ... una estructura (I6gica prejuridica) se vuelven conceptos
acerca de los cuales no se puede decir nada sin tener en cuenta la mision
del Derecho penal, sino asimismo el concepto de sujeto al que se impu-
ta resulta ser un concepto funcional. Con ello no quiero decir que en la
misién del Derecho penal hayamos encontrado un punto con la ayuda
del cual podamos fijar de una vez por todas unos principios dogmati-
cos. Al contrario, cada principio dogmético-penal adolece de todas las
dudas de las que adolece el acuerdo sobre la misién del Derecho penal
como ta 1. Sirva de prueba de la reciprocidad la intima conexién del
concepto de culpabilidad con la teoria de los fines de la pena» (18).

v

El funcionalismo politico-criminal: politica criminal y sistema
del Derecho penal

Fuera del circulo de discipulos de WELZEL, la mas significativa de
las objeciones contra el ontologicismo de WELZEL es la proveniente de
ROXIN, que, en 1970, publicaba una de sus obras més representativas:
Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, traducida poco después al espa-
fiol, asi como gran parte de sus obras (19). ROXIN pertenece a la co-
rriente dogmadtica denominada «funcionalista», en la que también hay
que incluir a JAKOBS . La premisa metodolégica fundamental de los
sistemas funcionalistas puede resumirse en los siguientes términos: el
contenido de las categorias del sisterna dogmatico se debe determinar en
funcién de lo que resulte adecuado al sistema social; al sistema social
en general o a un subsistema social en particular (por €j., el subsistemna
del Derecho penal). Y funcional es todo lo que se requiere para el man-
tenimiento del sistema. Pues bien, el modelo funcionalista de ROXIN es

(17) Ibidem.

(18) Ibidem.

(19) Politica criminal y sistema del Derecho penal, trad. F. Muiioz Conde, Bosh,
Barcelona, 1972. Otras obras de ROXIN traducidas al espaiiol: Problemas bdsicos del
Derecho penal, trad. Luzén Pefia, Madrid, 1976; Teoria del tipo penal, trad. Bacigalu-
po, eds. Depalma, Buenos Aires, 1979; Iniciacién al Derecho penal de hoy, trad. Luzén
Pefia y Mufioz Conde, Sevilla, 1981; Culpabilidad y prevencion en Derecho penal, trad.
Muiioz Conde, Madrid, 1981, etc.
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un sistema abierto, de orientacién teleolégica (20), en el que se persigue
una unidad sistemadtica de politica criminal y Derecho penal.

ROXIN, en su estudio programético, Kriminalpolitik und Strafre-
chssystem, atribuye a cada categoria una funcién politico-criminal.
La tipicidad estaria regida por el principio nullum crimen sine lege.
La antijuricidad comprenderia el dmbito de los conflictos sociales en
el que se enfrentan intereses individuales o sociales con las necesida-
des del individuo. Y la culpabilidad se configuraria desde la perspec-
tiva de la teoria de los fines de la pena (21). En resumen, ROXIN
propone una politica criminal que se identifica con la teorfa de los fi-
nes de la pena y que se lleva a cabo en la culpabilidad con los limites
del Estado de Derecho (tipicidad). Pero veamos, con algo més de de-
tenimiento, la tesis funcionalista de ROXIN.

El tinico fin de la pena, segin ROXIN, es la prevencion, tanto espe-
cial como general, entendida esta ltima no como prevencién intimida-
toria negativa, sino como «prevencién integradora» positiva, es decir,
con la finalidad de «restaurar la paz juridica, en cuanto dé al pueblo la
confianza, que su seguridad esté salvaguardada y que las reglas recono-
cidas de la convivencia humana pueden reafirmarse en contra de pertur-
baciones graves» (22). Sobre esta base politico-criminal, ROXIN
rechaza el punto de vista, sostenido por ZIELINSKI, segiin el cual el
disvalor de resultado no es ya elemento constitutivo de lo ilicito penal,
fundamentando, por el contrario, su pertenencia al mismo, porque «la
perturbacién de la paz juridica general, que hace necesaria la interven-
cién del derecho penal, por razones preventivo-generales, no descansa
exclusivamente en la accién fallida del autor, sino mas bien en el resul-
tado producido» (23). De este modo, los comportamientos culposos, que
suceden frecuentemente en toda sociedad, cuando no produzcan una
efectiva lesidn de un bien juridico no deben castigarse, pues en tales ca-
sos la intranquilidad de la generalidad es minima e incluso no se produ-
ce; propugnar el castigo de toda conducta culpable, a pesar de la
innecesariedad preventiva de la pena supondria una vuelta a la teorfa de
la retribucién. Ahora bien, ROXIN si admite la punibilidad de los delitos
de peligro y culposos sin resultado, cuando «conmocionan tan fuerte-

(20) Salvo en el hecho de que e I modelo de ROXIN claramente no es ontologicis-
ta, en lo demds no se diferencia de un sistema teleol6gico como el de RADBRUCH: «los
elementos del delito se deben deducir de los fines de la pena» («Zur Systematik der Ver-
brechenslehre», Fest. f. Frank, 1930, p. 156).

(21) Cfr. ROXIN, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 1970, pp. 15 ss.; Politica cri-
minaly sistema del Derecho penal, pp. 33 y ss.; Politica criminal y estructura del delito. Ele-
mentos del delito en base a la politica criminal, trad, J. Bustos y H. Hormaz4bal, PPU,
Barcelona, 1992, pp. 35 y ss., criticamente, AMELUNG, Knut, «Contribuci6n a la critica del
sistema juridico-penal de orientaci6n politico-criminal de Roxin», en El sistema moderno
del Derecho penal: cuestiones fundamentales, Bernd Schiinemann (compilador), introduc-
ci6n, traduccién y notas de J.M. Silva Sdnchez, Madrid, 1991, pp. 94 ss.

(22) Politica criminal y estructura del delito, cit., p. 47.

(23) Op.cit., p. 50.
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mente el sentimiento de seguridad juridica de la poblacién, que la per-
turbacién social s6lo puede suprimirse a través de la pena» (24).

En el ambito de las causas de justificacién, ROXIN trata de demos-
trar la aplicabilidad de la idea politico-criminal de prevencién general,
fundamentando asi una cierta proporcionalidad en la legitima defensa
entre el dafio que amenaza la agresion y el producido por la defensa;
proporcionalidad que no se puede extraer del tenor literal del pardgrafo 32
StGB (25). Asi, en el ejemplo conocido del campesino paralitico que, al
ver c6mo un joven se sube a uno de sus cerezos llendndose con cerezas
su boca y sus bolsillos, no tiene otra posibilidad de defender esta intro-
misién antijuridica en su propiedad que matando al joven agresor de un
tiro, de aplicarse literalmente lo dispuesto en aquel paragrafo el autor
tendria el derecho de hacerlo. Pues bien, como, segiin ROXIN, la legiti-
ma defensa se basa politico-criminalmente sobre los principios de pro-
teccién y de mantenimiento del Derecho, en ella se puede ver un
pretendido efecto preventivo: «que el agresor corra un riesgo considerable
y que el derecho se imponga a los ojos de la generalidad frente al injus-
to» (26). Partiendo de esta idea, ROXIN deduce que como en los delitos
de bagatela, entre los que hay que incluir el hurto del ejemplo anterior,
la necesidad preventivo general es minima, el principio de manteni-
miento del Derecho debe limitarse al marco de la proporcionalidad;
«esto ciertamente no resulta del tenor literal, pero si del sentido politico
criminal del precepto de la legitima defensa» (27). Desde esta misma
perspectiva de prevencidn general integradora, se explicarian también
las limitaciones a la legitima defensa en el caso de agresiones de nifios y
enfermos mentales. El agredido en tales casos se puede defender de
afecciones graves, pero no es necesario aplicar toda la rigidez de la legi-
tima defensa. Considera ROXIN que «en consideracién a la fidelidad en
el derecho de la poblacidén es innecesario un procedimiento duro contra
inimputables, ya que todos saben que no estin en situacion de obedecer
las normas, luego sus hechos no pueden ser vistos como agresiones cul-
pables contra el ordenamiento juridico» (28).

Pero, como es sabido, es en la culpabilidad donde el planteamiento
teleoldgico de ROXIN ha encontrado un mayor desarrollo (29). Catego-

(24) Op.cit., p.51.

(25) El pardgrafo 32 del Cédigo penal alemdn, relativo a la legitima defensa (Notwehr),
dice asi: «(1) El que comete un hecho indispensable en raz6n de legitima defensa no ac-
tda antijuridicamente. (2) Es legitima la defensa cuando sea necesaria para rechazar de
uno mismo o de otro una agresion actual y antijuridica».

(26) Op.cit., p. 55.

(27) Op.cit., p. 56.

(28) Ibidem; 1a limitaci6n de la legitima defensa en el caso de agresi6n de un inimpu-
table, lo mismo que en el caso de personas que sufren un error, significa que el agredido en
tales supuestos debe intentar seriamente eludir la agresién antes de hacer uso del derecho de
defensa, y, de no poderse evitar ésta, la defensa debe ser prudente y proporcional.

(29) Cfr., entre otras, las siguientes obras de ROXIN: «*‘Schuld” und “Verantwortlich-
keit” als strafrechtliche Systemkategoriem», en Fest. fiir Henkel, 1974, pp. 171 ss,;



Los puntos de partida de la dogmdtica penal 65

ria dogmitica que él prefiere llamar «responsabilidad», integrada por dos
presupuestos: la culpabilidad y la necesidad de prevencién general, de tal
modo que «a un autor s6lo se le puede hacer responder personalmente por
el injusto por él realizado, cuando en primer lugar es culpable y en segundo
lugar también razones preventivas hacen inevitable su castigo» (30). Preci-
samente, mediante la ausencia de este segundo presupuesto se explicaria la
impunidad por renuncia a la pena en los supuestos de exceso en la legitima
defensa (iiberschreitung der Notwehr) (31) y de estado de necesidad excul-
pante (Entschuldigender Nostand) (32), bajo ciertas condiciones. Dice RO-
XIN que «desde la perspectiva de un puro juicio de culpabilidad s6lo seria
correcto una atenuacion, porque el autor podrfa orientarse todavia confor-
me a la norma en tales situaciones, aunque en condiciones dificiles, luego
existe todavia una culpabilidad disminuida» (33).

Si la prevencién es la idea rectora en el conjunto de las categorias
del sistema de la teoria del delito, se pregunta ROXIN cémo diferenciar-
las, sefialando que esta en el grado de concrecién del hecho que en cada
categoria dogmatica se valora. Asf, en la tipicidad se contempla el hecho
desde el punto de vista de la necesidad de la pena en abstracto, luego la
valoracién que se realiza es independiente de la persona del autor y de
la situacién concreta de la accién; en el ambito de la antijuricidad se en-
juicia el hecho como expresion de un conflicto social concreto, luego se
resuelve la necesidad concreta de pena, incluyéndose ahora en la valo-
racion todas las circunstancias de la situacién de hecho concreta; y en la
categoria de la responsabilidad la valoracién esté referida al autor, es de-
cir, se trata de la necesidad concreta de pena del autor. Precisamente, se-
ria la unidad del fundamento tedrico lo que dotaria de la necesaria
conexién sistemdtica a las tres categorias dogmaticas (34).

«Zur jiingsten Diskussion iiber Schuld Pridvention und Verantwortlichkeit im Stra-
frecht», Fest. fiir Bockelmann, 1979, pp. 279 ss.; «Zur Problematik des Schuldstra-
frechts», ZStW 96 (1984), pp. 641 ss.

(30) ROXIN, Politica criminal y estructura del delito, cit., p. 58.

(31) Elexceso en la legitima defensa esté previsto en el parégrafo 33 StGB: «No
serd castigado el que excediera los limites de la legitima defensa por turbacién, miedo o
terror». Cfr. ROXIN, «liber den Notwehrexzess», en Fest. fiir Schaffstein, 1975, pp. 105

sS.

(32) Estafigura estd prevista expresamente en el pardgrafo 35 StGB: «(1) El que, ante
un peligro actual, no evitable de otro modo, que amenace la vida, la integridad corporar o la
libertad, comete un hecho antijuridico para apartar un peligro de s mismo, de un pariente o
de otra persona allegada, obra sin culpabilidad. Esta exencién no regird en el caso de que ¢l
autor pueda exigirsele hacer frente al peligro, en funcién de las circunstancias, en particular
cuando €] hubiese causado el peligro o cuando se hallase en una relacién juridica especial; en
estos casos, sin embargo, se atenuar4 la pena conforme al pardgrafo 49, parr. 1.°, si el autor
habia tenido que hacer frente al peligro, pero no en consideracion a una relacién juridica es-
pecial. (2) Si, al cometer el hecho, el autor supusiere erréneamente circunstancias que le ex-
culparian conforme al pérr. 1.°, s6lo serd castigado si pudo evitar el error. La pena seré
atenuada conforme a lo dispuesto en el paragrafo 49, parr. 1».

(33) Ibidem.

(34) Rox, op. cit., pp. 61-63.
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A mi juicio, no resulta plausible reunir las causas de exclusién de la
pena por disminucién del contenido de lo ilicito, como es el caso del es-
tado de necesidad llamado disculpante, con otras causas que carecen de
toda repercusién respecto de lo ilicito, como las que excluyen la capaci-
dad de culpabilidad y el error de prohibicién, en la misma categoria dog-
matica de la culpabilidad; «responsabilidad», segiin ROXIN. Como se
vio, para este autor la cuestién del merecimiento de pena y de la necesi-
dad de pena constituye una cuestién de la responsabilidad, pero, en ver-
dad, resulta dificilmente comprensible la unién en una categoria
dogmética de causas de exclusion de la pena de tan distinto significado,
aparte de las dificultades para explicar la extensién a los participes de
los efectos de tales eximentes (35).

En cambio, la propuesta de BACIGALUPO de introducir en la teo-
ria del delito una categoria sistematica intermedia entre la justificacién
y la exclusién de la culpabilidad, la categoria de la responsabilidad por
el hecho (36) constituye un notable acierto, por las ventajas que implica
el tratamiento diferenciado de los supuestos que alli se incluyen.La ex-
istencia de esta categoria dogmadtica en la estructura del delito evita la
asimilacion en una unica categoria (antijuricidad) de aquellos casos en
los que se excluye totalmente lo ilicito y aquellos otros en los que simple-
mente se renuncia a la pena, pero que no merecen la aprobacién del orde-
namiento juridico, y evita al mismo tiempo la no menos insatisfactoria
equiparacién de estos tltimos a los casos de exclusion de la culpabilidad.
Se logra asi una clara distincidn, en la teoria del delito, entre causas que
excluyen la pena por exclusién de lo ilicito (antijuricidad), causas que ex-
cluyen la pena por disminucién del contenido de lo ilicito (responsabilidad
por el hecho), y causas que excluyen la pena por exclusién de la culpabi-
lidad. Sélo las primeras implican, ademds de la exclusién de la pena,
una renuncia a la ratificacién de la norma violada, por cuanto que se va-
lora positivamente el comportamiento del autor, a diferencia de las se-
gundas, que sélo suponen una falta de desaprobacién juridico-penal,
que se traduce en la renuncia del Estado a sancionar la conducta del au-
tor, pero sin que ello implique una valoracién positiva de la misma. Con
esta distincién (antijuricidad/responsabilidad por el hecho) se salva-
guarda la funcién preventiva u orientadora de las conductas sociales que
corresponde a la antijuricidad, permitiendo, ademas, en los casos en que
la naturaleza de la causa de exclusion de la responsabilidad por el hecho en

(35) cfr. BACIGALUPO, «Entre la justificacién y la exclusién de la culpabilidad»,
en La Ley, 23-12- 1986, p. 3.

(36) Esta teorfa dogmdtica fue propuesta por MAURACH, Deutsches Strafrecht,
AT, 4%ed., 1971, pp. 377 y ss., y en Espafia por JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho
Penal, V, 30 ed., ed. Losada, Buenos Aires, 1976, pp. 20 y ss. BACIGALUPO ha aceptado
esta categorfa, aunque su versién difiere de la de MAURACH y JIMENEZ DE ASUA, que la
concibieron como una subcategorfa de a culpabilidad, en que sustrae dicha categoria de este
dmbito, vinculdndola con lo ilicito penal (Cfr. «Unrechtsminderung und Tatverantwortung»,
en Geddichtnisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, passim).
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particular no lo impida, la extensién de la renuncia penal a los partici-
pes; consecuencia esta dltima dificilmente alcanzable desde la culpabi-
lidad, al menos si se parte, como lo hace la doctrina mayoritaria, de la
teorfa de la accesoriedad limitada.

Y

El funcionalismo de la teoria socioldgica de los sistemas: sistema
del Derecho penal y teoria sociolégica de los sistemas

El modelo funcionalista de la teoria de los sistemas, fruto del
acercamiento de la dogmdtica a la sociologia (37), ha influido considera-
blemente en los tltimos afios en la doctrina (38), siendo JAKOBS
quien ha llevado a cabo (39) un anilisis sistémico del delito y de la
pena, llegando a una fundamentacién preventivo-general positiva, o
prevencién de integracién, del Derecho penal, mediante la traslacién
a este ambito de las investigciones realizadas por LUHMANN en la
sociologia juridica. Este modelo, pues, se conecta con la tesis de
LUHMANN, quien sostiene que el jurista no logra dominar el proble-
ma de las consecuencias de su decisién; precisamente allf es donde se
debe insertar la dogmdtica. La dogmitica, por lo tanto, segun LUH-
MANN, se debe revitalizar con elementos provenientes de la teoria
de los sistemas, para formular modelos conceptuales juridicos ade-
cuados a la sociedad y, con ayuda de ellos, formular las teorias dog-
maticas (40). El out-put (salida; lo que abre el horizonte al futuro) de
las decisiones juridicas permanece realmente incontrolable; por lo
tanto, las teorias preventivo especiales o generales no resultan un
buen criterio de decisién, pues no tienen en cuenta la apertura al fu-
turo del sistema social (41).

(37) Cfr., sobre el planteamiento funcionalista-sistémico, PEREZ MANZANO,
Mercedes, Culpabilidad y prevencion: las teorias de la prevencion general positiva en
la fundamentacién de la imputacion subjetiva y de la pena, eds. de la Universidad Au-
ténoma de Madrid, 1990, pp. 43 y ss.

(38) Cfr. AMELUNG, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft. Untersu-
chungen zum Inhalt und Anwendungsbereich eines Strafrechtsprinzips auf dogmenges-
chichtlicher Gundlage Zugleich ein Beitrag zur Lehre der «Sozialschddlichkeit» des
Verbrechers, Frankfurt, 1972; CALLIES, Theorie der Strafe im demokratischen und so-
zialen Rechtsstaat, Frankfurt, 1974, y «Strafzwecke und Strafrecht», NJW, 1989, pp.
1338 y ss.; HASSEMER, Theorie und Soziologie des Verbrechens, Frankfurt, 1973, Fun-
damentos del Derecho penal (trad. de F. Mufioz Conde y L. Arroyo Zapatero), ed. Bosh,
Barcelona, 1984; MIR PUIG, Introduccion a las bases del Derecho penal, Bosch, Barce-
lona, 1982, pp. 82y ss.

39) Strafrecht, 1.* (1983) y 2.% (1991) eds.; cfr., criticamente, KUPPER, Georg,
Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik, Berlin, 1990.

(40) LUHMANN, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, pp. 24 y ss.

(41) LUHMANN, op. cit., p. 48.
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En consecuencia, dice LUHMANN, «en lugar de exigirse a sf misma
el conocimiento del futuro, la dogmatica se deberia orientar al desconoci-
miento, a la indeterminacién del futuro. Este podria ser el modo adecuado
de reaccién frente a la orientacién al futuro y a la apertura del futuro del sis-
tema social de hoy»; de lo contrario, «existiria el riesgo de que un sistema
juridico, al que le es exigida una orientacion a consecuencias politico-so-
ciales, renuncie, en realidad, a una autoconduccién dogmética dejando de
orientarse a criterios, que trascienden el programa de decisiones, para confor-
marse con la expectativa de consecuencias» (42). Por lo tanto, la tarea consis-
te en una adecuacién de los conceptos juridicos a la sociedad, a una
sociedad en la que el futuro permanece abierto (futuro no programable). En
otro lugar (43), LUHMANN, continuando con su tesis funcionalista, expli-
ca que la sociedad es un sistema de interacciones, que denomina expectati-
vas; cada integrante del grupo social tiene la expectativa de que los otros
integrantes del mismo se van a comportar de acuerdo a determinadas reglas
sociales de conducta (expectativas de conducta). Luego, si no se cumple
esta expectativa se produce la correspondiente frustracién, que impide o di-
ficulta el desarrollo normal del grupo social (44).

Como se dijo, el acercamiento del Derecho penal a la realidad, me-
diante la importacién de la teorfa de los sistemas desde la sociologia a la
teoria del delito, corresponde a JAKOBS, quien toma como punto de
partida la concepcién de LUHMANN del Derecho como conjunto de
normas que crean expectativas de conducta. Desde el punto de vista fun-
cionalista, el fin esencial del Derecho penal no es ya la proteccién de
bienes juridicos, como ha sido opinién dominante en la doctrina, sino
mas bien la proteccién de las normas penales. La dafiosidad social del
delito viene dada porque su realizacién exterioriza una «infidelidad del
autor al ordenamiento juridico», a través de la cual se pone en duda la
vigencia de la norma en s{ (cardcter disfuncional) ; por ello, precisamen-
te, la pena cumple la misién de confirmar la vigencia de la expectativa y
de la norma defraudada por el autor (45).

Partiendo de la misién del Derecho penal, dice JAKOBS, y no del
caracter (o de la estructura) de los objetos de la dogmatica penal, ello
lleva a una renormativizacién de los conceptos. Bajo este punto de vista,
no es sujeto el que pueda producir o impedir un hecho, sino el que pueda
ser competente para ello. Del mismo modo, los conceptos de causalidad,
capacidad, culpabilidad, etc., pierden su contenido prejuridico y se vuel-
ven conceptos para niveles de competencia.Estos conceptos no fijan
modelos de reglamentacion para el Derecho penal, sino que surgen so-
lamente en el contexto de reglamentaciones penales (46). Incluso la su-

(42) Ibidem.

(43) LUHMANN, Rechissoziologie, Hamburg, 1983.
(44) Op.cit., pp. 27 y ss.

(45) JAKOBS, Strafrecht, pp. 4y ss.

(46) Op. cit., prélogo, pp. 5y 6.
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posicién —afade JAKOBS— de que, después de esta formacién, el
concepto deba referirse a un sustrato homogéneo prejuridico (al causar,
al querer, al conocimiento, etc.), resulta ser un malentendido (naturalis-
ta). En la renormativizacién no se trata de esbozar, lejos del contexto so-
cial, sistemas normativos (lo cual, sin embargo, también es posible);
«los esfuerzos van dirigidos, méds bien, hacia el Derecho penal en una
sociedad de configuracién dada, sin que, por ello, se renuncie a exigen-
cias frente a la realidad. La meta es una sistematizacién 6ptima (aunque
no siempre se logre) del Derecho penal vigente. Por ello, aqui no se en-
cuentra una sola sugerencia que no sea factible» (47). Bajo el punto de
vista normativo, afiade JAKOBS, desaparecen algunos problemas que
crea la dogmatica tradicional mediante su constante concentracién en el
contexto del ser (o contexto estructural). Al lado de muiltiples armoniza-
ciones dentro del concepto de la culpabilidad, se le quita hierro, sobre
todo, a la contraposicién entre los delitos de accién y los de omisidn;
ambos —afiade— se fundan en la competencia organizativa (Organiza-
tionszustiindigkeit) o en la competencia institucional. «En ello, dependen
del estado actual de la organizacién del sujeto como sistema sicofisico
(hacer u omitir) inicamente problemas menores. Ademds, surgen im-
portantes novedades en otros multiples temas, como en la imputacién
objetiva, en la teoria de la participacién o en cuestiones singulares de
justificacién» (48).

La teoria del delito (como teoria de la imputacién), segtin el plantea-
miento de JAKOBS, presenta notorias diferencias con los sistemas tra-
dicionales. Destaco, a continuacion, algunas de ellas. En primer lugar, la
teoria del tipo se presenta como teoria de la imputacion (objetiva).
Como se sabe , el enfoque que le da JAKOBS a la teoria de la imputa-
cién objetiva es algo diferente al de ROXIN. Mientras que ROXIN de-
duce los criterios de la imputacién de la naturaleza juridica de las
normas y de su finalidad protectora de bienes juridicos, JAKOBS los de-
duce del fin y funcién social del Derecho penal. Segiin JAKOBS, en cla-
ra divergencia con la doctrina mayoritaria, el consentimiento es uno de
los fundamentos que excluyen la imputacién. En cuanto al segundo ni-
vel de andlisis de la imputacién objetiva (realizaci6n del riesgo), RO-
XIN parte del criterio general del 4mbito de proteccién de la norma, y
JAKOBS de criterios de experiencia. Pues bien, como consecuencia de
la influencia de la imputacién objetiva, la estructura del tipo penal de los
delitos culposos ha sufrido modificaciones. Mientras que en los dolosos

@47 Op.cit, p. 6.

(48) Ibidem. Muy interesante desde esta perspectiva resulta el libro sobre Inter-
vencién omisiva, posicion de garante y prohibicién de sobrevaloracién del aporte, de
Javier SANCHEZ-VERA y GOMEZ-TRELLES, Universidad Externado de Colombia, 1995,
asi como los Gltimos estudios de JAKOBS, La competencia por la organizacion en el de-
lito omisivo (traduccién de Enrique Pefiaranda Ramos), Bogot4, 1994, y La imputacién
objetiva en Derecho penal (traduccién de Manuel Cancio Meli4), Bogotd, 1994.



70 Manuel Jaén Vallejo

se ha distinguido, sobre la base del principio de congruencia (entre lo
que el autor hace y lo que piensa), entre el tipo objetivo y el tipo subje-
tivo, en los culposos, al darse una discrepancia entre lo querido y lo he-
cho por el autor, aquella distincién carecia de razén de ser. JAKOBS, en
cambio, también distingue en estos tltimos delitos entre tipo objetivo y
tipo subjetivo; el primero estaria integrado por la imputacion objetiva, y
el segundo por la imprudencia (posibilidad de haber conocido el peligro
creado con la accién). También cabe destacar en el 4ambito de lo ilicito
las siguientes notas caracteristicas en el sistema propuesto por JA-
KOBS: a) reemplazo de la teoria del bien juridico tradicional (como
teoria de objetos materiales o ideales sobre los que recae la accién) por
una teoria del dafio social basada en puntos de vista funcionalistas; b) la
norma como bien juridico protegido; c) el sistema social como sistema
de interaccion institucionalizada; se protege la confianza en el cumpli-
miento de las expectativas, es decir, en las normas.

Pero, sin duda, es en la culpabilidad en donde tiene mayor repercu-
si6n la renormativizacién propuesta por JAKOBS. Se pena para mante-
ner la confianza general de la vigencia de la norma (49). Luego,
construye la culpabilidad en torno al concepto de prevencién general
positiva. En la culpabilidad (50), por lo tanto, se trata de designar, dentro
del circulo de diversas condiciones de una accién antijuridica, la caren-
cia de motivacién juridica en el autor como fundamento relevante, si es
que el autor debe ser sancionado. El aislamiento de la falta de motiva-
cion juridica como fundamento del conflicto tiene lugar a través de to-
dos los niveles de la teoria del delito: a) en el &mbito de la accidn
(tipicidad) la expresidn de sentido (significado) depende del dolo o de la
culpa, es decir, de la decisién referida a los efectos o de la falta de cui-
dado respecto de éstos, luego la carencia de motivacion juridica es aqui
relevante; b) la accién antijuridica expresa una falta de motivacién juri-
dica, pero todavia no se puede afirmar que sea el fundamento de una fal-
ta de fidelidad al Derecho: la lesién de la norma puede ser inevitable
para el autor o no serle exigible; la cuestién de si lo ilicito se debe com-
putar negativamente en la cuenta del autor, se decide en el &mbito de la
culpabilidad; c) para la determinacion de esta «fidelidad al Derecho» se
deben considerar «qué coacciones sociales pueden ser cargadas al autor
y cuantas circunstancias perturbadoras del autor tienen que ser soporta-
das por el Estado, por la sociedad o por terceros» (51).

(49) Cfr. JAKOBS, Schuld un Privention, Tiibingen, 1976, p. 3; del mismo, «Stra-
frechtliche Schuld ohne Willensfreiheit?», en Aspekte der Freiheit, HRG. Diether Hein-
rich, Schriftenreihe der Universitit Regensburg, t. 6, 1982, pp. 69 y ss.

(50) JAKOBS, Strafrecht, p. 395.

(51) Op.cit., p. 326.
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La conciencia potencial de lo injusto constituye uno de los elemen-
tos esenciales de la culpabilidad. Es un presupuesto necesario para que
el Estado pueda imponer un castigo a un sujeto por el hecho ilicito co-
metido, ya que la capacidad individual de motivacién por la norma o por
la amenaza penal, es decir, por el Derecho Penal, viene determinada, en
primer término, por la constatacién de que el sujeto ha tenido la posibi-
lidad de conocer la desaprobacion juridico-penal del hecho realizado.
Con relacién a este elemento de la culpabilidad, desde un plano gnoseo-
16gico, es posible constatar la existencia de tres hip6tesis distintas que,
seguramente, deban merecer un tratamiento juridico diferente y que
pueden esquematizarse del modo siguiente:

a) Conciencia potencial-total de la antijuricidad (conocimiemto
seguro).

b) Conciencia potencial-parcial de la antijuricidad (conocimiento
dudoso o condicionado).

¢) Ausencia de conciencia potencial de la antijuricidad (falta de la
posibilidad de conocimiento).

Pese -a la disparidad tedrica existente en tomo a la fundamentacién
de este elemento de la culpabilidad, podria sefialarse a grandes rasgos
que tanto la doctrina como la jurisprudencia, de conformidad con el ré-
gimen juridico establecido en el art. 6 bis, a) CP, coinciden en las solu-
ciones adoptadas para dos de las tres hipdtesis indicadas. Supuesto a): se
afirma la plena culpabilidad y responsabilidad del que ha tenido la posi-
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bilidad de conocer con seguridad la desaprobacién juridico-penal de su
accién y, por ello, ha tenido la capacidad de motivarse por el Derecho.
Supuesto c): en los casos en que el sujeto no ha podido conocer la anti-
juricidad (ausencia de conciencia potencial), se excluye totalmente la cul-
pabilidad y 1a resposabilidad (error de prohibicién invencible). De todos
modos, se afirma una culpabilidad disminuida y se exige una menor res-
ponsabilidad cuando la falta de conciencia es consecuencia de un error
de prohibicién vencible, con independencia de cudl sea ahora su funda-
mentacién tedrica e instrumentacién practica.

Sin embargo, este genérico consenso quiebra en la hipétesis inter-
media de conciencia potencial-parcial de la antijuricidad, es decir, cuan-
do hay un conocimiento dudoso o condicionado sobre la antijuricidad
(supuesto b). Bajo esta hipétesis se incluyen los situaciones de duda so-
bre la prohicidn, es decir, aquellos casos en los que el sujeto no sabe con
seguridad si su conducta es contraria a Derecho, considerdndolo posi-
ble, del mismo modo que considera posible que su conducta sea adecua-
da a Derecho (1). Se trata, en definitiva, como sefiala BACIGALUPO,
de «una figura similar a la que tradicionalmente se conoce como dolo
eventual, pero, en lugar de estar referida a la conciencia de los hechos,
se vincula a la conciencia sobre la antijuricidad» (2). En esta hip6tesis
las soluciones doctrinales y jurisprudenciales divergen considerablemente,
asemejdndolas, en unos casos, a las propuestas para la conciencia poten-
cial-total y segura de lo injusto, y, en otros, a las dispensadas para la falta
de conciencia potencial.

En realidad, en la situaciones de duda sobre la prohibicién, la cues-
tién no cabe cefiirla a una equiparacién simplista con las soluciones
adoptadas en las demds hipdtesis afectantes a la conciencia potencial de
la antijuricidad, como elemento de la culpabilidad. Se trata de una cues-
tién mds compleja tanto en su fundamentacién dogmatica, como en sus
consecuencias juridicas. Ademads, es un tema abierto a la discusién, que
no ha sido objeto de especial atencién en la doctrina espaiiola, salvo al-
gunas excepciones significativas (3), y necesitado, en consecuencia, de
futuros trabajos que, como advierte ROXIN, se ocupen de analizar en
particular la posible exclusién o disminucién de la culpabilidad en los
casos de conciencia condicionada de lo injusto (4). Por todo ello, con

(1) Vid. al respecto, WARDA, G., «Schuld und Strafe beim Handeln mit beding-
tem Unrechtsbewusstsein». Festschrift fiir Hans Welzel zum 70. Geburtstag. Berlin-
Nueva York. 1974; p. 499.

(2) Cfr. BACIGALUPO, E., Principios de Derecho Penal. Parte General. 2.2 ed.,
Madrid. 1990; p. 179.

(3) Entre los escasos manuales que han abordado el tema con detenimiento, vid. Ba-
CIGALUPO, E., Principios de Derecho Penal..., ob. cit., pp. 178 y ss. M4s ampliamente, vid.
SILvA SANCHEZ, J.M., «Observaciones sobre el conocimiento “eventual” de la antijurici-
dad». Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Madrid. 1987; pp. 647 y ss.

(4) Vid. RoxN, C., Strafrecht. Allgemeiner Teil, Band I. Grundlagen. Der Aufbau
der Verbrechenslehre. Munich. 1992; p. 596.
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este trabajo se pretende llevar a cabo una aproximacién al tema, funda-
mentalmente, a través del examen critico de las dos lineas jurispruden-
ciales que, sobre esta materia, parecen coexistir en el seno del Tribunal
Supremo espaiiol (II), con el prop6sito de tomar una posicién clara en
torno a la duda sobre la prohibicién y adoptar las soluciones que nos pa-
recen mas convincentes desde el punto de vista dogmaético y politico-
criminal (III).

II

1. La primera linea jurisprudencial de nuestro mas alto tribunal
acerca del conocimiento condicionado de la antijuricidad arranca de las
sentencias de 14-12-1985 (RA. 6264) y 10-4-1986 (RA. 1995) —cuyo
ponente fue, en ambos casos, SOTO NIETO— en las que se enjuiciaron
a dos personas que tenian dudas sobre la prohibicién de la tenencia de
armas en nuestra legislacién (en el primer caso, por ser un extranjero,
stibdito norteamericano, en cuyo Estado —Florida— est4 permitida la
tenencia de armas; en el segundo, por tener un arma con desperfectos,
que no la hacian totalmente iniitil para su funcién). En ambas resolucio-
nes se sentd la doctrina de que la duda sobre la prohibicion equivale
a la conciencia de la antijuricidad y que, por tanto, no puede admi-
tirse un error de prohibicion, ni es posible dispensar un trato de pri-
vilegio al que actia en tales condiciones. Asi, por ejemplo, en la
primera sentencia citada se afirma que ha de «excluirse la presencia
de un verdadero supuesto de error de prohibicién cuando existan mo-
tivos para pensar que el agente tiene seguridad respecto a su proceder
antijuridico, o, al menos, conciencia de una alta probabilidad de anti-
juricidad que, por estimarse similar al dolo eventual, no merece trato
de beningnidad alguno».

Sobre esta base se ha ido abriendo paso la linea Junsprudenmal ma-
yoritaria de referencia, que equipara el conocimiento condicionado al
conocimiento seguro de la antljurtadad negando una posible atenua-
cién penal, hasta el extremo de que a partir de la STS de 26-5-1987 (RA.
3131; Ponente: MONER MUNOZ) en multiples resoluciones del TS se
repite insistentemente la idea de que «para excluir el error, no se requie-
re que el agente tenga seguridad respecto a su proceder antijuridico, bastan-
do que tenga conciencia de una alta probabilidad de antijuricidad» (5).
Finalmente, tras la STS de 12-12-1991 (RA. 9448; Ponente: VEGA

(5) Enindéntico sentido, vid. Ias SSTS de 13-3-1989 (RA. 2620; Ponente: CA-
RRERO RAMOS); 10-5-1989 (RA. 4161; Ponente: Diaz PALOS); 17-6-1989 (RA. 5146;
Ponente: CARRERO RAMOS); 20-11-1990 (RA. 9061; Ponente: SoTo NIETO); 20-11-
1991 (RA. 8599; Ponente: MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ).
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RUIZ), la idea resefiada se convierte en un requisito negativo para esti-
mar el error de prohibicién invencible (6).

A parte de otras consideraciones que pudieran hacerse sobre esta li-
nea jurisprudencial (7), deben destacarse fundamentalmente dos ideas
bésicas que merecen un juicio distinto: a) el conocimiento condicionado
de lo injusto se define como la conciencia de una alta probabilidad de
antijuricidad; b) la duda sobre la prohibicién es condi¢ién sufuciente
para afirmar la conciencia potencial de la antijuricidad y excluir, por
tanto, el error de prohibicién y toda atenuacién penal, es decir, se equi-
para a la conciencia exacta y segura.

a) Laprimera idea bdsica resefiada, segiin la cual el conocimiento
condicionado de lo injusto equivale a la conciencia de una alta probabilidad
de antijuricidad, merece un juicio positivo, por cuanto que parece situar
la conciencia potencial de lo injusto sobre una base cognoscitiva, apartan-
dose de las teorias emocionales o volitivas, de las que son partidarias la
doctrina dominante en Alemania. Con esta cuestion se trata de dilucidar
bajo qué presupuestos se puede afirmar que el sujeto ha podido tener co-
nocimiento de la antijuricidad y no ha actuado, en consecuencia, con
error de prohibicién, cifiéndonos ahora l16gicamente a si el conocimiento
condicionado es conocimiento de la antijuricidad.

Como se indicé y reconocen algunas de las sentencias objeto de
anélisis, la duda sobre la prohibicién tiene cierta similitud con el dolo
eventual, por cuanto que en éste hay un conocimiento condicionado de
los hechos que configuran la tipicidad, mientras que en aquélla existe un
conocimiento condicionado de la desaprobacién juridico-penal de tales
hechos, conformadora de la antijuricidad. Seguramente, por ello, un
sector importante de la doctrina alemana, con el propésito de dilucidar
st 1a duda sobre la prohibicién supone un verdadero conocimiento de la
antijuricidad o no, suele acudir a los criterios tradicionalmente emplea-
dos para distinguir el dolo eventual de la culpa consciente (8). Concre-

(6) En este sentido, vid. Ias SSTS de 18-11-1991 (RA. 9448; Ponente: VEGA
Rurz); 20-1-1992 (RA. 244; Ponente: VEGA Ruiz); 9-3-1993 (RA. 2163; Ponente:
VEGA Ruiz).

(7) Como, por ejemplo, si més que situaciones de duda sobre la prohibici6n, en
algiin caso, nos encontramos ante auténticas presunciones y atribuciones de conoci-
miento por parte del TS, como advierte, SILVA SANCHEZ, J.M., «Observaciones sobre el
conocimiento “eventual”...», ob. cit., pp. 648, 658 y 659.

(8) Eneste sentido, vid. RUDOLPHI, H.J., Unrechtsbewusstsein, Verbotsirrtum
und Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums. Gotinga. 1969; pp. 118, 126 y ss.; del mismo
autor, en RuboLpH], H.J., HORN, E., SAMSON, E., Systemattscher Kommentar zum Straf-
gesetzbuch. Band 1. AllgememerTell (8§ 1-79 b) 5.2ed. Francfort. 1987 (com. al § 17,
12); JESCHECK, H.H., Tratado de Derecho Penal. Parte General. 4. ed. (Traducci6n de
José Luis Manzanares Samaniego). Granada. 1993; p. 410; LACKNER, K., Strafgesetz-
buch mit Erliuterungen. 18 ed. Munich. 1989; (com al § 17, 2.c); CRAMER P., en
SCHONKE-SCHROEDER: Strafgesetzbuch Kommentar. 24 ed. Munich. 1991, (al § 17, 5)
SCHROEDER, F.C., Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar. Einleitung §§ 1-31. T. 1. 10
ed. 1985; (al § 17 23 y 24); DREHER, E., TRONDLE, H., Strafgesetzbuch und Nebenge-
setze. 43.2 ed. Munich. 1986; (com. al § 17 5).
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tamente, como sefiala SILVA SANCHEZ, «son precisos dos elementos.
El primero una situacién de duda, en la que el sujeto advierte la probabilidad
seria de que su conducta infrinja el Ordenamiento. El segundo, una pos-
tura del mencionado sujeto, dentro de la duda, favorable al resultado
«lesién del Ordenamiento», que aparece caracaterizada con las expre-
siones «conformarse», «decidirse por», u otras similares» (9).

De esta forma, entre los binomios conocimiento condicionado/error
de prohibicién y dolo eventual/culpa consciente podria establecerse el
siguiente paralelismo: a) existe un conocimiento condicionado de la an-
tijuricidad cuando el sujeto se representa la posibilidad de que el hecho esté
prohibido y se conforma con su infraccién (10). El conocimiento condicio-
nado de la antijuricidad se asienta sobre la misma base del dolo eventual. b)
Existe, por el contrario, un error de prohibicién (vencible) cuando el sujeto
se representa como probable la antijuricidad de su accién y no acepta o no
se decide por la posible ilicitud de la misma. El error de prohibicién (ven-
cible) se asienta sobre la misma base de la culpa consciente.

Por tanto, desde este punto de vista mayoritario, parece que con inde-
pendencia de que se sea partidario de las teorias del dolo o de la culpabili-
dad (11), la conciencia potencial de lo injusto se asienta sobre una doble

(9) Cfr. SILVA SANCHEZ, J.M., «Observaciones sobre el conocimiento “even-
tual”...», ob. cit., p. 649.

(10) Asi, JESCHECK, H.H., Tratado de Derecho Penal..., ob. cit., p. 410; sefiala
que para afirmar la conciencia de lo injusto basta «con que el autor considere seriamente
la antijuricidad de su comportamiento y acepte la posibilidad de vulnerar el Derecho
(conocimiento eventual del injusto)». De igual forma se expresa la mayor parte de la
doctrina alemana, vid. nota 8.

(11) En este sentido, vid. SCHROEDER, F.C., Leipziger Kommentar... (al § 17, 23), ob.
cit.; en donde sefiala que con relaci6n a la antijuricidad se dan las mismas posibilidades de co-
nocimiento que con el dolo, destacando que tanto los partidarios de la teorfa del dolo, como
también los de la teoria de la culpabilidad deben emplear para la afirmaci6n de la conciencia
de lo injusto los mismos criterios que para la afirmacién del dolo. Desde un punto de vista dis-
tinto, de base cognoscitivo, tanto para la conciencia de los hechos como de la antijuricidad, lle-
ga en coherencia a negar repercusién alguna de las teorfas sobre el error de prohibicién en
materia de conocimiento eventual de la antijuricidad, SILvA SANCHEZ, J.M., «Observaciones
sobre el conocimiento “eventual”...», 0b. cit., p. 662. Sin embargo, creemos que en los casos
de duda sobre la prohibicién no debe descartarse la posibilidad de una efectiva repercusién de
las distintas teorfas acerca del error de prohibici6n, por ejemplo, porque se mantenga, coheren-
temente también, la concepcidn tradicional sobre la conciencia de los hechos, segtin la cual el
dolo es conocimiento y voluntad de realizar el tipo, y, al mismo tiempo, se defienda una con-
ciencia potencial de lo injusto de base puramente cognoscitiva. En tal caso, los partidarios de las
teorfas del dolo deberén constar en las situaciones de duda la existencia de voluntad o de una
decisién por lo injusto, ya que la conciencia de la antijuricidad forma parte del dolo. Sin em-
bargo, los partidarios de las teorfas de la culpabilidad no estamos obligados a demostrar tal ele-
mento emocional para afinmar la existencia del conocimiento (condicionado) de la
antijuricidad. Vid. al respecto, KAUFMANN, A., «Der dolus eventualis im Deliktaufbau. Die
Auswirkungen der Handlungs-und der Schuldlehre auf die Vorsatzgrenze». Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft (70). Berlin. 1958; p. 84; WARDA, G., «Schuld und Strafe...»,
ob. cit., pp. 501, 504 y 517. Cfr. también, RuDoLPHI, HJ., Unrechisbewusstsein, Verbotsi-
rrtum..., ob. cit., pp. 130y 131. No obstante, debe reconocerse que todo ello depende del con-
cepto de dolo que se mantenga, como advierte, SILVA SANCHEZ, J.M., «Observaciones
sobre el conocimiento “eventual”...», ob. cit., pp. 662 y 663.
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base: cognoscitiva o intelectiva y volitiva o emocional, del mismo modo
que la concepcién mayoritaria sobre la conciencia de los hechos (dolo).
Sin embargo, este planteamiento ha sido cuestionado por un sector doctri-
nal minoritario, pero significativo, por cuanto que no parece del todo co-
rrecta la equiparacion establecida entre el conocimiento condicionado de la
antijuricidad y el dolo eventual. En particular, se discute si la concien-
cia potencial de lo injusto se configura sobre el mismo doble presu-
puesto cognitivo-volitivo del dolo eventual, como propugna la doctrina
mayoritaria, 0, mas bien, sobre una base cognoscitiva, como opina la
doctrina minoritaria. Se pone en duda, por tanto, la necesidad de exigir
también para el conocimiento (condicionado) de la antijuricidad el ele-
mento volitivo del dolo (eventual) que, como hemos visto, sistematica-
mente se le adscribe (12).

En efecto, si los componentes voluntativos vinculados a la actitud in-
terna del sujeto han de jugar algiin papel para determinar los presupuestos
de la punibilidad, parece que el lugar sismtemaético mas adecuado para ello
debe ser la conciencia de los hechos, es decir, el dolo, que tradicional y ma-
yoritariamente se define como conocimiento y voluntad de realizar el tipo.
Aunque, incluso, esta concepcién esti siendo sometida a revisién por un
sector cada vez mayor de la doctrina, que pretende rechazar el elemento vo-
litivo del dolo, para asentarlo sobre una base cognoscitiva (13). Sin embar-
go, dejando al margen esta tltima cuestién, que a nuestro juicio estd
pendiente de una futura y profunda discusién, en materia de conocimiento
(condicionado) de la antijuricidad parece conveniente asentar dicha con-
ciencia potencial sobre una base cognoscitiva y abandonar los componen-
tes volitivos o emocionales en el &mbito de la culpabilidad.

Desde esta perspectiva, bastaria con representarse seriamente la po-
sibilidad de la prohibicién para afirmar el conocimiento (condicionado)
de la antijuricidad, sin atender a la actitud interna del sujeto, a si se con-
forma, acepta o se decide por lo injusto (14). De esta forma, como sefia-
la ROXIN, «existe un conocimiento condicionado de lo injusto cuando
el autor estd en duda sobre la situacién juridica: considera probable, por
ejemplo, que su accién esté permitida, pero cuenta también con la posi-
bilidad de que esté prohibida» (15). Pues bien, esta misma concepcién

(12) Vid. al respecto, por todos, KAUFMANN, A., «Der dolus eventualis...», ob.
cit., pp. 83 y ss.; WARDA, G.: «Schuld und Strafe...», ob. cit., pp. 517 y ss.; SILVA SAN-
CHEZ, J.M.: «Observaciones sobre el conocimiento “eventual”...», ob. cit., pp. 650 y ss.

(13) Sobre esta cuestién, vid. por todos, FRISCH, W., Vorsatz und Risiko. Carl
Heymanns Verlag: 1983. En la doctrina espafiola, vid. al respecto, el reciente y exhaus-
tivo trabajo de, DIAZ PiTA, M.M., El dolo eventual. Valencia. 1994,

(14) En este sentido, vid. WARDA, G., «Schuld und Strafe...», ob cit.,pp. 517y
ss.; STRATENWERTH, G., Strafrecht. Allgememer Teil I. Die Straftat. 3.2 ed. Carl Hey-
manns Verlag. 1981; pp. 174 y 175; BLEI, H., Strafrecht 1. Allgemeiner Teil. 18.% ed.
Munich. 1983; pp. ]98y 199; JAKOBS,G Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Grundlagen
und die Zurechnungslehre. 22 ed. Berlin-Nueva York. 1991; pp. 555 y 556.

(15) Cfr. ROxXiN, C., Strafrecht..., ob. cit., p. 594.
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(cognoscitiva) de la conciencia de lo injusto parece mantener la linea ju-
risprudencial comentada, cuando alude a la «conciencia de una alta
probabilidad de antijuricidad» (SSTS de 14-12-1985 (RA. 6264); 26-5-
1987 (RA. 3131); 12-11-1991 (RA. 9297), entre otras muchas), o a «la
fundada sospecha de su proceder contrario a Derecho» (STS de 10-4-
1986 (RA. 1955).

En efecto, la conciencia potencial de la antijuricidad, como presu-
puesto necesario de punibilidad, plantea exclusivamente un problema de
conocimiento, por cuanto que con este elemento de la culpabilidad se
pretende afirmar el SI de la pena de aquellas personas que, teniendo la
posibilidad de conocer la desaprobacién juridico-penal del hecho reali-
zado, no han adecaudo su comportamiento o no se han motivado confor-
me a la amenaza penal o al mandato normativo por ellos conocido.
Podria decirse, por ello, que la antijuricidad se conoce (con certeza o
con dudas) o no se conoce, pero no se quiere. De esta forma, para excluir
el error de prohibicién basta con demostrar el conocimiento de la antiju-
ricidad, pero no tiene sentido indagar en la voluntad del sujeto, ya que el
error se afirmard ante la falta de conocimiento, pero no ante la ausencia
de voluntad (16).

Por todo ello, este sector doctrinal fundamenta con acierto la con-
ciencia potencial de lo injusto sobre una base cognoscitiva, excluyendo
los factores volitivos, de tal forma que en la situaciones de duda sobre la
prohibicién se afirma la conciencia de lo injusto, cuando el sujeto ha
considerado seriamente la probabilidad de que su acci6n sea contraria a
Derecho. Por ello, se rechaza la equiparacién establecida entre conoci-
miento condicionado de la antijuricidad y dolo eventual, al menos en los
términos fijados por la doctrina dominante (17). En efecto, es posible to-
davia establecer un cierto paralelismo entre ambos, de tal modo que
puede decirse que el conocimiento de la antijuricidad equivale al ele-
mento cognitivo del dolo. Significativas son al respecto, de todo lo di-
cho, las palabras de WARDA, cuando afirma que, «en realidad, la
conciencia de la antijuricidad solo es el equivalente del lado intelectual
del dolo, de modo que el error de prohibicién solo se da por la falta de
los requisitos cognoscitivos referidos a la antijuricidad del hecho, mien-
tras que la ausencia de una determinada toma de decision del autor sobre
la antijuridicidad, exigida ain junto al momento cognitivo para el repro-
che total de culpabilidad, no afecta a la conciencia de lo injusto y por tal
motivo no fundamenta ningtin error de prohibicién» (18).

(16) Vid. al respecto, WARDA, G., «Schuld und Strafe...» ob. cit., pp. 522 y ss.;
Jakoss, G., Strafrecht..., ob. cit., pp. 555 y 556; SILvA SANCHEZ, J.M.: «Observaciones
sobre el conocimiento “eventual”...», ob. cit., p. 652.

(17) Vid. KAUFMANN, A., «Der dolus eventualis...», ob. cit., pp. 83 y ss.; WARDA,
G., «Schuld und Strafe...», ob. cit., pp. 517 y ss.; STRATENWERTH, G., Strafrecht..., ob.
cit., p. 175; BELL, H.: Strafrecht..., ob. cit., pp. 198 y 199; JAKOBS, G., Strafrecht..., ob.
cit., pp. 555y 556; Roxin, C., Strafrecht..., ob. cit., pp. 595 y 596.

(18) Cfr. WARDA, G., «Schuld und Strafe...», ob. cit., pp. 524 y 525.
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b) La segunda afirmacién destacable en la linea jurisprudencial co-
mentada, segun la cual el conocimiento condicionado de la antijuricidad es
conciencia potencial de la antijuricidad y excluye, en consecuencia el error
de prohibicién y cualquier atenuacién penal, contiene a su vez dos ideas
importantes que hemos de delimitar claramente, puesto que son objeto de
distinta consideraci6n en la doctrina. De una parte, aunque resulte obvio
decirlo, existe acuerdo doctrinal en que la duda sobre la prokibicién exclu-
ye la posibilidad de admitir un error de prohibicién. Ello es debido a que la
duda supone que el sujeto no sabe con exactitud si su accién viola el Orde-
namiento juridico, pero a la vez se representa como posible la licitud de su
conducta. Por ello, actda con un conocimiento condicionado o eventual so-
bre la antijuricidad y, aunque sea condicionado, al fin y al cabo, es conoci-
miento de la antijuricidad, lo que conduee a la exclusién del error de
prohibicién, que precisamente consiste en la falta total de conocimiento,
siendo, por ello, su reverso légico y natural. Por tanto, puede afirmarse que
quien actiia con conocimiento condicionado de la antijuricidad ha tenido
conciencia potencial de lo injusto, quedando excluida, por tanto, la posibi-
lidad de admitir un error de prohibicién (19).

De otra parte, sin embargo, y en conexi6n con lo anterior, se deduce
también la idea mds discutible de que la duda sobre la prohibicion no
merece tratamiento juridico especial, sino que debe regirse por las mis-
mas reglas que la certeza sobre la antijuricidad. En este punto, la linea
jurisprudencial comentada mantiene el mismo parecer que un sector de
la doctrina alemana, segiin el cual el conocimiento condicionado de lo
injusto equivale al conocimiento seguro. Por tanto, quien actiia con
duda acerca de la desaprobacién juridico-penal de su accién no sélo no
incurre en un error de prohibicién, sino que tampoco se hace merecedor
de una atenuacién penal, siendo plenamente responsable como en los
casos de conciencia potencial exacta y cierta (20). Desde este punto de
vista, se piensa que el Estado no estd dispuesto a soportar la infraccién
del Ordenamiento juridico en situaciones de duda y que, por ello, ha de
exigir de los ciudadanos el respeto del mismo en tales casos. La duda so-
bre la infraccién del deber ha de resolverse en favor de su cumplimiento
¥y, en caso contrario, debe exigirse responsabilidad, incluso en la misma
medida que si hubiera certeza sobre la ilicitud del hecho (21).

(19) Vid. por todos, BACIGALUPO, E., Principios de Derecho Penal..., ob. cit., p.
179; SILVA SANCHEZ, J.M., «Observaciones sobre el conocimiento “eventual”....» , ob.
cit., pp. 647y ss.; ROXIN, C,, Strafrecht..., ob. cit., p. 594; BLEL, H., Strafrecht..., ob. cit.,
pp. 198 y 199; JEsCHECK, H.H., Tratado de Derecho Penal..., ob. cit., p. 410; JAKOBS,
G., Strafreche..., ob. cit., pp. 552 y 555.

(20) Vid. al respecto, RUDOLPHI, H.J., Unrechtsbewusstsein, Verbotsirrtum...,
ob. cit., pp. 118 y ss.; JESCHECK, H.H., Tratado de Derecho Penal..., ob. cit., pp. 410 y
411; LACKNER, K., Strafgesetzbuch... (com. al § 17, 2.c), ob. cit. Cfr. también, de otra
opinién, WARDA, G., «Schuld und Strafe...» , ob. cit., pp. 504 y ss.

(21) Para una exposicion de esta cuestién, vid. WARDA, G., «Schuld und Stra-
fe...», ob. cit., p. 505; KAUFMANN, A., «Der dolus eventualis...», ob. cit., p. 84; SILvA
SANCHEZ, J. M., «Observaciones sobre el conocimiento “eventual”...», ob. cit., p. 649.
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Sin embargo, un nimero cada vez mayor de autores no esta total-
mente de acuerdo con el planteamiento expuesto. Se acepta la identidad de
titulos: tanto el conocimiento seguro como el conocimiento condicionado
de la antijuricidad son presupuestos suficientes para afirmar la conciencia
potencial de la antijuricidad y excluir, en consecuencia, el error de prohibi-
ci6n; pero se niega la identidad de contenidos y tratamiento: el conocimien-
to condicionado de la antijuricidad no tiene por qué ser tratado siempre
como el conocimiento seguro. Por regla general, debe admitirse la posibili-
dad de atenuar la pena, en determinados casos, a quien actia con dudas so-
bre la desaprobacién juridico-penal de su accién, porque en esa situacién
concreta puede tener una menor capacidad de motivacién y puede serle
menos exigible actuar conforme a Derecho que aquél que ha podido tener
un conocimiento total y seguro de la ilicitud del hecho realizado. En defini-
tiva, el Estado no puede exigir objetivamente el mismo grado de cumpli-
miento o respeto al Derecho a quien tiene dudas sobre la prohibicion que a
quien sabe seguro que viola el Ordenamiento juridico. La capacidad de mo-
tivacién normativa puede ser distinta y, por ello, en ciertos casos, el cono-
cimiento condicionado debe merecer un tratamiento (atenuatorio) especial
respecto del conocimiento seguro (22).

Ahora bien, la culpabilidad disminuida que sirve de presupuesto a la
atenuacién penal, como advierte BACIGALUPO, «no se conecta en for-
ma automética con la duda, sino que requiere un examen de las circuns-
tancias en las que la duda tiene lugar» (23). En efecto, tomando como
criterio regulativo la idea de exigibilidad, que atiende a criterios indivi-
duales o de justicia para el caso concreto, habra que dilucidar, como se-
fiala SILVA SANCHEZ, si el Estado «est4 dispuesto a tolerar en mayor o
menor medida, que, ante la duda, realicen lo presumiblemente antijuridico
o, por el contrano, pretende imponer la abstencién de toda conducta sobre
la que se proyecte la duda acerca de su juridicidad o antijuridicidad» (24).
Habré que determinar, en definitiva, en qué casos la duda merece el mis-
mo tratamiento que el conocimiento seguro y en cudles no.

Con este propésito, los autores partidarios de dispensar un trata-
miento especial al conocimiento condicionado de la antijuricidad, si-
guiendo el esquema trazado por ARMIN KAUFMANN (25), suelen

(22) En este sentido, vid. KAUFMANN, A., «Der dolus eventualis...», ob. cit., pp.
83 y ss.; WARDA, G., «Schuld und Strafe... », ob. cit., pp. 526 y ss.; STRATENWERTH, G.,
Strafrecht..., ob. cit., p. 175; JAKOBS, G.: Strafrecht..., ob. cit., pp. 555y 556; ROXIN, C.:
Strafrecht..., ob. cit., pp. 595 y 596; BLEL, H., Strafrecht..., ob. cit., p. 199; CRAMER, P.,
Strafgesetzbuch Kommnentar...(al §17,5 y 19), ob. cit. En 1a doctrina espafiola, vid. BA-
CIGALUPO, E., Principios de Derecho Penal..., ob. cit., pp. 179 y 180. M4s ampliamente,
vid. SILVA SANCHEZ, J.M., «Observaciones sobre el conocimiento “eventual”...», ob.
cit., pp. 653 y ss.

(23) Cir. BAciGaLUPO, E., Principios de Derecho Penal..., ob. cit., p. 179.

(24) Cfr. SILVA SANCHEZ, J.M., «Observaciones sobre el conocimiento “even-
tual”...», ob. cit., p. 653.

(25) Vid. KAUFMANN, A, «Der dolus eventualis...», ob. cit., pp. 83 y ss.
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distinguir entre casos de duda resoluble y duda irresoluble (26). De esta
forma, se establece un cierto paralelismo con el error de prohibicién
vencible e invencible, seguramente, con el fin de delimitar los casos de
duda (resoluble o irresoluble) a través del pardmetro del deber de infor-
macién, empleado para determinar la evitabilidad o no del error. Por
tanto, esta distincion acerca de la duda sobre la prohibicién supone,
como sefiala SILVA SANCHEZ, «sentar como criterio basico de exigi-
bilidad un «deber de informarse», siempre que ello sea posible, que re-
cae sobre todos los ciudadanos» (27). Se exige a los ciudadanos que en
caso de duda sobre la desaprobacién juridico-penal de su accién se in-
formen antes de actuar: si pese a cumplir con dicho deber la duda per-
siste, ésta serd irresoluble, y, en caso contrario, si no se hace nada para
aclarar las dudas, sera resoluble.

En base a esta acertada distincién, puede afirmarse que, por regla
general, en los casos de duda resoluble, si el autor ha tenido la posibili-
dad de aclarar sus dudas y no ha cumplido con el deber de informacién
exigible a todo ciudadano en la situacién concreta, se debe exigir plena
responsabilidad e imponer la pena completa, porque ha tenido conciencia
potencial-total de la antijuricidad. Dicho de otra forma, en la situaciones de
duda resoluble el conocimiento condicionado de la antijuricidad debe
equirarse al conocimiento seguro (28). Por el contrario, en los casos de
duda irresoluble, si el autor ha hecho todo lo posible para salir de la si-
tuacién dudosa, cumpliendo con el deber de informacién exigido en el
caso concreto a cualquier ciudadano, por regla general, debe admitirse un
tratamiento especial de privilegio, porque ha tenido una capacidad de moti-
vaci6n normativa disminuida. Por tanto, en las situaciones de duda irresoluble
el conocimiento condicionado de la antijuricidad no debe equipararse al
conocimiento seguro, sino que debe atenuarse la pena (29).

(26) En este sentido, vid. WARDA, G., «Schuld und Strafe...» ob. cit., pp. 526 y
§s.; STRATENWERTH, G., Strafrecht..., ob. cit., p. 175; RupoLpH1, H.J., Systematischer
Kommentar... (al § 17, 13), ob. cit.; JAKOBS, G., Strafrecht..., ob. cit., pp. 555 y 556; Ro-
XN, C., Strafrecht..., ob. cit., pp. 595 y 596; BACIGALUPO, E., Principios de Derecho
Penal..., ob. cit., p. 179; SILVA SANCHEZ, J.M., «Observaciones sobre el conocimiento
“eventual”...», ob. cit., pp. 654 y ss.

(27) Cifr. SiLvA SANCHEZ, J.M., «Observaciones sobre el conocimiento “even-
tual”...», ob. cit., p. 655.

(28) Asi, vid. KAUFMANN, A., «Der dolus eventualis...», 0b. cit., p. 86; WARDA,
G., «Schuld und Strafe...», ob. cit., pp. 528 y ss.; JAKOBS, G., Strafrecht..., ob. cit., p.
556; RoxIN, C., Strafrecht ...., ob. cit., p. 595; SILVA SANCHEZ, J.M., «Observaciones
sobre el conocimiento “eventual”...», 0b. cit., p. 655.

(29) Vid. KAUFMANN, A,, «Der dolus eventualis...», ob. cit., p. 86; WARDA, G.,
«Schuld und Strafe...», ob. cit., pp. 528 y ss.; STRATENWERTH, G., Strafrecht..., ob. cit.,
p. 175; RupbovpHy, H.1., Unrechtsbewusstsein, Verbotsirrtum..., ob. cit., p. 139; del mis-
mo autor: Systematischer Kommentar... (al § 17, 13), ob. cit.; BLEL, H., Strafrecht..., ob.
cit., p. 199; JAKOBS, G., Strafrecht..., ob. cit., p. 556; ROXIN, C., Strafrecht..., ob. cit., pp.
595 y 596; BACIGALUPO, E., Principios de Derecho Penal... ob. cit., p. 179; SILVA SAN-
CHEZ, J.M., «Observaciones sobre el conocimiento “eventual”...», ob. cit., pp. 655 y
656.



La duda sobre la prohibicién 81

En resumen, acudiendo al paralelismo establecido con el error de
prohibicidn, se puede afirmar, como sefiala JAKOBS, que el conoci-
miento condicionado de la antijuricidad solo puede ser tratado como
conciencia (segura) de lo injusto, si en caso de faltar totalmente la con-
ciencia el error hubiera sido evitable; de lo contrario, el conocimiento
condicionado es equiparable a un error de prohibicién invencible, no es-
tando cerrada la posibilidad de una atenuacién penal (30). En definitiva,
la equiparacién entre la duda irresoluble de lo injusto y el error de pro-
hibicién (inevitable), como apunta ROXIN, «no tiene por consecuencia
la necesaria absolucién o una dréstica disminucién penal, sino que sélo
abre la deseable posibilidad de politica criminal en cada caso, de com-
patibilizar la punibilidad de la accién en la concreta situacién con el
principio de culpabilidad» (31).

2. EITS ha mantenido otra linea jurisprudencial acerca de la duda
sobre la prohibicién, que se ha plasmado en las sentencias de 21-1-1991
(RA. 1313; Ponente: MOYNA MENGUEZ) y 6-10-1993 (RA. 7284;
Ponente: DIAZ PALOS), aunque ya se inferia en las sentencias de 7-7-
1987 (RA. 5286) y 5-10-1990 (RA. 7678), de las que también fue po-
nente MOYNA MENGUEZ. En esta linea el TS aboga por la plena
equiparacionn entre la duda sobre la antijuricidad y el error de prohi-
bicién, incluso llega a emplear ambos conceptos indistintamente, como
sinénimos. Ahora se considera que la duda es igual al error y que, por
ello, debe ser sometida al régimen juridico previsto para éste. Es mds, de
estas resoluciones judiciales se puede deducir facilmente, aunque no se
diga de forma expresa, la diferenciacién entre duda resoluble e irresolu-
ble que se equipara plenamente al error de prohibicién vencible e inven-
cible respectivamente, atenuando la pena en un caso, por via del art. 66
CP,y excluyendo la responsabilidad en otro, conforme a lo dispuesto en
el art. 6 bis a), 3.° CP.

Esta supuesta identidad se constata con mayor claridad en los casos
de duda resoluble, en los que se aprecia un error de prohibicién venci-
ble. De modo gréfico, en la STS de 21-2-1991 (RA. 1313), que enjuicia-
ba por delito de intrusismo profesional al representante de unos
laboratorios de productos zoosanitarios, que los vendia directamente
prescindiendo de la asistencia y control de un técnico farmaceditico,
como exige la legislacién vigente, nuestro m4s alto tribunal casé la sen-
tencia de instancia que absolvia al acusado porque no tuvo conciencia
potencial de la antijuricidad (error de prohibicién invencible), dictando
otra nueva en la que se afirma que hay duda (resoluble) sobre la antiju-
ricidad y, por tanto, error de prohibicién vencible. Concretamente, el TS
sefiala en esta sentencia que «ha de admitirse, al menos, una actuacién
con dudas sobre la antijuridicidad, de la que pudo salir por los varios

(30) Cfr. Jakoss, G., Strafrecht..., ob. cit., p. 556.
(31) Cfr. Roxn, C., Strafrecht..., ob. cit., p. 596.
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medios que tenia a su alcance, y concretamente recabando la informa-
cién y antecedentes precisos en el dmbito de la empresa que repre-
sentaba o de los organismos administrativos competentes; en definitiva,
el error de prohibicidn debe tener cardcter de evitable o vencible, al que
ha de darse el tratamiento penal previsto en el articulo 6 bis a), dltimo
pérrafo, del Cédigo penal» (32).

En las situaciones de duda irresoluble, sin embargo, 1a mencionada
identidad de conceptos no se advierte con tanta claridad, aunque se man-
tiene implicitamente. Asi, en la STS de 5-10-1990 (RA. 7678), que ver-
saba sobre un delito de falsedad en documento piiblico, debido a que la
acusada habia realizado la compra simulada de una casa para procurarse
un titulo dominical, el TS cas6 la sentencia de instancia, que habia esti-
mado la existencia de duda resoluble y, por tanto, de un error de prohi-
bicién vencible, afirmando que no hay duda y que debe apreciarse un
error de prohibicién invencible. Se afirma, concretamente, que «una
ponderacién cuidadosa de las circunstancias del caso: el nivel cultural
en que se movia la acusada, que le impedfa llegar por via de reflexién o
de autocritica a una conclusién distinta sobre sus derechos dominicales,
y la informacién obtenida en la oficina notarial alejaba toda duda sobre
la posible correccién y sobre la trascendencia penal del procedimiento
sugerido como medio de obtener el titulo inmatriculador de una finca
que consideraba suya. La creencia de estar obrando licitamente, con la
nota de inevitabilidad, excluye el caricter culpable de la accién y, por
tanto, la responsabilidad penal».

De este tenor literal se pueden extraer alternativamente dos conclu-
siones que, en cualquier caso, conducen a la plena identidad entre duda
y error de prohibicién. Por una parte, si en el caso enjuiciado no hay
duda sobre la prohibicién, como parece entender el TS, y se estima, por
tanto, un error de prohibicién invencible, a sensu contrario, puede inter-
pretarse que de haberse dado la situacién de duda se hubiera apreciado
un error de prohibicién vencible, como se mantuvo en la instancia. Por
otra, si realmente nos encontramos ante una duda irresoluble, como pa-
rece deducirse de las circunstancias del caso, se la identifica plenamente
con el error de prohibicién invencible y, por ello, se eximi6 a la acusada
de responsabilidad criminal.

De lo expuesto, puede concluirse que el TS confunde las situaciones
de duda irresoluble, en las que el sujeto cuenta con la posibilidad de que
su accidn sea contraria a Derecho y cumple con el deber de informacién

(32) De igual modo, en la STS de 6-10-1993 (RA. 7284) se afirma que «el nivel
de profesionalidad y de cultura que concurren en la acusada (...) excluye toda duda sobre
la posible creencia err6nea y, por lo tanto, de la vencibilidad del error en que se dice ac-
tué». Esta misma idea parece traslucirse en la STS de 7-7-1987 (RA. 5286) cuando re-
suelve que «las circunstancias que rodearon al hecho enjuiciado patentizan que la
recurrente tenfa conciencia de la prohibicién que pesaba sobre la exportacién de capita-
les (...y) alejan la posibilidad de una duda indulgente sobre el conocimiento de la ilicitud
de la evasi6n».
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exigible a cualquier ciudadano para aclarar sus dudas, con el error de
prohibicién invencible, en el que si bien el sujeto hace lo posible para
salir de €1, hay una falta total de conocimiento. Sin embargo, en la situa-
ciones de duda resoluble reconoce bien la situacién dudosa, aunque pos-
teriormente la equipare plenamente al error de prohibicidn vencible. En
la doctrina sentada por el TS en estas sentencias todo parece criticable,
incluso, la atenuacion penal que se aplica y que consideramos necesaria
en algunos casos de duda, pero se estima precisamente en los supuestos
en que no debe aplicarse.

Esta linea jurisprudencial parte de un presupuesto erréneo en torno
a la duda sobre la prohibicién, del que se obtienen unas consecuencias
juridicas igualmente incorrectas. Dicho punto de partida se traduce en la
plena identificacién entre conocimiento condicionado de la antijurici-
dad y error de prohibicién, es decir, quien actiia con dudas sobre la pro-
hibicién no ha podido conocer la desaprobacién juridico-penal del
hecho realizado. Parece evidente que se trata de una falsa o errénea
equiparacién, que necesariamente se ha de aclarar porque resulta insos-
tenible desde cualquier punto de vista. En la dogmatica penal existe
acuerdo, al menos, como hemos visto, en que el conocimiento condicio-
nado de la antijuricidad se da cuando el sujeto duda sobre la prohibicién
del hecho realizado, es decir, considera igualmente probable que esté
prohibido o permitido. En tal caso, se afirma la conciencia potencial de
la antijuricidad y se excluye, autorndticamente, la posibilidad de admitir
un error de prohibicién. Ello es debido a que dicha conciencia se afirma
o se niega en funcién de que el sujeto haya podido conocer o no la anti-
juricidad: es culpable quien ha tenido la posibilidad de conocer la desa-
probacién juridico-penal de su accidn (actda con conciencia potencial
de lo injusto); no es culpable quien ni tan siquiera ha podido conocer la
antijuricidad del hecho realizado (actia con error de prohibicién). Asf,
por definicidn, el error de prohibicién consiste en la falta de conoci-
miento.

Por ello, si el conocimiento condicionado es conocimiento de la antiju-
ricidad, no puede identificarse plenamente, en modo alguno, con el error de
prohibicién. Ambos constituyen las dos caras de una misma moneda, que
se excluyen reciprocamente. No puede sostenerse al mismo tiempo, como
hace el TS, que el sujeto cuenta con la alta probabilidad de que su accién
sea antijuridica (conocimiento condicionado) y que falta totalmente el co-
nocimiento de la antijuricidad (error de prohibicién). En definitiva, o el su-
jeto ha podido conocer con certeza o con duda la antijuricidad (conciencia
potencial de lo injusto) o no la ha podido conocer (error de prohibicién),
pero no se pueden afirmar paralelamente ambas cosas, esto es 16gica y dog-
méticamente imposible e incompatible.

El rechazo de la premisa de partida conduce, en l6gica consecuen-
cia, a negar virtualidad a la doble indentificacién que se establece entre
duda resoluble/error de prohibicién vencible y duda irresoluble/error de
prohibicién invencible, asi como las consencuencias juridicas que se ob-
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tienen de ella. En efecto, como ambas modalidades de duda no coinci-
den, como se pretende, con las clases de error, no tienen por qué some-
terse al mismo tratamiento juridico previsto para éste, porque responden
a presupuestos distintos. Sin embargo, lo dinico acertado en este plantea-
miento ha sido acudir al criterio regulativo del «deber de informacién»,
empleado en la teoria del error de prohibicién para determinar su evita-
bilidad o no, con el propésito de diferenciar la duda resoluble de la irre-
soluble. En este plano, como tuvimos ocasién de analizar, es posible
establecer un cierto paralelismo, que no una plena identificacién, entre
la duda y el error, para dispensar un tratamiento diferenciado a ambas
clases de duda bajo el prisma de la exigibilidad. Y, para ello, no cabe
duda que el criterio de deber de informacién exigible a cualquier ciuda-
dano en la situacién concreta se revela més que adecuado para delimitar
las situaciones de duda y derivar, de ello, un tratamiento privilegiado
para la duda irresoluble frente a la resoluble, que se equipara a la con-
ciencia potencial-total y segura de la antijuricidad. De todas formas,
debe reconocerse que el criterio referido no lo emplea el TS por los mo-
tivos expuestos, sino simplemente porque es el que utiliza en materia de
error de prohibicidn, con el cual identifica la duda.

I

Como puede observarse, 1a doctrina sentada por el TS en esta tltima
linea jurisprudencial supone un giro totalmente copernicano con la linea
mayoritaria antes comentada en torno a la duda sobre la prohibicién. En
la mayoritaria se sostiene, bisicamente, que en la situaciones de duda de
lo injusto el sujeto tiene conciencia de una alta probabilidad de antijuri-
cidad, es decir, conciencia potencial de la antijuricidad, que excluye, por
tanto, el error de prohibicién y no se permite trato de privilegio alguno,
en cuanto que se equipara el conocimiento condicionado de la antijuri-
cidad al conocimiento seguro. Por el contrario, la minoritaria identifica
plenamente la duda de lo injusto con el error de prohibicién. Si la duda
es irresoluble se exime de responsabilidad criminal, porque se trata de
un error de prohibicién invencible, y si es resoluble se ateniia la pena,
porque el error ha sido vencible.

Por ello, del comentario critico realizado sobre la contradictoria ju-
risprudencia del TS se pueden extraer, en dltimo término, algunas ideas
bésicas que constituyen una toma de postura personal acerca de la duda
sobre la prohibicién. Como premisa de partida, debe afirmarse que la
conciencia potencial de la antijuricidad, pese a la opinién contraria de la
doctrina dominante en Alemania, ha de determinarse sobre una base ex-
clusivamente cognoscitiva, de modo que si se quiere establecer algtin
paralelismo entre el conocimiento condicionado y el dolo eventual, éste
se encontrard inicamente en el elemento intelectivo del dolo. Sélo la
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falta de conocimiento, y en modo alguno la ausencia de voluntad, puede
fundamentar un error de prohibicién, porque solo los elementos cogniti-
vos, y en absoluto los elementos volitivos, afectan o condicionan la con-
ciencia potencial de la antijuricidad. De esta forma, puede decirse que el
conocimiento condicionado de lo injusto, entendido como la seria repre-
sentacién de una alta probabilidad de antijuricidad, es conciencia o co-
nocimiento potencial de lo injusto. Por tanto, dicha conciencia existird
cuando el sujeto haya podido tener un conocimiento seguro y también
un conocimiento condicionado de la antijuricidad, excluyéndose en am-
bos casos el error de prohibicién.

Ahora bien, la identidad de titulo no tiene por qué suponer también
la identidad de contenidos y tratamiento, es més, desde un punto de vista
valorativo, vinculado a la idea de exigibilidad general, no parece ade-
cuado equiparar plenamente, de forma automdtica, conocimiento condi-
cionado a conocimiento seguro, con el propdsito de dispensar a aquél el
mismo tratamiento juridico que a éste. La duda sobre la prohibicién re-
quiere, por tanto, un enjuiciamiento diferenciado, de forma que habra
casos en que se establezca la equivalencia y otros en los que no. Ello se
determinara por consideraciones de exigibilidad, en atencién a lo que el
Estado estd dispuesto a exigir objetivamente de los ciudadanos en las si-
tuaciones de duda: si exigird siempre la opcion por el Derecho ante la
duda o permitird en ciertos casos que realicen lo probablemente antiju-
ridico. Con tal propésito, parece conveniente acudir también para la
duda sobre la prohibicion al criterio regulativo del «deber de informa-
cién» exigible a cualquier ciudadano en la situacién concreta, empleado
convenientemente en la teorfa del error de prohibicién para distinguir el
error vencible del invencible. Por ello, en esta materia y solo a los efec-
tos resefiados, puede establecerse un cierto paralelismo entre la duda y
el error.

Asi, las situaciones de duda resoluble, de las que el sujeto puede
salir cumpliendo con el deber de informacién, y en las que si faltara el
conocimiento darian lugar a un error de prohibicién vencible, se equipa-
ran al conocimiento seguro de la antijuricidad, haciendo al sujeto plena-
mente responsable e imponiendo la pena (dolosa) completa (33). Por el
contrario, las situaciones de duda irresoluble, que el sujeto no puede acla-
rar en modo alguno cumpliendo con el mencionado deber, y en las que
de faltar la conciencia de la antijuricidad habria un error de prohibici6n
invencible, merecen al menos un tratamiento privilegiado (atenuacion
de la pena) con respecto a las de conocimiento seguro.

Sin embargo, la solucién propuesta para las situaciones de duda
irresoluble suscita el problema adicional y nada desdefiable de buscar el
instrumento dogmatico adecuado que haga viable la atenuacién de la

(33) Enlos casos, menos frecuentes, en que el delito se haya cometido por impru-
dencia, l6gicamente, en las situaciones de duda resoluble se impondr4 la pena culposa
completa, de conformidad con las cldusulas generales que incriminan la imprudencia.
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pena, ya que no existe prevision legal alguna al respecto. En la doctrina
alemana se pretende conceder a los jueces la posibilidad de atenuar la
pena, del mismo modo que con el error de prohibicién vencible, a través
del § 17.2 StGB (34). Sin embargo, como reconecen BACIGALUPO y
SILVA SANCHEZ (35), no seria posible aplicar directamente dicho pa-
ragrafo, ni tampoco el art. 6 bis a), 3.° CP, porque estos preceptos con-
tienen el régimen juridico sobre el error de prohibicion y, como hemos
visto, en las situaciones de duda falta este presupuesto legal, ya que hay
conocimiento (condicionado) de la antijuricidad que, por definicién, ex-
cluye el error de prohibicién: «no se puede equiparar la duda sobre la
antijuricidad con la falta de ella» (36). Ante esta imposibilidad, que es la
misma en Alemania que en Espaiia, se propugna la via supralegal o la apli-
cacién analégica del § 17.2 StGB para atenuar la pena en los casos de duda
irresoluble, atendiendo a consideraciones de justicia material (37).

En esta misma linea, debe destacarse la instrumentacién dogmadtica
apuntada por BACIGALUPO para hacer viable el tratamiento privile-
giado que merecen estos casos (38). Deberfa aplicarse aqui, al igual que
con el error de prohibicién vencible, el régimen atenuatorio previsto en
el art. 66 CP a través del art. 9.1 CP, ya que considera que la duda sobre
la antijuricidad constituye «una hipdtesis plenamente subsumible bajo
la definicién de las eximentes incompletas» (39). Sin embargo, la difi-
cultad que obstaculiza esta solucién reside en que el art. 66 CP se refiere
solo a la falta de requisitos de las eximentes del art. 8 CP, entre las que
no se encuentra el error de prohibicién, mientras que el art. 6 bis a), 3.°
CP se remite sélo al art. 66 CP cuando el error es vencible. Pero, como
adevierte este autor, «dado su contenido, el articulo 6 bis, a) del Cédigo
Penal deberfa ser, en realidad, un caso més de los contemplados en el ar-
ticulo 8, pues regula una circunstancia que exime de pena, incluyendo el
caso en que tal circunstancia se de incompleta por evitabilidad del error.
Por tanto, lo que separa el contenido del articulo 6 bis a del Cédigo Pe-
nal de los supuestos legislados en el articulo 8 del mismo no es esencial
sino, en todo caso, meramente estilistico. Si la materia de la regulacién
es la misma, el tratamiento debe ser igual» (40).

(34) Cfr. al respecto, WARDA, G., «Schuld und Strafe...», 0b. cit., pp. 504 y ss.;
STRATENWERTH, G., Strafrecht..., ob. cit., p. 175; BLEL, H., Strafrecht..., ob. cit., p. 199;
Jakoss, G., Strafrecht.... ob. cit., pp. 556; CRAMER, P., Strafgesetzbuch Kommentar...
(al § 17, 19), ob. cit.

(35) Vid. BACIGALUPO, E., Principios de Derecho Penal..., ob. cit., p. 179; SILVA
SANCHEZ, J.M., «Observaciones sobre el conocimiento “eventual”...», ob. cit., p. 656.

(36) Cfr. BACIGALUPO, E., Principios de Derecho Penal..., ob. cit., p. 179.

(37) Vid. RoxiN, C., Strafrecht..., ob. cit., pp. 595 y 596. Cfr. también, SILVA
SANCHEZ, J.M., «Observaciones sobre el conocimiento “eventual”...», ob. cit., p. 656.

o (38) Vid. BACIGALUPO, E., Principios de Derecho Penal..., ob. cit,, pp. 179y
180.
(39) Ibidem, p. 180.
(40) Ibidem, p. 180.
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De no compartirse esta solucion, existe otra via legal que permite
atenuar la pena del autor en los casos de duda (irresoluble), a través de
la atenuante analdgica prevista en el art. 9.10 CP. En efecto, parece evi-
dente que si la aplicacidn del art. 9.10 CP no exige una analogia formal,
sino de caricter material, puede entenderse que las situaciones de duda
irresoluble sobre la prohibicién son un caso andlogo a la eximente in-
completa de error de prohibicién, de tal forma que merecen un trata-
miento atenuatorio al que se llega mediante el art. 9.10 CP en relacién
con el art. 9.1 CP. De esta forma, puede aplicarse la pena en grado mi-
nimo, siendo posible, incluso, rebajarla en uno o dos grados, si la ate-
nuante analégica se estima como muy cualificada y no concurren
circunstancias agravantes (art. 61.5 CP). Por ello, parece que la via del
art. 9.10 CP se revela también como un instrumento dogmético adecua-
do, desde la perspectiva legal y de politica-criminal, para que los jueces
adecien la gravedad de la pena a la culpabilidad del autor por el hecho
ilicito realizado en la situacion concreta de duda irresoluble sobre la pro-
hibicién.

Sin embargo, debe reconocerse que esta ltima solucién exige més
requisitos legales, al partir de un presupuesto distinto a la anterior, que
redundarin en una menor incidencia practica, puesto que las consecuen-
cias juridicas a las que estid abocada normalmente tendrdn una menor
eficacia atenuatoria que las propuestas con la primera solucién. Ello es
debido a que el vigente sistema legal de individualizacién de la pena no
parece estar presidido por las directrices del principio de culpabilidad,
como se pone de manifiesto en laregla 5.” del art. 61 CP. Para poder re-
bajar la pena en uno o dos grados por la concurrencia de una circunstan-
cia atenuante (analégica: 9.10 en relacién al 9.1 CP), que denota una
menor culpabilidad del autor por el hecho realizado, es necesario que se
estime como muy cualificada y, ademads, que lo injusto no revista una
mayor gravedad, es decir, que no conciirra circunstancia agravante algu-
na (a excepcidn de la reincidencia) (41). Por tanto, pueden ser conside-
raciones vinculadas a la gravedad de lo injusto las que dificulten o
impidan adecuar la gravedad de la pena a la culpabilidad del autor.

(41) Sobre esta cuestién, vid. ZUGALDIA ESPINAR, J.M., Fundamentos de
Derecho Penal. 3.2 ed. Valencia. 1993; pp. 118 y ss.; en donde sefiala que «la
importante STS de 1 de febrero de 1993 ha sostenido que, pese al tenor literal
de laregla 5.% del art. 61, cuando concurran dos o m4s circunstancias atenuantes
o una sola muy cuallflcada los Jueces y Tribunales pueden imponer la pena in-
ferior en uno o dos grados aunque concurra, ademds, la agravante de reinciden-
cia, si la rebaja de 1a pena (en uno o dos grados) viene exigida por la necesidad
de no superar en el caso concreto el Iimite de la pena adecuada a la gravedad de
la culpabilidad del autor; y ello porque —afirma expresamente el Tribunal Su-
premo— «el Derecho Penal de culpabilidad no puede alegar que el efecto ate-
nuante previsto para las atenuantes muy cualificadas (que disminuyen la
culpabilidad) solamente puede ser tomado en consideracién cuando no concurra
una agravante que, como la de reinicidencia, expresa necesidades de tipo preventivo
especial», (p. 131).
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Por ello, como la virtualidad atenuatoria y la adecuacién a la culpa-
bilidad del autor por el hecho realizado es mayor en la primera via apun-
tada que en la segunda, puede afirmase que el instrumento dogmético y
politico-criminal més adecuado para conseguir el fin propuesto es sin
duda, como sostiene BACIGALUPO, la aplicacién directa del art. 9.1
CP en relacion con el art. 66 CP, que permite atenunar la pena en uno o
dos grados de forma mads libre para adecuarla a la gravedad de la culpa-
bilidad del autor por el hecho realizado.

De lo expueto puede concluirse que la duda irresoluble sobre la pro-
hibicién, que, en caso de haber faltado totalmente el conocimiento de la
antujuricidad, hubiera dado lugar a un error de prohibicidn invencible,
merece la misma atenuacién penal establecida en el art. 66 CP para el
error de prohibicidn, a la que se llega a través del art. 9.1 CP.

De esta forma se completa, creemos que de forma convincente tanto
dogmadtica como politico-criminalmente, las soluciones del esquema
trazado al comienzo de este trabajo, que quedaria de la siguiente forma:

a) Conciencia potencial-total de la antijuricidad: conocimiemto
seguro = plena responsabilidad. (Salvo que exista un error de prohibi-
cidn vencible = atenuacién penal).

b) Conciencia potencial-parcial de la antijuricidad: conocimiento
condicionado:

a’. Duda resoluble = plena responsabilidad.
b’. Duda irresoluble = atenuacién penal.

c) Ausencia de conciencia potencial de la antijuricidad: falta de la
posibilidad de conocimiento (Error de prohibicién invencible) = exclu-
sién total de responsabilidad.

En suma, debe reconocerse el considerable esfuerzo llevado a cabo
por el TS para resolver las situaciones de duda sobre la prohibicién, que
con seguridad hubieran pasado inadvertidas a una dogmética de menos
altura, dada la complejidad del tema. Lo que sucede, sin embargo, es
que la jurisprudencia del TS en esta materia, hasta ahora, ha sido vaci-
lante llegando a soluciones contrapuestas, lo que provoca cierta insegu-
ridad juridica y desigualdad. Esperemos que pronto exista uniformidad
de criterios y se llegue a un punto de equilibrio, adoptiandose la solucién
intermedia propuesta, que parece la més correcta y justa.
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I. JUSTIFICACION Y PLANTEAMIENTO

A) Justificacién

El delito, dice MANTOVANI (1), como toda cosa humana, nace,
vive y muere. Desde el punto de vista juridico-penal, a ese proceso en
virtud del cual transcurre la vida del delito, desde el nacimiento de la

(1) ManTOVANI, Ferrando, Diritto Penale. Parte Generale. 2.* Edic. Padova,
1988; p. 404 «...El delito, como toda cosa humana, nace, vive y muere. Por eso se ha
considerado desde el punto de vista dindmico que en su concreto devenir se realiza por
regla general atravesando varias fases que constituyen el denominado iter criminis...»».



90 Emiliano Borja Jiménez

mera idea delictiva hasta la conclusién real del proyecto criminal, se le
denomina iter criminis. Dicho proceso finaliza, por regla general, en la
fase de la consumaci6n, que representa el momento en el que se reunen
todos los elementos que conforman el sustrato material requerido por
los diferentes términos tipicos de la correspondiente figura delictiva de
la Parte Especial. En otras palabras, se produce la consumacién cuando
se satisfacen todos los presupuestos exigidos por el concreto tipo penal,
de tal forma que la conducta realizada en el especifico supuesto de he-
cho coincide con la representacion abstracta que el legislador ha estable-
cido previamente en el respectivo precepto legal (2).

(2) Sobre el concepto de consumacién en la teorfa del delito no existen grandes
controversias, y se puede decir que hay una cierta unanimidad en cuanto a su determina-
ci6n en términos similares a los expuestos en el texto. Las divergencias surgen funda-
mentalmente en dos puntos: a) En cuanto a si se requiere necesariamente la lesién del
bien juridico para que se pueda entender que el delito se ha consumado; y b) respecto de
la determinacién de la necesidad de que tengan lugar las condiciones objetivas de puni-
bilidad o no a los mismos efectos (es decir, para que el delito se entienda consumado)
Sin embargo, examinada la consumacién como un momento del fter criminis, existe ac-
tualmente cierta unanimidad en cuanto a la determinacién de su contenido esencial.

Asf en la doctrina espafiola COBO DEL RoOsAL, Manuel-VIVES ANTON, Tom4s Sal-
vador, Derecho Penal. Parte General. 3. edic. Valencia, 1990; p. 558. FARRE TREPAT,
Elena, La tentativa de delito. Doctrina y Jurzsprudenc:a Barcelona, 1986; p. 234. MIR
PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General. 3.2 Edic. Barcelona, 1990 p. 374. RODRI-
GUEZ DEVESA, Jose Marfa, Derecho Penal Espaiol. Parte General. 13." edic. puesta al dfa
por SERRANO GOMEZ, Alfonso. Madnd 1990; p. 782. BusTOS RAMIREZ, Juan, Manual de
Derecho Penal. Parte General. 3. edic. Barcelona, 1989; p. 277. QUINTERO OLIVARES,
Gonzalo, Derecho Penal. Parte General 2.2 edic. Barcelona, 1989; p. 573. MuRNoz CONDE,
Francisco, Teoria General del Delito. 2.2 edic. Valencia, 1989; p. 162. ANTON ONECA, José,
Derecho Penal. 2.2 edic. puesta al dia por HERNANDEZ GUUIARRO, José Julidn y BENEYTEZ
MERINO, Luis. Madrid, 1986 p. 452. SAINZ CANTERO, José Antonio, Lecciones de Derecho
Penal. Parte General. 8. Edic., Barcelona, 1990, p. 799. PUIG PERA, Francisco, Delito con-
sumado, en Nueva Enc;clopedxa Juridica (NEJ). Tomo V1 (1954); p. 439.

En ladoctrina 1tahana, atitulo de ejemplo, ANTOLISEL Francesco, Manuale di Diritto Pe-
nale. Parte Generale.11.? edic. puesta al dia por CONTI, Luigi. Milano, 1989; p. 411. MANTO-
VAN, ... Diritto Penale... cit.; p. 404 (aunque el autor denomina a la consumacion con el
vocablo de perfeccin y reserva aqué para nominar la fase de la terminacién). PAGLIARO, Ma-
rio, Principi di Diritto Penale. Parte Generale. 3.* edic. Milano, 1987; p. 510 (el autor deno-
mina realizaci6n a la auténtica consumacién y guarda este término para designar la conclusién
de la misma o terminacién). FIANDACA, Giovanni-Musco, Enzo, Diritto Penale. Parte Gene-
rale. Bolonia, 1989; p. 333. PAbovaNi, Tullio, Dmtto Penale. Milano, 1990; p. 334. BETTIOL,
Giuseppe, Diritto Penale. Parte Generale. 11.° edic, Padova, 1982; p. 547.

En la doctrina alemana se pueden senalar entre otros, los siguientes: LACKNER,
Karl, Strafgesetzbuch mit Erliuterungen. 19.% edic. puesta al dfa por DREHER, Eduard y
MAASEN, Hermann. Miinchen, 1991 p. 146. ESER, Albin en Strafgesetzbuch kommen-
tar, por SCHONKE-SCHRODER. 24.° edic. Miinchen, 1991; p. 334 nim. 4. JESCHECK,
Hans-Heinrich, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil; 42 edic. Berlin, 1988; p.
465. RupoLprHl, Hans-Joachim, en Systematzscher Kommentar zum Strafgesetzbuch
Aligemeiner Teil. (§§ 179 b). Tomo 1.'5.2 edic. Neuwied-Krieftet, 1991. Vor§ 22 nim.
7. VOGLER, Theo en Strafgeserzbuch Leipziger Kommentar. Tomo 1. 10.* edic. coordi-
nada por JESCHECK, Hans-Heinrich, RUB, Wolfgang y WILLMs, Giinther. Berlin-New
York, 1985. Vor § 22 nim. 20; p. 10 WESSELS, Johannes, Strafrecht. Allgemeiner Teil.
Die Straftat und ihr Auf§abe 21.% edic. Heidelberg, 1991, p. 77. WELZEL, Hans, Das
Deutsche Strafrecht. 11.° Edic. Berlin, 1969; p. 188.
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Una vez producida la consumacién del delito, se puede decir que se
han satisfecho el minimo de condiciones necesarias para que la norma
preceptiva dé paso a las consecuencias juridicas subsiguientes, y que en
el ambito del Derecho Penal vienen representadas fundamentalmente en
el marco de la punibilidad (3).

En principio, cualquier conducta ulterior a la consumacion del deli-
to serd irrelevante juridicamente para el enjuiciamiento de ese hecho pe-
nal, aun cuando pueda dar lugar, en su caso, a la aplicacién de otro
precepto penal o extrapenal. Asi, en el delito de homicidio del art. 407
del Cédigo penal espaiiol, éste se consuma con la muerte de una perso-
na. Para el enjuiciamiento de ese delito, todas las actividades que sean
presupuesto para la entrada de la punibilidad, han de tomar como punto
de referencia el momento consumativo del hecho penal, que en este caso
viene determinado por el punto temporal en el que se produce el cambio
de ser humano a caddver. La ulterior conducta del sujeto activo o de un
tercero, salvo el supuesto del encubrimiento, serd ya irrelevante desde
un punto de vista juridicopenal para la determinacién del presupuesto de
la punibilidad de ese concreto delito de homicidio. Asi, las causas de
justificacién y exculpacién, la participacidn, la aplicacién de agravantes
o0 atenuantes y otras tantas categorias de la teorfa del delito han de tomar
como punto de referencia el momento de la consumacién u otro anterior
al mismo.

Pero este esquema, que parece claro y 16gico, presenta algunos pro-
blemas cuando se trata del examen de algunas figuras delictivas que es-
tan dotadas de ciertas peculiaridades, bien en la especial forma en que se
lleva a cabo la consumacidn, bien en la propia estructura del tipo de in-
justo. Algunos ejemplos pueden ilustrar en cierta medida la problemati-
ca que aqui se quiere exponer.

A, Cényuge de B, abandona el domicilio familiar desatendiendo sus
obligaciones minimas tanto respecto de su pareja como de sus hijos.
Diez afios mis tarde, B presenta denuncia contra A por delito de aban-
dono de familia. A incendia la casa de B. Mientras ésta todavia arde, C
obstaculiza las labores desarrolladas por los vecinos para apagar el in-
cendio. B, que se encuentra encerrado por A en un habiticulo, emplea
viclencia contra su secuestrador diez dias después de producirse el en-
cierro para conseguir su libertad.

En estos supuestos que a titulo de ejemplo se acaban de exponer, se
puede observar, respectivamente, que en el primero de ellos se plantea
el problema de establecer el momento a partir del cual comienza el plazo
de la prescripcién para determinar si el delito todavia es objeto de posi-
ble enjuiciamiento; en el segundo, la duda que se presenta reside en es-

(3) Evidentemente, aunque el delito no llega al estadio de realizacién de la con-
sumacioén, la ejecucién parcial del tipo de injusto puede provocar consecuencias juridi-
cas, si bien estas toman como punto de referencia en a ley la perfeccién del hecho
punible (al igual que ocurre en los supuestos de participacién respecto de los de autoria).
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tablecer si la conducta de C ulterior a la consumacién de la accién incen-
diaria de A es todavia constitutiva de alguna de las formas de participacion,
y, finalmente; en el tercero se cuestiona si transcurridos diez dias después
de la actividad criminal que priva la libertad de B atin es posible que éste
tenga la posibilidad de justificar su conducta violenta bajo los presupuestos
de la legitima defensa. Y precisamente el elemento de controversia surge
porque la actuacién objeto de la misma aparece con posterioridad a la con-
sumacién, poniendose en tela de juicio la afirmacién generalizadora de que
ésta sea la ultima fase del recorrido de la actividad delictiva.

Curiosamente, el método para resolver este tipo de problemas ha
sido muy distinto segin cual sea el pais en el que se ha tratado de esta-
blecer un modelo tedrico de respuesta a los mismos.

Asi, en Italia, se ha recurrido casi exclusivamente a la categorfa del
delito permanente para determinar la fundamentacién de la respuesta
sobre la posible calificacién de las conductas que se producen tras el pri-
mer momento de la consumacién. La problematica se lleva al &mbito de
las clases de tipos penales, estableciéndose una categoria especial en re-
lacién a la duracién de la conducta punible (delitos permanentes frente
a los delitos instantdneos) que se caracterizan por el hecho de que en
ellos la consummacion se prolonga a lo largo de un espacio temporal,
durante el cual se crea y se mantiene por parte del autor un estado anti-
juridico que hipotéticamente depende de su voluntad y que se halla den-
tro del tipo (4). De aqui se deduce que si un delito es calificado como
permanente, viene revestido con ciertas particularidades que determinan
importantes consecuencias juridicas. De ellas se pueden destacar, por
ejemplo, que la participaci6n es posible mientras dura el estado antuun-
dico, que es posible la aparicién de circunstancias de agravacmn mien-
tras perdura el mismo o que el plazo de la prescripcién no comienza a
transcurrir hasta que no cesa el mentado estado antijuridico. La teoria
del delito permanente ha sido muy desarrollada en el pais latino (5).

(4) Encuanto a la viabilidad de este concepto de delito permanente, se examinar4 de-
tenidamente mds adelante, asi como algunos aspectos concretos de gran importancia, entre
los que se encuentra éste que determina sf la consumacién se prolonga a lo largo del tiempo
o por el contrario la consumacién sélo establece la causacién del estado antijuridico que serfa
el que realmente se extiende en el 4mbito temporal de la realizaci6n del tipo.

(5) Laliteratura italiana sobre este tema es muy abundante. Aparte de las referencias
que se encuentran en los manuales y tratados de la Parte General del Derecho Penal (que son
bastante extensas), se pueden destacar, entre muchos otros, los siguientes trabajos que serdn
considerados (junto a algtin otro) en la presente investigacién. RAMPIONI, Roberto, Contri-
buto a la teoria del reato permanente. Padova, 1988, RAMPIONI, Roberto, Reato permanen-
te. Enciclopedia del Diritto. Tomo XXXVIII (1987); pp. 856 y ss. GIuL1alI, Ubaldo, La
struttura del reato permanente. Padova, 1967. PERCORARO-ALBANI, Antonio, Del reati per-
manente. Rivista italiana di diritto e procedura penale (1960); pp. 394 y ss. RAGNO, Giuseppe,
Il reati permanente. Milano, 1960. SINISCALCO, Marco, Tempus comissi delicti, reato per-
manente e successione di leggi penali. Riv. it. dir. proc. pen. (1960), pp. 1093 y ss. DALL
ORA, Alberto, Condotta omissiva e condotta permanente nella teoria generale del reato.
Milano, 1950. LEONE, Giovanni, Del reato abituale, continuato e permanente. Napoli, 1933.
CaMPUS, Studio sul reato permanente. Sassari, 1902,
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Como ejemplo mds caracteristico se suele citar el delito de detenciones
ilegales y asimilados (secuestro bajo peticién de rescate, rapto, etc.).

En Alemania la problemética que aqui se ha presentado se plantea
desde otra perspectiva. La solucién a la cuestién relativa a la califica-
cién de ciertas conductas del sujeto agente o de un tercero que se llevan
a cabo tras el primer momento consumativo, se ha buscado dentro de la
teoria general del delito, en el estadio del iter criminis. Por tanto, no se
recurre, como en Italia, a un tipo especifico de delito (el delito perma-
nente y los que le rodean en este sistema conceptual, como el delito de
estado y el delito instantdneo) para resolver las cuestiones que aparecen
con motivo de buscar la subsuncidn de actividades que se desarrollan
después de haberse producido la minima realizacién del tipo.

Se suele acudir, bajo estos presupuestos, a la teoria de la termina-
cion, o consumacion material, que se presenta como una categoria para-
lela a la consumacién en ciertos delitos. De esta forma, se sefiala que en
determinadas clases de tipos penales (delitos de consumacién anticipa-
da, de estructura iterativa, de formacién casual de la accién, supuestos
de unidad natural de accién y de delito continuado, empleando la cldsica
clasificacién de JESCHECK para enumerar los supuestos en los que no
coinciden consumacién y terminacidn) existe, tras la consumacién, una
«zona ulterior» 0 «postzona» (segiin se quiera traducir el vocablo ger-
manico Nachzone), en la que tienen cabida cierto tipo de actuaciones
con posterioridad al momento de la perfeccién del delito y que determi-
nan, como en el delito permanente, consecuencias juridicas de gran
transcendencia (posibilidad de participacién y de justificacién entre
consumacién y terminacién, impunidad del agente provocador hasta el
momento de la terminacién, el plazo de la prescripcion del delito, am-
nistfa e indulto comienza con la terminacién y no con la consumacién,
etc.) (6). El delito permanente, en este contexto, constituye tan solo uno
de los supuestos en los que se puede diferenciar dos puntos temporales
distintos, consumacién y terminacién. Los trabajos realizados en Ale-
mania sobre la terminacién del delito son muy numerosos (7).

(6) La terminacién representaria en esta doctrina el momento en que se produce
1a total lesién del bien juridico protegido por la norma, (de ahi que también se le deno-
mine consumacién material), o el punto donde se produce el logro del fin pretendido por
el autor, segiin se opte por una tesis objetiva o subjetiva. No obstante, en este apartado
introductorio no se pretende entrar en la determinacién exacta del concepto de termina-
ci6n del delito, dado que existe un epigrafe dedicado exclusivamente a establecer el con-
tenido y Ifmites del mismo. .

(7) Como bot6én de muestra se sefialan los siguientes: BITzILEKIS, Nikolaos, Uber
die strafrechiliche Abgrenzung von Vollendung und Beendigung der Straftat. ZStW n.°
99 (1987); pp. 723 y ss. JESCHECK, Hans Heinrich, Wesen und rechtliche Bedeutung der
Straftar en Festschrift fiir HANS WELZEL zum 70 Geburtstag. Berlin-New York,1974;
pp- 683 y ss. HAu, Helmut, Die Beendigung der Straftat und ihre rechtlichen Wirkun-
gen. Berlin, 1974. KunL, Christian, Die Beendigung des vorsiitzlichen Begehungsde-
likts. Diss. Berlin, 1974. SCHEUFELE, Vollendung und tatsdchliche Beendigung von
Straftaten, Diss. Munster, 1971. HRUSCHKA, Joachim, Die Dogmatik der Dauerstrafta-



94 Emiliano Borja Jiménez

En nuestro pafs, sin embargo, no se ha seguido ninguna de las dos
lineas marcadas por los modelos italiano y aleman. M4s bien se puede
decir que no existe una elaboracién dogmatica de la teoria de la termina-
cién del delito o del delito permanente. Las referencias son muy escasas
y se suelen limitar bastante en su enunciado. De otra parte, el empleo de
los términos en el 4ambito de la teoria de la terminacién no encuentra un
punto comiin de partida ni en la doctrina (8), ni en la jurisprudencia (9).

Una razén (no definitiva, desde luego) que justifique esta disparidad
de tratamiento de una problemdtica juridica comin en tres paises dife-
rentes (Italia, Alemania y Espafia) puede encontrarse en la respectiva
Ley penal de cada uno de ellos.

En efecto, el art. 158 del Cédigo penal italiano (Cp it. en adelante)
dispone que «para el delito permanente o continuado» el término de la
prescripcién comienza «el dia que ha cesado la permanencia o la conti-
nuacién». Y el derogado art. 39 del antiguo Cédigo de procedimiento
penal italiano en su dltima reforma por Ley n.° 534 de 1977, en su pérra-
fo tercero determinaba la competencia territorial en el siguiente sentido:
«Si se trata de delito permanente, la competencia corresponde al juez del
lugar en el que se inici6 la consumacién». «Si se trata de delito continua-
do es competente el juez del lugar en el que fue cometido el delito més
grave o en caso de igual gravedad, el primer delito». Tras el Decreto
Presidencial de 22 de septiembre de 1988, el nuevo Cédigo de procedi-
miento penal vuelve a mencionar al delito permanente, y de esta forma,

ten und das Problem der Tatbeendigung. GA (1968); pp. 193 y ss. WINKLER, Gunther,
Vollendung und Beendigung des vorsiitzlichen Verbrechen. Diss. Munchen, 1965. HE-
GERL, Friedich, Die juristiche Vollendung und faktische Beendigung von Straftaten.
Diss. Wurzburg, 1959. KONIG, Herbet, Die Unterscheidung von juristicher Vollendung
und faktischer Beendigung und ihre Bedeutung fiir Teilnahme und Begiinstigung. Diss.
Koln, 1938.

(8) Asi, la mayoria de los autores denominan a la terminaci6n del delito agota-
miento, y con este vocablo se suele designar la consecuci6n de la meta pretendida por el
autor: BusTOoS RAMIREZ, Manual de Derecho Penal... cit.; p. 277. RODRIGUEZ DEVESA,
Derecho Penal Espafiol...cit.; p. 782. SAINZ CANTERO, José Antonio, Lecciones de De-
recho Penal. Parte General... cit.; pp. 799 y 800. QUINTERO OLIVARES, Derecho Penal.
Parte General... cit.; p. 528. PUIG PENA, Delito consumado... cit.; p. 441 (si bien este tl-
timo autor niega la relevancia juridica del agotamiento del delito). MIR PUIG (Derecho
Penal. Parte General... cit.; p. 375) identifica terminacién con agotamiento. Y, final-
mente, COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON (Derecho Penal. Parte General... cit.; p. 558)
distinguen entre terminacidn del delito (que representa el punto donde finaliza la consu-
macién cuando ésta se prolonga en el tiempo) y agotamiento del delito (que vendria a
designar el momento en el que se ha llevado a cabo la actividad que el autor pretendia
conseguir con la perpetracién del delito, y que los autores estiman también irrelevante).

(9) En la jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiiol es desconocida la expre-
sién terminacicn del delito, siendo utilizada mucho més esta otra de agotamiento del de-
lito en el sentido expresado lineas atrds y especialmente en el 4mbito de los delitos
contra el patrimonio. A este respecto, se pueden sefialar las siguientes sentencias: SSTS
de 7 marzo de 1980 (RA n.° 1.030), 10 de marzo de 1978 (RA n.° 929), 15 de junio de
1976 (RA n.° 3.077), 25 de junio de 1974 (RA n.° 2.947), 17 de mayo de 1973 (RA n.°
2.160) y 2 de abril de 1964 (RA n.° 1.745).
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en su art. 8 n.° 3 establece: «Si se trata de delito permanente es compe-
tente el juez del lugar en el que se ha iniciado la consumacién, aunque
del hecho se haya derivado la muerte de una o mas personas».

En estos dos preceptos dedicados, uno, a la determinacién de los cri-
terios a tener en cuenta para el computo del plazo de la prescr1pc1on Y,
otro, al establecimiento de la competencia territorial para el enjuicia-
miento de delitos, se hacen sendas referencias al delito permanente. Por
eso no resulta extraiio que la doctrina italiana se haya ocupado de deter-
minar el contenido de esta categoria juridica, pues el propio Legislador
italiano en dos importantes preceptos establece, sin determinacion ulte-
rior, una especie delictiva concreta que denomina delito permanente.
Sin embargo, no hay ninguna referencia a la terminacién del delito en
ninguno de los dos textos juridicos.

En el Cédigo penal alemén (StGB en adelante), en un precepto des-
tinado también a la determinacién del cémputo del término de la pres-
cripcién, se hace referencia, aun minima, a la terminacién del delito. En
efecto, en el Capitulo quinto de la Parte General del mentado texto legal
(dedicado a la persecucién penal), en su Titulo primero, que regula el
tema de la prescripcién, se encuentra el § 78 a, el cual establece lo si-
guiente: «Comienzo. La prescripcién comienza en cuanto el hecho ha
terminado. En el caso de que con posterioridad se produzca un resultado
que pertenezca al tipo, la prescripcién comenzard a partir de este mo-
mento».

En lo que aqui interesa, el StGB no utiliza el vocablo vollendet, que es
el participio que designa el concepto referido a la consumacion, sino que
recurre al de beendet, que es el participio propio para designar la categoria
de la terminacién. Y viceversa, en la Ley penal alemana no existe referencia
alguna al delito permanente, como ocurre en el texto italiano.

En nuestro pafs, por el contrario, no existe mencién legal alguna al
delito permanente o a la terminacién del delito. Y, de forma paralela,
apenas existen trabajos dedicados especialmente a alguno de los dos
puntos seiialados (10). Esto nos incita a pensar que la existencia o no
existencia de una terminologia especifica en la ley ha sido de tremenda

(10) Eltema ha sido tratado minimamente en los manuales y tratados de la Parte
General del Derecho Penal. De igual forma, las investigaciones especificas sobre el de-
lito permanente o la terminacién del delito no han sido muy abundantes. Junto a las
aportaciones que hace PUIG PENA (delito consumado. NEJ Tomo V1, especialmente pp.
442 y ss.) en materia de agotamiento del delito; cabe destacar los dos trabajos de QUIN-
TANO: QUINTANO RIPOLLES, Antonio, Delito instantdneo NEJ T. V1 (1954); pp. 590-591
y Delito permanente. NEJ T. V1 (1954); pp. 602 y ss. Recientemente la monografia de
CANTARERO BANDRES (Rocio, Problemas penales y procesales del delito continuado.
Barcelona, 1991) ha aportado algiin nuevo aspecto en esta temdtica, si bien es cierto que
sus conclusiones fundamentales se han centrado en el delito continuado.

El tema ha sido tratado también en algunos estudios de la Parte Especial, particu-
larmente los que se han realizado en torno al delito de detenciones ilegales, que se exa-
minarén en su lugar oportuno.
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importancia en la determinacion de la investigacién (por parte de la doc-
trina cientifica) tanto del delito permanente como de la categoria de la
terminaci6n del delito. También puede expresarse la idea totalmente in-
versa, en el sentido de que el legislador ha tomado en consideracién s6lo
la terminologia que venia siendo utilizada por los juristas en su concreta
tradicion juridica.

Sin embargo, atin cuando legalmente no se menciona ni a uno ni a
otro ello no implica que los mismos problemas (o quizds mayores, por
la falta de determinacién) no se planteen en el ordenamiento jurfdico es-
pafiol. Por el contrario, los casos seiialados a titulo de ejemplo se han
planteado en los Tribunales espafioles y para poder dar una solucién co-
herente y légica, tanto desde el punto de vista dogmatico como de poli-
tica criminal, éstos han tenido que recurrir a uno de los dos institutos
sefialados con anterioridad (11).

De lo expuesto anteriormente se deduce que falta en el Derecho Pe-
nal espafiol una teoria general sobre el delito permanente y sobre la
(apenas mencionada) categoria de la terminacién del delito. Y no sélo
porque no existe una elaboracién dogmadtica de su concepto, contenido
y estructura; sino porque desde el punto de vista préctico es necesario
que exista una base tedrica consistente para que se pueda dar respuesta
a una serie de cuestiones que se presentan como consecuencia juridica
de la extensién de la actfvidad criminal més alld del primer momento
consumativo. La escasez de trabajos sobre esta especifica temética en
nuestro idioma constituye una prueba mds de la necesidad de una inves-
tigacién en este dmbito.

B) Planteamiento

Como se acaba de sefialar, para tratar los puntos oscuros que se pre-
sentan con motivo de la perpetracién de conductas que tienen lugar des-
pués del primer momento en el que se lleva a cabo la realizacion del
tipo, se puede optar por el estudio del delito permanente (siguiendo el
ejemplo de la doctrina italiana) o por el andlisis de la fase de la termina-
cién como una mds del recorrido del camino criminal (linea seguida por
la doctrina alemana). Ahora bien, los supuestos que pueden ser contem-

(11) Abundantes son las resoluciénes del Tribunal Supremo en materia de aban-
dono de familia. En efecto, el problema se ha planteado en tema de prescripci6n, pués
en los supuestos de abandonos definitivos o de larga duracién surgia el problema de 51
el delito habfa ya prescrito o no (ejemplo, STS de 30 de mayo de 1978 —RA n’
2.048—). Los mismos problemas se han planteado para el delito de blgamla (ejemplo:
SSTS de 11 junio 1976 —RA n.° 3.033— y 10 junio 1970 —RA n.° 2774—). Solo re-
curriendo a la naturaleza de cada uno de los delitos (delito permanente, de un lado; de-
lito de estado, de otro) el Tribunal Supremo ha podido dar una solucién fundamentada
teniendo en cuenta los pardmetros sefialados en el texto.
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plados bajo la perspectiva del delito permanente, también se pueden estudiar
bajo el punto de vista de la teorfa de la terminacién (pues en todo delito per-
manente es posible distinguir el momento de la consumacion del momento de
la terminacién). Mientras que el supuesto inverso parece més dificil, es decir,
que no todos los supuestos en los que existe esa «postzona» tras la consuma-
cién son necesariamente delitos permanentes (por ejemplo, supuestos de con-
sumacién anticipada). Esta consideracién obliga a que se tenga que partir del
concepto mis amplio para descender con posterioridad a las concreciones del
mismo. Por tanto, el primer paso en la investigacin que aqui se presenta debe
comenzar por el estudio de la terminacién del delito.

Uno de los enigmas que aqui se pretende resolver es éste que cues-
tiona si tiene sentido, dentro de la teoria del delito, introducir una cate-
gorfa nueva (al menos en nuestro pais) e independiente del concepto de
consumacién. Con la pretensién de llegar a alcanzar una respuesta con-
vincente a la duda planteada, habrd que examinar si a este nuevo con-
cepto se le pueden asignar funciones y consecuencias distintas que no
sean atribuidas a la consumacién del delito y que a su vez denoten cierta
capacidad para resolver problemas con independencia de aquélla.

Sila respuesta es negativa, habra que iniciar directamente el estudio
del delito permanente. Si, por el contrario, es positiva, es necesario esta-
blecer seguidamente el concepto de terminacién y como se estructura en
los delitos en que se manifiesta. Aqui el delito permanente puede apare-
cer como una de las estructuras mas importantes en las que se produce
el fenémeno de la terminacién, mereciendo en todo caso un estudio por-
menorizado.

También se tienen que examinar los limites en los que se desenvuel-
ve esta categoria, pues en la Republica Federal de Alemania se han plan-
teado propuestas (aceptadas incluso por el Tribunal Supremo aleméan
—BGH en adelante—) de admitir este instituto con todas sus repercu-
siones, incluso fuera de la tipicidad. Se debe de analizar si esto es posi-
ble en nuestro derecho positivo.

En dltimo lugar, se estudiarén todas las consecuencias juridicas deriva-
das de las formaciones conceptuales que toman por base la terminacion del
delito o el delito permanente (en su caso), intentado dar respuesta a su vez a
todos los problemas de indole practico que se plantean (que son muchos).

Pero es momento ya de abandonar conjeturas e hipétesis y de pasar
al concreto examen de cada uno de los puntos mencionados lineas atrds.

II. LATERMINACION DEL DELITO: CUESTIONES PRELIMINARES

A) Introduccion

Se ha sefialado con anterioridad que toda perpetracién dolosa de un
delito transcurre de forma dindmica a lo largo del tiempo hasta su con-
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clusién definitiva. Desde que el autor tiene en mente el proyecto crimi-
nal, hasta que consigue su propésito delictivo (o la fustracién del mis-
mo, segin se desarrollen las circunstancias) la vida del hecho punible
recorre un camino que, como se ha sefialado con anterioridad, suele ser
denominado universalmente como iter criminis.

No todos los momentos que atraviesa el delito son relevantes desde
el punto de vista del Derecho. Queda claro, por ejemplo, que la mera
idea criminal siri manifestacién exterior alguna, que establece el primer
momento del desarrollo real del hecho criminal, es impune y no tiene
transcendencia alguna en el mundo juridico aiin cuando pueda tenerla en
otros 4mbitos (desde el punto de vista religioso o moral).

Tampoco los meros actos preparatorios son relevantes a la hora de
sancionar la conducta con una pena, salvo que constituyan alguna de las
formas recogidas especialmente por la Ley penal (proposicién, conspi-
racién, provocacion). La relevancia juridicopenal de la conducta ad-
quiere su propia naturaleza con la ejecucién parcial del plan delictivo,
entrando en juego ya la proteccién penal aun cuando no se produzca total-
mente la actividad o el resultado exigido por la concreta figura punible,
haya realizado o no el culpable todos los actos que debiesen producir
como resultado el delito (frustracién y tentativa).

El momento en el que, en principio, el delito produce todas las con-
secuencias juridicas previstas por la Ley penal, es el momento en el que
el hecho realizado por el autor coincide con la descripcién tipica descrita
de forma abstracta en el respectivo precepto penal, es decir, en la consu-
macién del delito. A

De esta breve exposicién, se puede deducir que el tipo de injusto
s6lo contempla una parte del proceso dindmico por el que transcurre la
actividad criminal. Esta, como todo proceso humano, tiene un principio
y un final. El principio de dicha actividad delictiva, como se acaba de
sefialar, no se identifica con el primer momento a partir del cual el tipo
de injusto atribuye ciertas repercusiones juridicas. Y, de igual forma,
puede ocurrir que el final del acontecimiento criminal tampoco coincida
con el iiltimo momento que es tenido en cuenta por la Ley para estable-
cer determinadas consecuencias en el 4mbito del Derecho Penal.

En la doctrina penal se han planteado, desde esta perspectiva, algu-
nos problemas fundamentales en relacién a la determinacién de la barre-
ra a partir de la cual la conducta del sujeto pasa, de ser irrelevante
juridicamente, a tener consecuencias en el orden penal. Y viceversa;
esto es, se ha querido establecer la delimitacién entre el marco en el que
la actividad del agente todavia origina consecuencias juridicas y el 4m-
bito en el que Ia accién o la omision posterior del autor o de un tercero
queda ayuna de valoracién juridica alguna.

El primer grupo de cuestiones se sitda en el estadio tedrico que per-
sigue el establecimiento de la linea divisoria entre la tentativa y la frus-
tracién, de un lado (o en su caso, los actos preparatorios punibles en
nuestro Derecho positivo, esto es, la proposicion, conspiracién o provo-
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cacion para delinquir); y, de otro lado, los meros actos que, dirigidos
mentalmente a la posterior ejecucién del hecho penal, todavia son irre-
levantes penalmente porque adn no suponen puesta en peligro alguna
del bien juridico protegido por la norma incriminadora. Esta tematica no
va a ser examinada en este trabajo.

La segunda cuestion bdsica enunciada se dirige a la determinacion
de la zona que, con posterioridad al primer momento consumativo, toda-
via es susceptible de valoracién juridicopenal hasta un punto traspasado
el cual quedan estériles de consecuencias juridicopenales las acciones y
omisiones del infractor o de un tercero. Ese punto se denomina (even-
tualmente) terminacién del delito y va a constituir el objeto de estudio
de la primera parte de la presente investigacién.

B) La cuestién terminologica

Se considera necesario, antes de entrar a estudiar o establecer el sis-
tema conceptual requerido para poder examinar la estructura de la teoria
de la conclusion del delito, fijar minimamente el término adecuado al
concepto que se quiere examinar. Cierto es que se tendra que hacer referencia,
en un estadio anterior, a términos y definiciones que tendrén que ser pre-
cisadas o incluso revisados ulteriormente, pero esta minima circularidad
es insalvable siempre que se trata de realizar un apartado, necesario, de-
dicado a la cuestién terminolégica.

El vocablo utilizado por la doctrina y jurisprudencia para designar
el momento a partir del cual el delito «muere» en sentido juridicopenal,
es decir, en el que cesa su actividad juridica; es diferente segtin cuél sea
el ordenamiento juridico y el autor de referencia.

En el Derecho alemadn, existe unanimidad al respecto y se le deno-
mina con el sustantivo Beendigung, el cual se puede traducir al castella-
no como ferminacién (12). Se ha puesto ya de manifiesto en el apartado
introductorio del presente trabajo, que el Derecho positivo alemén ha in-
fluido mucho en el empleo del término Beendigung en la medida en que
en el § 78 a. del StGB hace una ligera mencién al hecho terminado. El
notable desarrollo tedrico de esta categoria ha colaborado al afianza-
miento del sustantivo, siendo éste de corriente utilizacién dentro de la
teorfa general del delito en este pafs.

(12) Vid. supranota 7, donde ya en el titulo de las obras citadas se puede observar
que el empleo del vocablo mencionado es comiin. De otra parte, la jurisprudencia ale-
mana, siempre en consonancia con la doctrina, emplea este término constantemente.

JIMENEZ DE ASUA (JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal. Tomo VII.
El delito y su exteriorizacién. Buenos Aires, 1970; p. 981) traduce el termino Beend-
gung como acabamiento. Aunque desde el punto de vista literal sea correcta esta traduc-
ci6n, parece mds correcto tanto seméntica como jurfdicamente la utilizacién del término
terminacion.
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La distincién consumacién-terminacién también se ha denominado
en alglin momento en el pais germénico consumacién formal-consuma-
cién material (13). A esta diferenciacion se le ha opuesto el argumento
de que puede dar a entender el que sélo la consumacién formal tiene
consecuencias juridicas, mientras que la consumacién material o termi-
nacién factica apareceria como un concepto extrafio al mundo del Dere-
cho, sin repercusiones en este ambito (14).

En Italia, por el contrario, la panordmica es bien distinta. La teoria
de la terminacién es casi totalmente ignorada y trasladada al &mbito del
delito permanente. Sin embargo, excepcionalmente, algiin autor intenta
introducir la distincién entre consumacidn y terminacién del delito, si
bien cambiando los sustantivos que sirven de definicién (bisicamente) a
cada uno de los conceptos sefialados. De esta forma, PAGLIARO (15)
establece un sistema conceptual en en el que varia notablemente los tér-
minos atribuidos por la doctrina tradicional pero no los conceptos que
toman por base. Asi, la expresién que el mentado autor emplea para de-
signar lo que casi universalmente viene reconocido por la doctrina espa-
fiola, italiana y alemana como consumacion; es el de realizacion del
tipo, y atribuye el término tradicional de consumacion para expresar el
concepto acuiiado por la doctrina germanica de ferminacién (o al me-
nos, en una formulacién muy similar, si bien referida mds al hecho penal
concreto que a la conclusidn del tipo) (16). Similar a la realizacién del
tipo es, segun el autor, la perfeccion del delito, que vendria a constituir

(13) WELZEL, Hans, Das Deutsche Strafrecht. 11.% edic. Berlin, 1969; p. 188.
El autor distingue entre consumacién formal («cuando se realiza un delito segiin el
tipo criminal») y consumacién material («...que tiene lugar con el logro de la inten-
cién criminal»), define esta tltima bajo un cariz eminentemente subjetivo que se
asimila bastante al concepto de agotamiento empleado por la doctrina italiana (vid
infra, *nota 19 y ss). Siguen esta terminologia, sin abandonar el concepto de termi-
nacién ESER, Albin en Strafgesetzbuch kommentar, por SCHONKE-SCHROEDER... cit.;
p. 334, nim. 4. JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil. 4.% edic. Ber-
lin, 1988; p. 465. Utilizan una terminologia muy similar, en la que se tilda a la con-
sumacién como «formal» o «juridica» y a la terminacién como «féctica» o
«material»: FURTNER, Georg, Rechtliche Vollendung und tatsachliche Beendigung
bei einer Straftat. J R (1966); pp. 169 y 170. KONIG, Herbet, Die Unterscheidung
von juristicher Vollendung und faktischer Beendigung und ihre Bedeutung fiir Teil-
nahme und Begiinstigung. Diss. Koln, 1938. HEGERL, Friedich, Die juristiche Vo-
llendung und faktische Beendigung von Straftaten. Diss. Wiirzburg, 1959.
SCHEUFELE: Formelle Vollendung und tatsdchliche Beendigung von Straftaten.
Diss. Munster, 1971.

(14) En sentido parecido al sefialado en el texto, KUHL, Christian, Die Beendi-
gung des vorsiitzlichen Begehungsdelikts. Diss. Berlin, 1974; p. 17.

(15) PAGLIARO, Mario, Principi di Diritto Penale. Parte Generale, cit.; p.
510.

(16) «Es necesario, por consiguiente, distinguir entre realizacién del tipo delicti-
vo previsto en la parte especial y consumacion del delito. La primera se verifica cuando
se ha cumplido el minimo de los requisitos necesarios sefialados en el tipo. La consuma-
cién, por el contrario, indica el momento en el cual la misma realizacién reune, en su
contenido concreto, la mayor gravedad». PLAGIARO, Ibidem.
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el minimo de los requisitos exigidos por la ley para que una conducta
provoque la reaccién del ordenamiento juridico (17).

La comisidn del delito, en este contexto, es el concepto que se refie-
re a la ejecuci6n del delito, al momento en el que se realiza la conducta
exterior requerida para la subsistencia del delito. A su vez, segin la es-
tructura del delito que se trate, la consumacion puede coincidir con la
perfeccidn e incluso con la comisién del delito (18).

Por tltimo, este autor se refiere, siguiendo a la doctrina cldsica ita-
liana, al agotamiento del delito (esaurimento del reato) para sefialar el
momento en el que el delito ha producido todos los efectos dafiosos que
eran consecuencia de la violacion y a los cuales tendia el agente, de tal for-
ma que éste ya no puede intervenir para impedir semejantes efectos. Es esta
la definicién clasica que tiene su origen en CARRARA (19). Dicha catego-
ria fue acogida en un primer momento por la doctrina clésica italiana (20).
Sin embargo, pronto surgié una fuerte critica por parte de algunos auto-
res negando cualquier relevancia juridica, tanto desde el punto técnico
como sistemadtico a la categoria del delito agotado (21).

No obstante, con posterioridad, otro sector doctrinal dota de una di-
ferente significacién al vocablo agotamiento y muestran su conformidad
con la legitimidad técnica del término mencionado. En este sentido, al-

(17) De esta forma, el delito tentado, en la medida en que provoca la reaccién del
ordenamiento juridico determinando una consecuencia juridica, es un delito perfecto
bajo esta perspectiva. PAGLIARO, cit.; pag. 512.

(18) PAGLIARO, Ibidem.

(19) PAGLIARO, cit.; pp. 512 y 513. La definicidn cl4sica del delito agotado parte
de Carrara, quien en su sexta edicién del Programma di Diritto Criminale, introdujo un
nuevo pardgrafo dedicado al tema de la consumacién. Sin embargo el origen de este
concepto no estd todavia claramente determinado (Vid infra *nota 20). Nuestra cita pro-
cede de la obra de CARRARA, Francesco, Programma del corso di Diritto Criminale det-
tato nella Universita de Pisa. Parte Generale. Vol. L. 11.% edic. Lucca, 1871; p. 81 (§ 49
bis). En el sistema de este autor, el delito se divide en perfecto e imperfecto. El perfecto
se subdivide en perfecto simple (que vendria a coincidir con la consumaci6n del delito)
¥ gerfecto agotado. El imperfecto se subdivide a su vez en delito frustrado y delito ten-
tado.

(20) El origen de Ia teorfa del delito agotado se suele atribuir a BARSANTI, quien
dedicé varias monografias al tema (Del pentimento nel reato e suoi effetti giuridice. Ma-
cerata, 1885. id. del delitto esaurito. Macerata, 1890, son las m4s destacadas). JIMENEZ
DE Asua atribuye el origen a FARANDA y TOLOMEI, con posterior aceptacion de FERRI
(Tratado de Derecho Penal...cit.; p. 978). No obstante la definicién més extendida parte
de CARRARA como se ha podido apreciar en la nota anterior. Con posterioridad sigue al
Profesor de Pissa FLORIAN, Eugemo, Trattato di Diritto Penale. Parte Generale. Vol. 1.
4" edic. Milano, 1930; p. 638 n.° 522.

(21) A partir de este momento, las dudas y el rechazo a la categoria del delito
agotado se sucedep constantemente en el pafs latino. Asf, es particularmente interesante
la temprana critica de ROCCO, Arturo, L’oggeto del reato e della tutela giuridica penale.
Torino, 1909; p. 328 y nota 113. Esta critica ha sido formulada ulteriormente por mu-
chos autores italianos, destacdndose BATTAGLINI, Giulio, Diritto Penale. Parte Genera-
le. Bolognia, 1937; p. 186. RANIERI, Silvio, Diritto Penale. Parte Generale. Milano,
1945; p. 292 y MusotTo, Giovanni, Corso.di Diritto Penale. I. Parte Generale; Paler-
mo, 1960; p. 280.
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gun autor limita el concepto de delito agotado a los supuestos de delito per-
manente (22), de tal forma que el hecho se consumaria con la minima reali-
zacién del tipo y se agotaria con el cese de la permanencia. También ha
habido autores que han querido extender el concepto de agotamiento més
all4 de las estrictas fronteras del delito permanente, examinando el concep-
to en su vertiente objetiva, esto es, con independencia de que se haya pro-
ducido (o no) el resultado pretendido por el agente (23). Por tltimo, hay
quien ha mantenido la posible legitimidad hipétetica del delito agotado,
pero se rechaza de hecho cualquier viabilidad préctica de la distincién que
no pueda ser absorvida por el concepto de delito consumado (24).
Después de esta prolija evolucién conceptual, se puede decir que en la
actualidad la doctrina del agotamiento ha sido ya olvidada en Italia (25).
De otra parte, recientemente MANTOVANTI ha seguido los pasos de
PAGLIARO, si bien limitando su esquema conceptual, y distingue entre
perfeccién y consumacién: «Hay perfeccién del delito cuando se han
verificado todos los requisitos requeridos por el singular tipo legal (con-
ducta, resultado, ofensa, nexo de causalidad, elementos subjetivos) en el
contenido minimo que es necesario y suficiente para la existencia del
delito... Se produce la consumacién cuando el delito perfecto ha alcan-
zado su maxima gravedad concreta (26)...». De nuevo, el vocablo utili-
zado por el autor de perfeccion coincide con el concepto general de
consumacién y lo que el autor denomina como consumacion se acopla

(22) Asi, es MANZINI uno de los autores que considera el concepto de cierta utili-
dad en el delito permanente, tomando por excesiva la crmca de Rocco. MANZINI, Vin-
cenzo, Trattato di Diritto Penale italiano. Vol. 11. 5.2 edic. puesta al dfa por PISAPIA,
Gian Domenico. Torino, 1981; pp. 465 y 466 (nota 5). VANNINI, Ottorino, Manuale di
Diritto Penale. Parte Generale. Firenze, 1948; p. 187 yenll problema giuridico de/ ten-
tativo. (Art. 56 de/ Codice penale). Milano, 1952; pp. 9 y 10, postula de igual forma en
favor de aprovechar el concepto de agotamiento para el delito permanente.

(23) ADORNATO se muestra partidario de ampliar el concepto de agotamiento del
delito m4s all4 de las estrictas fronteras del delito permanente. ADORNATO, Carlo, il mo-
mento consumativo del reato. Milano, 1966; pp. 24 y 25. También aceptaba ya esta con-
figuracién més extensa del delito agotado PANNAIN, quien entendfa que el agotamiento
no sélo debe presentarse como momento posterior a la consumacién, sino que se puede
referir a él como momento en el que el delito cesa en todos sus efectos, sea tentado, con-
sumado, permanente o continuado, si bien el autor piensa que son meras consecuencias
que no interesan a la economia del delito, PANNAIN, Remo, Manuale di Diritto Penale.
Parte Generale. 4.? edic. Torino, 1937; p. 606.

(24) En este sentido se expresa CAVALLO, que niega relevancia juridica al repeti-
do concepto incluso en el delito permanente o en el delito continuado. CAVALLO, Vicen-
20, Diritto Penale. Parte Generale. Vol. 11. L’oggeto del Diritto Penale. Napoli, 1955;

p. 728.

(25) ANTOLISEL Francesco, Manuale di Diritto Penale. Parte Generale. 11.2
edic. puesta al dfa por CONTI, Luigi. Milano, 1989; pp. 413, siguiendo la critica de ROC-
co. En el mismo sentido, BETTIOL, Giuseppe, Diritto Penale. Parte Generale. 11.? edi-
cién. Padova, 1982; pp. 553.

Los autores mds modernos, smplemente, ignoran el repetido vocablo: FIANDACA,
Giovanni-Musco, Enzo, Diritto Penale. Parte Generale... cit.; pp. 333 y 334. PADOVA-
NI, Tullio, Diritto Penale... cit.; pp. 339 y ss

(26) MANTOVANI, Diritto Penale. Parte Generale... cit., p. 405.
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bastante (en su momento se examinaran las divergencias) con lo que en
la doctrina alemana se entiende por terminacién. No obstante, esta dis-
tincién tampoco termina de cuajar en la teoria del iter criminis y ha sido
también objeto de duras criticas (27).

En la literatura juridica espafiola, se dijo, apenas ha sido estudiada
la fase ulterior a la consumacién. En el 4mbito terminolégico, el vocablo
mas empleado, por influencia de la doctrina italiana, es el de agotamien-
to (28). Sin embargo, como sefialé JIMENEZ DE ASUA, el criterio al
respecto es adverso (29). Los términos de consumacién material y ter-
minacién también han sido utilizados esporddicamente (30). La juris-

(27) Por su meridiana claridad, transcribimos literalmente la critica de FIANDA-
CA-MUSCO a MANTOVANI, «Parte de la doctrina (Mantovani 405), distingue entre per-
fecci6n y consumacién.. Mientras que el primer concepto alude a la verificacién de
todos los requisitos requeridos por el singular tipo legal, el segundo expresa la idea de
que un delito ya perfecto ha reunido su maxima gravedad concreta, (esto es, en el caso
de lesiones corporales, el delito se perfecciona con el primer golpe, se consuma con el
dltimo). Sin embargo, en la pretendida diferenciacién de los dos susodichos conceptos
se anida un equivoco, se confunde aquéllo que la ley describe por integracién de la nor-
ma con aquello que representa la valoracién, juicio que en este caso es relevante en sede
de determinacién de la pena ex art. 131». FIANDACA-MUSCO, Diritto Penale. Parte Ge-
nerale, cit.; p. 333, nota a pie de pagina.

(28) Vid. infra, *nota 8, los autores alli citados utilizan el vocablo agotamiento
pero también, como en Italia, con diferentes sentidos.

(29) JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal... cit.; p. 981. Si bien es cierto
que algin autor acept6 el término agotamiento (As{, DEL ROSAL, Juan, Tratado de De-
recho Penal espafiol. (Parte General). Vol. Il. Madrid, 1972; pp. 328 y 329), también es
verdad que hubo una critica temprana al concepto: «lo que los cldsicos denominaban de-
lito agotado, y algunos consideraban como un grado ulterior de perfecci6n, es un alarde
de sutileza juridica que puede interesar a veces s6lamente al penalista a los efectos de
responsabilidad civil», QUINTANO RIPOLLES, Antonio, Comentarios al Cédigo penal.
Vol. I. Madrid, 1946; pp. 37 y 38.

(30) Yase ha visto con anterioridad que MIR PUIG equipara la terminacién al agota-
miento, y que COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON distinguen entre ambos vocablos (agota-
miento, como consecucién de la pretensién que buscaba el autor con la perpetracién del
delito; terminacién como el punto en el que culmina la consumacién cuando esta se prolonga
en el tiempo), vid supra, *nota 8. QUINTANO RIPOLLES (ibidem ) equipara (aunque no admi-
te) consumacién material con agotamiento. También RODRIGUEZ MOURULLO (en CORDOBA
RoDA, Juan-RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo-CASABO RU1Z, José Ramén, Comentanos al
Cédigo penal. Tomo 1. (Arts. 1-22). Barcelona, 1972 fcomentario al parrafo 1.° del Art. 3.%];
p. 71) identifica consumacién material con agotamiento («la consumacién material es
la representada por la consecucién de la finalidad delictiva que ha guiado al agente») y éste
a su vez con terminacion («Otros autores prefieren utilizar para referirse a esta ultima hip6te-
sis, la expresién de «agotamiento» [Beendigung)). El vocablo alemén Beendigung también ha
sido traducido en la teorfa del iter criminis como agotamiento por CORDOBA RODA (MAURACH,
Reinhart, Tratado de Derecho Penal. Traducci6n y notas al Derecho espaiiol por CORDOBA
RODA, Juan. Tomo 1. Barcelona, 1962; pp. 165 y 166).

Finalmente, MUN0Oz CONDE identifica consumacién material con terminacién, pero,
cuando define este Gltimo concepto, expresa el contenido propio que la doctrina italiana
designaba al vocablo agotamiento («Distinta de la consumacién formal es la consuma-
cién material o terminacidn del delito, en 1a que el autor no s6lo realiza todos los elemen-
tos tipicos, sino que, ademds, consigue satisfacer intenciones que perseguia: hereda al
pariente que mato, lucrarse con el delito patrimonial cometido, etc.»). MUNOZ CONDE,
Teoria general del delito... cit.; p. 162).
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prudencia del Tribunal Supremo ha seguido también la categoria del
agotamiento del delito (31).

Después de esta exposicion, se tiene que establecer cudl es el térmi-
no més adecuado al concepto que aqui se pretende investigar. Cierto es
que no todos los vocablos que se han sefialado tienen un mismo conte-
nido, y que la eleccién de la expresién mds adecuada va a depender en
cierta medida del objeto y del sentido que se le de a la misma, pero, aun
cuando se {enga que anticipar algiin elemento del posterior estudio con-
ceptual del tema, es necesario decidir, desde un principio, la opcidn ter-
minolégica sobre la que se asienta la ulterior elaboracién tedrica.

El término agotamiento, que es el més utilizado tanto por nuestra
doctrina como por nuestra jurisprudencia, plantea muchos problemas de
diversa indole. Asi, en la medida en que el mismo ha sido tomado de la
doctrina italiana, su significado no esté claramente delimitado porque en
el pais latino, como se ha visto lineas atrds, el sustantivo mencionado ha
sufrido importantes variaciones en su evolucién. De otra parte, en la ma-
yoria de las ocasiones, esta palabra se utiliza para hacer referencia al
momento en el que la actividad desarrollada por el infractor alcanza los
fines que éste se habia propuesto con la perpetracién del delito; y el que
tenga lugar o no el verdadero resultado buscado por el autor con la eje-
cucibn del hecho punible, salvo en contadas disposiciones (32), no tiene

Como se afirma en el texto, se ha considerado preferible realizar una aclaracién en
este laberinto terminol6gico y distinguir (dentro de lo posible) las diferentes expresiones
con contenidos distintos, segin los casos.

(31) Asf, éste ha entendido el agotamiento del delito también en su acepcién sub-
jetiva (en alguna ocasi6n habla de consumaci6n subjetiva), esto es, representando el mo-
mento en el que se produce el logro de la finalidad delictiva que el culpable se habia
propuesto. En la mayorfa de las ocasiones, ha utilizado este concepto en los delitos con-
tra la propledad Se pueden citar, a este respecto, las 51gu1entes SSTS: 7 de marzo de
1980(RA n.° 1. 03(2) —robo—, 10 de marzo de 1978 (RA n. 929) —hurto—, 15 de ju-
nio de 1976 (RA n.” 3077) —abusos deshonestos— 25 de junio de 1974 (RA n. 29473
—robo—, 17 de mayo de 1973 (RA n.° 2.160) —estafa—, 26 de enero de 1970 (RA n.
451)—robo— 2 de abril de 1964 (RA n.° 1.745) —usura— y 12 de noviembre de 1962
(RA n.° 4.145) —abusos deshonestos—.

(32) Asi, se puede sefialar a titulo de ejemplo, el art. 480 pérrafo 3.° del Cédigo
penal espafiol (Cp en adelante), que establece una atenuacién para el delito de detencio-
nes ilegales en los supuestos en que «... el culpable diere libertad al encerrado o detenido
dentro de los tres dias de su detencién, sin haber logrado el objeto que se propusiere (se
refiere al autor) ni haber comenzado el procedimiento...». De igual forma, el art. 493 que
castiga al que amenazare a otro con causar al mismo o a su familia, en su persona, honra
o propiedad, un mal que constituya delito, divide la gravedad del delito de amenazas en
su niimero primero segun se «... hubiere hecho la amenaza exigiendo dinero o impo-
niendo cualquier otra condicién, aunque no sea licita, y el culpable hubiere conseguido
su propdsito...» o, por el contrario «no lo hubiere conseguido» (el subrayado es nues-
tro). También en materia de atenuacién de la pena puede tener alguna relevancia el he-
cho de que el delito esté o no agotado. Si el culpable no llega a las dltimas consecuencias
que habia prev1sto tras la consumacién del delito, podré beneficiarse de la aplicaci6én de
la atenuante 9.° del art. 9 del Cp, de arrepentimiento esponténeo, en la medida en que
éste haya procedido «...antes de conocer la apertura del procedimiento judicial, y por
impulsos de arrepentimiento espontdneo a reparar o disminuir los efectos del delito...».
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relevancia desde el punto de vista del Derecho Penal. En todo caso la
podra tener para determinar la responsabilidad civil en los delitos patri-
moniales (33), o incluso puede tener importancia a efectos de dotar de
contenido ciertas disposiciones del Derecho de Familia (34), pero estas
consecuencias estdn fuera de la dogmadtica penal. En conclusién, el con-
cepto de agotamiento del delito debe ser rechazado a los efectos que
aquf se proponen.

Tampoco la dltima tendencia terminolégica en Italia, propuesta por
PAGLIARO y MANTOVANI, de distinguir entre perfeccién y consu-
macién puede ser aceptada, al menos, desde el punto de vista de nuestro
Derecho positivo y nuestra tradicién juridica. Cuando en el Cédigo pe-
nal espaiiol se hace referencia a que el delito ha llegado al estadio de reali-
zacién minima descrito en la respectiva figura delictiva de la Parte
Especial, se utiliza la expresién delito consumado (35), que en el sistema
conceptual de los autores citados es denominado como perfeccion del deli-
to, proposicién desconocida en nuestro Cédigo penal que, de otra parte,
también se puede predicar de la tentativa y de la frustracion (36). Y de igual
forma, lo que los autores denominan consumacion (realizacién de la con-
creta figura delictiva en su contenido de mayor gravedad) no viene de-
signado en nuestro ordenamiento juridico con ninguna expresion.

(33) En los delitos contra la propiedad de desplazamiento patrimonial (hurto,
robo, estafa, apropiacién indebida, por ejemplo), si el autor consigue realizar su 4nimo
de lucro, deber4 establecerse en la pieza de responsabilidad civil (por no haber sido re-
cuperada) la cantidad del valor del dinero o la cosa objeto material del delito. En los de-
litos de menoscabo patrimonial (incendios, dafios) si se ha conseguido destruir
totalmente el objeto patrimonial, serd determinante también a efectos de la concrecién
de dicha responsabilidad civil.

(34) Asf, serd impedimento para contraer matrimonio tanto en el Derecho Civil
como en el Derecho Canénico, el que la muerte anterior del conyuge de uno de los que
pretenden contraer matrimonio se haya perpetrado con la finalidad de eliminar un gran
obst4culo para la celebraci6n de aquél. Aunque exprésamente no sefiale esta consecuen-
cia el Cédigo civil (Cc en adelante), cualquier otro motivo que no estuviese en esta re-
lacién de causalidad no tendria mucho fundamento. A este respecto, el mentado texto
legal establece en su art. 47: «Tampoco pueden contraer matrimonio entre sf... ...3.° Los
condenados como autores o cémplices de la muerte dolosa del c6nyuge de cualquiera de
ellos»,

(35) Elart. 3 del Cp en su pérrafo primero establece que son punibles el delito
consumado, el frustrado, Ia tentativa y la conspiracién, proposicién y provocacién para
delinquir. De otra parte, el art. 49 del mismo texto legal se expresa de la siguiente forma:
« A los autores de un delito o falta se les impondré la pena que para el delito o falta que
hubieren cometido se hubiere sefialado por la Ley. Siempre que la Ley sefialare general-
mente la pena de una infraccién, se entendera que la impone a la consumada».

(36) En efecto, si se parte de que la tentativa y la frustracién no son meras fases
de realizaci6n de un mismo delito, sino tipos de injusto independientes del delito consu-
mado, entonces no tiene porque ser éste perfecto y aquellos imperfectos, sino que, por el
contrario, en la medida en que en cada uno de los tipos mencionados se satisfagan los
elementos que exige la Ley para que entre en juego la punibilidad, se podr4 afirmar, por
ejemplo, que nos encontramos ante una tentativa perfecta. A este respecto, vid supra
*nota 17 y el texto correspondiente.
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De ahi que se tenga que rechazar esta propuesta. Primero, por la
confusién que se produce frente a nuestro Derecho positivo. Segundo;
porque tampoco corresponde con nuestra tradicién juridica y ni tan si-
quiera con la tradicidn juridica italiana (37). Y, finalmente; porque la
particula gramatical perfeccién también puede ser aplicada a la tentativa
y a la frustracién.

También se utiliza la expresién consumacion material para expresar
la representacién del punto temporal en el que el hecho en concreto ha
llegado a su médxima gravedad con posterioridad a la primera realizacién
completa del tipo. Pero, a pesar de que la locucién se ha extendido bas-
tante en su utilizacién por parte de la doctrina, aceptar dicha expresién
presenta dos tipos de inconvenientes.

El primero de ellos reside en la confusién que puede dar lugar el ad-
mitir desde el punto de vista nominativo la existencia de un espacio que
este fuera de la atadura formal que supone el tipo de injusto, en la medi-
da en que se hable de una consumacién material. Se vuelve de nuevo a
utilizar una distincién paralela en su contenido literal y seméntico a la
antigua diferenciacion entre antijuridicidad formal y antijuridicidad
material; diferenciacién que debe ser rechazada por las mismas razones
por las que la Dogmdtica penal excluyé ésta en su dia de su terminolo-
gia, utlilizdndose tan s6lo como ejemplo didactico que refleja dos aspec-
tos de un mismo instituto. .

El segundo inconveniente se encuentra, tal y como sefiala KUHL (38), en
el hecho de que atribuir el calificativo de material al momento tltimo del
delito frente a la primera consumacién formal, puede dar lugar a maltenten-
didos en el sentido de que se le pueden negar a ésta tltima (por esa ausencia
de forma) consecuencias juridicas relevantes en el &mbito penal.

Por las razones sefialadas, también se tienen que rechazar los térmi-
nos empleados de consumacién formal y consumacién material.

Por dltimo, queda por examinar el vocablo que aqui se ha traducido
como terminacién. En su momento ya se vi6é que en las primeras aporta-
ciones en la doctrina alemana de MERKEL, WELZEL Y SCHONKE-
SCHRODER, el término recibié un contenido subjetivo, similar al que se
le dié en Italia en una primera etapa al vocablo agotamiento. Sin embargo,
aun desde el principio no se abandono el realizar una minima referencia al
ambito objetivo que representa la lesion final del bien juridico (39). En este

(37) Asi, el Cédigo toscano de 1853 en su art. 42 introdujo la definicién de con-
sumacioén del delito (excepcionalmente, pues los textos punitivos no suelen contener
este tipo de definiciones), en el cual se establecia «el delito estd consumado cuando to-
dos los elementos que componen su esencia se encuentran reunidos en el hecho delicti-
vo de que se trata».

(38) Vid. supra *nota 14.

(39) De esta forma SCHONKE-SCHROEDER admiten que junto a la realizacién de la
intencién del sujeto, el concepto de terminaci6n o consumacién material implica tam-
bién la completa lesi6n del bien juridico protegido. SCHONKE-SCHRODER, Strafgessetz-
buch Kommentar... cit.; p. 334.
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sentido, la terminacién del delito en Alemania se estudia generalmente
junto a la consumacién, como el punto en el que finaliza la violacién del
interés juridicamente protegido tras la realizacién minima del tipo que
representa aquélla. Esto se corresponde bastante, en principio, con el fe-
némeno que aqui se ha propuesto estudiar, en particular, la estructura de la
zona que se extiende més alla de la consumacién (en los delitos que no son de
consumacién instant4nea) junto con las consecuencias juridicas que la (toda-
via no admitida) definicién de terminacién pueda traer consigo. De otra
parte, desde el punto de vista lingiifstico, el sustantivo terminacién no ofre-
ce ningin problema para ser empleado sin violar su sentido comiin (40).

De todo lo expuesto se deduce que, a efectos del empleo del vocablo
adecuado, se halla elegido como mds apropiado el de terminacién. Ello
no impide que en alguna ocasi6n se haga referencia como sinénimo a al-
guno de los términos que se han sefialado anteriormente, por mera cues-
tién de estilo y para evitar sucesivas repeticiones que ya de por si son
bastante frecuentes.

C) Sustantividad y autonomia de la categoria de la terminacién

A lo largo de la exposicién se ha podido observar que el concepto de
agotamiento en Italia, salvo en sus primeros momentos, Como categoria
independiente de la consumacién, no gozé de una aceptacién general.
Otros términos parejos no han sido acogidos en este pais con mucho
convencimiento.

En Alemania la situacién es totalmente inversa. La teorfa de la ter-
minacién tuvo desde un principio seguidores que introdujeron esta cate-
goria en el vocabulario de la Ciencia del Derecho Penal de tal forma que
hoy se puede decir que el mentado concepto se halla presente en la teo-
rfa juridica del delito. Sin embargo, pese a ser ésta la regla general, su
afirmacion no es undnime. Dos importantisimos trabajos de HRUS-
CHKA (41) y BITZILEKIS (42) han puesto en tela de juicio la sustanti-
vidad propia y autonomia del concepto terminacién frente a otros
conceptos ya existentes en la dogmaética penal. Esta posicién, aunque
minoritaria, obliga a que se tenga que plantear la conveniencia de intro-
ducir una categoria (practicamente inexistente en el Derecho espafiol),

(40) Una de las acepcibnes que ofrece el Diccionario sobre el sustantivo termina-
cién es «conclusi6n o parte final de una cosa». Evidentemente, este concepto es bastante
adecuado al objeto de estudio que se desarrolla en el presente trabajo. A este respecto,
gl ;/_ocablo se utilizar4 para la designaci6n de la conclusi6n o parte final de determinados

elitos.

(41) HRUSCHKA, Joachim, Die Dogmatik der Dauerstraftaten und das Problem
der Tatbeendigung.GA (1968); pp. 193 y ss.

(42) BrrziLexis, Nikolaos, Uber die strafrechtliche Abgrenzung von Vollendung
und Beendigung der Straftat. ZStW nr. 99 (1987); pp. 723 y ss.
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cuando quizés existan ya otras mucho maés estudiadas y con una mayor
tradici6n juridica que podrian cumplir las mismas funciones que aqué-
lla.

Es necesario, en definitiva, examinar la cuestion de la sustantividad
y autonomia de la terminaci6n del delito. A este respecto, se van a clasi-
ficar las diferentes posturas sobre este tema en varias teorias: teorfas po-
sitivas (que afirman la sustantividad y autonomia del concepto de forma
general), teorias negativas (que niegan cualquier relevancia juridica del
mismo) y teorias positivas limitadas (las cuales afirman cierta capacidad
funcional del término terminacién, pero sélo bajo ciertos presupuestos).
Por iltimo, se tiene que tomar en consideracion la posicién que aqui se
defiende.

1) Teorias positivas

Estas tésis parten de la idea de que el delito, en su aspecto ontolégi-
co, transcurre por diversas fases que también tienen un significado valo-
rativo. Este s:gmflcado valorativo para el Derecho Penal no terminaria
con la consumacién formal del delito, esto es, con la identidad entre la
actividad desplegada por el sujeto y el supuesto de hecho abstracto que
contempla el precepto penal. Por el contrario, las acciones del sujeto
posteriores a esa primera realizacién del tipo también tendrian relevan-
cia juridicopenal siempre que su perpetracién constituyese una conti-
nuacién del menoscabo del bien juridico protegido por la norma en
cuestién. Bajo esta perspectiva, el tipo de injusto no contemplaria el to-
tal desvalor del delito, sino que éste se extenderia més alld de su mera
perfeccién formal (43).

De esta forma, hoy es aceptado en Alemania casi undnimemente el
punto de vista segiin el cual, con posterioridad a la consumacién en cier-
tos tipos penales, existiria una «segunda zona» o «postzona» (Nachzo-
ne) que se extenderia hasta la total consumacién material del hecho
delictivo (terminacién) y que va a tener todavia una gran relevancia ju-
ridicopenal (44). Se produce asf una prolongaci6n de la accién tipica a
la que se le atribuyen determinadas consecuencias, entre las que se han

(43) Una de las primeras formulaciones en el sentido expresado en el texto parte
de HALSCHNER, en su trabajo Die Beurteilung fortgesetzer und fortdauernder Verbre-
chen bei einem wéihrend ihrer Veriibung erfolgten Wechsel in der Gesetzgebung. GA
(1860); pp. 461 y ss.

(44) Esta «segunda zona» fue ya caracterizada por BELING como el dmbito posterior
que sigue el delito en el camino hacia su conclusién (BELING, Emnst, Die Lehre vom Verbre-
chen, Tiibingen, 1906; p. 246), y, como sefiata BITZILEKIS, ( Uber die strafrechtliche Abgren-
zung von Vollendung und Beendigung der Straftat ... cit.; p. 724 y nota S5), es reconocida hoy
por muchos autores alemanes como un instituto independiente de la Parte General, que al
mismo tiempo marca el comienzo y el final sobre el periodo posterior a la consumaci6n en
el que se producen determinadas consecuencias sefialadas en el texto.
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destacado la posibilidad de que en este espacio temporal aparezca una
sucesiva autoria o participacion, que sea posible todavia la aplicacién de
circunstancias cualificativas o que se pueda tener en cuenta una causa de
justificacidn; por citar algunas de las mds destacadas.

Esta formulacién de la teoria de la terminacién es hoy la que predo-
mina en el pafs germanico (45), si bien es cierto que goza cada vez me-
nos del apoyo que tuvo en su origen.

En cuanto al limite de hasta cuando es posible dotar a las acciones
ulteriores del sujeto activo o de un tercero de relevancia juridica, las po-
siciones han variado segin los autores dentro de esta concepcién afir-
mativa de la categorfa de la terminacion.

Un sector doctrinal exige que la conducta que se desarrolla en la «se-
gunda zona» sea una conducta tipica, es decir, que pertenezca al dmbito de
la prohibicién expresada por el legislador en la figura legal, si bien esta exi-
gencia es requerida con bastante debilidad. Pero ello no implica necesaria-
mente que la conducta ulterior esté representada fielmente en en el tenor
literal del tipo. Asi, de esta forma, la fijacién a la tipicidad se puede estable-
cer, segtin esta opinién, mediante la interpretacién teleoldgica (46), o, como
ha sefialado JESCHECK, deduciendo la atadura legal mediante el examen
del sentido inherente a la prohibicién que emana de la norma penal (47). En
el marco de las teorias positivas en sentido estricto, esta corriente de opi-
nién serfa la mas formalista (a pesar de que no exigen, como se ha puesto
de manifiesto, una estricta fijacién al tipo).

(45) Algunos autores que representan esta opinién son: ESER en Strafgesetzbuch
Kommentar... cit.; p. 332. JESCHECK, Hans Heinrich, Wesen und rechtliche Bedeutung der
Beendigung der Straftat en Festschrift fir HANS WELZEL zum 70 Geburtstag. Berlin-New
York, 1974; p. 691. Del mismo: Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil.4.” edic. Berlin,
1988; pp. 465 y ss. LACKNER, Karl, Strafgesetzbuch mit Erlauterungen. 19." edic. puesta al
dia por DREHER, Eduard y MAASEN, Hermann. Munchen, 1991; p. 146 (si bien el autor duda
de la capacidad del concepto terminacién para resolver todos los problemas que normalmen-
te se le asignan). SCHMIDHAUSER, Eberhard, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2.” edic. Tiibingen,
1984; p. 126, nr. 140. STRATENWERTH, Giinter, Strafrecht. Allgemeiner Teil I. Die Straftat.
3. edic. KoIn-Berlin-Bonn-Munchen; 1981, pp. 243 nr. 870 (también en n.° 646). WELZEL,
Hans, Das Deutsche Strafrech... cit.; op- 188 y WESSELS, Johannes, Strafrecht. Allgemeiner
Teil. Die Straftat und ihr Aufgabe. 21.° edic. Heidelberg, 1991, p. 177.

(46) Asi, para WINKLER es fundamental que la zona que se desarrolla desde la
consumacién hasta la terminaci6n sea una zona abarcada por el tipo de injusto. Pero ello
no implica, segiin el autor, que la determinaci6n de esta inclusion en el tipo tenga que
decidirse tan s6lo mediante la interpretaci6n literal de los terminos descritos por la Ley.
La interpretacién teleolégica puede establecer cudndo un acontecimiento lesivo al bien
juridico se halla dentro de la circunscripcion tipica o fuera de ésta; siendo la tltima la
via inadmisible. WINKLER, G, Vollendung und Beendigung des vorsdtzlichen Verbre-
chen. Diss. Miinchen, 1965, p. 37.

(47) A este respecto sefiala JESCHECK, «... Por el contrario, la fase de la termina-
cién no tiene porqué ser descrita en absoluto formalmente mediante el tipo. Esta es com-
prendida s6lo materialmente mediante el sentido de la prohibicién inherente a él... Por
consiguiente, no se pueden exigir del tenor literal algo que esta fuera del fin de la dispo-
sicion». JESCHECK,Wesen und rechtliche Bedeutung der Beendigung der Straftat en Fes-
tschrift fiir HANS WELZEL ... cit.; p. 691.
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Sin embargo, otros autores ni siquiera establecen como requisito ne-
cesario para la afirmacién de la "segunda zona" el que el acontecimiento
ulterior a la consumacién se encuentre dentro de la descripcién de la fi-
gura delictiva. En este sentido LACKNER seiiala que, para la doctrina
dominante, la terminacién del delito se produce cuando se realizan las
circunstancias ulteriores a dicha descripcién de la figura delictiva, que,
aunque contindan acufiando la ofensa al bien juridico, no se puede decir
ya que pertenezcan al tipo de injusto (48).

La posicién mds radical en este punto la ocupa, sin duda alguna,
HAU. El autor parte de la premisa de que en ciertos tipos legales el me-
noscabo al bien juridico no termina con la realizacién del tipo, sino que
dicho menoscabo continda de forma paralela después de este momento.
Sin embargo, se reconoce al mismo tiempo que esas acciones no perte-
necen ya a la descripcién tipica de la figura legal (49). Esta zona fuera
del tipo es denominada por el autor perpetracion del delito y las conse-
cuencias juridicas a las que d4 origen se pueden fundamentar, siempre
segin el autor citado, por una licita interpretacién teleolégica del hecho
punible (50). Tal interpretacién, que corresponderia con el sentido y fin
de la norma, conduce sin embargo a que se incluyan dentro del dmbito
de la punibilidad hechos que se hayan fuera del tenor literal que describe
la Ley. Claro es, pues, que semejante postulado oblige a que se tenga que
poner en duda el acomodo de esta tesis con el principio de legalidad penal que
en Alemania se encuentra constitucionalmente reconocido en el art. 103 pa-
rrafo segunde de 1a Ley Fundamental de Bonn (GG en adelante) (51).

El siguiente paso se sitiia en la fundamentacién de esta extensién de
la punibilidad. En este sentido, se sefiala que en la doctrina y jurispru-
dencia alemana se ha creado la categoria de la terminacién a través de la
costumbre (52), y que la misma vendria a constituir uno més de los con-

(48) LACKNER, Strafgesetzbuch mit Erliiuterungen... cit.; p. 146.

(49) Hau, Helmut, Die Beendigung der Straftat und ihre rechtlichen Wirkungen.
Berlin, 1974, p. 48.

(50) HAu, Die Beendigung der Straftat und ihre rechtlichen... cit.; p. 49.

(51) En dicho precepto se establece el principio de legalidad penal en términos
semejantes a los que sefiala nuestro art. 23 del C6digo penal, esto es, prohibiendo la im-
posicién de penas a acciones y omisiones que no estén determinadas previamente por la

(52) Elautor seiiala que las resoluciones de los tribunales superiores son la fuente
mds.importante de creacién de la costumbre juridica. A este respecto aduce que ya el
Tribunal del Reich en el delito de contrabando establecia que la infraccién no conclufa
hasta que la mercancfa ilegal llegase a su destino, mientras que el delito ya habia sido
consumado con anterioridad desde el momento en que los objetos traspasaban la fronte-
ra en cuestién. De otra parte, el autor afirma que esta costumbre se refuerza con ulterio-
res sentencias del BGH en materia de hurto y robo (el delito se consuma cuando se toma
la cosa, se termina cuando el autor pone a resguardo el botin obtenido ilicitamente) en
donde siempre ha aplicado esta figura conceptual y con el apoyo de la mayorfa de la
doctrina. Se darian, pues, los dos elementos conformadores de la costumbre juridica: la
aplicaci6n reiterada y el convencimiento general de su aceptacién como regla juridica
obligatoria. HAU, Die Beendigung der Straftat... pp. 51y 52.
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ceptos que se han creado en la Parte General del Derecho Penal, lo que
justificaria incluso el acomodo de la dudosa extensién de la punibilidad
con el principio determinado en el art. 103 II de la GG (53).

Todas estas teorias, que aqui se han denominado positivas, tienen
como punto comun, aparte de esta afirmacidn general de la figura juri-
dica de la terminacién del delito, ciertas consecuencias juridicas a las
que se han aludido a lo largo de la presente exposicién. Dichas conse-
cuencias, que seran examinadas detenidamente en su lugar oportuno,
vienen determinadas en su dmbito y conformacion por el limite que se
haya impuesto teéricamente a la extensién de la zona que se desarrolla
tras el momento consumativo.

Un punto comtin, se decia, que mantienen todas las tesis afirmati-
vas, se produce en el 4mbito de la consumacién en los delitos contra la
propiedad, especialmente en los delitos de robo y hurto.

En efecto, la fase de la terminacién es una fase del desarrollo del de-
lito que tan sélo se presenta en ciertas estructuras tipicas. Una de estas
estructuras tipicas viene representada por los delitos de intencién. Aqui
el legislador ha ligado la entrada en juego de la consumacion a una ac-
cién, que tan sélo formaria el primer estadio de las circunstancias que
fundamentan el contenido del injusto, el tomar la cosa ajena con dnimo
de lucro, mientras que el segundo estadio en el que culminaria la lesién
al bien juridico vendria representado por la realizacién efectiva de ese
dnimo de lucro del autor, es decir, por la satisfaccién de su pretensién lu-
crativa. De esta forma, en el delito de hurto el momento consumativo,
segtn parte de la doctrina y jurisprudencia alemana, tendria lugar con la
apropiacién de la cosa (54), mientras que el completo contenido del in-

(53) «... queda por examinar si se trata de una costumbre licita o si contra-
dice el principio nullum crimen sine lege scripta. Se ha reconocido que en for-
ma de costumbre no se puede crear nuevos tipos penales ¢ introducir
agravaciones. A pesar de elio, la nueva formacién de conceptos en Derecho Pe-
nal por medio de la costumbre no tiene porqué jugar un papel irrelevante en el
mismo. Sobre todo en el 4mbito de la Parte General del Cédigo penal se han de-
sarrollado muchas teorias en base a la costumbre. Con ello se admite que en este
4dmbito también se pueda formar una costumbre fundamentadora de la pena o
con efectos agravatorios. Conceptos como causalidad, dolo, imprudencia, auto-
rfa mediata y delito de omisi6n impropia se han subordinado usualmente a la
costumbre. De ahf que s6lo sea consecuente el afiadir a estas formaciones con-
ceptuales en base a la costumbre el (concepto) de la terminaci6én del hecho».
HAU, Die Beendigung der Straftat... cit.; p. 53.

(54) En Alemania, existe desde hace mucho tiempo una linea de pensa-
miento bastante comiin segiin la cual en materia de consumacién de delitos
contra la propiedad se entiende que el hecho se consuma con la apropiaci6én
inmediata de la cosa por parte del sujeto agente (teoria de la aprehensi6én),
sin que sea necesario, como en Espafia, que el sujeto llegue a tener a su dis-
posicién (aunque sea potencialmente) las cosas muebles objeto de la sustrac-
cién. Respecto de la consumaci6n del delito de hurto en relacién también
con el momento de la terminaci6n, se puede sefialar el trabajo de GOSSEL,
g(gazrl Heinz, Uber der Vollendung des Diebstahls. ZStW nr. 85 (1973); p.
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justo se produciria cuando el ladrén dispusiese de lo apropiado como si
se tratase del verdadero propietario (55). Pero, de otra parte, las actua-
ciones posteriores al apoderamiento de los objetos sustraidos no vienen
recojidas en la figura delictiva correspondiente y sin embargo esta linea
de pensamiento les atribuye todavia relevancia juridica. A este respecto,
por ejemplo, el plazo de la prescripcion del delito comenzarfa a partir de
este segundo momento y no cuando se produjo la consumacién formal
del tipo, o, en esta misma linea, las actuaciones de un tercero de auxilio
para vender las piezas del botin no constituirian encubrimiento (pues el
delito todavia no ha terminado) sino participacién. Estas serian algunas
de las consecuencias mds acordes con las teorias positivas de la termina-
cién del delito frente a las teorfas negativas o positivas limitadas.

2) Teorias negativas

Estas tesis se caracterizan porque niegan la categoria de la termina-
ci6n como concepto independiente de la consumacién en la Parte Gene-
ral del Derecho Penal, bien porque las funciones que se le asignan a
aquella categoria son absorvidas por esta tiltima, bien porque existe otra
figura delictiva que cumple esas mismas funciones.

Tras la consolidacién de la doctrina de la terminacién &n Alemania,
uno de los primeros trabajos que niega abiertamente cualquier relevan-
cia juridica a la terminacién del delito es el que en 1968 public6 HRUS-
CHKA (56).

El citado autor analiza el concepto de terminacién a través de las de-
finiciones que ofrece tanto la doctrina alemana como el propio BGH y
llega a la conclusién de que no es necesario recurrir a esta teorfa de la
terminacién para llegar a fundamentar las consecuencias juridicas que
normalmente se le asignan (57). Por el contrario, las funciones que se le
atribuyen son absorvidas por la figura del delito permanente. De ahi
que, segiin el autor, o el intérprete trabaja con el esquema conceptual del
delito permanente y sus complementarios (hecho permanente, delito
instantineo, hecho instantdneo, delito de estado, en su caso...) o utiliza
la categoria més reciente de la terminacién del delito (58), puesto que
ambos institutos son incompatibles entre si en un mismo sistema con-
ceptual.

Debido a que la categoria del delito permanente se veria desnatura-
lizada si se aceptase esta otra de la terminacidn; y a causa de la sélida

(55) JescHECK, Wesen und rechtliche Bedeutung der Beendigung der Straftat...
cit.; pp. 685 y 686, y en general, los autores citados en nota 43.

(56) Die Dogmatik der Dauerstraftaten und das Problem der Tatbeendigung.
GA (1968); pp. 193 y ss.

(57) HRUSCHKA, Die Dogmatik der Dauerstraftaten... cit.; p. 203.

(58) HRUSCHKA, cit.; p. 204.
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posicién que ocupa aquél concepto tradicional en la dogmética juridico-
penal se considera que la figura de la terminacién no tiene sitio en la
teorfa jurfdica del delito, por estar ocupado este espacio por el delito per-
manente y las definiciones paralelas al mismo (59).

Durante mucho tiempo, la tesis d¢ HRUSCHKA ha representado
una posicién aislada dentro de la panordmica general y afirmativa de la
teoria de la terminacién en Alemania. Sin embargo, recientemente BIT-
ZILEKIS ha vuelto a poner en tela de juicio las posibilidades reales de
sustantividad y autonomia del concepto de terminacién respecto a este
otro ya sélidamente fijado de la consumacién del delito.

El autor griego se pregunta si las consecuencias juridicas que se le
suelen asignar a la categoria de la terminacién del delito han de ser atri-
buidas realmente a ésta o dichas consecuencias juridicas derivan mds
bien directamente del concepto de consumacién. En otras palabras, se
pregunta sf la terminacién del delito representa una fructifera figura en
la Dogmitica del Derecho Penal o por el contrario su aceptacién afiade
confusién y resta utilidad como categorfa independiente de la teoria del
delito contemplado en su aspecto dindmico (60).

Para responder a las cuestiones planteadas, analiza las diferentes
constelaciones de casos en los que, segiin la doctrina tradicional en este
tema instaurada por JESCHECK, se puede diferenciar un momento de
la terminacién distinto al de la consumacién. Después de examinar estos
grupos delictivos, llega a una primera conclusién segiin la cual las con-
secuencias derivadas de acciones ulteriores a la consumacién inicial del
hecho no se extraen de la teorfa de la terminacién sino que surgen de la
propia estructura de los tipos estudiados (61). En definitiva, se plantea
asf la perspectiva en orden a la alternativa de sf las acciones posteriores
a la primera realizaci6n del tipo merecen una valoracién independiente,
y de hasta qué extensién deben ser incluidas dentro del 4mbito de la re-
levancia juridica de la figura delictiva.

El autor examina las diferentes definiciones aportadas por la doctri-
na y observa que apenas existe un criterio comun acerca de la situacién
del punto donde finaliza la propia fase de la terminacién. Esta discor-
dancia de conceptos es 16gica, segtin el autor, puesto que la pluralidad de
estructuras tipicas que derivan de las diferentes normas penales implica
la existencia de dificultades para encontrar un punto comun para la de-
terminacién de la conclusién del delito (62).

(59) HRUSCHKA, cit.; pp. 205 y 206. El autor ha mantenido més tarde su rechazo
a la teorfa de la terminacién. HRUSCHKA, Joachim, Zum Beisichfiihren einer Schu/3waffe
beim Raub. JZ (1983); p. 218.

(60) BrTzILEKIS, Nikolaos,Uber die strafrechtliche Abgrenzung von Vollendung
und Beendigung der Straftat. ZStW nr. 99 (1987); pp. 724 y 725.

(61) BITZILEKIS, Uber die strafrechtliche Abgrenzung von Vollendung und Been-
digung der Straftat... cit.; p. 7129.

(62) «Esta divergencia de opiniones no es casual, més bien se muestra como el
forzoso resultado de las acciones correspondientes con la plural normativizacién legal,
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BITZILEKIS, después de este andlisis, llega a la conclusién de que
la figura de la terminacién es una innovacién juridica desafortunada. Serfa
una innovacién desafortunada porque en aquellos delitos en los que la ac-
ci6n se desarrolla temporalmente mas alld de la consumacién del delito, la
conclusién de la misma no quiere decir nada. En este mismo sentido, las
eventuales consecuencias juridicopenales no supondrfan en este dmbito
ninguna repercusion de una teoria de la terminacidn, sino que se pueden de-
ducir de la estructura 16gica o tipica del respectivo tipo de delito. En otro
grupo de estructuras delictivas, por el contrario, esa teoria menoscabaria
una de las funciones del tipo en un sistema juridicopenal, en el que aquélla
considera como «pertenecientes al tipo» una serie de acciones que transcu-
rren mas alla de la consumacién del delito en el camino hacia la conclusién
del mismo, cuando en realidad dichas acciones estarian claramente fuera de
ladescripcion tipica (63). En palabras del propio autor: «De todo ello hay que
tomar como resultado que la terminacién, como instituto de la Parte General
del Derecho Penal, no puede ser legitimada. La doctrina mayoritaria no ha lo-
grado fijar a ésta como grado del delito y de forma paralela, al mismo tiempo,
para establecer una zona previa y una postzona del delito con especificas con-
secuencias juridicopenales. Por el contrario, los puntos criticos expresados
nos permiten constatar con HRUSCHKA, que con el tiempo la doctrina
se ha de despedir de un concepto independiente de terminacién (64)».

De todo lo expuesto, se deduce que las teorias negativas postulan
por la desaparicidn del concepto de terminacion del delito de la termino-
logia de la Parte General del Derecho Penal. Las razones que se alegan
son de distinta indole, pero fundamentalmente se basan en las siguientes
consideraciones:

a) Las funciones que se le atribuyen a la terminacién del delito son
propias de otros institutos de la teoria general del delito, bien de la pro-
pia fase de la consumacidn, bien derivada de la estructura del tipo en el
que dicha consumacién no es instantanea (delito permanente, supuestos
de unidad natural de accién, delito continuado, etc).

b) En conexién inmediata con lo anterior, estos conceptos de la
teorfa juridica del delito estdn consolidados en el Derecho Penal y gozan

que establecen cada una de las fases de la terminacién. Todo intento de determinar a ésta
conduce a inseguridades que no se pueden ligar con el mandato de legalidad y taxativi-
dad del art. 103 de la GG». BITZILEKIS, Uber die strafrechtliche... cit.; p. 730.

(63) Serfa el caso, por ejemplo, de los supuestos de auxilio al autor por parte
de un tercero (sin dolo precedente o coetdneo al apoderamiento) para que éste ase-
gure el botin y se beneficie del mismo, que segiin la teorfa de la terminacién consti-
tuiria participacién (o incluso coautoria) en un delito de hurto o robo. Pero, en
realidad, esta consecuencia extenderia el tipo mis all4 del tenor literal de la Ley,
que exigirfa para considerar al auxiliador como cémplice el que éste coopere en la
apropiacién de la cosa mueble, y no en actos ulteriores a dicha apropiaci6n (si se es
coherente con la teoria de la consumaci6n del delito de hurto que hoy se sigue en
Alemania, que es la de la aprehensién), que integrarian mds bien el instituto del en-
cubrimiento. .

(64) BITZILEKIS, Uber die strafrechtliche... cit.; pp. 749 y 750.
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de una tradici6n que les sitda en una sélida posicién en la dogmatica ju-
ridicopenal; afirmacién que no se puede predicar de la categoria de la
terminacién del delito.

¢) También en intima relacién con esto que se acaba de expresar,
otra objecién viene impuesta por el hecho de que en la doctrina no hay
ningtin acuerdo sobre la determinacién del punto en el que se considera
que el delito ha finalizado, por tanto, sobre el momento en que éste cesa
en su actividad juridica. Esta imprecisién del punto temporal que va a
ser la base de ciertas repercusidnes juridicas (inicio del cémputo del tér-
mino de la prescripcidn, final de la actualidad del ataque en la legitima
defensa, etc.) conduce a inseguridades que abonan una aplicacion desi-
gual de la ley penal, en la mayoria de los casos en contra del reo.

d) Laprueba mds dificil de superar por esta nueva categoria se en-
cuentra, sin duda alguna, en su dudosa armonizacién con los principios
fundamentales del Derecho Penal, en especial, con el principio de lega-
lidad. Las teorfas positivas stricto sensu parecen admitir (aunque alguno
de sus autores afirme que se trata de un problema de interpretacién) que
la «segunda zona» que se extiende tras la consumacién puede quedar
fuera del tipo de injusto. Esto implica una extensién de la punibilidad
bien directa, bien indirectamente, fuera de los limites de la descripcién
tipica, y por ende, de las garantias que se derivan del principio nulla
poena sine lege, pilar basico del moderno Derecho Penal.

Para corregir algunas de las deficiencias que adolece la teoria de la termina-
cién en su formulacién mds radical, surgen las teorfas positivas limitadas (65).

3) Teorias positivas limitadas

Las teorfas positivas limitadas afirman, con cardcter general, la exis-
tencia de una fase ulterior a la consumacién del hecho penal en la que
pueden tener lugar determinadas actividades con relevancia juridicope-
nal hasta cierto punto temporal que suelen denominar terminacién. Esa
afirmacién nace de la necesidad de reconocer la realidad de cierta tradi-
cién juridica tanto en la jurisprudencia como en la doctrina alemana, que
a su vez ha servido para resolver especificos problemas que se producen
en la préctica (66). Se admiten de esta forma las premisas bésicas de la

(65) Asicomo en Alemania las tesis negativas son muy minoritarias, en Italia por
el contrario, tras el abandono del concepto de agotamiento del delito, los autores mas
modernos, salvo MANTOVANI, no incluyen o rechazan expresamente cualquier fase del
desarrollo del delito posterior a la consumaci6n. A este respecto, vid supra notas 25 a 27
y el texto correspondiente.

(66) Esta necesidad de mantener el concepto por razones de indole practico ha
sido defendida abiertamente por KUHL, Christian, Die Beendigung des vorsdtzlichen
Begehungsdelikts. Diss. Berlin, 1974; p. 78. También aboga por el mantenimiento del
concepto de terminacién por razones teéricas y practicas SCHEUFELE, Hans Jiirgen, Vo-
llendung und tatséichliche Beendigung von Straftaten, Diss. Miinster, 1971, p. 82.



116 Emiliano Borja Jiménez

doctrina que distingue entre la consumacién formal y material del delito.
En este sentido, se considera que més alld de la realizacién inicial del
tipo, la conducta del autor puede traspasar la barrera del peligro al bien
juridico y llegar al menoscabo del mismo, o aumentar el daiio derivado
de la conducta del agente progresivamente para el caso de que se trate
de un delito de lesién. Esta actividad posterior a la consumacion del de-
lito, concebida en un entendimiento material, puede tener consecuencias
juridicopenales en el 4mbito de la participacidn, de la prescripcién o de
la imputacién de circunstancias cualificativas agravantes en los térmi-
nos en los que se expresan en las teorias positivas (67).

Luego, en ciertas estructuras tipicas, la consumacién formal y la ter-
minacién material no coinciden. La explicacién que fundamentaria esta
discordancia que implica una extensién de la actividad delictiva, a pesar
de que se han satisfecho todos los presupuestos tipicos de la correspon-
diente figura legal, se apoya fundamentalmente en razones de politica
criminal. El legislador, para fortalecer la proteccién del bien juridico, ha
anticipado la total punibilidad a un momento anterior a la lesién de ese
bien juridico, esto es, considera que se ha realizado el tipo de injusto en
el previo estadio de la puesta en peligro del interés protegido por el De-
recho. De ahi que se tilde de formal la consumacién del delito contem-
plada bajo los parametros establecidos por la ley penal; mientras que se
habla de terminacién material cuando se quiere reflejar el total menos-
cabo del objeto juridico del delito producido por la conducta del autor
tras el primer momento consumativo (68). Esta tesis vendria reflejada
principalmente en los delitos de consumacién anticipada y en los delitos
en los que la accién o acciones se extienden a lo largo de un determinado
perfodo temporal (delito permanente y delito continuado).

Respectivamente, y en los téminos sefialados con anterioridad, la
prescripcién del delito comenzaria en el momento en que se entiende
que este concluye (terminacion), siendo todavia posible que en esta se-
gunda zona se produzca, en y después de la consumacién, actos de par-
ticipacidn o coautoria, legitima defensa (u otra causa de justificacion) o

(67) RupoLPHI, Hans Joachim, Die zeitlichen Grenzen der zukzessiven Beihilfe.
ngtschrift fiir Hans Heinrich JESCHECK zum 70 Geburstag. Tomo . Berlin, 1985; p.
561

(68) RuDOLPHI, Hans-Joachim, en Systemanscher Kommentar zum Strafgesetz-
buch. Allgemeiner Teil. (§§ 1-79 b). Tomo 1. 5.% edic. Neuwied-Krieftet, 1991. Vor § 22
nums 7 y ss. p. 3. VOGLER, Theo, en Strafgeserzbuch Leipziger Kommentar. Tomo 1.
10.% edic. coordinada por JESCHECK, Hans-Heinrich, RUB, Wolfgang y WiLLMS, Giinther.
Berlin-New York, 1985. Vor § 22. p. 10, nim. 24. En este punto no hay discrepancia
con las teorfas positivas. El problema que encuentran ambas doctrinas es el criterio que
se elige para determinar cudl es el momento en el que finaliza esta extensién material del
injusto. En la mayoria de las ocasiones, y por influencia de SCHONKE-SCHRODER, se re-
curre a la representacién de los fines que tenfa el autor, poniendo como limite la meta
conseguida por éste («... en la extensién querida por el autor...»). Como se pondra de re-
lieve en su momento oportuno, el criterio subjetivo de delimitacién es insuficiente €
irrelevante en 1a mayoria de los casos.
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la imputacién al autor de especificas circunstancias de agravacién del
delito.

Hasta aqui no se presenta ninguna diferencia sustancial con la expo-
sicidn de la doctrina de la terminacién que realizan los autores que en
este trabajo se han agrupado bajo la denominacién de teorfas positivas o
afirmativas de la terminacién. Las divergencias surgen fundamental-
mente cuando se trata de adecuar la teoria de la terminacién con los
principios constitucionales que informan al Derecho Penal, especial-
mente el que hace referencia al de legalidad en conexién con los crite-
rios técnicos que se derivan del mismo (tipicidad y taxatividad de la
conducta).

En efecto, la terminacién en su formulacién mas ortodoxa, repre-
senta el momento en el que el injusto ha encontrado su conclusién ma-
terial, esto es, el momento en el que se produce la efectiva lesién del
bien juridico protegido por la norma penal. Pero la calificacién de mate-
rial frente a formal, en intima conexidn con lo dicho lineas atras, denota
aqui que, la exigencia de que la conducta ulterior a la consumacién sea
tipica, desaparece o no se expresa con mucha rotundidad.

Precisamente, por la falta de garantias que supone el desligar el
acontecimiento postconsumativo del marco de la realizacién tipica, se
rechaza el concepto amplio de terminacién que se postula por los parti-
darios de las teorfas afirmativas. Ensconsecuencia, las teorfas positivas
limitadas sostienen el criterio que confirma la necesidad de considerar
una zona ulterior a la consumacién en la cual van a tener repercusiones
juridicas las actividades que todavia se desplieguen en la misma. Ahora
bien, por razones de garantia constitucional reflejadas en el principio de
legalidad penal y de seguridad juridica, se limita esta tltima fase del de-
sarrollo del delito a la esfera de la tipicidad (69).

(69) El principio de legalidad penal se encuentra constitucionalmente reconocido
en la Ley Fundamental de Bonn (GG) en el art. 103 pérrafo II.(«Un hecho sélo puede
ser castigado cuando la punibilidad se ha determinado legalmente antes de que se haya
perpetrado ese hecho»). Para evitar, entonces, que la doctrina de la terminacién del de-
lito atribuya consecuencias penales a hechos, conductas o comportamientos que caen
fuera de la descripcién del tipo, los autores que se agrupan bajo las teorfas positivas li-
mitadas exigen la subsuncién de esos hechos, conductas o comportamientos bajo el
4mbito de la norma penal correspondiente. En este sentido se pueden citar los siguien-
tes: KUHL, Christian, Die Beendigung des vorsditzlichen Begehungsdelikis... cit.; p. 43.
KUPER, Wilfried, Kurzfragen der Unfaliflucnt. JZ (1981), p. 252. MAURACH, Reinhart-
GOsEL, Karl Heinz-ZipF, Heinz: Strafrecht Allgemeiner Teil. Band 11. Erschemungsformen
des Verbrechens und Rechtsfolgen. 7. edicién. Heidelberg, 1987 p. 10 nim. 40. OTTO,
Harro, Grundskurs Strafrecht. Aligemeine Strafrechtslehre. 3.% edic. Berlin-New York,
1988; p. 50, del mismo autor: Schadenseintritt und Verjahrungsbeginn. Festschrift fiir
Karl Lackner zum 70 Geburtstag. Berlin-New York, 1987; p. 717. RUDOLPHI, Hans Joa-
chim, Die zeitlichen Grenzen der zukzessiven Beihilfe... cit.; p. 561. Del mismo: Syste-
matischer Kommentar zum Strafgesetzbuch. Allgemeiner Teil. Vor § 22... cit.; p. 7, nim. 9.
SCHEUFELE, Vollendung und tatsachliche Beendigung von Straftaten... cit.; p. 82 'y
VOGLER en Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar. Vor § 22..., p. 13 niim. 34,
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Esta tesis limitada de la terminacién también es afirmada de for-
ma indirecta por algunos autores en el dmbito de las consecuencias
juridicas que se le asignan. En un principio, para la doctrina més or-
todoxa, uno de los clasicos ejemplos en el que se podia observar una
distincién entre consumacién y terminacién se encontraba en la es-
tructura tipica representada por los delitos de intencién. En ellos, es-
pecialmeate en los supuestos de hurto y de robo, el hecho punible se
entendia consumado cuando el autor aprehendia materialmente el ob-
jeto mueble, mientras que, se decia, el delito terminaba cuando el su-
jeto agente disponia de la cosa como si se tratase del verdadero
propietario (70). Como resultado de esta formulacién, se afirmaba la
posible existencia de participacién entre ambos momentos (apropia-
cién y disposicién) o la licencia otorgada al propietario eventualmen-
te desposeido para que pudiese utilizar la violencia en la recuperacién
de la cosa sustraida (legitima defensa).

Pues bien, los partidarios de la tesis limitada de la termina-
cién no van a admitir este supuesto como representativo de la
aplicacién de aquélla. El auxilio al autor, v. g., para que éste pue-
da esconder en un sitio seguro el botin obtenido ilicita y subrepti-
ciamente, no constituiria, como afirman los primeros autores,
participacién en el hurto o robo cometido por el agente principal,
sino que tendria que ser calificada como encubrimiento. Esta con-
clusién vendria impuesta por el propio respeto al principio de ti-
picidad, concrecién técnica del prmcxpxo de legalidad, que
prohlbma atribuir las mismas consecuencias juridicas a los actos
que vienen descritos por la ley que a aquellos otros que caen fuera
de esa descripcién tipica (71). De ahi que, desde esta concepcidn,
se reduzcan el niimero de estructuras en las que es posible admitir
esa «segunda zona» ulterior a la consumacién (delitos de empre-
sa, algunos delitos de peligro, delitos permanente y continuado,
ciertos supuestos de unidad natural de accién).

De esta forma, las teorias limitadas de la terminaci6n tratan de con-
jugar las ventajas que ofrece en ciertas clases de tipos penales la admi-
sién de una fase del desarrollo del delito que supera a la consumacién,
con la necesidad de respetar el principio de legalidad penal (nullum cri-
men, nulla poena sine lege scripta ).

(70) A titulo de ejemplo, vid Supra nota 63.

(71) En el delito de hurto se ha planteado esta problemética de calificacién de
conductas que se llevan a cabo después de la consumaci6n del delito. Niegan ya la sub-
suncién bajo la norma que describe el delito contra la propiedad, por entender que la
conducta ulterior no se encuentra abarcada por el tipo: GOsSEL, Karl Heinz, Uber die
Vollendung des Diebstahls. ZStW nr. 85 (1973); pp. 646 y 647, nim. 3. ISENBECK, Hel-
mut, Beendigung der Tat bei Raub und Diebstahl. NJW (1965); p. 2327. KUPER, Wil-
fried, «Sukzessive» Tatbeteiligung von und nach Raubvollendug. BGH NJW 1985, 814.
Juristiche Schullung (JuS) 1986; p. 869 y RUDOLPHI, Die zeitlichen Grenzen der zukzes-
siven Beihilfe... cit.; p. 560.
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4) Toma de posicién

En el presente apartado se han expuesto las diferentes opiniones de
la doctrina alemana sobre la afirmacién o negacién de la necesidad de
establecer o mantener en ciertos delitos la figura de la terminacién como
concepto independiente de la consumacién. Como se ha seftalado, la
descripcién de las diferentes concepciones han tomado como punto de
referencia el Derecho alemdn, pues ha sido en este pais donde se ha in-
vestigado con mayor profundidad la dltima fase del desarrollo temporal
del delito. Sin embargo, los parametros que toma por base la literatura y
jurisprudencia germanica no pueden ser trasladados integramente a un
estudio que queda circuscrito al ambito del Derecho Penal espafiol. De
ahi que sea ahora el momento de responder a la cuestién inicialmente
planteada, eso si, teniendo presente, junto a los argumentos examinados,
el propio Derecho positivo y la tradicién juridica que integran los pilares
bésicos de la Ciencia del Derecho penal hispénica.

Tanto HRUSCHKA como BITZILEKIS han negado cualquier rele-
vancia juridica a la categoria de la terminacién del delito. Para el primero,
porque ésta es incompatible con el sistema conceptual del delito permanen-
te, y, puestos a elegir, éste goza de mayor solidez que aquélla en la Dogma-
tica penal. Para el segundo, las funciones que se le atribuyen al mentado
concepto pueden ser abarcadas por la consumacién en las diferentes estruc-
turas tipicas. Ambas objeciones deben ser rechazadas.

En efecto, frente a HRUSCHKA, el concepto de terminacién no
s6lo no es incompatible con el de delito permanente y el sistema de de-
finiciones que éste representa, sino que es necesario para complementar
al mismo. El delito permanente, que suele ser definido como aquel deli-
to en el que el autor crea un estado antijuridico que se extiende a lo largo
de un determinado periodo temporal, y cuyo mantenimiento depende de
la voluntad de ese autor (72), requiere de una referencia obligada a dos

(72) Es este el concepto de delito permanente que suele ser utitizado por la doc-
trina. Las dnicas divergencias que aparecen hacen referencia al contenido que se le otor-
ga a cada uno de los elementos de la definicién, no sobre la definicién en si misma. No
es este el lugar indicado para estudiar toda la problemdtica que envuelve al delito per-
manente, especialmente cuando se trata de analizar la naturaleza de ese estado antijuri-
dico. De momento nos limitamos a sefialar una breve representacién de la doctrina m4s
reciente que mantiene la formulacién en los términos sefialados en el texto. Asi, ANTO-
LISEl, Francesco, Manuale di Diritto Penale. Parte Generale. 11. edic. puesta al dfa por
CONTI Luigi... cit.; pig. 230. CANTARERO BANDRES, Rocio. Problemas penales
y procesales del deltta continuado. Barcelona, 1991; pp. 50y 51. FIANDACA, Giovanni-
Musco, Enzo, Diritto Penale. Parte Generale... p. 152. JAKOBS, Gunter Strafrecht.
Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre 2.2 edic, Berlin-New
York, 1991; p. 170. LACKNER, Karl, Strafgesetzbuch mit Erldunterungen... cit.; p. 329.
MANTOVANI, Ferrando, Diritto Penale. Parte Generale...cit.; p. 407. RAMP]ONI, Rober-
to, Contributo a la teoria del reato permanente. Padova, 1988; pp. 20 y ss. Del mismo:
Reato permanente. Enciclopedia del Diritto. Tomo XXXVIII (1987); pp. 859 y 860.
SAMSON, Erick, en Systemattscher Kommentar zum Strafgesetzbuch Allgemeiner Teil.
(§§ 1-79 b). Tomo 1. 5. edic. Neuwied-Krieftet, 1991. Vor § 52, nims. 26 y 27;p. 9 y
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momentos distintos: el momento en el que se satisfacen todos los ele-
mentos que definen la correspondiente figura legal de la Parte Especial,
denominado consumacién; y un segundo momento en el que cesan los
efectos juridicopenales, denominado terminacién del delito (73).

La terminacién, como la consumacién, como la tentativa, no es un con-
cepto que mantenga sustantividad en si mismo, sino que, al igual que aqué-
llos, necesita de la referencia a un sustrato material, valorativo y temporal
que se encuentra en el desarrollo del tipo. En este sentido, el delito perma-
nente precisa, para delimitar su propia definicién, no sélo del concepto de
consumacién, sino también de este otro denominado terminacién. De ahi
que ambos sistemas no sean, como dice HRUSCHKA, incompatibles; por
el contrario, éstos son complementartos entre si.

Otra objecion que se le puede sefialar a la tesis negativa del autor citado
derivaria del hecho de que, en su formulacién, se considera que sélo el de-
lito permanente representa una estructura tipica en la que se puede hablar
de una zona ulterior a la consumacién con relevancia juridica. Existen, sin
embargo, otras muchas figuras en las que se presentan los dos momentos,
consumacién y terminacion (74). Piensesé, por ejemplo, en los diferentes
tipos de incendios, que se consuman cuando el sujeto prende fuego al obje-
to material del delito, mientras que terminan, quizas, cuando ese mismo ob-
jeto ha sido reducido a cenizas. De igual forma, en los delitos de
consumacion anticipada siempre existe un ambito posterior a la perfeccién
del hecho antijuridico con relevancia para el Derecho Penal cuya explica-
cién excede a la que pueda ofrecer aquélla.

BITZILEKIS, se ha sefialado, rechaza el concepto de terminacién
porque entiende que aquél no afiade ninguna funcién que no pueda ser
absorvida por el concepto de consumacion, y por esa razén perderia toda
posible utilidad en la teoria del iter criminis. Pero tampoco esta conside-
racién puede ser aceptada. La consumacion, entendida como el momen-
to en el que el hecho concreto perpetrado por el autor corresponde con
la entera descripcion tipica de la respectiva figura de la Parte Especial,
es punto de referencia tnico de otras instituciones cuando el delito se
agota en el mismo instante en el que se produce la perpetracién del he-
cho penal (delitos instantineos, por ejemplo, el delito de homicidio).

STREE, Wolfrang, en SCHONKE-SCHRODER Strafgesetzbuch Kommentar, 24.* edic. Mun-
chen, 1991; p. 692, niim. 81. 1.

(73) El delito de detenciones ilegales (cl4sico e indiscutible ejemplo de delito
permanente en los ordenamientos occidentales) se consuma con la detencién o encierro
del sujeto pasivo por un minimo espacio de tiempo. Ahora bien, el tipo continia reali-
zéndose todo el periodo cronolégico en el que la persona se haya privada de libertad
(mantenimiento del estado antijuridico). El delito de detenciones ilegales termina cuan-
do cesan los efectos antijuridicos, es decir, en el momento en que la victima es puesta en
libertad. Son dos puntos que, si bien es cierto que en cada hecho de la vida real van a
ser diferentes, quedan claramente determinados respecto de la descripcion tipica.

(74) Critica puesta ya de manifiesto por HAU, Die Beendigung der Straftat und
ihre rechtlichen Wirkungen... cit.; p. 42.
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Pero, en otra clase de tipos, aun cuando la consumacién sigue repre-
sentando el punto en el que se presentan todos los requisitos para que
tenga lugar la total punibilidad en su medida abstracta, esto no implica
que el contenido del injusto haya alcanzado su maxima gravedad. En es-
tos supuestos, la realizacién del tipo se extiende temporalmente mds alld
de ese primer momento consumativo, desplegando en su desarrollo ul-
teriores efectos antijuridicos, como sucede, v. g., en el delito permanen-
te. Nos encontramos entonces ante un espacio temporal en el que
transcurre el delito ya perfecto cuyo termino inicial denominamos con-
sumacién pero que no es suficiente por si sélo para fijar la base de otras
figuras juridicas de la Parte General. La prescripcién, por ejemplo, no
comenzard a transcurrir cuando el delito esté inicialmente consumado,
sino cuando finalice la realizacién del tipo, es decir, cuando se produzca
la terminacién del hecho penal. De ahi que sea necesario, en ciertas es-
tructuras tipicas, la referencia a un momento distinto de la consumacién,
y esté justificado, aunque venga revestido de gran relatividad, la figura
de la conclusidn del delito (75).

Se acepta, pues, el concepto de terminacién dentro de la doctrina del
iter criminis. El problema no surge por la afirmacién de esta categoria,
como se ha puesto de manifiesto, dado que representa funciones adicio-
nales a partir de las cuales determinadas consecuencias juridicas se apo-
yan en un buen punto de referencia. Por el contrario, el problema tiene
su origen en la extensién y en las ulteriores consecuencias que se le otor-
gen a esa zona tipica postconsumativa.

En esta linea, las tesis positivas radicales que afirman la existencia
de un injusto material fuera del tipo y que extienden el mismo tratamien-
to dogmatico de la tipicidad a las acciones ulteriores a la subsuncién le-
gal, pecan por exceso en su afdn de innovacion. En efecto, en la medida
en que se entiende que acontecimientos sucesivos a la consumacidn
pueden continuar la proyecciéon de menoscabo al bien juridico, es nece-
sario en esta concepcién fundamentar las consecuencias juridicas que se
le atribuyen a estos acontecimientos. Y se ha visto como HAU sefiala
que la extensidn de la punibilidad es afirmada en base a la costumbre.

(75) No necesariamente tiene que entenderse la consumacién como un punto,
puede ser concebida, como hace BITZILEKIS, como un periodo en cierta clase de tipos.
Sin embargo, aun cuando sea entendida de esta tltima forma, la terminaci6n sigue te-
niendo relevancia, designando el momento en el que concluye la consumaci6n. Asf lo
han entendido en Espafia COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON (Derecho Penal. Parte Gene-
ral... cit.; p. 558). También opta por este concepto de consumacién RODRIGUEZ MOURU-
LLO (en CORDOBA RoODA, Juan-RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo-CASABO Ruiz, José
Ramén, Comentarios al Cédigo penal. Tomo |, cit.; p. 79).

Aquf se utiliza preferentemente la expresién de consumacién para designar un punto
temporal del iter criminis, mientras que lo que estos autores entienden como periodo consu-
mativo o consumacién prolongada en el tiempo, es contemplado como ulterior realizacién
del tipo. La diferenciaci6n es simplemente terminolégica en estructuras como el delito per-
manente u otras similares, pero tiene su razén de ser en los delitos de consumacién anticipa-
da, como se pondra de manifiesto en la tercera parte de este trabajo.
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No hay que realizar un gran esfuerzo argumentativo para llegar a la
conclusién de que esta tesis es insostenible en el moderno Derecho Pe-
nal. La aceptacién del principio nullum crimen, nulla poena sine lege
scripta es tan evidente y universal que no existe hoy por hoy autor que
niegue su vigencia. En este sentido, ninguna costumbre puede, en mate-
ria de Derecho Penal, establecer la fundamentacién de la punibilidad a
hechos que caen fuera de la subsuncién legal (76).

Han existido intentos de suavizar la inaceptable tesis de HAU, afir-
mandose que la conducta ulterior a la consumacién ha de ser abarcada
por el tipo, pero sin que esto signifique que la adecuacién a la descripcion
legal tenga que ser expresada formalmente por el tenor literal de dicho tipo,
siendo suficiente el que esta subsuncién se derive del sentido de la prohibi-
cién inherente a la norma punitiva (77). En definitiva, bajo el prisma de
esta formulacidn, se trataria de un problema de interpretacion, en el que
se tendria que dilucidar si el acontecimiento postconsumativo se haya
abarcado por la descripcién legal de la figura delictiva o no.

Tampoco se puede aceptar semejante concepcidn, ni su ofrecido cri-
terio en relacion con la determinacién de la fase de conclusion del delito.
La alusién al «sentido de la prohibicién inherente a 1a norma penal» para
establecer si el hecho en cuestién se ha de incluir en el tipo, es demasia-
do vaga e inexacta para garantizar el cumplimiento de las exigencias del
principio de legalidad, y mds atin cuando se trata de supuestos en los que
se extiende la punibilidad (78). Esa falta de definicién de la férmula se-
fialada conduce también a inseguridades que tienen su reflejo en la difu-
sa distincién entre interpretacién y analogia prohibida. No son, en
muchas ocasiones, circunstancias del tipo legal las que se interpretan,
sino que con ese «sentido de la prohibicién inherente a la norma», se
sustituyen dichas circunstancias tipicas por otras que realmente se ha-
yan fuera de la subsuncién legal.

De hecho, las consecuencias a las que se llegan apenas difieren
de la formulacién de HAU, y como reiteradamente se ha puesto de
manifiesto, ciertas acciones ulteriores a la consumacién del hurto
(auxilio al ocultamiento del botin) son consideradas como participa-
cién o coautoria (y no de encubrimiento). Y sin embargo, queda claro
que esas acciones no son abarcadas por el tipo del hurto, a pesar de
que se quieran incluir en el sentido de la prohibicién inherente al mis-
mo.

(76) Esta tesis de HAU ha sido abiertamente rechazada o ignorada en la totalidad
de la doctrina alemana. El propio JESCHEK, director de la disertaci6n en 'a que el menta-
do autor expone su teoria sobre la terminaci6n, se muestra disconforme con esta concep-
cidn en su citado trabajo que es publicado en el mismo afio: JESCHECK, Hans Heinrich,
Wesen und rechtliche Bedeutung der Beendigung der Straftat... cit.; p. 685.

(77) Vid supra, en nota 47, la opinién de JESCHECK.

(78) En este sentido se dirige la extensa critica de BITZILEKIS, Uber der strafre-
chiliche Abgrenzung von Vollendung und Beendigung der Strafiat... cit.; p. 735.
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En consecuencia, es necesario afirmar la existencia de una zona suce-
siva a la consumacién en la que se pueden desarrollar acciones de las que
resultan ciertos efectos juridicopenales. Pero esa zona postconsumativa que
concluye en la terminacién del delito debe ser abarcada por la circunscrip-
cién del tipo. Claro estd, que habra que acudir a la interpretacién y sus re-
glas para la delimitacién del marco definitorio de la figura legal (79).

Esta afirmacién no es gratuita. No existe una lesién material del
bien juridico que se produzca fuera de los presupuestos definidores del
marco abarcado por la norma penal. Mantener la tesis que defiende una
proteccién supralegal del bien juridico no sélo atenta a los principios de
seguridad juridica y legalidad, sino que implica una contradiccién 16gi-
ca y valorativa (80). Supondria, en definitiva, olvidar que el Derecho
Penal no puede castigar todo menoscabo causal del bien juridico, sino
tan s6lo aquéllos que se producen en la forma descrita por el tipo (81).

En conclusién, y en consonancia con las aqui denominadas teorfas
positivas limitadas, se afirma que en el desarrollo temporal de cierta cla-
se de delitos existe una fase posterior a la consumacién que también in-
tegra el presupuesto de la punibilidad en la medida en que continda la
progresion peligrosa o lesiva del bien juridico y es abarcada por el tipo.
De igual forma, junto al momento de la consumacidn, caracterizado por
representar el punto temporal en el que se reden todos los elementos

(79) En ocasiones la propia interpretacion literal ser suficiente para determinar
la subsuncién legal. Pero es posible que dicha interpretaci6n legal no sea por si sola bas-
tante y haya que recurrir a la teleolégica. Asi, por ejemplo, el art. 480 del Cp castiga al
«particular que encerrare o detuviere a otro, privindole de su libertad». Si tuviese que
ser aceptada tan s6lo una estricta interpretacién literal, la accién de mantenimiento del
encierro de la persona no viene expresada en la letra del citado precepto. Sin embargo,
una exégesis teleol6gica y sistemética de la norma penal conduce a la conclusién de que
la conducta de vigilancia y obstaculizaci6n para evitar que la victima vuelva a la libertad
se haya dentro de la circuscripcién del tipo. Esta necesidad de recurrir a la interpretacién
teleolégica ha sido expresada por WINKLER, Vollendung und Beendigung des vorsatzli-
chen Verbrechen... cit.; p. 36.

(80) En efecto, si la definicién del bien juridico s6lo puede ser considerada en
atencién a la valoracién que emana de la norma, para que el menoscabo producido en el
mismo por la accién u omisién del sujeto determine ciertas consecuencias juridicas, la
forma en que se produce el ataque tiene que ser contemplada por esa norma. Desde el
punto de vista 16gico es contradictorio, pues, mantener que la conducta que se haya fue-
ra del 4mbito del precepto penal, es al mismo tiempo susceptible de lesionar el bien ju-
ridico de forma distinta a la establecida en la ley punitiva y paralelamente atribuir a esa
accion externotipica las mismas consecuencias juridico-penales que se derivan de otras
acciones que sf son subsumidas por esa ley penal. S6lo una argumentacién anal6gica en
contra de reo podrfa fundamentar esta forma de aplicacién del Derecho.

(81) VOGLER, Theo, en Strafgeserzbuch Leipziger Kommentar. Vor § 22... cit.;
pp. 13-34. A este respecto se ha sefialado: «... Pero el menoscabo del bien juridico com-
prendido por el tipo no se identifica con el menoscabo del bien juridico comprendido
por la norma: s6lo en tanto que las circunstancias del menoscabo antinormativo del bien
juridico sean exigidas en la ley penal como presupuestos de la punibilidad, son al mismo
tiempo circunstancias de la puniblilidad y con ello, del tipo.» MAURACH, Reinhart-Go-
SEL, Karl Heinz -Zipr, Heinz, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band 11. Erscheinungsfor-
men des Verbrechens und Rechtsfolgen... cit.; p. 10, niim. 40.
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consitutivos del tipo, se configura el momento de la terminacién, que a
su vez representa el punto limite a partir del cual desaparece la relevan-
cia juridicopenal de las acciones u omisiones del sujeto activo. El con-
cepto y los criterios de delimitacién de esta categoria serdn estudiados
en el siguiente apartado.

III. LA TERMINACION DEL DELITO: DELIMITACION
CONCEPTUAL Y ESTRUCTURA

En los anteriores apartados se ha expuesto la situacién actual de la
teorfa de la terminacidn en la doctrina de otros ordenamientos juridicos
(sobre todo, en Alemania, por las razones ya apuntadas), especialemente
en aquello que hace referencia a la cuestiéon de su autonomia y propia
sustantividad. Aqui se ha llegado a la conclusidn preliminar de que se ha
de reconocer en ciertas estructuras delictivas una fase posterior a la con-
sumacién del hecho punible la cual se extiende hasta un punto temporal
denominado terminacién, en donde ciertos hechos o comportamientos
adquieren relevancia juridicopenal. Se ha afirmado, en definitiva, la ca-
tegoria de la terminacién del delito como uno més de los institutos que
integran el sistema conceptuai de la teoria del iter criminis.

El siguiente paso se dirige, en primer lugar, a la determinacion del
criterio en razén del cual se establece el limite de la relevancia juridica
en el &mbito penal de las actividades ulteriores a la perfeccion del delito,
cuestién que influye implicitamente en la delimitacién conceptual del
término estudiado. En segundo lugar, tras esa primera deliniitacién con-
ceptual, se tiene que estudiar la relacién consumacién/terminacién en
las diferentes estructuras tipicas que admiten dicha distincién (delitos de
consumacién anticipada, delitos con estructura iterativa, delitos de in-
tencidn, en su caso, etc.). Se analizan, pues, seguida y separadamente,
cada uno de los dos aspectos sefialados.

A) Delimitacion conceptual

La doctrina penal ha intentado buscar criterios generales para esta-
blecer la delimitacién de la fase que media entre la'consumacién y la ter-
minacidn del delito. La determinacién de dichos criterios es importante,
porque en la medida en que se acepte el ulterior desarrollo temporal de
las acciones penales con posterioridad a la consumacion, e, presupuesto
de la punibilidad se extendera, con todas sus consecuencias, hasta la ter-
minacion del delito. Por el contrario, los acontecimientos que se produ-
cen mds alld de la terminacidn, careceran de relevancia juridico-penal,
salvo que la Ley seiiale lo contrario (como ocurre en los supuestos de
encubrimiento).
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Como no puede ser de otra forma, las directrices que se utilizan para
definir la extension definitiva de la actividad antijuridica postconsumna-
tiva se encuentran en estrecha conexién con la posicién adoptada en or-
den al entendimiento de los mecanismos juridicos de proteccién del bien
juridico y los limites de la potestad sancionadora del Estado a través de
la ley penal (82). Esta consideracién no debe perderse de vista por su
importancia en la delimitacién del concepto de terminacién en relacién
con la problemdtica que se plantea en orden a la sistematica adoptada en
la dogmatica del Derecho Penal.

Con todo, es necesario agrupar los diferentes criterios de delimita-
cién ofrecidos por la doctrina para llegar a una mejor comprension de la
problemitica sefialada.

1) Criterios subjetivos

En un primer momento, tanto doctrina como jurisprudencia enten-
dieron que el punto de referencia que marcaba el final «real» del delito
se situaba en el momento en el que se producia la realizacidn del fin per-
seguido por el autor con la perpetracion del mismo. En esta linea se de-
sarroll6 en la doctrina cldsica italiana el concepto de agotamiento del
delito, pricticamente abandonado hoy en aquel pais pero todavia con re-
miniscencias en nuestra literatura juridica (83). En este sentido, se dice,
si alguien mata a su padre para obtener una herencia, el delito se consu-

(82) Enno pocas ocasiones, en el fondo de 1a teorfa de la terminacién, se haya en-
cubierta una forma de concebir la funcién del Derecho Penal en relaci6n a la proteccién
del bien jurfdico y en relacién también a la propia prelacion de las fuentes de ese Dere-
cho Penal. Quienes parten de una concepcién exacerbada de la defensa de los intereses
jurfdicos de los ciudadanos y de la sociedad, van a aceptar un menoscabo material del
objeto de tutela de la norma mds all4 de la realizacién del tipo de injusto, el cual abarca-
ria tan s6lo una parte de la realidad que supone e} total acontecimiento delictivo. La pro-
teccién otorgada por el Derecho Penal debe, por tanto, extenderse mds alld de la estricta
barrera formal que representa la subsuncién en la figura delictiva descrita por el tenor
literal de 1a Ley, y, en consecuencia, dicha proteccion alcanzara el estadio «posttipico»
hasta el momento en el que se pueda producir la lesién «material» del concreto interés
juridico. En consonancia con esta afirmacién, la Ley penal, claro est4, no puede repre-
sentar la dnica fuente de la que emanan las diferentes consecuencias jurfdicas ligadas a
esa zona «externotipica» (dado que la subsuncién legal no puede llegar a determinados
acontecimientos postconsumativos); y de ahf que se recurra a la costumbre (HAU) 0 a
otras férmulas que por via indirecta, y con otros rodeos lingufsticos, llegan a la misma o
parecida conclusion.

Por el contrario, para quienes contemplan la funcién de proteccidn de bienes juri-
dicos del Derecho Penal de forma limitada, no hay otro menoscabo del objeto de tutela
que el sefialado por el tipo legal. La punibilidad puede extenderse més all4 de la consu-
macién en ciertas estructuras tipicas, pero nunca sobrepasaré, en su calidad de conse-
cuencia juridica, los Iimites que le marque el injusto tipico. Esto es as{ porque la dnica
fuente del Derecho Penal es la Ley.

(83) Alrespecto, vid. supra ll, B), especialmente notas 19 y 21 (para la doctrina italia-
na) y 30 (para la doctrina espafiola), asi como el correspondiente texto de referencia.
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ma con la muerte del ascendiente mientras que se agota cuando el parri-
cida logra la propiedad de los bienes heredados, es decir, cuando se ha
conseguido la meta pretendida por el autor con la comisién del delito.
No obstante, los pocos autores que todavia mantienen en su vocabulario
el término agotamiento bajo esta acepcién subjetiva, dejan toda su rele-
vancia juridica para el Ambito de la responsabilidad civil, salvo algin
supuesto puntual sefialado en el Cédigo penal (84). Es decir, la teoria del
agotamiento del delito o bien es abandonada, o bien se le niega funcio-
nalidad alguna dentro de la dogmadtica del iter criminis por la amplitud
ilimitada que supone el criterio delimitador que propone, totalmente
desconectado de las categorias representadas en la teorfa juridica del de-
lito.

Las primeras aportaciones en el dmbito de la teoria de la termina-
cién en Alemania, también establecieron como criterio relevante de de-
terminacion de la esfera porterior a la consumacion, la realizacién de la
intencién del sujeto agente. En este sentido, se ha destacado ya, WEL-
ZEL distinguia la consumacién formal del delito, que segtin el autor se
determinaba por el tipo delictivo, («el delito se consuma con la completa
satisfaccidn del tipo»); de la consumacién material, que se produciria
con el logro de la pretension criminal del autor (85). Pero, a diferencia
del mentado concepto de agotamiento que se postulaba en Italia, a las
funciones atribuidas a esta consumacién material del hecho penal se les
quiere dotar de relevancia juridico-penal (86). Este esfuerzo por mante-
ner la terminaci6n del delito dentro del ambito punitivo ya habia sido
plasmado por BELING a principios de siglo, pues aun cuando el autor
determind la relevancia de ciertas acciones posteriores a la consuma-
cién (Nachhandlungen), éste 1imité considerablemente, si bien se
acept? inicialmente, la dependencia de aquéllas respecto del dnimo del
autor (87).

(84) Asi, SAINZ CANTERO (Lecciones de Derecho Penal... cit.; p. 800), al igual
que MUROZ CONDE, entiende que, ademds de 1a repercusién que tiene el agotamiento en
la determinacién de la responsabilidad civil emanada del delito, el legislador estructura
la consumacién de ciertas figuras delictivas en relacién a la intencién del sujeto agente,
como en el delito de amenazas det art. 493, 1.° (donde la pena depende de si se ha con-
seguido o no el propésito del culpable) o los delitos de robo y hurto (los cuales se estruc-
turan en torno al elemento subjetivo «dnimo de lucro»).

(85) WELZEL, Das Deutsche Strafrecht... cit.; p. 188.

(86) Asfi, tanto WELZEL (ibidem, pp. 188 y 189) como SCHONKE-SCHRODER
(Strafgesetzbuch Kommentar... cit.; nim. 4, p. 332) aplican este nuevo concepto en el
dmbito de los delitos patrimoniales, especialmente en el delito de estafa, que concluiria
conel logro de la ventaja patrimonial pretendido por el autor. En semejantes términos se
expresa LACKNER, Strafgesetzbuch mit Erlauterungen... cit.; p. 147.

(87) Seiialaba el profesor alemén que no toda intenci6n del autor era decisiva
para la delimitacién de la esfera de realizaci6n ulterior del tipo, sino que tan s6lo tenfan
significaci6n aquellos momentos subjetivos que la Ley habia considerado especialmen-
te §n la descripci6n de la figura delictiva (BELING, Die Lehre vom Verbrechen... cit.; p.
248).
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Esta concepcién subjetiva del momento de la terminacién obedece,
en el caso de WELZEL, a un planteamiento l6gico que es consecuencia
de la teoria final de la accién y del concepto personal del injusto, de
cuya representacién el profesor de Bonn es mdximo exponente (88). En
efecto, para WELZEL, como para la mayoria de los autores, la funcién
del Derecho Penal también consiste en la proteccién de bienes juridicos,
pero esta proteccion se alcanza en la medida en que el Derecho Penal
prohibe acciones dirigidas finalmente a la lesién del valor juridico (89).
De ahi que no se castigue con base en el desvalor del resultado, que en-
cuentra su expresién en la lesién del bien juridico, sino con base en el
desvalor del acto de la accién, que representa el declive de la conciencia
juridica respecto de los valores fundamentales. Consecuentemente, el
injusto se concibe de forma subjetiva: «la antijuridicidad es siempre la
desaprobacidn de un hecho referido a un autor determinado. Lo injusto
es injusto de la accion referido al autor, es injusto “personal”» (90). Por
esta razoén, se afirma que todo delito doloso sea, en ultima instancia,
realizaci6n de la voluntad (91).

Bajo estos presupuestos, la coherencia lleva al autor a mantener
que, con la realizacién de la voluntad mas alld de la consumacién, se
posterga la perpetracién del delito, y con la satisfaccién de aquélla se
llegue, en definitiva, a la conclusién material del hecho doloso. Esta se-
ria la explicacién que justificaria, desde la teoria final de la accién, por-
qué se recurre a la voluntad como criterio decisivo para la delimitacién
de la terminacién del hecho. En su momento oportuno, esto es, en la
toma de posicién, se realizaran las precisiones oportunas.

2) Criterios objetivos

Las teorias subjetivas han tenido escasa acogida en la doctrina de la
terminacidn, si bien es cierto que alguna consecuencia derivada de sus
postulados fundamentales, especialmente en el 4mbito de los delitos
contra la propiedad, ha sido tenida en cuenta por un amplio e importante
sector de juristas alemanes. La realizacidn de la intencién del agente ha
sido rechazado como criterio de determinacién del punto temporal de la
terminacién del delito por representar una formula vaga e imprecisa, y
que, en definitiva, obliga al intérprete a acudir al sustrato sobre el que se
refleja la voluntad del agente. Por esta razén, la mayorfa de la doctrina a
recurrido a otros elementos distintos de la mera subjetividad del agente

(88) Hau, Helmut, Die Beendigung der Straftat und ihre rechtlichen Wirkun-
gen... cit.; p. 31.

(89) WELZEL, Das Deutshe Strafrecht... cit.; pp. 2y ss, p. 5.

(90) WELZEL, cit.; p. 62 (titerbezogenes, personales Unrecht).

(91) WELZEL, cit.; p. 187.
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para establecer un concepto de terminacién independiente de la consu-
macién. Dichos criterios de delimitacién han sido agrupados bajo la ri-
brica de «objetivos», por residir su fundamento en elementos ajenos a la
conciencia del autor.

Sin embargo, dentro de esta concepcién objetiva, la determinacién
del momento de la conclusién de la infraccién punible se ha estructura-
do en torno a razonamientos de indole material, formal o teleolégico. De
ahi que se tengan que distinguir a su vez tres nuevos criterios: criterios
objetivo-materiales, criterios objetivo-formales y criterios objetivo-
teleoldgicos.

a) CRITERIOS OBJETIVO-MATERIALES

Hubo una época en la que la jurisprudencia del Tribunal Supremo
alemén, seguida por alguno de los Tribunales Superiores de los Estados
federados, e incluso alggin autor, intentd delimitar el concepto de termi-
nacion a través de un criterio naturalistico y puramente material (92). La
teorfa se fundamenta con base en las consideraciones que se examinan
seguidamente (93).

Se ha afirmado que todo proceso en la realidad empirica se desarro-
Ila, por regla general, con independencia de la propia existencia del De-
recho. Ahora bien, el acontecimiento natural puede ser objeto de
consideracién por parte del Derecho. Sin embargo, el Derecho no tiene
en cuenta todos los momentos del acontecer real, sino que lleva a cabo
una seleccién de los mismos. Asi, en el Derecho Penal se extraen las cir-
cunstancias del acontecer empirico en la medida en que éstas puedan
coincidir con las circunstancias del tipo de un delito. De esta forma, se
restringe el campo de actuacién del aplicador de la ley, y se crea una
imagen que es apropiada para la subsuncién bajo los presupuestos del
delito en cuestién. El acontecimiento material es unitario en si mismo,
sin fisura alguna; es el intérprete el que lleva a cabo la tarea de distincién
en virtud de la cual se escinde mentalmente el hecho, produciéndose asi
una separacion entre lo que es esencial para el Derecho Penal y lo que es
irrelevante para aquél.

Trasladado a la problematica de la terminacion, la consideracién ju-
ridicopenal de la realidad empirica representa tan sélo una parte de ese
proceso, el cual es interrumpido en el punto en el que las circunstancias

(92) Un ejemplo queda reflejado en la decisién del BGH recojida en GA (1969);
pp. 348 y ss. Entre alguna sentencia de los Léinder la resoluci6én de la OLG de Hambur-
go publicada en JZ (1961); pp. 95 y ss.

(93) Unaclara exposicién de la perspectiva naturalistica de 1a terminaci6én del de-
lito, que es seguida aqui parcialmente, puede encontrarse en WINKLER, Vollendung und
Beendigung des vorsitzlichen Verbrechen... cit.; pp. 15y ss. También KUHL, Die Been-
digung des vorsdtzlichen Begehungsdelikss..., pp. 22 y ss.
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esenciales de la Ley son cumplidas. A la Ley le es suficiente con el he-
cho de que todas sus circunstancias esenciales encuentren una corres-
pondencia en el sector de la realidad empirica que subsume, y no se
plantearfa problema alguno si los tipos penales del texto punitivo siguie-
sen siempre la perspectiva natural del tipo individual de delito. De he-
cho, cuando los tipos penales no siguen esa consideracién material, se
afirma, es porque el Legislador ha anticipado, por razones de politica
criminal, la total punibilidad, produciéndose asi una discordancia entre
la consumacién formal y consumacién material del delito; anticipacién,
en definitiva, respecto de ese punto final de contenido natural. Pero esto
no sucede siempre de la misma forma. Por el contrario, existen delitos,
en los que el Legislador no ha reproducido la total representacién de la
infraccién en la descripcién del tipo, sino que se ha contentado con la
descripcién de uno de los grados previos del total acontecer delictivo. Se
pregunta entonces porqué no deberia ser apropiada la concepcién natu-
ral para corregir este desfase.

Asi se explicaria si se considera que el suceso continiia en la reali-
dad empirica sin que se tenga en cuenta la cesura juridica. En este senti-
do, la ley no podria ser aqui de mayor utilidad; €sta ya habria hecho su
parcial juicio de valor. Si se quisiese significar, a pesar de ello, algo so-
bre el suceso ulterior desde el punto de vista juridicopenal, habria que
recurrir entonces al pensamiento que mas o menos sefiala que hay que
encomendarse a la consideracién natural. Esto rige precisamente cuan-
do «aquélla (la valoracién legal) depende del extenso dmbito circunscri-
to a la perspectiva natural de la vida hasta la terminacién material del
hecho (94)». :

Ya el atributo «material» denota hacia donde se dirige esta concep-
cidn. Se pone el acento en el momento final del desarrollo del acontecer
factico, sin consideracién a la escisién ideal que se produce mediante el
Derecho. De ahi que la consideracién natural sea concebida como un
instrumento idéneo. En palabras de BINDING: si se quiere determinar
«la conclusién material de la accién delictiva, se tiene que servir enton-
ces de la consideracidn realistica (95)».

Se ha querido determinar mds exactamente la clase de instrumento
que supone esta perspectiva natural y se habla de una consideracién rea-
listica para mostrar lo opuesto a la consideracién juridica (96). Sin em-

(94) Eneste sentido el propio BGH, resoluci6n publicada en Neue Juristiche Wo-
chenschrift (NJW); p. 1810. Alguna sentencia m4s se puede encontrar en el trabajo de
KUHL, cit.; p. 24.

(95) BINDING, Karl, Handbuch des Strafrechts. Leipzig, 1885; p. 582.

(96) Se ha dicho, en oposicién a la consideraci6n juridica, «que en ciertos casos
no es posible una ulterior satisfaccién del tipo, a pesar de que todavia no ha cesado el
fenémeno». FURTNER, Georg, Rechtliche Vollendung und tatséichliche Beendigung bei
einer Straftat. IR (1966); p. 170. El mismo autor, en otro trabajo, mantiene la misma po-
sicién: «... porque no es posible una ulterior satisfaccién del tipo, aun cuando desde la
consideraci6én natural y la forma de exteriorizaci6n el hecho todavia no haya conclui-



130 Emiliano Borja Jiménez

bargo, la concepci6n material de la terminacién ha encontrado serias di-
ficultades para mostrar una explicacién que traduzca fielmente el oscuro
significado de la denominada «perspectiva natural». KONIG (97) se ha
esforzado por establecer la diferenciacién entre consumacion y termina-
cion en la contraposicién entre tipo legal y el «concreto acontecimiento
de la vida», sin que tampoco se haya determinado mds especificamente
el contenido de ese «concreto acontecimiento de la vida». En su mo-
mento se harén el resto de consideraciones criticas que han llevado al
casi total abandono por parte de doctrina y jurisprudencia de esta tesis
en los términos que se han sefialado anteriormente.

b) CRITERIOS OBJETIVO-FORMALES

Un sector de la doctrina ha intentado delimitar el espacio de la ter-
minacién (esto es, la zona que media entre la consumacién y la conclu-
si6n final del delito) con base en la relacién existente entre el hecho
penal y la lesidn del bien juridico considerado. En ocasiones, la consu-
macién del delito no representa todavia la total desvalorizacién de la
conducta prohibida por la norma incriminadora, quedando as{ cubiertos
tan sélo parcialmente los presupuestos de aquélla. Con posterioridad a
la consumacion, pues, existe un espacio en ciertas estructuras tipicas en
el cual puede continuar todavia la lesién al bien juridico.

La relacién entre el ulterior menoscabo del bien juridico y la termi-
nacién del delito la ha expuesto claramente KUHL (98). Segtin sefiala el
mentado autor, esta consideracion de la terminacion del delito es espe-
cialmente seria porque «parte de la esencia del Derecho Penal y en es-
pecial, del sentido de los tipos penales». La argumentacién se dirige, en
este sentido, a determinar la funcién primordial del Derecho Penal, que
segin opinién pricticamente undnime consiste, en primer lugar, en la
proteccién de bienes juridicos que son de esencial interés para los parti-
culares o para la comunidad. El delito, en especial el injusto, se concep-
tia en atenci6n a su esencia como lesién de tales bienes juridicos. Y en
la medida en que se concibe el injusto material en la lesién del bien ju-
ridico, se puede deducir que el final de la lesién determina de manera
decisiva la consumacién material equivalente a la terminacién y su mo-
mento en el desarrollo temporal del delito (99).

do» (Verhdltnis von Beihilfe und Begiistigung. Monatschrift fur deutches Recht
—MDR— (1965); p. 431.

(97) KONIG, Herbet, Die Unterscheidung von juristicher Vollendung und faktis-
?ggg Beegdigung und ihre Bedeutung fiir Teilnahme und Begiinstigung. Diss. Koln,

i p- 0.

(98) KUHL, Die Beendigung... cit.; pp. 29 y ss.

(93) En este sentido se expresa también WINKLER, Vollendung und Beendigung...
cit; p. 27.
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Hasta este punto, la concepcién puede considerarse formal en la
medida en que fundamenta su argumentacion con base en criterios que
derivan directamente de la norma penal y de su valoracién bajo el pris-
ma de la Ciencia del Derecho Penal. Sin embargo, 1a posicién que tiene
presente la ulterior lesién del bien juridico desemboca, segiin el entendi-
miento de algunos autores, en un tratamiento material de la problemati-
ca de la terminacion.

En efecto, algin autor ha mantenido que hasta el momento de la ter-
minacién existe injusto material aun cnando el tipo objetivo ya no com-
prenda el acontecimiento lesivo (100), aunque también es cierto que
esta concepcién externotipica no ha tenido muchos partidarios.

En alguna ocasi6n (101) se ha entendido que la tesis que sitda el
momento de la terminacién en la conclusién de la lesién del bien juridico,
es el resultado de una determinada sistematica del Derecho Penal, que pone
el acento en el desvalor del resultado, frente a otras sistematicas que consi-
derarian como relevante el desvalor de la accion. No obstante, como se ha
ido manifestando a lo largo del presente trabajo, en realidad la determina-
cién del criterio de definicién del momento de la terminacion, ha sido
consecuencia mds bien de posiciones de politica criminal, aunque los
fundamentos dogmaticos nunca pueden ser despreciados (102).

Pese a que algiin autor (103) ha mantenido todavia que el tinico cri-
terio para la delimitacién del punto final del delito es el que hace referencia
a la total lesidn del bien juridico, cierto es que la mayorfa de la doctrina,
aun reconociendo la enorme utilidad que aporta mentada regla, combi-
nan esta directriz formal con otras férmulas, normalmente de indole
subjetiva. Toda la problemdtica se traslada, en definitiva, al estudio de
los criterios mixtos y la propia toma de posicion.

(100) Esta ha sido la posicién de SCHONKE-SCHRODER en las primeras ediciones
de su Kommentar donde tratan el problema de la terminacién. «Las acciones del autor,
que contribuyen a la produccién de la terminaci6n, son todavia perpetracién del delito,
aun cuando aquéllas ya no satisfagan ningtin elemento del tipo». SCHONKE, Adolf.
SCHRODER, Horst: Strafgesetzbuch Kommentar. 15.° Edic. Munchen, 1970; 2, vor § 43.
También entiende que la fase de la terminaci6n puede quedar fuera del tipo legal, LACK-
NER: Strafgesetzbuch mit Erléiiuterungen... cit.; p. 146,

(101) En este sentido, HAU: Die Beendigung... p. 32.

(102) En consonancia con HAau, ha declarado WINKLER: «Esta separacién entre
consumacién y conclusién de 1a lesi6n del bien juridico marca una ulterior finalizacién
del delito tras la consumacién. Cuando el desvalor del resultado de un hecho (referido al
bien juridico) se realiza completamente después de la consumacién, el injusto material
sobrevive al momento de esa consumacién, dando ello lugar a que se aplique este factor
como criterio de la terminacién. La ulterior (esto es, mds alld de la consumaci6n) lesién
del bien juridico puede sefialar el «espacio de la terminacién» (esto es, el tiempo entre
consumacién y terminacién), puede fijar la propia terminaci6n en el final de la lesi6n del
bien juridico. WINKLER... cit.; p. 20.

(103) En palabras de MAYER: «....Por ello tenemos que diferenciar entre consu-
maci6n y terminacién. Se ha producido esta iltima cuando el bien juridico protegido se
lesiona realmente, y esta lesién ha llegado a su conclusién». MAYER, Helmut: Stra-
frecht. Allgemeiner Teil. Stuttgart, 1967. P. 141.
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¢) CRITERIOS OBJETIVO-TELEOLOGICOS

La original posicién de HAU adoptada en toda la teorfa de la termi-
nacién que él mismo formula, se refleja también en el momento de esta-
blecer el criterio de determinacién de la fase de la terminacion.

El punto de partida del autor, se sitiia en el reconocimiento, dentro
de los delitos en los que la estructura del tipo permite marcar una discor-
dancia entre consumacién y terminacién, de que el Legislador, no en to-
dos los casos, ha establecido la pena correspondiente a la consumacion
en base a que se haya producido el total contenido material de desvalor,
sino que se prohibe la conducta en atencién a la fijacién de un fin politi-
cocriminal en el tipo de injusto, que no representa todavia el punto mas
grave de la lesién del bien juridico. De esta confrontacion entre la carac-
terizacién juridicopenal del delito y la consideracién extrapenal se si-
gue, que el hecho penal se termina «cuando se realiza el total contenido
material de desvalor, que responde al motivo fundamental de la norma-
tivizacién de la ley penal (104)».

Esta afirmacién presupone que la forma de consideracién extrape-
nal del delito es precisamente el punto de enlace para la circunscripcién
del injusto en el tipo. De ahi que se diga que el Legislador quiere prohi-
bir el total de la conducta, y que la anticipacién de la punibilidad no debe
significar que el acontecimiento posterior, que todavia pertenece a la reali-
zacién del injusto, quede por ello impune. El dmbito parcial legalmente
normativizado del hecho penal no requeriria necesariamente, por tanto,
que la punibilidad deba limitarse exclusivamente a esta parte, sino que
tiene su razén de ser en el hecho de que tan sélo se marca el punto en el
que el Legislador atribuye, por diversas razones, la pena a la consuma-
ci6én del delito, sin que se pronuncie sobre la punibilidad con posteriori-
dad a esa consumacién (105).

La posicién de HAU en este punto, si bien es cierto que explica con
coherencia la relacién entre punibilidad y desarrollo temporal de la ac-
cién penal, como su tesis en orden a la afirmacién de la teorfa de la ter-
minacién, es minoritaria y con escaso eco en el resto de la doctrina (106).
Por la misma razén que hoy en dia es rechazada en materia de interpre-
tacién la tesis que apunta como criterio rector a la voluntad hipotética
del Legislador; tiene que ser negada la férmula de determinacién de la
consumacién material del delito en base a esa ultima ratio que conforma
la normativizacién juridicopenal. Y tiene que ser rechazado semejante
criterio puesto que no es el fin o motivo del Legislador lo que determina
la terminacién del hecho penal, sino, como se sefiala mds adelante, el

(104) Hau: ... cit.; p. 36, siguiendo a SCHMIDHAUSER.

(105) HAU: ... ibidem.

(106) Una idea muy semejante en orden a la justificacién de la teorfa de la termi-
nacién puede encontrarse en WESSELS, Johannes: Strafrecht. Aligemeiner Teil. Die
Straftat und ihr Aufgabe. 21.% Edic. Heidelberg, 1991. P. 77.
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propio tipo de injusto. De nuevo la forma de argumentacién utilizada
por el autor acude a cauces que estin més cerca de la aplicacién anal6-
gica del Derecho Penal que del respeto al principio nullum crimen sine
lege. Como han sefialado MAURACH-GOSSEL-ZIPF, «no es el tras-
fondo de la norma lo que decide sobre el menoscabo juridicopenal del
bien juridico, sino tan sélo la Ley penal (107)» .

3) Criterios mixtos

Las reglas expresadas en los subapartados anteriores resultan, se-
gun cierta opinidn, insuficientes por si solas para ofrecer una férmula
apta en la delimitacién del espacio de la terminacién. De ahi que se
haya recurrido a més de un criterio en esa determinacién de la fase postcon-
sumativa.

En este sentido, definia ya STRATENWERTH la terminacién en
base al resultado que se sitia en la direccién de proteccién del respecti-
vo tipo en tanto que éste se ha llevado a cabo en correspondencia con la
realizacién del plan del autor (108). El autor recurria, de un lado, a una
directriz objetiva y formal (el resultado como realizacién del tipo) y, de
otro lado, a una directriz subjetiva y extrajuridica (como es la realiza-
ci6n del plan del autor). Se persigue con esta concepcidn, sin duda, man-
tener un criterio material que ofrezca una nota de distincién con el
caricter formal que define a la terminacién, pero sin abandonar total-
mente semejante categoria del tipo, en atencién a las garantias que dicho
concepto representa.

Con posterioridad, otros autores han recurrido a una doble funda-
mentacién para determinar el concepto de terminacién del delito. As{
WINKLER seiiala que la voluntad o dolo que se dirige al resultado si-
tuado més all4 de la consumacidn, sea tipico o no, solo es relevante en
la medida en que aquél se refiere al bien juridico ya atacado por la con-
sumacién y, en este sentido, la voluntad de lesién sucesiva a Ia consuma-
cién corresponderia en su caracterizacién subjetiva con la ulterior lesién
del bien juridico que representaria el lado objetivo (109). En definitiva,
el autor traslada los mismos criterios que fundamentan la punibilidad de la
tentativa, al ambito de la terminacién: elemento subjetivo correspondiente
a la ideacién criminal y peligro al objeto de tutela se trasforman en realiza-
cién del plan del autor y final de la lesién del bien juridico (110).

(107) MAURACH - GOSSEL - ZIPF: Strafrecht. Allgemeiner Teil... cit.; p. 11, ndm. 40.

(108) STRATENWERTH, Gunter: Urteilsanmerkung zu OLG Hamm. JZ (1961)...
pp.- 95y 97.

(109) WINKLER: ... cit.; pp. 23 y 25.

(110) «Cuando la lesi6n del bien jurfdco o el objeto de proteccién que correspon-
de con la vountad sucesiva de lesién, va mds alld de la consumacién, comienza el esta-
dio de la terminacién del delito. Por regla general, la terminacién del delito se produce
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En términos semejantes se define KUHL. Para este autor, el criterio
objetivo que atiende al definitivo menoscabo del interés juridico prote-
gido por la norma penal, es un buen punto de partida para delimitar el con-
cepto de terminacidn; pero no suficiente (111). De ahi que sea necesario, si
se quiere determinar el Gltimo grado del desarrollo temporal del delito, un
complemento subjetivo. «El sucesivo menoscabo del bien juridico sélo
puede adquirir relevancia juridicopenal, pues, cuando dicho menoscabo
es abarcado por una voluntad lesiva en consonancia con éste (112)».

4) Toma de posicion

Tras esta exposicidn, es necesario realizar una andlisis personal de
cada una de las teorias presentadas y fundamentar la propia toma de po-
sicion.

La tesis subjetiva de determinacién de la fase de la terminacién, en
su versién inicial expresada como «agotamiento», no tiene ninguna re-
percusién en el &mbito del Derecho Penal, aun cuando en algunos casos
pueda tener importancia en la determinacién de la responsabilidad civil
derivada del delito.

La tesis subjetiva en su sentido estricto, propugnada por WELZEL,
si bien es cierto que intenta limitar su extensién al &mbito del Derecho
Penal, sigue siendo insuficiente para ofrecer un criterio vélido de deli-
mitacién de la teorfa de la terminacién. Pues, de una lado, la mera referencia
a la realizacién del plan del autor, es demasiado vaga e imprecisa para
que pueda quedar en el &mbito juridicopenal. Y, de otro lado, la férmula
se muestra incompleta en la medida en que la voluntad del agente nece-
sita en su realizacién de una referencia a elementos objetivos, que mues-
tran una mayor solidez frente a la mera subjetividad.

Dentro de los criterios objetivos, la perspectiva naturalistica del
acontecimiento, tampoco consigue ofrecer una respuesta adecuada a la
cuestién que surge cuando el intérprete pretende buscar el momento en que
cesa la actividad delictiva. Y no ofrece respuesta convincente porque, en
primer lugar, se reconoce por sus propios partidarios que la consideracién
material del fenomeno delictivo queda fuera de la circuscripcion tipica, y
con ello, del 4mbito juridico, presupuesto que no se puede aceptar por ra-
zones que ya fueron sefialadas con anterioridad (113). Pero, en segundo

con la conclusi6n de la total lesién del bien jurfdico, tal como ésta ha sido asumida por
el autor con su voluntad». WINKLER: ... cit.; p. 28.

(111) Ensu opini6n, la tesis objetiva que atiende a la definitiva lesién del bien ju-
ridico, fracasa cuando se aplica a los delitos de intencién. KOHL: Die Beendigung des
vosdtzlichen... cit.; p. 31,

(112) KUHL: Die Beendigung... cit.; p. 30.

(113) Cuando aquf se ha afirmado la categoria de la terminacién del delito, se han
aceptado las tesis positivas limitadas, sefialando en consecuencia que no se puede hablar
de fase postconsumativa si ésta no viene abarcada por el tipo de injusto. Y desde otra
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lugar, tampoco los autores que intentan describir la fase postconsumati-
va en base a criterios materiales y naturalisticos, determinan con mas
exactitud en qué consiste esa base realistica del hecho penal. Tan s6lo se
rechaza la consideracién juridica de la terminacién, pero no se ofrece
una regla que pueda solucionar los problemas que se originan tras el pri-
mer momento consumativo del delito.

El criterio que ha gozado de mayor aceptaci6n en la doctrina cienti-
fica ha sido el que ofrece una férmula mixta en virtud de la cual el mo-
mento de la terminacién se determina en base a la definitiva lesién del
bien juridico en la medida en que dicha lesi6n se corresponde con la reali-
zacién del dnimo del autor. El ejemplo més claro que se suele sefialar lo
proporciona el delito de detenciones ilegales, que se consumaria cuando
se priva la libertad a una persona por medio de la detencién y el encie-
rro, mientras que el delito cesa cuando el autor deja a la victima en liber-
tad. En este sentido, el punto temporal de la terminacion coincide con el
momento en el que culmina el menoscabo al bien juridico protegido por
la norma concreta (libertad ambulatoria), que corresponderia a su vez
con el instante en el que se produce el logro de la intencién del autor
(toma de decision de consentir la liberacién).

Sin embargo, tampoco se puede admitir esta posicion. Es cierto que
todo delito cuyo tipo de injusto se extienda més alla del primer momento
consumativo va a cesar cuando finalice el ataque al objeto formal del
mismo. Pero mds dudosa resulta esa afirmacién que establece que dicha
lesidn del bien juridico debe corresponder con el plan ideado por el au-
tor. En algunos supuestos ocurrird de esta forma, pero en muchos otros
se puede afirmar que el momento de la terminacién no coincide con la
realizacién de la intencién del sujeto. Siguiendo el ejemplo examinado,
la detencidn ilegal también se puede decir que ha terminado cuando la
liberalizacién de la victima se ha producido por la intervencion de un
tercero o porque el secuestrado ha logrado por si solo escapar de su en-
cierro, y nadie podra afirmar, sin embargo, que la finalizacién del injus-
to coincide con la voluntad def agente (114).

El tinico elemento definitorio que siempre perdura en la terminacién
del delito, es el menoscabo del bien juridico, sea o no reflejo de la pre-
tensién del autor. En consonancia con lo expuesto, se puede comprobar

perspectiva, la terminaci6n del delito representa, en dltima instancia, el limite reflejado
en la circuscripcién del tipo. Véase, al respecto, infra, 1, C, d), en relaci6n a nuestra
toma de posicién.

(114) Se pueden ofrecer muchos supuestos donde se demuestra claramente esta
discordancia entre la realizacién del 4nimo del autor y el cese de la actividad antijuridi-
ca. En los delitos de incendios, por ejemplo, puede ocurrir que el agente quiera arrasar
con su accién pirémana todo un bosque, y sin embargo, por efecto de cambios atmosfé-
ricos tan s6lo se queme la mitad o por el contrario se propague el incendio incluso més
all4 del lugar tomado como objetivo. La terminacién del delito no va a depender de la
voluntad del sujeto, sino del menoscabo del objeto material del delito, reflejo a su vez
del ataque al bien juridico.
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que habré fase postconsumativa siempre que sea posible la continuacién
del ataque al bien juridico, aun cuando ya hayan estado presentes todos los
elementos constitutivos dettipo. Se puede decir, entonces, que el momento
de la terminacién del delito viene representado por el punto temporal en el
que cesa esa actividad antijuridica, de tal forma que la conclusién del he-
cho penal debe imposibilitar una ulterior progresién de la lesién del bien
juridico conforme marca la circunscripcién del tipo de injusto.

En definitiva, se opta por un criterio objetivo formal en la determi-
nacién del momento de la terminacién, cual es el que viene delimitado
por el cese de la progresién del contenido del injusto legal (115). La fér-
mula mixta, que tanto éxito ha tenido en Alemania (116), queda recha-
zada por ser incompleta en tanto que no es vélida para determinar el
momento de la terminacién en toda figura delictiva cuya estructura tipi-
ca admite una discordancia temporal y espacial entre consumacion y ter-
minacién (117).

Para finalizar este apartado, tiene que prestarse una minima aten-
ci6n a una distincién, que puede ser muy clara a primera vista, si bien es
cierto que, con frecuencia, ocasiona muchas confusiones. Dicha distin-

(115) Se ha sefialado que algiin autor (KUHL) rechaza el criterio objetivoformal,
porque, segin su opinién, dicho criterio fracasa en os delitos de intenci6n, en los que la
terminacion se establece en base a la realizaci6n del 4nimo del autor. A esta afirmacién
se le oponen dos 6rdenes de consideraciones. En primer lugar, reiteramos una vez més,
no se puede aceptar en determinados delitos de intenci6n, el que la terminacién coincida
con el logro de la meta pretendida por el autor, porque este momento se sitda fuera del
tipo de injusto, rechazdndose entonces cualquier virtualidad del mismo para asignarle
consecuencias juridicopenales (salvo casos de encubrimiento). Y, en segundo lugar,
cuando la satisfaccién del elemento subjetivo coincida con el cese de la actividad anti-
juridica del delito en el limite de la figura legal, su aceptacién no depende tanto de que
sea realizacién de la voluntad del agente, como de que la propia Ley penal haya funda-
mentado el injusto en base a ese factor animico. Es decir, que en este supuesto se tiene
en cuenta el elemento subjetivo, mas como un elemento formal del tipo que incide en la
lesién del bien juridico, que como mero componente interno, psicolégico y extrajuridico
que representa la culminacién del plan del autor.

(116) Larazén de que el criterio mixto de determinacién de la terminacién del
delito, haya tenido tanto éxito en Alemania, reside en las favorables consecuencias po-
liticocriminales que se derivan de su aplicacién en los delitos de intencién. En efecto, en
la mayoria de los delitos contra la propiedad, el criterio mixto explica con bastante acier-
to, aparentemente, el momento de la terminaci6n en los tipos de hurto, robo o estafa,
ofreciendo posibilidades juridicas de justificar la conducta violenta del titular de la cosa
cuando todavia no ha perdido la propiedad de la misma (posibilidad de la legitima de-
fensa entre consumacion y terminaci6n). Pero ya se ha sefialado en otras ocasiones que
esta tesis viola el propio principio de legalidad al subsumir supuestos que claramente se
hayan fuera de la descripicién del tipo. Los problemas en el derecho alemén se podrian
solucionar con semejantes consecuencias juridicas y sin violar principio penal alguno, si
en tema de consumacion de los delitos contra la propiedad de apropiacién se abandona-
se la antigua tesis de la aprehensidn (practicamente unénime en ese pafs), y se adoptase,
como ocurre en nuestro derecho, la teorfa de la disponibilidad potencial. No obsiante, en
su momento se hardn las precisiones oportunas respecto a la terminacién en los delitos
de intenci6n.

(117) También se rechaza la tesis teleolégica, por los argumentos que se sefiala-
ron en la exposicién de la misma destacada lineas atras.
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cién se refiere a la diferenciacién entre la fase y el momento de la termi-
nacién, de un lado; y, de otro lado, aquella otra que separa la termina-
ci6n del hecho penal de la terminacién del delito.

En cuanto a la primera, cuando los autores emplean el término ter-
minacidn, utilizan indistintamente dos sentidos que actian en realidades
paralelas, que no pueden ni deben ser confundidos. Pues, en ocasiones,
se emplea el mentado vocablo para designar la fase del desarrollo tem-
poral del hecho penal con posterioridad a la consumacién (118), y en tal
caso se est4 haciendo referencia al dltimo grado de ejecucion del delito.
Por el contrario, se utiliza el mismo sustantivo para designar el punto
temporal en el que cesa toda la antijuridicidad penal de ese hecho penal
en los términos sefialados lineas atrds, y entonces se designa el momento
del delito en el que éste adquiere su mdxima gravedad lesiva, y al mis-
mo tiempo, el dltimo punto en el que la actividad postconsumativa ain
goza de relevancia juridicopenal.

En segundo lugar, se debe distinguir entre terminacién del hecho
penal y terminacién del delito. Se parte de la idea de que, aun cuando en
muchas ocasiones se puedan utilizar como sinénimos, los conceptos de
hecho penal y delito, pueden mostrar una connotacién diferente.

Siguiendo parcialmente a HRUSCHKA (119), se entiende por «he-
cho penal» (Straftat) el concreto complejo de factores que constituye el
sustrato factico subsumido por el tipo de una ley penal. Por el contrario,
cuando se hace referencia a delito (Delikt), se estd aludiendo a una con-
figuracién general de hechos penales, separable de los concretos su-
puestos que designa (a pesar de que pueda realizarse en uno de éstos),
que se circunscribe en un tipo legal. Se esta distinguiendo, en fin, entre
la materia objeto de la valoracién (hecho penal), y la figura legal que es
portadora de esa misma valoracién (delito) (120).

Trasladado al dmbito de nuestro estudio, se afirma que existen delitos
cuya estructura tipica admite el binomio consumacién-terminacién, y otros
en los que sélo es posible el primer término de ese binémio. A este respecto,
en el delito de detenciones ilegales, la propia consideracién como delito
permanente determina siempre la existencia de esos dos momentos; mien-

(118) Sinembargo, en paises en los que no se ha introducido la teorfa de la termi-
nacién con mucho éxito, como Espaiia e Italia, algunos autores denominan a esta fase
con el término consumacion. Vid supra nota 71.

(119) HruscHkA emplea la distincién para desarrollar su sistemdtica en el &mbito
de los delitos permanentes. Sin embargo, la precisa aclaracién del autor puede ser utili-
zada perfectamente en el espacio tedrico de la terminacion del delito. HRUSCHKA, J.: Die
Dogmatik der Dauerstraftaten und das Problem der Tatbeendigung... cit.; p. 195.

(120) Simplemente se trata de explicar, para evitar confusiones, las relaciones del
binomio consumacién-terminacién en dos planos diferentes: de una parte, en el 4mbito
abstracto, valorativo y general de la figura delictiva (dimensi6n 16gico-valorativa del
tipo de injusto); y de otro, en el plano concreto, material y puntual del correspondiente
hecho pznal (dimensién féctica del tipo de injusto). Sobre las diferentes dimensiones del
tipo de injusto, con meridiana claridad, COBO DEL ROSAL - VIVES ANTON: Derecho Pe-
nal. Parte General... cit.;, pp. 241 y ss.
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tras que, v. g, el delito de injurias, puede quedar consumado en un sélo instante,
imposibilitando la existencia de una ulterior fase de terminacion del delito. Aho-
ra bien, puede ocurrir que de un delito, del que no se predica necesariamente la
existencia en su desenvolvimiento dindmico de una fase postconsumativa (si-
guiendo el ejemplo, delito de injurias, que puede quedar agotado con una tinica
expresion verbal), en una manifestacién concreta del mismo, aparezca dicha
fase postconsumativa (por ejemplo, los insultos a una persona constitutivos del
delito de injurias que se plasman por escrito y con publicidad en una pared si-
tuada en una via publica transitada). En tal supuesto, nos hallamos ante un he-
cho penal en el que concurre la categoria de a terminacién, aunque el delito del
que es concrecidn no se estructure necesariamente con base en ésta considera-
cién (121). Existird, por tanto, terminacién de un delito, cuando todas las imagi-
nables concreciones del mismo comporten un hecho permanente en el que
también se distinga esa terminacién. Pero esta afirmacién no permite su formu-
lacién inversa, es decir, que no necesariamente todo hecho penal con fase pos-
tconsumativa procederd de un delito con estructura tipica paralela, tal y como se
ha demostrado lineas atras (122). En el siguiente apartado se pondrd de mani-
fiesto la utilidad de esta distincion .

B) La fase de la terminacién del delito en las diferentes estructuras
tipicas

Tras la delimitacién conceptual tanto del momento, como de la fase
de la terminaci6n, procede examinar, si bien brevemente, las diferentes
estructuras tipicas en las que se puede distinguir una fase en el de-

(121) Como se ha destacado, esta distincién ha sido propuesta por HRUSCHKA
y es utilizada para distinguir el hecho permanente del delito permanente. El ejemplo que
se suele sefialar parte del delito de lesiones, sobre el que existe unanimidad en cuanto a su
configuracién como delito no permanente. Sin embargo, pueden existir hechos penales
(que no delitos) de lesiones que si gocen de la calificacién de permanentes, como seria
el caso de las constantes heridas, con el consiguiente continuo menoscabo de la integridad
fisica, que sufre la victima ocasionadas por unas fuertes ataduras. HRUSCHKA: Ibidem.

(122) Enmuy pocas ocasiones ha tenido presente la doctrina esta clara distincion.
Y se ha establecido una definicién para la tggminacién del delito, cuando en realidad se
conceptuaba la terminaci6n del hecho penal. En este sentido, cuando MANTOVANI sefia-
1a que se produce la terminacién (aunque el emplea otro vocablo), cuando el delito con-
sumado ha alcanzado su méxima gravedad concreta, €5ta determinando la conclusién
del hecho penal, y no del delito. El ejemplo que ofrece es muestra de esta confusién:
consumaci6n y terminacién pueden coincidir, dice el autor, por ejemplo, en la lesién
personal inferida por un séle golpe de arma; o no, como sucederfa en las lesiones produ-
cidas por varios golpes, de donde resultaria que el delito se consuma con el primer golpe
y termina con el Gltimo. MANTOVANL: Diritto Penale... cit.; p. 404.

Semejante trasposicién de planos se encuentra bastante generalizada en un sector
de la doctrina italiana. Prueba de ello es la definicién del delito eventualmente perma-
nente, que viene a ser caracterizado como aqué! que admite, en ocasiones, que en su
concrecién se comporte de la misma forma que un delito necesariamente permanente,
aun cuando aquél (por ejemplo, lesiones) tiene naturaleza distinta a éste (por ejemplo,
detenciones ilegales). Sobre esta critica volveremos al analizar dicha estructura tipica.
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sarrollo temporal del delito que se extiende mds all4 del primer momento
consumativo. Para llegar a este punto, es preciso recurrir al criterio objeti-
vo-formal previamente determinado, el cual, se recordard, determinaba la
actividad postconsumativa con relevancia juridicopenal con base, exclusi-
vamente, en la ulterior lesién del bien juridico siempre y cuando dicha le-
sién viniese abarcada por la circunscripcién del tipo. De esta forma, se
seleccionan, dentro de la pluralidad y diversidad de delitos atendiendo a su
estructura tipica, aquéllos que van a mostrar un conjunto de condiciones, ya
exigidas conceptualmente en su momento oportuno, que permiten un desa-
rrollo temporal de los mismos mds all4 de la primera realizacién constituti-
va del tipo. Y esta seleccién es importante porque, en la medida en que con
posterioridad se van a determinar las consecuencias juridicas derivadas de
la distincién entre las categorias de la consumacién y la terminacion, s ne-
cesario proporcionar previamente las diferentes figuras delictivas de las
que se pueden derivar tales consecuencias juridicas. El orden del examen
de los diversos contenidos (delimitacién conceptual, estructura tipica y
consecuencias juridicas), lejos de ser fruto de la casualidad o del arbitrio,
guarda una necesaria relacién 16gica en el desarrollo expositivo.

De igual forma, aquf, por obvias razones, no se puede tener presente
la terminacién en el hecho penal, como es de suponer, sino tan sélo la
terminacién en el delito en los términos sefialados con anterioridad. Esta
opci6én vendrfa impuesta por la propia naturaleza del objeto de investi-
gacién, pues las formas en que se puede presentar ese hecho penal son
de tal diversidad que impedirfa cualquier tipo de criterio clasificatorio
con interés dogmatico por imposibilidad de configuracién y falta de fun-
cionalidad del propio objeto de investigacion (123). Estos inconvenien-
tes no se presentan cuando se trata de la determinacion de las diferentes
clases de delitos en atencién a la realizacién del tipo con posterioridad a
la consumacién. Pues semejantes estructuras tipicas son limitadas y la
acuiiacién de la fase de la terminacién va a tener importantes repercusio-
nes en ciertos puntos juridicopenales; justificindose asf su tratamiento.

Para no romper con el esquema cldsico marcado por la reciente doc-
trina de la terminacién, seguiremos parcialmente la clasificacién esta-
blecida por JESCHECK en 1974 (124).

1) Delitos de consumacion anticipada

En la posiciéon de JESCHECK, existen una serie de delitos cuyo
contenido del injusto no se agota con la mera realizacién de todos los

(123) HAu acepta la distincién entre hecho penal y delito en los términos expues-
tos por HRUSCHKA. Sin embargo, entiende el autor que dicha distincién no tiene funcio-
nalidad alguna. HAu, Die Beendigung... cit.; pp. 41 y ss.

(124) JESCHECK, Wesen und rechtliche Bedeutung der Beendigung der Straftat ...
cit.; pp. 685 y ss.
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elementos constitutivos de la respectiva figura legal, sino que, por el
contrario, la consumacién formal representa un estadio previo al total
menoscabo del bien juridico protegido por la norma penal. Si el legisla-
dor ha asignado a la conducta la total punibilidad en el marco penal abs-
tracto antes de que se produzca la maxima gravedad del ataque representado
por ésta, ello ha sido porque ha adelantado la barrera de proteccién del
bien juridico atendiendo a determinadas razones de politica criminal. Se
producirfa, en casos especificos, un adelantamiento de la Iinea de defen-
sa del Estado reflejada en el traslado a un momento anterior de la consu-
maci6n formal del delito. Desde ese punto, hasta este otro en el que el
injusto adquiere su maxima gravedad, queda una postzona (Nachzone)
que corresponderia con la denominada fase de la terminacién (125). El
autor sefiala como ejemplos claros de estas categorfas los delitos de in-
tencidn, los delitos de peligro y los delitos de empresa. A ello, y para
adecuar la clasificacién a nuestra tradicién juridica, habria que afiadir
los delitos de consumacion anticipada stricto sensu.

a) DELITOS DE INTENCION

Dentro de la categoria de delitos que se estructuran en torno a elemen-
tos subjetivos del injusto, se encuentran los denominados delitos de inten-
cién. En ellos, el contenido del injusto se fundamenta con base en
circunstancias animicas que concurren en el autor en el momento de perpe-
trar el hecho, de tal forma que la mera comprobacién de la existencia de la
intenci6n en la linea de direccidn expresada en el tipo, junto con la exterio-
rizacién de la conducta, es suficiente para la afirmacién de la infraccién pu-
nible, aun cuando esa intencidén no llegara a realizarse (126).

La consideracién de los delitos de intencién como delitos de consu-
macién anticipada, vendria impuesta por el hecho de que el correspon-
diente tipo legal no exigirfa, para alcanzar el estadio de la consumacién,
que el dnimo ilicito del agente llegase a su realizacién. La completa pu-
nibilidad que representa la consumacién se situaria, de esta forma, en

(125) JESCHECK, Ibidem. Esta idea la repite el autor, si bien de forma mucho més
concisa que la expresada en el texto, en Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil...
cit.; p. 465.

(126) La categoria de los delitos de intencién fue ya afirmada por BINDING, quien
distingui6 dentro de este género los delitos mutilados de dos actos y los delitos de resul-
tado cortado. BINDING, Karl, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts. Besonderer
Teil. Tomo 1. Nueva reimpresi6n de la 2.% edici6n de Leipzig 1902. Aalen, 1969; pp. 11
y 12. En Espaiia, al igual que en Alemania, las distintas clases de tipos en atencién a los
diferentes elementos subjetivos del injusto es aceptada pacificamente. A titulo de ejem-
plo: COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON: Derecho Penal. Parte General... cit.; pp. 309 y ss.
MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General... cit.; pp. 279 y ss. RODRIGUEZ DEVESA, De-
recho Penal. Parte General... cit.; pp. 409 y ss. SAINZ CANTERO, Lecciones de Derecho
Penal. Parte General... cit.; pp. 564 y ss.
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una fase anterior al total menoscabo del bien juridico que comportaria la
realizacién de la voluntad del sujeto. Con ese adelantamiento de la pu-
nibilidad a un momento anterior, el legislador dotaria de una mayor pro-
teccién a especificos bienes juridicos.

En este contexto, la doctrina de la terminacién sefiala que en los de-
litos de robo y hurto, por ejemplo, la consumacién se produce cuando el
sujeto se apodera de la cosa mueble ajena con 4nimo de lucro, mientras
que la conclusién material del hecho llegaria en el momento en que los
objetos muebles entran en la esfera patrimonial del agente, el cual actia
como si fuese el auténtico propietario o, finalmente, se entiende que el
hurto concluye cuando se llevan a cabo actos dirigidos al aseguramiento
del botin (127).

Estructurada en estos términos la teoria de la terminacién en los de-
litos de intencién (128), se van a afirmar ciertas consecuencias juridicas
que guardan coherencia con este planteamiento y que adquieren gran re-
levancia préctica. En este sentido, el propietario puede aplicar medios
violentos en la persona del ladrén para recuperar la cosa en tanto y en
cuanto el delito no se haya terminado, manteniéndose asi todavia pre-
sente la exigencia de la actualidad del ataque en la legitima defensa. De
igual forma, las actuaciones de terceros que no intervienen en la apro-
piacién de la cosa, pero que tienen lugar con anterioridad a la conclusién
del hurto, son calificadas bajo la normativa de la coautoria o participa-
cién y no en el encubrimiento. A estas consecuencias se les pueden afia-
dir otras como las que atafien al plazo de prescripcién, que comenzaria
a transcurrir a partir del momento en que la cosa entrase en la esfera de

(127) JESCHECK, Wesen und rechtliche Bedeutung... cit.; p. 686. En otro pasaje
del mismo trabajo, seiiala el profesor alemén: «... el hurto se consuma con la apropia-
cién... Por el contrario, el hurto termina generalmente cuando el autor ha realizado el
4nimo de lucro mediante una situacién de dominio exteriorizadora del poder de sefiorio
equiparable a la que goza el mismo propietario...» (pp. 692 y 693). En semejante sentido
se manifiestan HAU, Die Beendigung... cit.; p. 104 («el delito termina cuando el autor rea-
liza su 4nimo de lucro») WESSELS, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Straftat und ihr
Aufgabe... cit.; p. 178. LACKNER, Karl, Strafgesetzbuch mit Erléuterungen.., cit.; p. 147.
ESER, Albin en Strafgesetzbuch kommentar, por SCHONKE-SCHRODER. 24. Edlc cit.;
p. 332, nim. 5. La jurisprudencia del Tribunal Supremo alemén también mantiene esta
tesis en las resoluciones BGHSt 20, 194 y BGHSt 4, 132,

(128) Ladoctrina alemana no sélo ha aludido al supuesto de hurto como delito de
intencién en el que es posible diferenciar un momento de la terminaci6n independiente
de la consumacién. Asi, para el delito de estafa, se dice que el mismo se consuma cuan-
do se produce el perjucio del ofendido, mientras que concluye el hecho cuando se reali-
za el animo de lucro, esto es, cuando el agente obtiene la ventaja patrimonial pretendida.
De igual forma, en el delito de falsedad documental, se sefiala, el tipo queda constituido
con la realizacién de la falsedad en dicho documento, mientras que termina el hecho
cuando el sujeto introduce en el trifico juridico el documento falseado (JESCHECK, We-
sen und rechtliche Bedeutung... cit.; p. 692). En Espaiia, es muy ilustrativa e interesante
la referencia jurisprudencial que realiza FARRE TREPAT para los delitos de estafa y hurto
(La tentativa de delito... cit.; p. 236). Sin embargo, para no complicar demasiado la ex-
posicién, centraremos las referencias tinicamente en el delito de hurto, aunque las mis-
mas puedan ser trasladadas a estas figuras delictivas sin ningdn problema.
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disposici6n del agente; o la provocacién del delito, que serfa impune hasta
ese momento, frente a la doctrina tradicional que mantenfa dicho privilegio
tan sélo cuando el agente provocador permitia el desarrollo de la acci6n en
una fase anterior a la consumacién, y nunca después de ésta (129).

Esta formulacién, sin embargo, no puede ser aceptada bajo las coor-
denadas que marca el derecho positivo espaiiol y nuestra tradicién juri-
dica, como seguidamente se podra observar.

En Alemania, la doctrina mayoritaria mantiene la teoria de la apre-
hensién (Apprehensionstheorie) para determinar cuando se produce la
consumacién en el delito de hurto. Y se establece que el delito de hurto se
consuma cuando se lleva a cabo la apropiacion que es requerida para cons-
tituir la custodia sobre la cosa por parte del sujeto agente (130), o lo que es
lo mismo, cuando se quiebra el poder de disposicién del actual titular de la
custodia sobre la cosa y se constituye una nueva (131). A este respecto,
se ha definido custodia como «una relacién material de dominio abarca-
da por una voluntad de sefiorio (132)». '

En este sentido, la tesis de la aprehension, se ha dicho, entiende consu-
mada la apropiacién con el apoderamiento del objeto, con su aprehensién
material. Esto significa, segiin sus partidarios, que no serd suficiente, de un
lado, ni el mero contacto con la cosa mueble (feoria de la contrectatio), ni
que, de otro lado, sea necesario afirmar el desplazamiento material de la
cosa (teoria de la ablatio) o requerir el que se coloque lo sustraido a buen
recaudo (teoria de la illatio) (133). Con todo, los criterios establecidos en
el pafs germanico se han considerado insuficientes para resolver el proble-
ma de la determinacién de ese concepto base que gira en torno a la consti-
tucién de una nueva custodia, es decir, sobre la cuestién de situar con mds
exactitud el momento de la consumacién en los delitos de hurto y robo. Y
por ello se afirma casi con total unanimidad, que para decidir sobre esta
cuestién, habra que acudir a los criterios que ofrece la realidad del trifico
juridico y la propia experiencia que aporta la vida cotidiana (134).

(129) Esta relaci6n entre la doctrina de la terminacién en los delitos contra la pro-
piedad y las ulteriores consecuencias juridicas derivadas de su aceptacién, ha sido expli-
cada con meridiana claridad por OTTO, si bien, como se sefiala mas adelante, desde una
perspectiva material y critica. OTTO, Schadenseintritt und Verjahrungsbeginn. Fes-
tschrift fur Karl Lackner... cit.; p. 717.

(130) En este sentido, ESER en Strafgesetzbuch Kommentar... cit.; § 242, mim.
37. También, DREHER, Eduard-TRONDLE, Herbet, Strafgesetzbuch und Nebengesetze.
45.2 Edic. Munchen, 1991; p. 1298, § 242, niim. 14.

(131) Siguiendo la tradicional doctrina del BGH, RuB, Wolfgang, en Strafgesetz-
buch Leipziger Kommentar... cit.; § 242, nim. 75.

(132) LACKNER, Strafgesetzbuch... cit.; § 242, nim. 3. Sin embargo, sobre la de-
terminacién de este concepto existe mayor controveria. En cuanto a las diferentes inter-
pretaciénes, puede acudirse a SAMSON, en Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch. Besonderer Teil... cit.; § 242, nur. 18.

(133) ESER, Ibidem. DREHER-TRONDLE, Ibidem. RUB, Leipziger... cit.,, nim. 40.

(134) Es este otro punto comin que aparece reiteradamente en todos los textos
dedicados al tem... A titulo de ejemplo, pueden sefialarse los autores y las obras citados
en las notas precedentes.
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La gran indeterminacién sobre el momento de la realizacién del
tipo, y el recurso a la arcaica regla de la apprehensio (135), han llevado
tanto al BGH, como a cierto sector doctrinal en Alemania, a buscar una
cémoda salida politico-criminal que han encontrado en la teoria de la
terminacién. '

En efecto, aun cuando la teoria de la aprehensién en dicho pais no
llegue en la actualidad a las exageraciones histéricas que la situaban
cercana a la teoria de la contrectatio, se afirma que el hurto se consu-
ma cuando el sujeto se apodera (desde el punto de vista juridico) del
objeto, lo que significa que se mantiene esta doctrina entre la mera
contrectatio y la ablatio.Como la consumacién se sitlia en un punto
temporal muy temprano, las posibilidades de calificar la participa-
cién o la legitima defensa en estos hechos contra la propiedad, son
menores y, en algiin caso, se piensa que injustificadamente. Si, por
ejemplo, se dice que un robo se ha consumado ya cuando el ladrén
transportaba a otro lugar la mercancia recién sustraida, el propietario
que descubre en un estadio tan temprano este hecho, no podria apli-
car violencia en la persona del autor para recuperar la cosa a efectos
de legitima defensa, puesto que el hecho calificado como ya consu-
mado no puede ser entendido como constitutivo de un «ataque ac-
tual». Para evitar esta y otras consecuencias de la misma indole,
recurre la doctrina alemana a la teorfa de la terminacién. Y, a pesar de
que el delito se estime ya consumado, en tanto no se haya realizado el
animo de lucro, se entiende que la perpetracién del hecho todavia
prosigue hasta la terminacién, siendo predicable asi la actualidad del
ataque; y con ello, la posibilidad de aplicacién de la legitima defensa
por parte del duefio de la cosa, o la afirmacién de la participacién de
un tercero con posterioridad a la apropiacidn, pero antes del total ase-
guramiento del botin.

Pero si se reflexiona con detenimiento sobre lo aqui expuesto, se
puede llegar a la conclusion de que la doctrina de la terminacién en los
delitos de robo y hurto, mas que buscar la relevancia juridica de ciertos
factores con influencia en la determinacién de la pena, pretende la ex-
tensién de la proteccién del Derecho Penal frente a la victima en estos
delitos contra la propiedad (136). Se persigue con ello proporcionar a la
victima mayores facultades para poder recuperar la cosa en peligro de
pérdida de la propiedad, y a este respecto, aun cuando se entienda que el
delito estd consumado, con esta férmula se justifica juridicamente me-

(135) Sobre las diversas teorias que a lo largo de la historia han intentado fijar el
momento de la consumacién en los delitos de robo y hurto(contrectatio, ablatio, appre-
girésio, illatio...), RODRIGUEZ DEVESA, José Maria, Hurto. NEJ. Tomo X! (1962); pp.

y ss.

(136) Ortr0, Schadenseintritt und Verjahrungsbeginn.... cit.; p. 717. El autor ha
revelado, con notable agudeza, ese fin politicocriminal que busca cierto sector de la doc-
trina alemana, y también una clara linea jurisprudencial, con la creacién de la teorfa de
la tern¥inacién en estos delitos.
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diante la legitima defensa el empleo de la violencia por parte del titular
para recuperar la cosa.

Pero ya sefialamos en su momento que la derivacion de consecuen-
cias juridicopenales de los hechos que se realicen con posterioridad a la
consumacién, requeria ineludiblemente de una subsuncién por parte del
tipo correspondiente de delito. En este sentido, no se aceptaba fase de
terminaci6n alguna que no fuese abarcada por la descripcion de la res-
pectiva figura legal. En la medida en que los propios partidarios de la apli-
caci6n de la doctrina de la terminacién al hurto y al robo, reconocen que la
zona posterior a la consumacién caeria fuera del tipo de injusto (137); se
rechaza esta tesis en tanto que viola el principio de legalidad en los tér-
minos que reiteradamente se han sefialado a lo largo de la presente in-
vestigacion. En Alemania también se ha rechazado por un sector de la
doctrina penal la relevancia juridica de la fase de.la terminacién en los
delitos de robo y hurto por razones de constitucionalidad (se entiende
que se viola el principio de determinabilidad y legalidad de la conducta,
sancionado en el art. 103, 1l de la GG) y de seguridad juridica (no se ob-
serva ninguna regla general para determinar cuando ha concluido el de-
lito de hurto) (138). No hay que olvidar que aqui se ha reconocido el

(137)  Asf, el propio JESCHECK ha sefialado: « El hurto se consuma con la apropia-
cion, esto es, segiin la teorfa dominante de la aprehensi6n, con la constitucion de una,
todavia no necesariamente asegurada, custodia. Por el contrario, el hurto termina funda-
mentalmente cuando el autor ha realizado el 4nimo de lucro a través de una situacién de
dominio exteriorizadora del poder de sefiorio equiparable al propietario. La situacién de
dominio del poder de seiiorio sobre la cosa equiparable al propietario ya ha dejado de
ser tipicamente una apropiacién, pues ésta ya ha concluido en el momento de la consu-
macidn.; Sin embargo, aquélla estd en estrecha comunicacién con la apropiacién, que
encuentra expresién en una consolidacién y aseguramiento de la custodia de la cosa».
JESCHECK, Wesen und rechtliche Bedeutung... cit.; pp. 692 y 693. (El subrayado es nues-
tro). Hau, al respecto, sefiala: «Tan s6lo en los delitos permanentes se realiza continua-
mente el tipo. El delito se consumna de nuevo en cada instante. Sin embargo en otros
delitos no es este el caso. Asi, el § 242 StGB (que tipifica el delito de hurto) se consuma
con la constitucién de una nueva custodia, pero no necesariamente termina ahi, porque no
todas las acciones que pertenecen a dicha constituci6n, sirven al aseguramiento de la misma.
Tras la consumacion ya no se cumple ningiin elemento del tipo. Pues todo lo que sucede a la
constituci6n de la custodia, ya no puede ser, I6gicamente, apropiacién. La custodia sobre la
cosa apropiada s6lo puede ser asegurada, pero nunca constituida ... No se tiene que perder de
vista el principio segun el cual no siempre el hecho penal termina cuando ya no existe una
conducta que cumple el tipo de una ley penal. De esta forma, se ven asf también las acciones
que tan s6lo tienden al aseguramiento de la custodia. como acciones tipicas en el sentido del
§ 242 del StGB, a pesar de que el tipo del hurto expresamente prohibe s6lo a apropiacién,
por tanto, la ruptura de una custodia ajena y la constitucién de una nueva». HAU, Die Been-
digung der Straftat... cit; pp. 46 y 47. (El subrayado es nuestro).

(138) Recordemos algunos autores que niegan la posibilidad de una fase posterior a
la consumaci6n en los delitos de hurto y robo: GoOsSEL, Karl Heinz, Uber die Vollendung des
Diebstahls. ZStW nr. 85 (1973); pp. 646 y 647, nim. 3. HRUSCHKA, Joachim, Zum Beisi-
chfiihren einer Schul3waffe beim Raub. JZ (1983); p. 218. ISENBECK, Helmut, Beendigung
der Tat bei Raub und Diebstahl. NJW (1965); p. 2327. KUPER, Wilfried, «Sukzessive» Tat-
beteiligung von und nach Raubvollendug. BGH NJW 1985, 814. Juristiche Schullung (JuS)
1986; pp. 869 y RUDOLPHI, Die zeitlichen Grenzen der zukzessiven Beihilfe... cit.; p. 560.
Sigue esta doctrina, rompiendo con una continua interpretacién en sentido contrario, la
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estadio de la terminacién siempre y cuando, a pesar de la existencia de
la previa consumacién delictiva, subsiste posteriormente la conducta
dentro del tipo penal (139).

De otra parte, en nuestro pais, la problemética de la determinacién
del momento de la consumacién en los delitos de robo y hurto, se ha so-
lucionado con bastante coherencia y uniformidad tanto por parte de la
doctrina como por el propio Tribunal Supremo. Se afirma entonces que
estos delitos se consuman cuando el sujeto que se apodera de la cosa
mueble ajena goza de cierta disponibilidad sobre el objeto de la sustrac-
cién, aun cuando esa disponibilidad no se haya llegado a realizar y tan
s6lo se presente de forma potencial o abstracta (140). Pese a que en oca-
siones la jurisprudencia de los tribunales afirme que se sigue la teorfa de
la illatio, en realidad se trata de una tesis intermedia que se sitda entre la
mentada illatio y la ablatio, pues se exige algo mds que el mero despla-
zamiento factico de la cosa sustraida, aunque no se llega al requisito de
un acto de plena disponibilidad para estimar que se ha perfeccionado el
delito de robo o de hurto.

Como se podré observar, el momento consumativo en los delitos
contra la propiedad de apoderamiento, se sitiia en un estadio temporal
posterior en comparacién con el postulado por la doctrina y jurispruden-
cia alemana (que ubicaba la consumacién bajo los presupuestos de una
tesis intermedia entre las de la contrectatio y 1a ablatio, si bien mantene-

rio, la resolucién del Tribunal Supremo alemén comentada en el mentado trabajo de
HRUSCHKA, de 10 de agosto de 1982 (1StR 416/82).

(139) En este sentido, MAURACH-GOSSEL-ZIPF, Strafrecht Allgemeiner Teil...
cit.; p. 10, nim. 41. OTTO, Grundskurs Strafrechts... cit.; p. 269. RupoLpHI, SK...cit.;
vor § 22, nim. 9. VOGLER, LKX... cit.; vor § 22, nim. 34,

(140) Esta formulacién es hoy mantenida sin discusién por nuestra doctrina:
BA1o FERNANDEZ, Miguel, Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Delitos patrimo-
niales 'y econdmicos. Madrid, 1987; p. 33, nims. 44 y ss. MuN0z CONDE, Francisco, De-
recho Penal. Parte Especial. 8. Edic. Valencia, 1990; p. 221. RODRIGUEZ DEVESA, José
Marfa, Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial. 13." Edic. puesta al dfa por SERRANO
GOMEZ, Alfonso. Madrid, 1990; p. 421. VIVES ANTON, Tomés Salvador en COBO DEL
RosAL, Manuel-VIVES ANTON, Tom4s Salvador-Boix REIG, Javier-ORTS BERENGUER,
Enrique-CARBONELL MATEU, Juan Carlos, Derecho Penal. Parte Especial. 3. Edic. Va-
lencia, 1990; p. 806. Sin embargo, este mismo autor, en la primera Edicién de 1a nueva
Parte Especial (Valencia, 1993, con los mismos autores que en la obra citada, salvo
CoBo DEL ROSAL que es sustituido por GONZALEZ CUSSAC), sugiere otra interpretacion
en esta temética, acercdndose a la tesis alemana de la apprehensio. («Tal vez serfa con-
veniente revisar una doctrina discutible en teorfa y dificil de aplicar en la prictica, y en-
tender el robo y el hurto como delitos de mera actividad, en los que no cabe la
frustraci6n...», p. 818; el subrayado es del autor).

El Tribunal Supremo también ha seguido esta doctrina de la disponibilidad poten-
cial o abstracta en numerosas resoluciones. Se mencionan tan s6lo una muestra repre-
sentativa de las sentencias més recientes: SSTS de 25 de enero de 1988 (RA nim. 449),
23 de enero de 1989 (RA niim. 76), 11 de junio de 1989 (RA nim. 5.087), 7 de julio de
1989 (RA nim. 6.129), 11 de julio de 1989 (RA nim. 6.177), 30 de diciembre de 1989
(RA nim. 9.813), 21 de febrero de 1990 (RA nim. 1.591), 25 de febrero de 1991 (RA
ndm. 1.440) y 12 de julio de 1991 (RA nim. 5.885).
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mos las l6gicas reservas sobre la determinacién exacta de esta tesis, por
su alto grado de indefinicién). De esta forma, hurtos que en aquel pais
se pueden entender que se han perpetrado en grado de consumacion,
aquf se llegan a calificar todavia como frustrados (141). Y, de forma pa-
ralela, supuestos que la doctrina germdnica entiende que se hallan en la
fase de la terminacidn, en nuestro derecho se conciben como meros hur-
tos en grado inminente de consumacion.

Pero la gran diferencia radica en la circunstancia de que la doctrina
hispénica de la disponibilidad potencial o abstracta deriva de una interpre-
tacién de los términos tipicos «toman» (art. 514) o «se apoderan» (art. 500)
en consonancia con los principios emanados del instituto de las formas im-
perfectas de ejecucién (tentativa y frustracién). Las consecuencias juridicas
correspondientes se pueden defender sin grandes contradiciones atendien-
do a los puntos de vista que ofrece la Politica Criminal en esta temdtica u
otros principios de justicia material. Pero todo ello dentro del marco del res-
peto al principio de legalidad, pues partiendo de la Ley se llega en estos ca-
sos al establecimiento de una teorfa con notable aceptacion desde muy
distintos 4dngulos. En Alemania, por el contrario, se recurre a una doctrina
que choca en este caso frontalmente con el principio de legalidad, para sal-
var determinadas consecuencias juridicas que se estiman inaceptables des-
de la 6ptica de las nuevas corrientes de la Victimologia. Quizés la solucién
se presente en una reinterpretacién de las diferentes formas imperfectas de
ejecucion en los delitos de intencidn, o, si se estima imprescindible, en una
reforma legislativa, pero en ningtin caso la respuesta puede encontrarse en
una interpretacién integradora, fuera de los limites que marca la Ley, y,
ademads, en contra del reo.

En conclusidn, en ciertos delitos de intencion (robo y hurto), salvo una
notable excepcidn (142), no se puede apreciar la distincion entre consuma-
ci6én y terminacién del delito en los términos expresados lineas atras.

b) DELITOS DE PELIGRO

Otra subespecie de delitos de consumacién anticipada, la configu-
ran los denominados delitos de peligro. Estos se caracterizan porque el

(141) Ladiferenciacién en nuestro pafs entre tentativa y frustracién en el art. 3.°
del C6digo penal, posibilita que se pueda mantener la existencia de un hurto frustrado
incluso cuando el autor se ha apoderado ya de la cosa mueble ajena. En el StGB no exite
esa distincién entre tentativa y frustracion en el § 22, y a pesar de que la doctrina distin-
ga entre tentativa acabada e inacabada, ciertamente existen mds dificultades para admitir
supuestos de aprehensién material como no consumados. Es explicable, entonces, que
el momento de la consumacién se situe en un punto temporal tan temprano en compara-
ci6én con la ubicacién establecida por la doctrina y jurisprudencia espafiola.

(142) Nos referimos al supuesto de consumaci6n anticipada para el delito de robo
con lesiones que se haya tipificado en el art. 512 del C p, que se tratard en su momento
oportuno.
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contenido especifico de injusto que conforma su naturaleza de infrac-
cién, consiste en una puesta en peligro de un bien juridico y nuncaen la
lesién del mismo (pues entonces nos encontrarfamos ante un delito de
lesién) (143). Los delitos de peligro se dividen a su vez en delitos de pe-
ligro abstracto y delitos de peligro concreto (144). En los delitos de pe-
ligro concreto se tiene que demostrar, para que se pueda afirmar la
tipicidad, que la accién del sujeto determina una alta probabilidad de
menoscabo de bienes juridicos presentes en el ambito espacio-temporal
en el que se desarrolla la conducta punible (ejemplo, conduccién teme-
raria simple del art. 344 bis a) 2.°, «... y pusiera en concreto peligro la
vida y la integridad de las personas»). Es decir, en estos supuestos, €l
comportamiento tipico implica un riesgo especifico para el objeto de
proteccién que venga designado explicita o implicitamente en el precep-
to legal. En los delitos de peligro abstracto, por el contrario, no es nece-
sario esa afirmaci6n del concreto riesgo para el objeto de proteccién de
la norma. Es suficiente la verificacién de la conducta en los términos ex-
presados por el tipo penal para establecer el contenido propio del injusto
de ese delito (ejemplo, art. 340 bis a) 1.° del Cp «...EI que condujere un
vehiculo de motor bajo la influencia de bebidas alcohdlicas...»). Cierta-
mente, como sefiala la propia doctrina, si en el caso puntual, en este se-
gundo supuesto, existe una total ausencia de peligro para el bien
juridico, dificilmente se podréd decir que se cumple el requisito de la ti-
picidad de la conducta. Como sefiala MIR PUIG, en los delitos de peli-
gro abstracto la probabilidad de lesién a determinados bienes juridicos
también sigue estando presente, si bien se encuentra en un estadio mu-
cho més lejano (145), considerando, ademads, a éstos como delitos de ac-
tividad y a aquéllos como delitos de resultado. También se podria decir,
a este respecto, que el peligro en esta clase de delitos radica, mas en la
probabilidad de que determinado tipo de conductas se generalicen (cosa
que el legislador quiere impedir a toda costa), que en la capacidad po-
tencialmente lesiva que pueda desplegar la accién en el supuesto con-
creto.

De esta forma, los mecanismos que el legislador ha utilizado en la
forma de proteccién del bien juridico, se estructuran progresivamente

(143) La afirmaci6n de la categoria de los delitos de peligro en los términos ex-
presados en el texto, se encuentra hoy por hoy sélidamente asentada en la Dogmatica
Penal. A titulo de ejemplo, pueden citarse COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Pe-
nal. Parte General... cit.; p. 254. JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechss... cit.; pp. 237 y
238. MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General... cit.; pp. 222 y ss.

(144) Clasificacién que es admitida por la generalidad de 1a doctrina. A este res-
pecto se pueden mencionar los autores y las obrar sefialadas en la nota anterior y, entre
otras, en las interesantes monograffas de ESCRIVA GREGORI, José Maria, La puesta en
peligro de bienes juridicos. Barcelona, 1976; pp. 69 y ss. (que examina esta y otras cla-
ses de delitos de peligro) y GlusiNo, Manfredi Parodi, Il reati di pericolo tra dogmatica
e politica criminale; Padova, 1990; pp. 217 y ss.

(145) En este sentido, MIR PUIG, Ibidem.
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desde los tipos de peligro abstracto hasta las figuras delictivas cuya con-
crecién del injusto se plasma en la lesién del objeto de la infraccién. Si-
guiendo esta linea argumentativa, los delitos de peligro se consideran
delitos de consumacion anticipada en la medida en que el momento de
la perfeccién formal del tipo no corresponde todavia con el dafio que im-
plica la ofensa, que se sitiia en un momento posterior.

Los partidarios de la teorfa de la terminacién sefialan que el delito
de peligro se consuma cuando se cumplen todos los elementos del co-
rrespondiente tipo legal, que suponen una tendencia objetiva a la reali-
zacién del contenido del injusto. El hecho termina, sin embargo, cuando
el riesgo pasa a convertirse en lesién o cuando cesa dicha situacién de
peligro (146).

A pesar de ser cierta esta aseveracién, se puede decir que la catego-
ria de la terminacién no juega un papel dogmético independiente en los
delitos de peligro.

En efecto, un delito de peligro cesa, bien cuando la situacién de ries-
go se transforma en lesién, bien cuando desaparece toda probabilidad de
futura lesidn al bien juridico protegido por la norma. En el primer caso,
por el principio de consuncidn, el delito de lesién absorvera al delito de
peligro, y la terminacién no tendrd ninguna funcién en la medida en que
el delito de peligro se torna inexistente (147). En el segundo caso, el de-
lito de peligro se caracteriza porque en él se lleva a cabo el manteni-
miento de un estado antijuridico (situacién de riesgo) que depende de la
voluntad del autor y que cesa merced a un cambio en la direccién de esa
misma voluntad o por la intervencién de circunstancias ajenas al querer del
agente o, finalmente, por la injerencia de un tercero. Pero, si se examina de-
tenidamente la vida del delito de peligro en estos supuestos, tales tipos
penales forman tan sélo una subespecie de los delitos permanentes (148).

(146) JESCHECK, Wesen und rechtliche Bedeutung... cit.; p. 685. HAU, Die Been-
digung... cit.; p. 91. VOGLER, LK... cit.; vor § 22, nim. 25. SCHEUFELE, Vollendung und
tatsiichliche Beendigung von Straftaten... cit.; p. 29.

(147) Esto es predicable respecto de la mayoria de los delitos de peligro, pero no
se puede generalizar. Asi, en materia de delitos contra la seguridad del trifico rodado, el
art. 340 bis c) establece que «Cuando de los actos sancionados en los dos articulos ante-
riores se ocasionare, ademds del riesgo prevenido, un resultado lesivo, cualquiera que
sea su gravedad, los Tribunales apreciaran tan sélo la infraccién mds grave". Cierto es
que en algin otro delito de riesgo es dudoso que se pueda aplicar el principio de consun-
cién. En estos casos el momento de la lesién marca la consumacién del segundo delito
y la terminacién del primero. Ambas infracciones se hallardn en relacién de concurso.
En este supuesto, sin embargo, ¢l delito de peligro, al igual que cuando se produce el
cese de la situacién de riesgo, a efectos de aplicar la doctrina de la terminacién, mantie-
ne sustantividad en tanto que se trata de un delito permanente.

(148) Es muy dificil pensar en un delito de peligro (abstracto o concreto), que no
constituya un delito permanente. Asf, la tenencia ilicita de armas (art. 254) es una clara
muestra de esta tipologia, y en este sentido se manifiesta DiAZ-MAROTO y VILLAREIO,
Julio, El delito de tenencia ilicita de armas de fuego. Madrid, 1987, pp. 104 y 105. Otros
muchos ejemplos se encuentran en el Cédigo (delitos contra la seguridad del tréfico, de-
terminados delitos contra la salud ptiblica, delitos contra el medio ambiente, etc.). Con
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Ello no implica que estas dos categorias deban confundirse, pues existen
delitos permanentes de lesion (si bien es cierto que en estos casos suelen
afectar a bienes ideales) y delitos de peligro no permanentes. Sin embar-
g0, hay asimismo una zona comtin en la que confluyen ambas estructu-
ras tipicas.

En conclusién, tampoco en los delitos de peligro considerados en si
mismos, juega un papel relevante la categoria de la terminacién. Sélo en
tanto que delitos permanentes, su estructura presenta una clara configu-
racién de discordancia entre consumacién y conclusion del delito. De
ahi que sea en el seno de esta clase tipica donde se tenga que llevar a
cabo las precisiones correspondientes.

¢) DELITOS DE EMPRESA

Otra categoria delictiva que viene enmarcada dentro de los delitos
de consumacién anticipada, es ésta que la doctrina denomina delitos de
emprendimiento o delitos de empresa.

La principal caracteristica de los delitos de empresa reside en la pe-
culiaridad de que, en ellos, el legislador conmina con igual pena la eje-
cucién incompleta del hecho penal (sea en grado de tentativa o
frustracién), que la realizacién completa del injusto. De tal suerte que la
total punibilidad predicable de la consumacién, en el desarrollo tempo-
ral del delito, se anticipa a un momento anterior a la plena lesién del bien
juridico (149). Como ejemplos de delito de empresa en nuestro pais se
pueden citar el que proporciona el art. 142 de nuestro Cp, que castiga
con la pena de reclusién mayor en grado méximo al que matare al Jefe
del Estado, imponiendo igual penalidad aun cuando el delito hubiese lle-
gado tan sélo al estadio de la tentativa o al de la frustracién. De igual
forma, el supuesto de cohecho activo del art. 391, que castiga igualmen-
te tanto a los que con dadivas o presentes, ofrecimientos o promesas co-
rrompieren como a los que intentaren corromper con los mismos medios
a los funcionarios publicos. :

En estas figuras, la consumacién formal entra en juego ya desde que
se llevan a cabo los primeros actos de ejecucién que ponen en peligro el
bien juridico considerado (tentativa o frustracién), mientras que el delito
termina cuando se ha producido la efectiva lesién del bien juridico en su
méxima gravedad concreta (cuando se produce la muerte del Jefe del

razén sefiala WINKLER que los delitos de peligro son una especie muy cercana a los de-
litos permanentes. WINKLER, Vollendung und Beendigung... cit.; p. 69. El autor cita en
favor de esta tesis alguna resoluci6n del Tribunal del Reich (RGSt) y la opini6n del pro-
pio VON BurlL. En contra de una equiparaci6n entre delitos de peligro y delitos perma-
nentes a estos efectos, HAu, Ibidem.

(149) CoBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte General... cit.; p.
336. JESCHECK, Lehrbuch... cit.; p. 474.
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Estado o la resolucién motivada por un acto de corrupcién) (150). Entre
estos dos puntos se desarrollara tipicamente la fase de la terminacién
que constituird el presupuesto para que puedan producirse ulteriormente
las consecuencias juridicas que se han sefialado en reiteradas ocasiones.
Aqui la teorfa de la terminacién aporta una nueva funcién que dificil-
mente podrian cumplir por si mismos los conceptos clasicos de consu-
macién o delito permanente (151).

d) DELITOS DE CONSUMACION ANTICIPADA EN SENTIDO ESTRICTO

Finalmente, tenemos que examinar una serie de supuestos en los
que el legislador establece la plena conminacién penal a acciones que
tienden a la lesién del bien juridico considerado en la respectiva norma
penal, sin que se exija el efectivo menoscabo de ese bien juridico. Son
supuestos de consumacién anticipada que no pueden ser incardinados
exactamente en ninguno de los subgrupos anteriores, aun cuando la es-
tructura de los correspondientes tipos penales es similar. Como senalan
COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON (152), en ocasiones la razén de
la anticipacién de la conminacién de la pena reside en la propia natura-
leza de las cosas, pues, como en el caso de los delitos de rebelién del art.
214 del Cp, si el legislador tuviese que esperar para la imposicién de la
sancién penal al momento de la efectiva destruccién de la organizacion

(150) En semejantes términos, JESCHECK, Wesen und rechtliche Bedeutung... cit.;
p. 689. VOGLER, LK... cit.; vor § 22, nim. 26.

(151) Salta a la vista que un delito de empresa no es un delito permanente. Algu-
nas diferencias muestran las distintas estructuras que confuguran a uno y otro. Asf, el
delito permanente, como tendremos oportunidad de apreciar en este mismo apartado,
afecta a bienes juridicos eldsticos o comprimibles, es decir, no susceptibles de destruc-
ci6n o deterioro irreversible. En los delitos de empresa, por el contrario, la accién puede
afectar a bienes materiales susceptibles de destrucci6n (vida o integridad fisica). En el
delito permanente, la accién se desarrolla uniformemente tras la consumacién formal,
mientras que en el delito de empresa la conducta despliega sus efectos antijuridicos he-
terogénea y progresivamente. De ahi que el concepto cldsico de delito permanente, en
contra de lo sefialado por HRUSCHKA, sea insuficiente para comprender todo supuesto ti-
pico en el que exista un fase de la terminaci6n posterior a la consumacién.

De otra parte, el concepto de perfodo consumativo demuestra también sus deficien-
cias para explicar el desarrollo del hecho penal en las categorfas delictivas de los delitos
de consumacidn anticipada. Pues aunque algtin autor ha recurrido al concepto de perio-
do consumativo para explicar la extensién temporal de la accién penal en el delito per-
manente (asf, RODRIGUEZ MOURULLO en Comentarios al Cédigo penal... cit.; p. 79),
resulta més que dudoso que se pueda hablar de periodo consumativo en supuestos de
progresién heterogénea del desarrollo de la accién penal tras la consumacién. En estos
casos, el delito no se consuma en cada instante (opci6n que se puede defender mejor en
los supuestos de delito permanente), sino que el tipo continua realizdndose tras esa con-
sumaci6n adelantada. De lo dicho se desprende que el recurso a la teorfa de la termina-
cién estd més que justificado por la insuficiencia que muestran algunos conceptos para
explicar supuestos muy distintos.

(152) CoBo DEL ROSAL-VIVES ANTON, Ibidem.
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politica del Estado, jamas podria establecerse dicha sancién penal. De
ahi que en este caso se castigue ya el mero alzarse publicamente con el
fin de eliminar a través de alguno de los medios sefialados en ese pre-
cepto el poder estatal. En otros casos, el adelantamiento de la punibili-
dad se justifica en virtud de la naturaleza del propio bien juridico, de
entidad tal que ha llevado al legislador a proteger esos intereses relevan-
tes mediante la pena en un estadio muy incipiente.

La estructura del delito en orden a la terminacién es practicamente
idéntica a la estructura que corresponde a los delitos de empresa, de ahi
que nos limitemos a una remisién a lo expresado en aquel lugar.

Un peculiar supuesto de consumacién anticipada en el Derecho es-
pafiol es éste que en materia de robo con violencia viene tipificado en el
art. 512 del Cp (153).

Es éste un supuesto claro de consumacién anticipada, porque el le-
gislador establece expresamente que el momento de la consumacién en
los delitos de robo con lesiones y robo con homicidio, se adelanta ya al
punto temporal en el que se produce el resultado lesivo para la integri-
dad fisica o la vida de la victima, aun cuando no se haya producido la
aproplacmn de las cosas muebles ajenas. Tiene que existir, como es evi-
dente, un minimo resultado lesivo para esa integridad corporal del sujeto
pasivo, que tras la reforma operada por la LO 3/1989, de 21 de junio, se
puede concretar en cualquier tipo de detrimento o menoscabo corporal
que necesite, al menos, de una primera asistencia facultativa (154). Cla-
ro que, como sefiala BOIX REIG (155), el legislador sélo soluciona un
problema técnico en la determinacién del momento de la consumacién
del delito complejo, quedando sin respuesta la hipétesis inversa, esto es,
c6mo juega la consumacién cuando se perfegcionan los actos contra la
propiedad, sin que se llegen a realizar completamente las acciones dolo-
sas que tienden al menoscabo de la integridad fisica o la vida del ofen-
dido. De ahi que se piense que el fundamento que explica la anticipacién
de la consurnacién al momento de la lesién corporal, se oriente funda-
mentalmente por razones de politica criminal, en atencién a la frecuen-
cia y gravedad de este tipo de delincuencia patrimonial.

(153) El art. 512 del Cp establece: «Los delitos comprendidos en este capitulo
quedan consumados cuando se produzca el resultado lesivo para la vida o la integridad
fisica de las personas, aunque no se hayan perfeccionado los actos contra la propiedad
propuestos por el culpable».

(154) Pues s6lo mediante esta interpretaci6n se puede entender cudndo se produ-
ce resultado lesivo para la vida o la integridad de las personas en el sentido del art. 512
del Cp, en conherencia con el art. 582 del mismo texto punitivo que marca el 4mbito de
larelevancia penal de las lesiones corporales. Sin embargo, algunas resoluciones del TS
han mantenido un criterio mucho mds amplio, incluyendo como supuestos que deban
dar origen a la consumaci6n anticipada, la causaci6én de hematomas o meras erosiones.
Una acertada critica a esta jurisprudencia del TS, realiza VIVES ANTON, Derecho Penal.
Parte Especial... cit.; pp. 826 y 827.

(155) Boix REIG, Javier, La consumacicn anticipada en el robo con violencia o inti-
midacion. La reforma penal y penitenciaria. Santiago de compostela, 1980; pp. 560y ss.
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Tras esa consumacién anticipada, el delito, claro est4, continda su
desarrollo temporal, si con posterioridad al ataque personal persiste el
comportamiento contra la propiedad. La realizacién del tipo se extiende,
por tanto, hasta el punto temporal en el que el sujeto agente dispone, aun
cuando sélo sea potencialmente, de la cosa sustraida. Esta fase postcon-
sumativa sigue perteneciendo, desde luego, al tipo de injusto y coincide
con los presupuestos que aqui se han asignado al estadio de la termina-
cién (156). Las respectivas consecuencias juridicas que se toman en
consideracion en el tltimo apartado del presente trabajo, se pueden pre-
dicar también respecto de este tltimo estadio.

2) Delitos con estructura iterativa

Dentro de la clasificacién de los delitos en los que se puede distin-
guir un estadio de la terminacién tras la consumacidn, se encuentran, se-
gin JESCHECK (157), los tipos penales con estructura iterativa. En esta
categoria delictiva, no se produce una anticipacién de la consumacién,
sino ciertas peculiaridades en el desarrollo temporal de las acciones que
determinan una continuacién de la conducta tipica con posterioridad al
primer momento consumativo. La accién o la omisién no agotan, en esta
clase de tipos, el contenido del injusto en un instante, sino que la propia
estructura de las diferentes figuras legales exige un recorrido temporal
(de ahi que se hable de delitos de estructura iterativa) para que se entien-
da producida la ofensa. Y asi como los delitos de consumacién anticipa-
da se oponian a los delitos de consumacién normal (en los que no se
producia ese adelantamiento y disociacién de la realizacién formal del
tipo respecto de su agotamiento material), los delitos con estructura ite-
rativa se suelen distinguir de los delitos de consumacién instantinea. La
descripcién a una u otra categoria vendra impuesta, en ocasiones, por la
propia naturaleza del bien juridico (158), o por la propia estructura del
comportamiento tipico (159), Si bien ambas exigencias se encuentran
intimamente relacionadas.

(156) Una vez més, se demuestra que sélo desde una elaboracién dogmética de la
teorfa de la terminaci6n se puede explicar con coherencia el desarrollo temporal de la
acci6n penal posterior a la consumacidn formal y anticipada, que quedaria deficiente-
mente fundamentado si se recurriese a los conceptos de periodo consumativo o delito
permanente. Al respecto, vid supra, nota 147.

(157) JesCHECK, Wesen und rechiliche Bedeutung... cit.; pp. 687 y 688.

(158) Existen bienes jurfdicos cuyo menoscabo se puede producir durante un pe-
riodo més o menos largo de tiempo (por ejemplo, la libertad ambulatoria). Otros, en
cambio, no admiten, por su propia naturaleza, una lesién continuada o progresiva en el
tiempo, sino que la ofensa se realiza en un solo instante, 0, como se ha senalado en mds
de una ocasién, en un «segundo légico» (asf, 1a vida de una persona).

(159) Asi por ejemplo, en el art. 344 del Cp, 1a conducta tipica viene descrita en
torno a las expresiones de ejecutar actos de cultivo, elaboraci6n o tréifico, o de otro
modo promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de drogas téxicas, estupefa-



La terminacién del delito 153

Dentro de los delitos con estructura iterativa, distingue JESCHECK (160)
tres subcategorias, los delitos permanentes, los delitos de dos actos y delitos
cuya conducta tipica viene estructurada en torno a una pluralidad de ac-
tos. Sin embargo, para evitar confusiones y dotar de mayor claridad y
fluidez a la exposicidn, se estudian, si bien brevemente por las razones
senaladas, el delito permanente y otros delitos con estructura iterativa
semejante al mentado delito permanente (161).

a) DELITO PERMANENTE

Dentro de las diferentes clases de tipos penales, la doctrina cienti-
fica suele incluir una categoria denominada delito permanente. La prin-
cipal caracteristica de estos tipos penales, marcada en su propia
terminologia, reside en la extensién temporal de la accién penal (per-
manencia). Se suele citar, como claros ejemplos de delito permanente,
las detenciones ilegales, el allanamiento de morada o la tenencia ilicita
de armas (162).

cientes o sustancias psicotrépicas o poseerlas con aquellos fines. La propia estructura
del comportamiento prohibido en las primeras alternativas determina, en la mayoria de
los casos, la extension temporal de la accidn, pues en el ejercicio del cultivo, de la ela-
boracién o del tréfico de semejantes sustancias, se necesitardn varios actos sucesivos en
el tiempo. Mds claro todavia es el supuesto de las lesiones en rifia tumultuaria (art. 424),
en la medida en que la participacién en la rifia exige un acometiemiento confuso y tu-
multuario, incompatible con una realizacién instantdnea del tipo.

(160) JESCHECK, Ibidem.

(161) Se ha dicho, y con razén, que el delito permanente es un fiel «caso de
escuela» de tipo penal en el que se puede distinguir una fase de la terminacién dis-
tinta de la consumacién (WINKLER, Vollendung und Beendigung des vorsiitzlichen
Verbrechen... cit.; p. 60). De ah{ que sea el supuesto mds importante de los sefiala-
dos. Si bien es cierto que en Espana la doctrina ha dedicado escasa atencién a su es-
tudio, en Italia, por el contrario, han sido muchos los articulos y monografias
relativos a esta materia (vid supra nota 5). En la doctrina alemana, como se ha ex-
puesto reiteradamente, Ia atencién se ha puesto en la terminaci6n del tipo penal, y el
delito permanente es estudiado como un supuesto especifico de esta teoria. De ahi
que el estudio del delito permanente estd més que justificado. Ahora bien, se tiene
que aclarar que en la presente investigacion no se puede abarcar el tratamiento de
toda la problemdtica que plantea dicha estructura tipica, pues en tltima instancia se
trata de un supuesto especifico en la teoria de la terminaci6n. El delito permanente,
por si s6lo, mereceria en Espafia un estudio monogréfico, que, evidentemente, no
puede ser desarrollado en este lugar.

Los delitos de dos actos y los tipos cuya accién se estructura en varios actos, mues-
tran similitudes con los delitos de consumacién anticipada, en un caso, y con el propio
delito permanente o incluso con el delito continuado, en otro. Por ello se considera més
conveniente realizar la clasificacién en los términossque se establece en el texto.

(162) HRUSCHKA, J., Die Dogmatik der Dauerstraftaten und das Problem der Tat-
beendigung.. cit.; p. 193, Sin embargo, en la doctrina espaiiola el allanamiento de morada no
suele ser incluido, erréneamente, entre estos tipos penales. El allanamiento de morada es, sin
embargo, un delito permanente. Al respecto, BorJA JIMENEZ, Emiliano, El delito de allana-
miento de morada. Tesis doctoral inédita. Valencia, 1990; pp. 313 y ss.
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El concepto de delito permanente se puede definir en atenci6n a una
serie de elementos que, conjuntamente, determinan su propia estructura
y esencia.

a) Asi, en primer lugar, los delitos permanentes vienen caracteri-
zados por el propio contenido del injusto, y en este sentido se afirma que
s6lo aquellos tipos penales cuyo bien juridico es de naturaleza comprimible
o extensible, pueden ser considerados como delitos permanentes (163).Y,
vuelto por pasiva, no podra ser calificado como delito permanente aque-
llos hechos penales cuyo contenido del injusto venga determinado por
un menoscabo irreversible del respectivo bien juridico que impida la
reintegracién de dicho bien juridico al estado original tras el cese de di-
cho ataque antijuridico. Esta consideracién impone el que se tenga que
rechazar como integrantes de esta categoria los delitos de lesién de bie-
nes juridicos materiales (delitos contra la vida o delitos de menoscabo
patrimonial —daiios, incendios—).

(163) Ha sido la Ciencia Penal griega e italiana, fundamentalmente, quien se ha
ocupado con gran rigor de este aspecto del delito permanente. MANOLEDAKIS habla en
este sentido de bienes juridicos eldsticos, que serfan aquéllos susceptibles de recuperar
su estado primitivo tras el ataque a los mismos representado por la conducta prohibida
(ejemplo, el patrimonio bajo ciertas condiciones o la libertad). Los bienes ineldsticos se
caracterizan, segtin el autor citado, por su incapacidad para volver a su integridad y de-
terminacién después de sufrir el menoscabo propio de la accién penal (por ejemplo, la
vida).

También adopta un criterio material en la definici6n del delito permanente, AN-
DROULAKIS, quien estima que e} fundamente de esta clase de tipo penal se asienta
sobre la existencia de una tendencia natural a la anulaci6n del estado antijuridico,
de tal forma que ello obliga al autor a la continuacién de dicho estado antijuridico
para obstaculizar o hacer imposible la restauracién de 1a normalidad juridica (ejem-
plo, detenciones ilegales). Sobre el estado de la discusién en Grecia, Livos, Niko-
laos, Grundlagen der Strafbarkeit wegen Hochverrat, Eine rechtvergleichende
Untersuchung zum deutschen und griechischen Recht. Diss. Pfaffenweiler, 1984;
pp. 347 y ss. Este mismo requisito, sin embargo, se ha relativizado por CANTERERO
BANDRES (problemas penales y procesales del delito continuado... cit.; pp. 50 y
ss.): «Por ello, otras teorias han tratado de encontrar la naturaleza jurfdica en fun-
cién de los bienes juridicos a los que afecta, llegando a la conclusién de que en el
delito permanente sélo tienen cabida aquellos bienes que no sean susceptibles de
disminucién o destruccién, sino Gnicamente de constriccién o impedimento en su li-
bre desarrollo. Alin siendo esta una interpretacién valiosa, es, por su generalidad,
imprecisa, debiendo ponerse en relacion con la interpretacién tipica en estos delitos,
que no imposibilita la prolongacién futura de los mismos».

En la doctrina italiana también se requiere en el delito permanente la comprimibi-
lidad del bien juridico y su imposibilidad de destruccién: BETTIOL, Giuseppe, Diritto
Penale. Parte Generale. 11.2 Edicién. Padova, 1982; p. 551. FIANDACA-MUSCO, Diritto
Penale. Parte Generale... cit.; p. 152. RAMPIONI, Roberto, Reato permanente. Enciclo-
pedia del Diritto. Tomo XXXVIII (1987); p. 857 («... el legislador, en otros términos,
encuentra un limite de naturaleza ontolégica en la delineacién del delito permanente, re-
conocido en el cardcter de no destructibilidad del objeto de tutela»).

Si bien es cierto que el recurso al criterio material se ha utilizado por los auto-
res griegos para diferenciar el delito permanente del delito de estado (resultando
éste insuficiente), no por ello se puede despreciar semejante aportacién para la de-
terminaci6n del concepto de aquél, junto al resto de requisitos que se sefialan en el
texto.
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b) En segundo lugar, el delito permanente constituye un supuesto
de unidad tipica de accién (164). El comportamiento tipico guarda, por
tanto, cierta uniformidad en su desarrollo temporal y espacial, de tal for-
ma que no se admiten interrupciones sustanciales en esa extension tem-
poral de la accién penal. Si dichas interrupciones sustanciales se
producen, entonces aparecen varias acciones que integran otros tantos
tipos penales (165). Es este precisamente uno de los puntos de distincion
entre el delito permanente y el delito continuado, pues en el iltimo no se
trata de una sola conducta, sino de varias acciones que, desde el punto
de vista natural y material, son independientes entre si espacial y tempo-
ralmente, y, sin embargo, dichas acciones u omisiones son reducidas a
una unidad a efectos de determinacién de la correspondiente pena (166).

(164) Hau ha sefialado, con acierto, que el delito permanente es un supuesto de
unidad tipica de accién «... porque con ello se viene a expresar con mayor claridad que
s6lamente el tipo une la pluralidad de acciones en una unidad». HAU, Die Beendigung...
cit.; p. 64. Precisamente, en la mayoria de los comentarios al StGB, los autores alemanes
estudian el delito permanente cuando llevan a cabo el anlisis del § 52 de dicho texto pu-
nitivo, que contempla los supuestos de unidad de hecho. A titulo de ejemplo, SAMSON,
Erick en Systemauscher Kommentar zum Strafgesetzbuch. Allgememer Teil. (§§ 1-79
b). Tomo 1. 5.2 edic. Neuwied-Krieftet, 1991. Vor § 52, nums 26 y 277. STREE, Wol-
frang en SCHONKE-SCHRODER Strafgesetzbuch Kommentar. 23.* edic. Miinchen, 1988;
p. 692, ndm, 81. LACKNER, Strafgesetzbuch mit Erlduterungen... cit.; p. 329.

Sobre la unidad tipica de accion, véase las interesantes consideraciones de SANZ
MORAN, Angel José, El concurso de delitos. Aspectos de politica legislativa. Valladolid,
1986; pp. 126 y ss.

(165) Tal vez el fundamento dogmatico del delito permanente resida, en ultima
instancia, en su consideracién como un supuesto de unidad de accién. Tal inclusién en
esta categoria dogmadtica, implica necesariamente la imposibilidad de que la actividad
criminal pueda quedar excindida en una pluralidad de delitos con las respectivas penas
independientes. Cuesti6n diferente es la valoracién de esa tnica actividad criminal que
se pueda realizar desde una perspectiva juridicopenal. En la medida en que el estado an-
tijuridico suponga, en su prolongacién temporal, una intensificacién del contenido del
injusto, el legislador puede a su vez incrementar la penalidad (como ocurre en el supues-
to del art. 481 del Cp, que agrava la pena en el caso de que la detenci6n ilegal durase
més de quince dias).

Este fundamento dogmético del delito permanente, que implica ciertas garantias
para el reo en tanto que asegura su enjuiciamiento por una y no varias conductas, ha sido
resaltado por autores como PECORARO-ALBANI, Antonio, Del reati permanente. Rivista
italiana di diritto e procedura penale (1960); p. 430 y QUINTANO RIPOLLES, Antonio, De-
lito permanente. Nueva Enciclopedia Jurfdica. T. VI (1954); p. 602.

(166) Con muy buen criterio reconoce HRUSCHKA que los hechos permanentes y
el delito continuado no se encuentran en el mismo plano, y que un delito continuado puede
venir constituido merced a la relacién y dolo global de continuacion por varios delitos per-
manentes o instantineos. HRUSCHKA, Die Dogmatik der Dauerstraftaten... cit.; p. 200. De la
misma opinién, STREE, Wolfrang en SCHONKE - SCHRODER Strafgesetzbuch Kommentar...
cit.; p. 693, nim. 86. En la doctrina italiana, se establece también esta diferencia entre delito
permanente y delito continuado en base a la unidad natural de acci6n (en el primero) y la fic-
ci6n juridica de la continuacién a efectos de determinaci6n de la pena (en el segundo). Asf,
RAMPIONI, Reato permanente. Riv. it. dir. proc. pen... cit.; p. 864.

Los supuestos de delito continuado, por su naturaleza cercana al concurso de deli-
tos, pues en Ultima instancia se trata de un caso de ficcion juridica establecido en orden
a la simplificacién de la determinaci6n penal, no forman parte de la tipologfa de estruc-
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Esta unidad de accién también implica, claro est, que la accién (en sen-
tido estricto) o la omisién se extiende mds alld del primer momento con-
sumativo, dando lugar a que se pueda distinguir entre ese punto temporal
de la consumacién y este otro de la terminacion.

c) En tercer lugar, a efectos de aiiadir otra caracteristica concep-
tual, se sefiala que en el delito permanente la conducta (activa u omisi-
va) origina un estado antijuridico cuyo mantenimiento depende, en
cierta medida, de la voluntad del autor, y constituye, a su vez, parte in-
tegrante del tipo de injusto. El delito de detenciones ilegales, a titulo de
ejemplo, se consuma con el encierro o detencién de una persona. Sin
embargo, el encierro o la detencién mencionados, crean un estado anti-
juridico que consiste en la privacién de libertad (mas o menos duradera)
del ofendido. El mantenimiento de la situacién de secuestro depende, en
cierta forma, de la voluntad del agente y se prolonga por un determinado
periodo temporal. Esta situacién antijuridica, claro estd, forma parte del
tipo de injusto de las detenciones ilegales (167).

Sin embargo, un sector de la doctrina alemana ha definido el delito per-
manente con base en una altemativa, bien por la creacién del estado antijuri-
dico, bien por la conducta ininterrumpida (que se extiende cronolégicamente
mas alla de la consumacién) del sujeto agente (168). También se presentan
otras opiniones que determinan el concepto de delito permanente tan sélo con
base en la continuidad temporal de la accién y la consiguiente progresién le-

turas delictivas con distincién entre consumacion y terminacién. JESCHECK, no obs-
tante, incluye el delito continuado entre los que constituyen esta categoria, si bien
apunta que las consecuencias propias de la teorfa de la terminacién no son zplica-
bles a este caso concreto., JESCHECK, Wesen und rechtliche Bedeutung... cit.; p. 689.
Sobre esta cosideracién independiente del delito continuado: BITZILEKIS, Uber der
strafrechtliche Abgrenzung von Vollendung und Beendigung der Strafiat... cit.; pp.
726 y 727. También, SCHEUFELE, Vollendung und tatsiichliche Beendigung von
Straftaten,.. cit.; p. 57.

(167) La definicién del delito permanente en torno a la existencia de un
estado antijurfdico que depende de la voluntad del autor, es hoy nota comtuin,
con alguna excepcién, en la doctrina espaiiola, italiana y alemana. A titulo de
ejemplo: ANTOLISEIL, Manuale di Diritto Penale. Parte Generale... cit.; p. 229.
BITZILEKIS, Uber die Abgrenzung... cit.; p. 726. HAU, Die Beendigung... cit.;
p. 64. JESCHECK, Wesen und rechtliche Bedeutung... cit.; p. 687. KUHL, Die
Beendigung... cit.; p. 186. MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General... cit.; p.
216. PAGLIARO, Principi de Diritto Penale. Parte Generale... cit.; p. 517. QUIN-
TANO RIPOLLES, Antonio, Delito permanente... cit.; pp. 602 y 603. RODRIGUEZ
DEVESA, Derecho Penal Espaiiol. Parte General... cit.; p. 421. ROXIN, Claus,
Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band 1. Grundlagen der Aufbau der Verberchens-
lehre. Miinchen, 1992; p. 205, nim. 105. SAMSON en Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch. Allgemeiner Teil... cit. Vor § 52, niims. 26 y 27. WINKLER,
Vollendung und Beendigung des vorsatzlichen Verbrechen... cit.; p. 59 (este tl-
timo autor realiza una interesantisima exposicién de la evolucién del concepto
de delito permanente en la doctrina alemana).

(168) Un detenido examen sobre esta definicién del delito permanente en HRUS-
CHKA, Die Dogmatik der Dauerstraftaten und ... cit.; p. 193. Otros autores repre-
sentativos: LACKNER, Strafgesetzbuch... cit.; p. 329. STREE, cit.; nim. 86. VOGLER en
Leipziger Kommentar... cit. Vor § 52, ndm. 17.
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siva del bien juridico considerado (169). A pesar de estas discrepancias
doctrinales, entre las distintas posiciones, no existen apenas diferencias.

En esta linea es de destacar que en la doctrina italiana, dado que se tra-
baja tan sélo con la categoria del delito permanente y se ignora la doctrina
de la terminacidn, los limites de aquél se extienden, en principio, a otros su-
puestos de discordancia entre los momentos de la consumacién y termina-
cién. De ahf que la definicién se determine (principalmente) con base en la
prolongacién temporal de la conducta y la sucesiva (y también progresiva)
lesion del bien juridico. Ahora bien, desde un examen estricto de los tér-
minos, en los delitos de consumacién anticipada también existe exten-
sién continuada e ininterrumpida de la accién después del momento de
la consumacién del delito, y nadie admite que dichas estructuras tipicas
sean delitos permanentes. La diferencia fundamental entre unos y otros
radica, no en la mera extensién temporal postconsumativa de la activi-
dad penal, o en la progresiva lesién del bien juridico, (que también se
produce en éstos ultimos), sino en la homogeneidad o heterogeneidad
de la sucesiva realizacion del tipo. Es decir, en los delitos permanentes
la actividad postconsumativa se desarrolla homogéneamente, sin que
satisfaga elementos nuevos del tipo penal en su progresiva proyeccién.
En los delitos de consumacién anticipada, en cambio, tras el momento
adelantado de la perfeccion del delito (causacidn de lesiones, en el delito
de robo violento, en relacién con el art. 512), el comportamiento poste-
rior sigue constituyendo otros elementos de la figura delictiva (por
ejemplo, si tras las lesiones corporales el ladrén se apodera de la cosa
hasta conseguir la disponibilidad plena o potencial sobre la misma).

Si se tiene presente esta distincidn, es indiferente que se utilice una
u otra expresion, pues esa nota de homogeneidad de la realizacién post-
consumativa del tipo en el delito permanente es lo que dota a la men-
tada estructura tipica su concreta naturaleza especifica, se denomine
estado antijuridico, extensién temporal de la conducta o progresiva le-
si6n del bien juridico (170). Aqui se prefiere utilizar la locucién «es-

(169) Otros autores hablan tan sélo de la continuidad de la conducta, y/o de la
progresiva lesién del bien juridico como elemento definitorio del delito permanente, sin
referencia expresa, en el 4mbito conceptual, al mentado estado antijuridico, si bien es
cierto que en los ulteriores desarrollos, las referencias al mentado elemento nunca desa-
parecen por completo. Asi, COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte Ge-
neral... cit.; p. 340. FIANDACA-MUSCO, Diritto Penale. Parte Generale... cit.; p. 152.
J AKOBS, Guntsr Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungsleh
re. 2.% edic, Berlin-New York, 1991; p. 170. MANTOVANI, Diritto Penale. Parte Gene-
rale... cit.; p. 407. PADOVANI, Diritto Penale... cit.; p. 334.

( 170) Siguiendo con el ejemplo mis clésico de delito permanente, las detencio-
nes ilegales, la sucesiva y progresiva lesién del bien juridico postconsumativa, puede
venir ocasionada indistintamente, bien por la creacién de una situaci6n antijuridica tem-
poral (el autor encierra al secuestrado en una habitacién cerrada con llave), bien median-
te un constante comportamiento positivo por parte de ese autor (el agente, de gran
envergadura fisica, impide permanentemente que el ofendido pueda recobrar su libertad
ambulatoria, asiéndole con sus propias manos).
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tado antijuridico» para significar esa nota de realizacion lineal del tipo,
aunque el empleo de otra expresién pueda entenderse también como va-
lida.

d) Intimamente relacionado con esto que se acaba de exponer, se
encuentra otro requisito derivado de la propia naturaleza del delito per-
manente, el cual exige cierta perduracién del mantenimiento del estado
antijuridico para que el hecho pueda ser considerado como consumado.
Sino se produce ese minimo lapso de tiempo, existiria, si acaso, tentati-
va de delito, pero en ningiin caso delito consumado (171).

De otra parte, las dos caracteristicas anteriores determinan la estruc-
tura y naturaleza del delito permanente frente al delito de estado (deno-
minacién germdnica) o también llamado delito instantdneo con efectos
permanentes (expresién derivada de la doctrina italiana) (172).

En este sentido, se ha dicho que el elemento comiin al delito perma-
nente y al delito de estado (o de consumacién instantdnea con efectos
permanentes) es la creacién de una situacién antijuridica que se prolon-
ga en el tiempo (173).

En cuanto a las diferencias entre ambas clases de tipos, se puede de-
cir que en el delito permanente, tanto la constitucién del estado antijuri-
dico determinada por la consumacién, como su mantenimiento, se
hayan dentro del tipo de injusto; mientras que en el delito de estado s6lo
la creacién de la situacién antijuridica (merced a la realizacién for-
mal del tipo) adquiere relevancia desde ese sefialado punto de vista
juridicopenal, quedando fuera del tipo la prolongacién del estado an-

(171) Este requisito ha sido exigido tradicionalmente por la doctrina italiana:
LEONE, Giovanni, Del reato abituale, continuato e permanente. Napoli, 1933; p. 399.
PAGLIARO, Ibidem. RAGNO, Giuseppe, Il reati permanente. Milano, 1960; p. 313. RAM-
PIONI, Roberto, Contributo a la teoria del reato permanente. Padova, 1988; p. 21. SINIS-
CALCO, Marco, Tempus comissi delicti, reato permanente e successione di leggi penali.
Riv. it. dir. proc. pen. (1960), p. 1102.

(172) Aunque los conceptos basicos coinciden sustancialmente, de nuevo se ob-
serva que la distincién terminol6gica utilizada por la doctrina italiana y alemana, no es
casual. La doctrina germénica, partiendo de la teorfa de la terminaci6n, estructuraba el
delito permanente fundamentalmente con base en la creacién del estado antijuririco, y
de ahi que denomine delitos de estado a una tipologia delictiva que, desde su perspecti-
va, también se define por una situacién duradera de contradicién con el Derecho, si bien
ésta resulta irrelevante para el Derecho Penal. En la doctrina italiana, que condiciona la
elaboracién dogmética del desarrollo temporal de la accién penal casf exclusivamente a
través del delito permanente, el estado antijuridico viene a ser sustituido por la continui-
dad temporal de la accién y sus efectos en orden a la progresiva lesion del bien juridico.
De ahi que utilicen la locucién de delitos instantineos con efectos permanentes. No obs-
tante, como tendremos oportunidad de ver més adelante, tanto en Italia como en Alema-
nia, en la actualidad se desecha esta categoria y se prefiere aprovechar el concepto de
delito instantdneo, el cual resulta més funcional. Se suelen mencionar como delitos de
estado, no obstante, 1a bigamia, las falsedades, los daiios o el hurto.

En Espaiia, también equipara como idéntica realidad el delito instanténeo con efec-
tos permanentes (denominacién italiana) y el delito de estado, SANZ MORAN, Angel
José, El concurso de delitos. Aspectos de politica legislativa. cit.; p. 116.

(173) HRUSCHKA, Die Dogmatik der Dauerstraftaten... cit.; p. 193.
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tijuridico (174). En consonancia con esta diferencia fundamental, en el
delito permanente se produce una intensificacion del contenido del in-
justo en tanto que perdure la situacién antijuridica, lo que no ocurre en
un delito de estado, cuyo contenido de injusto se agota en el instante de
la constitucién de dicho estado antijuridico (175). Como consecuencia
de estas puntualizaciones, se puede decir, finalmente, que el delito per-
manente termina con la cesacion del estado antijuridico, mientras que el
delito de estado se consuma y concluye con la propia constitucién de esa
situacién antijuridica (176).

La categoria dogmitica de los delitos de estado, si tiene alguna ra-
z6n de ser, ésta se concreta precisamente en esa funcién negativa de ex-
cluir la calificacién de un tipo delictivo como delito permanente, en la
medida en que guarda un punto en comin cual es el estado antijurfdico.
Esta consideracién impide que a un hecho penal definido bajo los presu-
puestos de un delito de estado, se le puedan atribuir las consecuencias
juridicas de la teorfa de la terminacién. Y, por ejemplo, si se determina
que la bigamia forma parte de esta clase tipica, se tendr4 que admitir que
el término de la prescripcién comienza a transcurrir desde que se celebra
el segundo matrimonio ilegal y no en un momento posterior.

Aun reconociendo esta funcidn del delito de estado, desde hace al-
gin tiempo, un sector doctrinal de gran relevancia tanto en Alemania
como en Italia, postula por la supresién del sefialado delito de estado,
como categoria delictiva auténoma, en favor de su absorcién por el con-
cepto de delito instantdneo (177).

(174) HAu, Die Beendigung... cit.; p. 70. JESCHECK, Wesen und rechtliche Bedeu-
tung... cit.; p. 687. LACKNER, Strafgesetzbuch... cit.; p. 329. QUINTANO RIPOLLES, Delito
permanente. NEI... cit.; p. 603. SCHEUFELE, Vollendung und tatsachliche Beendigung
von Straftaten,.. cit.; p. 5. STREE en SCHONKE - SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommen-
tar... cit.; vor § 52, nim. 82.

(175) MANTOVANL, Diritto Penale. Parte Generale... cit.; p. 408. LIvos, Grundlagen
der Strafbarkeit wegen Hochverrat,.. cit.; p. 344, En contra, WINKLER, Vollendung und
Beendigung... cit.; p. 67.

(176) JakoBs, Gunter, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zu-
rechnungslehre... cit.; p. 170, nim. 80. Livos, Ibidem. SAMSON, LK.. cit.; vor § 52, nim.
27. HAu, Die Beendigung... cit.; p. 71.

En algin momento se ha intentado diferenciar ambas estructuras tipicas en atenci6n a
la relacién de dependencia del estado antijuridico de la voluntad del agente, de tal forma que
en el delito permanente el querer de! sujeto representaria el soporte del mantenimiento de la
situaci6n antijuridica, mientras que en el delito de estado, la prolongacién del periodo antiju-
ridico no dependeria de la voluntad del agente. Si se atiende a esta diferencia, el hurto no po-
dria ser calificado en ningiin caso como delito de estado, pues la actuacién del ladrén como
si fuese propietario afirma siempre su voluntad de mantener ilicitamente en su &mbito patri-
monial la cosa sustraida. Los autores, especialmente los alemanes, sin embargo, no estan dis-
puestos a excluir de la mentada categorfa al delito de hurto.

(177) A este respecto, se ofrecen tres argumentos. En primer lugar se dice que no
s6lo los delitos de estado, sino cualquier categoria delictiva, crea una situacién antijuri-
dica mas o menos duradera (homicidio, lesiones, suplantacién de la personalidad, etc),
y por ello el delito de estado no aportarfa nada nuevo respecto de los delitos instanta-
neos. En segundo lugar, en la medida en que, por definicién, se admite que la situacién
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e) Mencionado ya en la diferenciacién con el delito de estado, ca-
racteristico del delito permanente es el que la prolongacién del estado
antijuridico, o, si se quiere, de la conducta postconsumativa, determine
a su vez una progresiva intensificacién del contenido del injusto especi-
fico de la figura delictiva. Es decir, cada segundo transcurrido en la si-
tuacién antijuridica, supone un aumento en el menoscabo o el peligro al
bien juridico protegido por la norma penal en comparacién con el mo-
mento anterior.

f) Tanto la constitucién como el mantenimiento del estado antiju-
ridico depende, aun hipotéticamente, de la voluntad del agente, de tal
forma que éste se halla en condiciones de ocasionar el cese de dicha si-
tuacién contraria a derecho, o, si se prefiere, de la accién u omisién tem-
poral. A este respecto se ha dicho, y con razén, que la prolongacion del
comportamiento ilicito no se extiende cronolégicamente de forma auto-
matica, sino que viene determinado por el querer del agente, bien me-
diante una constante actuacion positiva (por ejemplo, en el delito de
conduccidn bajo los efectos de bebidas alcohélicas), bien a través de una
conducta obstaculizadora que impide el retorno del estado antijuridico a
la situacién anterior e inicial de normalidad (por ejemplo, en el delito de
detenciones ilegales, manteniendo cerrada la puerta de la habitacién en
la que se halla secuestrado el sujeto) (178).

g) Finalmente, se califica como delito permanente aquél cuya reali-
zacién concreta en el supuesto real supone siempre la existencia de un
hecho penal permanente (por ejemplo, detenciones ilegales, abandono
de familia, conduccién bajo los efectos de bebidas alcohdlicas). No sera,
por tanto, delito permanente el tipo penal que, eventualmente, pueda
perpetrarse bien de forma instantanea, bien en un arco temporal (asi, el
delito de injurias, en el ejemplo tantas veces citado, que puede cometer-
se instantdneamente, mediante un solo insulto, o de forma permanente,
a través de un cartel).

Algunos autores italianos distinguen, sin embargo, entre delitos ne-
cesariamente permanentes (primer supuesto) y delitos eventualmente
permanentes (segundo supuesto) (179). También en la doctrina alemana

antijuridica se haya fuera del tipo, desaparece toda relevancia juridicopenal de esta clase
tipica. Y, finalmente, dentro del mismo delito en su forma de aparici6n concreta, pueden
surgir, o no, ese reiterado estado antijuridico, obstaculizando asi cualquier posibilidad
de estructurar un criterio general y cientifico. En esta linea, en cualquiera de las vertien-
tes apuntadas, pero en todo caso, por la supresién de la categorfa del delito de estado (o
instantdneo con efectos permanentes): ANTOLISEL, Manuale di Diriitto Penale. Parte
Generale... cit; p. 413. HRUSCHKA, Die Dogmatik der Straftaten... cit.; p. 201. MANTO-
VANI, Ibidem. LIvos, Grundlagen der Strafbarkeit wegen... cit.; p. 347. WINKLER, Vo-
llendung und Beendigung... cit.; p. 68, nota 47.

(178)  En términos similares se expresa RAMPIONI, Reato permanente. Riv. it. dir.
proc. pen... cit.; p. 864.

(179) En este sentido, MANTOVANI, Ferrando, Diritto Penale. Parte Generale...
cit.; p. 408 (aunque entiende que los delitos eventualmente permanentes no cumplen
funci6n dogmética alguna, puesto que ésta viene derivada del concepto de consuma-
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se ha llevado a cabo una distincién similar, pero con planteamientos di-
ferentes (180).

Delito permanente, empleando correctamente los términos, es el de-
nominado delito necesariamente permanente con el significado que le
dota la doctrina italiana. No obstante, esto no quiere decir que otras es-
tructuras tipicas (delitos eventualmente permanentes, grupo intermedio
de delitos, hechos permanentes) no tengan su significado para la doctri-
na de la terminacién, muy al contrario, merecen ser tomados en conside-
raci6n. Pero su tratamiento no debe situarse en el lugar que ocupan esta
clase de infracciones (delitos permanentes en sentido estricto), sino en
el Aambito de los delitos similares a éste que se acaba de sefialar (181).

Pues bien, cuando se reunan todos los elementos y caracteristicas
relacionadas anteriormente en una figura delictiva, se puede decir, se-
glin nuestra opinién, que nos encontramos ante un delito permanente.
De ahi que se pueda definir como delito permanente aquella estructura
tipica, cuya consumacion requiere, ademds de la realizacién de todos los
elementos constitutivos de la figura legal, una minima extensién tempo-

cién). ANTOLISEL, Manuale di Diritto Penale. Parte Generale... cit.; p. 230. RAGNo, 1!
reati permanenti... cit.; pp. 311 y ss. En la doctrina espafiola, adopta esta terminologfa,
SANZ MORAN, Ibidem.

(180) Ya se ha hecho referencia a la posicién de HRUSCHKA, (Die Dogmatik der
Dauerstraftaten... cit.; p. 201) que distingue entre delito y hecho penal, representando
uno el tipo penal abstracto y el otro la concrecién real de esa figura legal formal. Pues
bien, para el autor citado, existe una categoria delictiva que denomina grupo de delitos
intermedio (porque se hallan entre los delitos instantdneos y los delitos permanentes),
que muestran como principal caracteristica el que sus concreciones puedan derivar tanto
en hechos penales permanentes como instantdneos (caso del delito de injurias). Este
grupo intermedio, coincide con lo que la doctrina italiana denomina delitos eventual-
mente permanentes. La mentada distincién es aceptada, parcialmente, por HAU (Die
Beendigung... cit.; p. 73) en Ja medida en que diferencia entre delito y hecho penal per-
manente, si bien no limita, como HRUSCHKA, todos los supuestos de la teorfa de la ter-
minacién a tales categorias.

En similares términos, JESCHECK, (Wesen und rechtliche Bedeutung... cit.; p. 688)
establece una tercera categoria de tipos penales en los que existe una discordancia entre
el momento de la consumacién y el momento de la terminaci6n en atencién, no ya a la
estructura del delito, sino en razén de la concreta realizacién del tipo. De esta forma, de
la formacién casual de la accién en el caso concreto, aparecen supuestos en los que la
ejecucién del hecho penal adquiere similitud con el delito permanente, si bien el delito
de base no puede ser calificado como tal, aunque reciben el mismo tratamiento jurfdico
(se cita el ejemplo del delito de lesiones ocasionado por una paliza, cuyo autor ejecuta
la accién continua y reiteradamente mediante una pluralidad de golpes). También JA-
KOBS se encuentra en esta linea de pensamiento, y junto a los delitos permanentes en
sentido estricto, sitda los delitos permanentes en sentido amplio, que incluyen en su
seno aquellos casos de continuacion de la accién que se extiende més alld de la consu-
maci6n (ejemplo, cuando el autor lanza a la victima a un pozo, de tal forma que le oca-
siona menoscabos de cierta entidad material y temporal), sin que la estructura abstracta
del tipo que subsume el hecho requiera para todos los casos la extensién temporal de la
accién.

De todo lo expuesto, se puede deducir que los planteamientos de la doctrina italia-
na y alemana difieren tan s6lo en una mera cuesti6n terminolégica.

(181) Sobre este punto, se puede recordar lo seiialado en la nota 122.
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rd
ral de la accién, la cual crea a su vez un estado antijuridico dentro de la
circunscripcién del tipo, que se prolonga temporalmente merced a la vo-
luntad del autor, y que incide en una progresiva y homogénea intensifi-
cacién de la lesién o del peligro a un bien juridico no destructible.

En el 4mbito de la teoria de la terminacién, el delito permanente pre-
senta una fase en el desarrollo temporal del injusto con posterioridad a
la consumacién, que cesa cuando culmina el estado antijuridico. Dicha
fase postconsumativa, claro esté, se encuentra dentro del tipo y el final
de aquélla implica necesariamente el cese de éste. En definitiva, el delito
permanente se consuma cuando se reunen todos los elementos que con-
figuran la correspondiente figura legal, y termina cuando cesa el estado
antijuridico originado en el momento consumativo. Evidentemente, a
ese periodo temporal le son asignables todas las consecuencias juridicas
de la teoria de la terminaci6n que serdn examinadas en la dltima parte de
la presente investigacién.

El contenido de este epigrafe debe finalizar con el examen de las es-
tructiras tipicas semejantes a los delitos permanentes, pero no idénticas,
por faltar alguno de los elementos que se han designado en la elabora-
cién de su concepto.

En la clasificacién de JESCHECK se introduce una categoria en la
que se incluyen todos los supuestos en los que la fase de la terminacién
se encuentra fuera del tipo. Esta categoria se rechaza en la medida en
que el concepto de terminacién que hemos establecido no admite trans-
gresidn alguna de los estrictos limites marcados por el tipo de injusto.

b) OTRAS ESTRUCTURAS ITERATIVAS SEMEJANTES AL DELITO
PERMANENTE

Ademas del delito permanente, existen en el Cédigo penal espafiol
otros delitos cuya estructura tipica exige, necesariamente, una extensién
temporal de la accién penal con posterioridad al momento de la consu-
macién. Dichas estructuras tipicas tienen muchos elementos en comiin
con el delito permanente, si bien se reunen algunas caracteristicas en los
mismos que impiden su calificacién dentro de esta clase tipica.

Asi, algunos de los delitos de incendios recogidos en el Capitulo
VIII («De los incendios y otros estragos»), del Titulo XIII («De los de-
litos contra la propiedad») del Libro II del Cédigo penal, describen la
accién con el verbo tipico «incendia», dado que la mayoria de las figu-
ras delictivas que se encuentran en esa seccion primera del capitulo
mencionado, comienzan con la proposicién «... Los que incendiaren...».
Atendiendo al tenor literal del precepto, se consuman estos delitos con
la conducta de incendiar, esto es, segin el Diccionario, con la actividad
consistente en poner fuego a una cosa para destruirla o dafiarla. Toman-
do como base esta definicién u otras similares, la doctrina espafiola es-



La terminacién del delito 163

tablece que los delitos de incendio, en este sentido, se consuman con la
apllcac1on del fuego al objeto material, siendo necesario que se produz-
ca una minima combustién y propagacién de dicho fuego, si bien no se
requiere en este estadio que la cosa quede totalmente destruida o reduci-
da a cenizas (182). Esta consideracidn, junto al reconocimiento de la po-
sibilidad de la comisién por omisién en el delito de incendios originada
en el principio de la ingerencia (183), son dos datos a tener presente para
la admisi6n de la teoria de la terminacidn.

En efecto, la perfeccién del tipo exige tan sélo que el sujeto incen-
die, esto es, que ponga en marcha mediante la aplicacién del fuego sobre
la cosa propensa a arder, el proceso natural de combustién destinado a
destruir o dafiar a la misma. Pero, por su propia naturaleza, ese proceso de
combustién que sufre el objeto incendiado, no es instantineo, por el contra-
rio, transcurre a lo largo de un perfodo temporal més all4 del momento en
que se ha producido la ignea accién. Surge entonces la cuestién de si se ha
de considerar como tipica o atipica la fase de propagacién del fuego que se
puede desarrollar con independencia de la voluntad del agente. Aten-
diendo a una estricta interpretacion literal de los términos legales, se po-
dré decir que este ulterior estadio no forma parte del tipo de injusto, en
la medida que la referencia normativa sélo se dirige a la accién inicial de
incendiar y no al ulterior proceso de combustién (184). Claré estd, que
si se admitiese una tesis exegética tan estricta, se podria afirmar de igual
forma que el mantenimiento de la situacién privativa de libertad en el
delito de detenciones ilegales tampoco pertenece al tipo de injusto por-
que este s6lo expresa como acciones tipicas las de «detener o encerran,
y no las de continuar ese encierro o detencidn; y cierto es que esta con-
secuencia no es aceptada por ningiin autor.

Y no podia ser de otra forma si se tiene en cuenta que el criterio in-
terpretativo gramatical y literal es uno, pero no el tinico, de los posibles
a utilizar en la determinacién de la subsuncién de una conducta en la
norma correspondiente. La interpretacién sistemética y teleolégica, no
la estrictamente gramatical, como plasmacién de las reglas de la l6gica
aplicables al fendmeno juridico, lleva al convencimiento del jurista la

(182) En términos similares, BAJO FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal.
Parte Especial. Delitos patrimoniales y econdmicos... cit.; p. 360, nim. 14. MuNoz
CONDE, Derecho Penal. Parte Especial... cit.; p. 367. QUlNTANO RipoLLES, Anto-
nio, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal. T. IV. Infracciones contra la
comunidad social. Madrid, 1967; p. 181. ORTS BERENGUER, Enrique, en Derecho
Penal. Parte Especial... cit.; p. 991. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espafiol.
Parte Especial... cit.; p. 393.

(183) BAJO FERNANDEZ, Op. cit.; nim. 15. MuRoz ConDE, Op. cit.; p. 368.
QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal... cit.; p. 183.

(184) Algunos autores en la doctrina alemana (o que escriben en dicha lengua)
han entendido que el resultado de 1a accién incendiaria (la reduccion a cenizas de la ma-
teria en cuestion), queda fuera del tipo legal. Asi, BrrziLekis, Uber die strafrechtliche
Abgrenzung... cit.; p. 730. RupoLeHl, SK... cit.; vor § 22; pp. 3 y 4. VOGLER, LK.. cit.;
vor § 22, nim. 30. JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts... cit.; p. 465.
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aceptacién de que, por ejemplo, también el mantenimiento de la situa-
cién de privacion de libertad pertenece al tipo de injusto del delito de de-
tenciones ilegales. Y esto es asi porque la interpretacién estrictamente
formal y literal de los términos tipicos no se puede confundir con una in-
terpretacién con sentido, admisible, de las diferentes posibilidades de con-
figuracidn del tipo de injusto. Aquélla va dirigida a la determinacién del
primer momento consumativo, y aparece como filtro de las conductas juri-
dicopenalmente relevantes con maximo rigor. Esta otra se presenta en la
determinacién de la fase de realizacién del tipo postconsumativa (termina-
cién) y estd orientada por criterios teleolégicos, y todavia formales, ema-
nados de la peculiar consideracién del bien juridico. Recurriendo a esta
distincién, diremos que quien introduce a una persona sin su consenti-
miento en una habitacién y cierra la puerta de la misma por un lapso
considerable de tiempo, su conducta coincide con los términos legales
de «encerrar» y «privar de libertad»; y en este sentido consuma el delito
de detenciones ilegales (interpretacién literal, momento consumativo).
Pero si cuatro dfas més tarde, el sujeto agente continda impidiendo que
la victima recobre su libertad, aun cuando su comportamiento no venga
descrito exactamente por ningin vocablo del texto legal que regula los
delitos de detenciones ilegales (no se sefiala la conducta de «impedir la
liberacién del secuestrado»), nadie podrd negar que se continia reali-
zando el tipo penal del art. 480 del Cp (interpretacién teleoldgica y sis-
temadtica, fase de la terminacion).

Siguiendo esta linea argumentativa, se entiende que circunstancias
tipicas que configuran la accién penal correspondiente, sélo reflejan el
primer momento consumativo de la conducta delictiva, como es el caso
de las mentadas «encerrar o detener» (art. 480), «incendiar» (arts. 547 y
ss) o «causar dafio» (arts. 557 y ss). De ahf que no sea necesario en la
fase de la terminacién una fijacién gramaticalmente estricta a los voca-
blos de la figura delictiva, sino, por el contrario, es suficiente la demos-
tracién de una relacién de continuidad de la conducta enjuiciada con uno
de los elementos del tipo que han sido realizados literalmente en la con-
sumaci6n; ademds de la subsiguiente lesién al correspondiente bien ju-
ridico protegido (185).

Aplicado esto al delito de incendios, si se siguiese a la doctrina cla-
sica en esta materia, se podria decir que el delito se agota con el hecho
de «incendiar, quedando fuera del tipo las conductas de «mantener el

(185) Ha sido WINKLER quien ha establecido con mayor claridad la intervencién
de los distintos criterios de interpretacion segiin la fase de realizaci6n del tipo que tenga
lugar. Refieriéndose a la terminacién del delito, ha sefialado: «EI «como» de esta conti-
nuacién est4 limitado en cierta forma por medio de la circuscripicién tipica, no, sin em-
bargo, por el tenor literal formal de una circunstancia tipica, sino a través de las fronteras
del medio de ataque que resulta de la interpretaci6n teleolégica del total del tipo».
WINKLER, Vollendung und Beendigung des vorsiitzlichen Verbrechen... cit.; p. 37. Enel
4mbito de los delitos de incendio llega a la misma conclusién, pero aduciendo razones
de tipo literal y material, KUPER, Wilfried, Grenzfragen der Unfallflucht. JZ (1981); p. 252.
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incendio» o «ampliar el fuego», por no venir éstas descritas formalmen-
te en €l texto de la norma de referencia (186). Pero, desde el punto de
vista que aqui se defiende, se tiene que llevar a cabo una distinci6n. Para
la consumacién, entendida como la realizacién de todos los elementos
que constituyen el tipo, es suficiente con la conducta de aplicacién del
fuego al objeto material correspondiente, con cierta propagacién del
proceso de combustién, es decir, basta con que el sujeto «incendie» la
cosa. Pero la continuacién del hecho incendiario no necesariamente tie-
ne porqué coincidir exacta y formalmente con los términos tipicos de las
respectivas figuras delictivas. Sin embargo, en la medida en que la inter-
pretacién sistemadtica y teleolgica, orientada fundamentalmente por la
ulterior lesién del bien juridico, establezcan las bases suficientes para la
posible incardinacién de la actividad postconsumativa en la circuscrip-
cién del tipo, se puede admitir, sin violar el principio de legalidad, que
dicha actividad postconsumativa continda siendo tipica. Y esto responde
al criterio, que aquf ha sido reiteradamente expuesto, segiin el cual el es-
pacio temporal de la terminaci6n no se caracteriza, o no necesariamente,
por la permanente consumacién del delito (187). A esta conclusién con-
duce, en definitiva, la distincién entre consumacién y realizacién del
tipo, que llega a identificarse en los delitos instantineos, pero que no se
puede confundir en los delitos con una fase diferenciada de terminacion.

Los delitos de incendios, por tanto, se consuman cuando el agente pone
en marcha el proceso de combustién mediante la aplicacién del fuego a la
cosa, con una minima propagacién del mismo; termina, por el contrario,
cuando concluye este proceso de combustion, es decir, cuando el objeto
material del delito deja de arder, bien porque se apaga la cosa de forma na-
tural o por intervencidn de un tercero, bien porque esta queda reducida a ce-
nizas y existe una imposibilidad quimica para que contintie ardiendo. Es,
por tanto, una estructura tipica que muestra, junto al momento de la consu-
macién, este otro del momento de la terminacién (188).

(186) Este mismo ejemplo de dificultad subsuntiva en el delito de incendio es
seiialado por KUHL, Die Beendigung... cit.; p. 20. Sin embargo, el citado autor, siguien-
do a WINKLER, entiende que la circunscripcién del tipo abarca desde otra perspectiva a
esas conductas postconsumativas (p. 105). En favor de la subsuncién tipica se mostré ya
en 1961 STRATENWERTH, Giinter, Urteilsanmerkung zu OLG Hamm. JZ (1961); p. 97.

(187) En este sentido, WINKLER, Op. cit.; p. 73.

(188) No es esta una opinién innovadora, si bien es cierto que pocos autores se
han preocupado por el estudio de esta cuestién. QUINTANO muestra, en cierta medida,
que en nuestro derecho positivo se puede defender la tipicidad de la fase de propagacién
del fuego con posterioridad a la conducta incendiaria: « ... en lo que asiste razén a la ju-
risprudencia espafiola, pues la tesis que aquf se propugna es la de un resultado tipico,
que es el del incendio mismo. Tampoco puede decirse que sea punto de vista revolucio-
nario y modernista germanizante, pues GROIZARD en la antigua doctrina espaiiola (T.
VIII, p. 33) y CueLLO CALON en la moderna (T. II, p. 860) estimaron ser elemento eje-
cutivo estimativo precisamente el de la posibilidad de propagacién, sin llegar, claro est4,
a la exigencia alemana del incremento del fuego hasta no ser dominado, que es segura-
mente excesiva, y desde luego inadecuada a nuestra dogmatica.». QUINTANO RIPOLLES,
Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal... cit.; p. 182.
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De otra parte, es claro que los delitos de incendios no son delitos
permanentes. Tienen en comtin la extensién temporal de la accién penal,
que supera el momento marcado por la realizacién formal de todos los
elementos del tipo (consumacién).

Sin embargo, dos son las diferencias que presentan ambas estructu-
ras delictivas. De una parte, el propio bien juridico, que en el delito per-
manente nunca puede ser destructible, merced a esa condicion de
elasticidad que posibilita la recuperacién del mismo a la situacién origi-
nal anterior al ataque; mientras que en los delitos de incendios el bien ju-
ridico tiene, nunca mejor dicho, una naturaleza crematistica, en virtud
de la cual el objeto de proteccién sufre un menoscabo reflejado en un
deterioro material de su propia consistencia estructural. De otra parte, la
extension temporal de la accién penal y la correspondiente intensifica-
cién del contenido del injusto en el delito permanente, necesitan de la
actuacién del agente, que con su voluntad coadyuva a la progresion del
estado antijuridico u obstaculiza la actividad opuesta al mantenimiento
del mismo. En los delitos de incendios, por el contrario, por el propio
proceso natural de cremacion, el desarrollo del fuego subsiguiente a la
accién incendiaria del sujeto agente, puede tener lugar con inde-
pendencia de la actividad del pirémano, y en ocasiones, incluso con in-
dependencia de su propio querer.

En fin, nos encontramos ante un delito, que en el desarrollo tempo-
ral de la accién presenta una fase de la terminacién distinta de la propia
consumacién, y que no se identifica con el delito permanente. Una vez
mads se tiene que resaltar la necesidad de introducir en la dogmética de
la Parte General del Derecho Penal el concepto de terminacién, pues, ni
la categoria de la consumacién (frente a BITZILEKIS), ni el tipo penal
del delito permanente (frente a HRUSCHKA y la mayoria de la doctrina
italiana) son suficientes para ofrecer una explicacién en orden a la satis-
faccién de determinadas funciones, en ciertas estructuras delictivas
como es ésta de los delitos de incendios.

Dentro de los tipos penales con estructura iterativa semejante a los
delitos permanentes, se tienen que mencionar, aun muy brevemente, una
serie de infracciones que, aun cuando no siempre presentan una fase de
terminacién en su realizacidn a través del correspondiente hecho penal,
en determinadas concreciones, sin embargo, aparecen como estructuras
impuras o hibridas periodo, que muestran elementos configuradores de
hechos permanentes, continuados y similares.

Asi, los denominados por la doctrina italiana delitos eventualmente
permanentes, o como aqui se ha mencionado, siguiendo la propuesta de
HRUSCHKA, hechos penales permanentes, como concreciones reales
de ciertas figuras legales que en puridad no son delitos permanentes,
constituyen diferentes supuestos de estructuras tipicas con una fase de la
terminacién distinta de la consumacién. En este sentido, unas lesiones
se pueden producir de forma instantdnea (un solo golpe), o a lo largo de
un periodo temporal (varios golpes que no producen un menoscabo irre-
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versible). En este segundo caso, si el dafio corporal es susceptible de cu-
racién total, el delito se consuma con el primer acto de agresién (en el
supuesto de que éste tuviese por si sélo la suficiente entidad para reque-
rir una primera asistencia facultativa y ulterior tratamiento médico o
quirtdrgico) y termina con el dltimo golpe de la agresién corporal.

Al igual que existen estructuras iterativas semejantes al delito per-
manente (hemos visto el supuesto del delito de incendios), también exis-
ten determinados tipos penales cuyas concreciones, es decir, cuyos
hechos penales, pueden presentar, en la especifica realizacién del tipo
penal, una forma en el desarrollo temporal de la accién penal similar a
aquéllos. Y bajo estos presupuestos, en los delitos de dafios, que se pue-
den producir por un solo acto violento (lanzar el valioso jarrén al suelo)
0 a través de una pluralidad de actos que constituyen una sola accién
(por ejemplo, derribando toda la casa golpe a golpe), también se muestra
la necesidad de acudir a la teorfa de la conclusion del delito. En este se-
gundo caso, nos encontramos ante hechos penales que, sin ser hechos
penales permanentes (por ausencia del requisito de elasticidad del bien
juridico), se caracterizan por la separacién de momentos entre consuma-
cién y terminacién. En el ejemplo citado, la casa puede quedar destruida
cuando el sujeto ha privado de su funcionalidad a la misma mediante la
accién de menoscabo material (consumacién del delito), pero la conduc-
ta puede proseguir hasta que la vivienda quede reducida totalmente a es-
combros.

No obstante, esta tltima categoria de hechos penales, es menos im-
portante que las anteriores respecto de la aplicacién de la teoria de la ter-
minacién, por depender la formacién de las diferentes fases de la
ejecucion del delito més de la conformacién casual de la accidn en la pe-
culiar forma de aparicién del hecho penal en el caso concreto, que de la
propia estructura tipica de la figura legal que toma por base.

Con el examen de los hechos penales cuasi-permanentes, termina
esta tercera parte de la investigacién dedicada a la determinacién del
concepto de terminacién y a su configuracién en las diferentes estructu-
ras tipicas. Queda por examinar, en dltimo lugar, las diferentes conse-
cuencias juridicas que se derivan de la distincién entre las categorias de
la consumacién y terminacién, que constituyen el resultado evidente de
la elaboracién tedrica realizada con anterioridad.

IV. LA TERMINACION DEL DELITO: CONSECUENCIAS
JURIDICAS

Una de las primeras conclusiones vertidas en la presente investiga-
cidn, destacaba la necesidad de introducir dentro de los conceptos de la
Parte General del Derecho Penal, éste de la terminacién del delito, pues
a €l se le podian asignar ciertas funciones que eran incapaz de cumplir
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otras categorias de la teorfa juridica del delito, como la consumacién o el de-
lito permanente. Con posterioridad, se establecié el contenido que, desde
nuestro punto de vista, tenia que dibujar la propia definicién y los limites de
la terminacién del delito, adoptandose al respecto un criterio objetivo (ulterior
menoscabo del bien juridico) y formal (la fase de la terminacion debe circus-
cribirse al 4mbito del tipo de injusto, aun cuando no sea necesario para ellouna
interpretacién estrictamente literal) que pudiese aunar la necesidad de protec-
¢ién de bienes juridicos por parte del Derecho Penal con el propio principio de
legalidad. Seguidamente, se estudiaron las diferentes clases de tipos cuya estruc-
tura tipica exigia ya en el desarrollo temporal del delito un momento de Ia termi-
nacién diferente al de la consumacion, estableciéndose la relacién entre esos dos
momentos y la peculiar conformacién del respectivo tipo de injusto (delitos con
consumacién anticipada, delitos permanentes y cuasi-permanentes).

Tras este proceso de investigacion tedrica de la terminacién del de-
lito, se tienen que examinar, aun brevemente, las repercusiones juridico-
penales que se derivan de las acciones punibles que trascienden al
momento de la consumacidn. Las consecuencias juridicas de la termina-
ci6n del delito, por tanto, representan el resultado de una elaboracién
dogmatica que incide en la resolucién de muchas cuestiones relaciona-
das con la teoria general del delito, e incluso, del Derecho Penal. Y es
que no se puede olvidar que el concepto de terminacién, como todo con-
cepto dogmitico, para que pueda ser una categoria plena de sentido,
debe cumplir alguna funcién en la solucién de las distintas cuestiones
juridicas. Por obvias razones, no podemos examinar todos los proble-
mas que representan las diversas instituciones que van a incidir en este
apartado (autorfa y participacién, legitima defensa, prescripcion, etc.),
quedando el andlisis reducido a los aspectos que se relacionan con el
dmbito postconsumativo de cada una de aquéllas.

Pasamos, pues, al estudio de algunas de las mds importantes reper-
cusiones juridicas derivadas de la doctrina de la terminacién.

A) Autoria y participacién

La fase de la terminacién del delito, se ha dicho lineas atrés, viene deter-
minada por una postzona tipica en la que la accién penal se extiende mds all4
del momento de la consumacién, incidiendo en un incremento del peligro o
en una intensificacion de la lesién del bien juridico correspondiente. La ter-
minacién del delito, en determinadas estructuras tipicas, constituye un sector
del desarrollo temporal del delito. La terminacién del delito, en definitiva,
forma parte del presupuesto de la punibilidad (189), y en este sentido va a re-
percutir en uno de los elementos que la determinan: la responsabilidad penal.

(189) En similares términos se expresa JESCHECK, Wesen und rechtliche Be-
deutung... cit.; p. 696.
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A este respecto, hay que tener presente que el art. 14 del Cp estable-
ce la consideraci6n de autor a «los que toman parte directa en la ejecu-
cién del hecho», a los que «fuerzan o inducen a otros directamente a
ejecutarlo» o a los que «cooperan a la ejecucién del hecho con un acto
sin el cual no se hubiere ejecutado». Como participes no autores, segin
elart. 16, se califican a los que «no hallandose comprendidos en el
art. 14, cooperan a la ejecuci6n del hecho con actos anteriores o simul-
taneos».

Cierto es que en la mayoria de los casos, los supuestos de coautoria
o participacién se van a centrar casi exclusivamente en hechos cuya in-
tervencion del coautor o participe comienza en 1a consumacién del deli-
to o incluso en un momento anterior. Sin embargo, la cuestién nace
respecto de los supuestos en los que la contribucién del coautor o del
cooperador al delito se produce con posterioridad a la consumacién y a
la intervencién del autor principal, pero sin que el injusto tipico haya lle-
gado al momento de la terminacién. Se trata asi de determinar los 1imi-
tes de la responsabilidad criminal del coautor y participe sucesiva a la
conducta del autor principal y a la propia consumacién del delito.

Las estructuras tipicas que admiten una fase de la terminacién re-
presentan, como se ha sefialado en varias ocasiones, supuestos de uni-
dad tipica de accién. La valoracién del tipo de injusto es, a estos efectos,
tinica (190) y no puede escindirse parcialmente segin la aparicidn tem-
poral de cada uno de los que, de una forma o de otra, contribuyen o au-
xilian a la realizacién del delito en cuestién.

De ahi que la referencia legal a la ejecucién del hecho se tenga que
identificar, necesariamente, con la realizacién del tipo de injusto (191),
no sélo en atencién a la consumacién del delito, sino comprendiendo
también la fase de la terminacién (192).

(190) En este sentido, JESCHECK, Ibidem.

(191) Noes este el momento ni el lugar adecuado para delimitar exactamente la natu-
raleza de la locuci6n legal «ejecucién de un hecho». En este apartado, interesa més el perfodo
temporal en el que se desarolla la actividad criminal, que la naturaleza valorativa 0 meramen-
te factica del contenido de los términos empleados. Sobre la relacién entre autorfa y partici-
paci6n, de una parte, y el significado del término «hecho» en el art. 14 del Cp, véase, desde
diversas perspectivas, los siguientes: DiaZ y GARCIA CONLLEDO, Miguel, La autoria en De-
recho Penal. Barcelona, 1991; pp. 241 y ss. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Autor y cémplice
en Derecho Penal Madrid, 1966; p. 215. VIVES ANTON, Tomés Salvador, Libertad de pren-
sa y responsabilidad criminal. (La regulacion de la autoria en los delitos cometidos por me-
dio de la imprenta). Madrid, 1977; pp. 165 y ss.

De otra parte, PENARANDA RAMOS (La participacion en el delito y el principio de
accesoriedad. Madrid, 1990; pp. 243 y ss) excluye del principio de accesoriedad, con
acierto, el tiempo de comisi6n del delito; cuestién que no debe confundirse con el desa-
rrollo temporal del injusto, que es la tratada aquf.

(192) Esta afirmacién es consecuente con nuestro concepto en materia de termina-
cién. Sin embargo, en la doctrina espaiiola se suele interpretar la locucién «gjecucién del he-
cho», a estos efectos, como contribucién a la consumacién del delito. En estos términos,
RODRIGUEZ MOURULLO establece la definicién de coautoria sucesiva «cuando una persona
toma parte en un hecho cuya «ejecucién se inicié» en régimen de autorfa inica por otro su-
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Como consecuencia de todo lo dicho, se desprende la siguiente con-
clusién: se predica la posibilidad de aparicién de coautoria o participa-
cién con posterioridad a la consumacién del delito, siempre y cuando
éste contintie en la realizacién del injusto hasta el momento de la termi-
nacién (193).

Problema diferente, que debe ser resuelto en el caso concreto, es el
que determina la calificacién de coautor o de participe segiin la mayor o
menor intervencién temporal en el hecho. A estos efectos, y aun cuando
pueda existir cierta relacién entre ambas categorfas, se ha de sefialar que

jeto, a fin de, ensamblando su actuacién con la de éste, lograr la consumacién» (Co-
mentarios al Cédigo penal... cit.; p. 837). Sin embargo, nuestra discrepancia es mas termi-
noldgica que material, pues el propio autor establece que la posibilidad de una coautorfa
sucesiva cesa, conforme al art. 14, 1.%, cuando se ha concluido ya por el primer sujeto la
ejecucion del hecho tipico (ibidem ); esto es, traducido segin nuestra posici6n, cuando
ha terminado el delito.

Mis clara es la posicién de CoOBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, quienes mantienen
expresamente que en los supuestos de coautoria sucesiva el acuerdo delictivo se puede
producir entre la consumacién y la terminaci6n del delito (o, como ellos la denominan,
hasta la terminaci6n de la ejecucion). COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal.
Parte General... cit.; p. 577.

(193) BitzILEKIS (Uber die strafrechtliche Abgrenzung... cit.; pp. 732 y 733),
niega la posibilidad de autoria y participaci6n en la fase de la terminacién. Las cri-
ticas del autor van dirigidas a aquellas tesis que postulan por el entendimiento de
esta fase incluso en supuestos que caen fuera del tipo. En este punto, el autor lleva
razén puesto que extender la responsabilidad criminal a los niveles de autor o c6m-
plice a quien no ha intervenido en un hecho tipico, viola a todas luces el principio
de legalidad. La critica no es original, pues ya GALLAS en 1937 sefialaba que la
«complicidad es participacién en una accién punible, esto es, en una conducta tipi-
ficada legalmente.. pero no cualquier intervencién en la lesién (o en la puesta en pe-
ligro) del interés protegido por la respectiva norma penal». GALLAS, Willheim,
Urteilsanmerkung zu Reichsgerichs 22. 4. 1937 (2D 10/37. Zeitschrift der Akade-
mie fiir Deutches Recht. (1937); p. 439. Otras voces criticas de la doctrina alemana
por similares razones que las sefialadas por el autor griego, se exponen por RUDOLPHI
(Die zeitlichen Grenzen der zukzessiven Beihilfe... cit.; pp. 561 y ss), que suelen
coincidir con los autores que se encuentran en las tesis positivas limitadas o negati-
vas de la terminacién. Vease, al respecto, supra I, C,a) y b).

Sin embargo, nuestra posici6n parte de la consideraci6n de la fase de la termina-
cién bajo la circunscripcién del tipo de injusto, de tal forma que la consecuencia sefiala-
da en el texto no puede ser objeto de la critica de BITZILEKIS.

En favor de la tesis sefialada en texto, se muestra la mayoria de la doctrina. Asi, ESER,
Strafgesetbuch Kommentar... cit. Vor § 22, nim. 11. Hau, Die Beendigung... cit.; p. 114.
KUOHL, Die Beendigung... cit.; pp. 81 y ss. Livos, Grundlagen der Strafbarkeit wegen Ho-
chverrat... cit.; p. 343. MANTOVANI, Diritto Penale. Parte Generale... cit.; p. 408. RAMPIONI,
Roberto, Contributo a la teoria del reato permanente... cit.; p. 78 (si bien sus conclusiones
se obtienen en el dmbito del delito permanente). RUDOLPHI, SK... cit. Vor § 22, nim. 7. (si
bien el autor matiza, con acierto, Que la coautoria y participacién postconsumativa debe de
tomar por base el hecho tipico). Del mismo autor y con los mismos argumentos: Die zeitli-
chen Grenzen... cit.; p. 577. SCHEUFELE, Formelle Vollendung und tatséiichliche Beendigung
von Straftaten... cit.; pp. 68 'y 71. WINKLER, Vollendung und Beendigung...cit.; pp. 123 y ss.
WESSELS, Strafrecht. Aligemeincr Teil... p. T7.

En el 4mbito de la teoria general de la autorfa y participacién, pueden citarse las
amplias referencias bibliogréficas (tanto en favor como en contra) de JESCHECK, Lehr-
buch des Strafrechts... cit.; pp. 614 (nota 17) y 627 (nota 36).
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lo decisivo no es el elemento cronoldgico sino la clase y calidad de la
conducta del sujeto que toma parte en la realizacién del injusto (194).

Finalmente, se ha de resaltar que si la contribucién se realiza con posterio-
ridad a la terminacién del hecho punible, no nos encontraremos ante un supues-
to de autoria o participacién, sino, en su caso, de encubrimiento en la medida en
que se reunan los requisitos que marcael art. 17 del C. p., o receptacion o encu-
brimento con 4nimo de lucro de los articulos 546 bis a) y ss. (195).

B) Circunstancias cualificativas

Con posterioridad a la consumacién, pero antes de que llegue la termi-
nacién del delito, es posible que, en ciertas figuras delictivas, aparezcan de-
terminadas circunstancias especificas de agravacién que determinan una
mayor sancién para el tipo de injusto de referencia. Es preciso atender en
este punto, aun brevemente, a las peculiaridades del derecho positivo espa-
fiol, pues las caracteristicas en este 4mbito del derecho alemén son total-
mente distintas y de imposible traslacién a nuestra realidad juridica.

Asi, en ocasiones, en la medida en que la fase de la consumacioén en
los delitos permanentes supone una intensificacién homogénea del mis-
mo injusto, el legislador puede valorar de forma diferente, a efectos de
establecer la punibilidad, la duracién del estado antijuridico. De esta
forma, en el delito de detenciones ilegales realizadas por particular, la
sancién variard segtin que la privacién de libertad haya durado hasta tres
dfas, entre tres y quince dias o més de quince dias (196). Este mismo cri-

(194) Se postula, como se sefiala en el texto, por la posibilidad de la coautoria o
participaci6n sucesiva a la consumacién del delito. Ahora bien, esto no significa que el
coautor o el participe sucesivo responda criminalmente de forma idéntica que el autor
principal anterior. De esta forma, respecto de las circustancias cualificativas y de los ti-
pos agravados o atenuados, se imputarén a quienes concurran los requisitos materiales y
personales que requiera el correspondiente precepto, y en ningtin caso su aplicacién
puede ser automética.

(195) El Cédigo penal espafiol es bastante coherente en estos términos en relacién
con los supuestos de autoria y participacién. El art. 17, a estos efectos, determina los supues-
tos de encubrimiento de forma negativa, es decir, en tanto y en cuanto, aun existiendo cono-
cimiento de la perpetracién de un hecho punible, no se ha intervenido en el mismo ni como
autores ni como complices. Es decir, la intervencién del encubridor se realiza cuando el he-
cho punible ya se ha ejecutado, o, lo que es lo mismo, cuando éste ha superado el momento
de a terminacién. En los mismos términos se expresan los articulos 546 bis a) y ss. que exi-
gen el aprovechamiento propio o de tercero de los objetos procedentes de un hecho penal
contra la propiedad, conducta que debe presuponer el conocimiento del delito de referencia
y producirse con posterioridad a la comisién del mismo.

Los términos que emplea la ley de «ejecucién», «perpetracién» o «comisién», son
sin6nimos en éste dmbito de aplicacién y representan la total realizacién del tipo de in-
justo, incluida la fase ulterior al momento consumativo.

(196) El art. 480 del Cp establece, en su primer pérrafo, 1a penalidad para los su-
puestos normales de detenciones ilegales: «El particular que encerrare o detuviere a
otro, privandole de su libertad, seré castigado con la pena de prisién mayor». Sin embar-
g0, cuando la privacién de libertad dura menos de tres dias y se reunen determinados re-
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terio impera en las detenciones realizadas por funcionario ptiblico, dado
que la penalidad varfa segtin que la duraci6n de la detencidn no exceda
de tres dias, se sitie entre tres a quince dfas, quince dias a un mes, un
mes a un afio y, finalmente, en aquéllas detenciones que excedan més de
ese tiempo (197). Otro supuesto similar lo proporciona el art. 516 bis del
texto punitivo, que establece una distinta penalidad dependiendo de si la
utilizacién ilegitima del vehiculo de motor ajeno es inferior o superior a
las veinticuatro horas (198).

En otras ocasiones, la circunstancia cualificativa tiene lugar con
posterioridad al momento consumativo, pero por razones distintas a la
progresién homogénea del contenido del injusto. Asf, en el delito de te-
necia ilicita de armas, se produce la consumacién en el momento que se
adquiere la tenencia del arma sin la guia o licencia oportuna (199). La
penalidad puede aumentar si el autor realiza alguna circunstancia de las
sefialadas en el art. 255, por ejemplo, altera o borra la marca de fabrica
o el correspondiente niimero de serie (200). Del texto no se deduce que

quisitos, el mismo precepto, en su parrafo tercero, establece una atenuacién: «Si el cul-
pable diere libertad al encerrado o detenido, dentro de los tres dias a su detenci6n, sin
haber logrado el objeto que se propusiere al haber comenzado el procedimiento, las pe-
nas serdn de prisién menor y multa de 100.000 a 200.000 pesetas». Cuando el encierro
o detencién dura méis de quince dfas, el art. 481 en su niim. 2.° establece una agravacién:

«El delito previsto en el articulo anterior seré castigado con la pena de prisién mayor en
su grado maximo a reclusién menor en su grado medlo, sin pcqulmo de las demds res-
ponsabilidades en que incurriese el culpable: ... 2.° Si el encierro o detencién hubiere
durado més de quince dfas». Por iiltimo, a]gun autor ha entendido que la conducta del
art. 483 («El reo de detenciones ilegales que no diere razén del paradero de la persona
detenida o no acreditare haberla dejado en libertad, ser4 castigado con la pena de reclu-
sién mayor») se trata de una cualificacién respecto del genérico delito de detenciones
ilegales en base a que 1a situaci6n de privaci6n de libertad se prolonga indefinidamente:
CoBo DEL ROSAL-CARBONELL MATEU, Derecho Penal. Parte Especial... cit.; p. 710.

(197) Art. 184 del Cp: «El funcionario publico que practicare ilegalmente cual-
quier detencién incurrird en la pena de suspensién si la detencidn no hubiere excedido
de tres dias, en las de suspensién y multa de 100.000 a 200.000 pesetas si, pasando de
este tiempo, no hubiere llegado a quince; en la de inhabilitacién absoluta si, no habiendo
bajado de quince dias, no hubiere llegado a un mes; en la de prisién menor, si hubiere
pasado de un mes y no hubiere excedido de un aiio, y en la de prisién mayor, si hubiere
pasado de un afio».

(198) La conducta base del delito de utilizaci6n ilegitima de vehiculo de motor
ajeno viene sefialada en el primer pérrafo del art. 516 bis: «<El que, sin la debida autori-
zaci6n y sin 4nimo de haberlo como propio, utilizare un vehiculo de motor ajeno, cual-
quiera que fuera su clase, potencia o cilindrada, seré castigado con la pena de arresto
mayor o multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas». Pero «cuando, en los casos previstos
en los parrafos anteriores, el culpable dejare transcurrir veinticuatro horas sin restituir
directa o indirectamente el vehiculo, se le impondra conjuntamente las penas de arrresto
mayor y multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas, aplicindose, en su caso, las de los ar-
ticulos 515 6 505, respectivamente, cuando sean de mayor gravedad».

(199) El art. 254 del Cp establece: «La tenencia de armas de fuego fuera del pro-
plo domicilio, sin poseer la guiz y la licencia oportunas, o en el propio domicilio, sin la
gufa de pertenencia, se castigard con la pena de prisién menor».

(200) El art. 255 reza de la siguiente forma: «E! delito definido en el articulo an-
terior se castigar4 con prisién mayor cuando concurriere alguna de las circunstancias si-
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las mencionadas agravaciones especificas tengan que aparecer con an-
terioridad al momento en el que se realizan todos los elementos consti-
tutivos del tipo. Es suficiente, por el contrario, con el dato de que éstas
tengan lugar antes de que el sujeto sea detenido o se regularice la situa-
cién antijuridica, esto es, antes de que se produzca la terminacién del
delito.

La agravacién también se puede producir, en otros supuestos, no por
una especial valoracién de la homogénea y progresiva intensificacion
del injusto, como ocurrfa en el primer supuesto; o por otras circunstan-
cias de politica criminal, como en el segundo, sino por la aparicién de
ciertas condiciones que determinan un radical aumento del peligro al
bien juridico protegido. Es posible, por tanto, que un delito de abandono
de familia se consume por el abandono malicioso del domicilio conyu-
gal, dejandose de cumplir los deberes legales de asistencia inherentes a
la patria potestad, la tutela o el matrimonio. Si, transcurrido algtin tiem-
po, el autor deja de prestar incluso la asistencia indispensable para el
sustento de los sujetos protegidos (por ejemplo, gastando todo el dinero
de la tinica cuenta corriente familiar), se aplicard la agravacion del pa-
rrafo segundo de ese art. 487 del Cp (201). Es, pues, una muestra mas de
la aparicién de una circunstancia especifica de agravacion en la fase que
media entre consumacién y terminacién.

Pero no sélo en los delitos permanentes se aprecia esa posibilidad de
concurrencia postconsumativa de una circunstancia de agravacién espe-
cifica. En otros delitos con fase de terminacion, pero sin que puedan ser
calificados como delitos permanentes, se puede observar la presencia de
una agravante especifica después del momento en el que se reunen todos
los elementos constitutivos del tipo penal. De esta forma, en los delitos
de incendios forestales, la infraccién se consuma, segiin establece el art.
553 bis a), cuando se incendian masas forestales o montes. Es suficiente,
por tanto, con la conducta de prender fuego a este peculiar objeto mate-
rial y cierta propagacién del proceso de combustidn para que se entienda
que el tipo ya retine todos los elementos que determinan la perfeccién

guientes: 1.° Que las armas carecieren de marca de fébrica o de niimero, o los tuvie-
ren alterados o borrados. 2.° Que fueren extranjeras o hubieren sido introducidas
ilegalmente en territorio espafiol; y 3°. Que, aun siendo espafiolas exportadas, hu-
bieran vuelto a ser introducidas ilegalmente en territorio nacional». En esta agrava-
cién no se determina el momento en el que se realiza mentada conducta, por lo que
se podrd admitir la agravaci6n tanto si el autor recibe el arma con los niimeros bo-
rrados o alterados, como si dicha conducta la realiza el reo con posterioridad a la
consumacién.

(201) Laagravante especifica del mentado precepto expresa:
«Cuando el culpable dejare de prestar la asistencia indispensable para el sus-
tento a sus descendientes menores e incapaces para el trabajo, o a sus ascen-
dientes o cényuge que se hallaren necesitados, a no ser, respecto al dltimo,
que estuvieren separados por culpa del referido c6nyuge, serd castigado con
la pena de arresto mayor en su grado mdximo y multa de 100.000 a 1.000.000
de pesetas».
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formal del presupuesto de la punibilidad (202). Sin embargo, si tras la
consumacién del delito, el fuego llega a producir consecuencias devas-
tadoras de las sefialadas en el art. 553 bis b) (203), se impondrd una ma-
yor pena conforme al mismo precepto. El desarrollo de la fase de la
terminacién, pues, da lugar, en ciertas condiciones, a la aplicacién de la
agravacion correspondiente.

Por ultimo, también delitos que normalmente no presentan ninguna
fase de terminacién, pero en determinadas concreciones puede pro-
longarse la accidn tras la consumacion, posibilitan, tras ese momen-
to, la aparicién de un elemento agravatorio especifico. Nos referimos
a los hechos permanentes con fase de terminacion, que pueden dar lu-
gar, en supuestos concretos, a una agravante especifica, si bien es
cierto que no es ésta su fase de aparicién (con realizacién prolongada
del tipo) donde con mds frecuencia se produzca este evento. Y en
ciertos delitos de lesiones, si el agente, tras ocasionar menoscabos
corporales susceptibles por si mismos de provocar una primera asis-
tencia facultativa y ulterior tratamiento médico o quirdrgico, en la
continuada accién lesiva, emplea tortura, vera incrementada su res-
ponsabilidad criminal (204).

Otros muchos ejemplos se podrian encontrar en el Cédigo penal. No
obstante, con los supuestos analizados se considera completada una vi-
sién panordmica general en la que se ofrece, resumidamente, pero con
meridiana claridad, la relacién existente entre determinadas figuras de-
lictivas que presentan una fase ejecutiva de terminacién del delito; y la
aparicién de ciertas circunstancias especificas de agravacion en esas fi-
guras delictivas entre los momentos de la consumacién y la conclusién
del delito.

(202)  Si no se produce esta propagacion del incendio, no se aplicardn las reglas
de la tentativa puesto que el art. 553 bis c) establece una figura especial: «Ser4 castigado
con la pena de arresto mayor y multa de 1 a 10 millones de pesetas el que prendiere fue-
go a montes 0 masas forestales sin que llegue a propagarse el incendio de Jos mis-
mos...».

(203) Art. 553 bis b): «Las penas sefialadas en el articulo anterior se impon-
drén en su grado mdximo cuando el incendio alcanzare especial gravedad atendida
la concurrencia de alguna de las circunstancias siguientes: 1.° Que afecte a una su-
perficie de considerable 1mportanc1a 2.° Que se deriven grandes o graves efectos
erosivos en los suelos 3.% Que alteren significativamente las condiciones de vida
animal o vegetal. 4.° En todo caso, cuando ocasione grave deterioro o destruccién
de los recursos afectados».

(204) Recordemos que el tipo basico de lesiones se encuentra en el art.
420: «El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesién
que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental, serd castigado
con la pena de prisién menor, siempre que las lesiones requieran para su sani-
dad, ademds de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirdr-
gico». El art. 421 establece algunas circustancias especfficas de agravacion, y
en su niimero 3.° establece ésta que sefialabamos en el texto: «... Si se hubiere em-
pleado tortura».
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C) Legitima defensa

La teoria de la terminaci6n del delito tiene también repercusiones en el
ambito de la aplicacién de algunas eximentes de la responsabilidad crimi-
nal. Quiz4s la mas caracteristica de todas ellas, y en la que vamos a centrar
nuestras consideraciones, sea la causa de justificacién contenida en el nim.
4.° del art. 8.° del Cp (205). El aspecto a analizar reside, como es de imagi-
nar, en el &mbito temporal de aplicacién de la circunstancia de legitima de-
fensa. Y en este sentido, la cuestién nace en orden a la determinacién del
momento cronolégico en el que se entiende que todavia subsiste la agresion
ilegitima, y por tanto, se pregunta también por el limite temporal que se le
impone al defensor para repeler la agresién y seguir obrando «en defensax.

En principio, la accién de legitima defensa requiere, para que tenga vir-
tualidad justificante, la existencia de una previa agresién ilegitima que su-
ponga la puesta en peligro de alguno de los bienes juridicos individuales del
defensor o de un tercero. Pero es evidente que no se puede actuar «en de-
fensa» si el ataque ha llegado a su objetivo, si el bien juridico ha sido ya le-
sionado. De ahi que podria pensarse que el limite temporal de actuacién del
defensor en salvaguardia de un interés juridico propio o ajeno estuviese si-
tuado en un momento anterior a la consumacion, pues hasta ese punto tem-
poral existen posibilidades de evitar el resultado de la agresién. Con
posterioridad, el autor actuaria, no en legitima defensa, sino por venganza
o mediante un ataque reactivo (206).

Estas consecuencias serian totalmente ciertas si el momento de la
consumacién supusiese, en todos los casos, el cese del riesgo para el
bien juridico protegido. De ahi que las apreciaciones realizadas lineas
atrds sean predicables respecto de todos los delitos instantdneos, en los
que el punto temporal consumativo coincide con el momento en el que
el contenido del injusto alcanza su total y dltima expresién antijuridica.

(205) Elart. 8.° en su nimero 4.° establece lo siguiente: «...4.° El que obre en le-
gitima defensa de la persona o derechos, propios o ajenos, siempre que concurran [os
requisitos siguientes:

Primero. Agresi6n ilegitima. En caso de defensa de los bienes se reputard agre-
sién ilegitima el ataque a los mismos que constituya delito y los ponga en grave peligro
de deterioro o pérdida inminentes; en caso de defensa de la morada o sus dependencias,
se reputar4 agresion ilegitima la entrada indebida en aquélla o éstas.

Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.

Tercero. Falta de provocacién suficiente por parte del defensor».

(206) En este sentido, sefialan COBO-VIVES, «En el primer sentido, en repetidas
resoluciones del Tribunal Supremo se ha afirmado que la «necesidad» de la defensa exi-
ge la actualidad de la agresi6n y la persistencia del riesgo para el bien juridico. Sin em-
bargo, el hecho de que la agresi6n haya acabado o el de que el riesgo haya desaparecido
no determina la falta de «necesidad» de defensa sino, més bien, la falta de defensa: de
quien reacciona ante una agresién que ha cesado no decimos que se defiende. No hay
defensa sino ante una agresién actual. A falta de agresi6n actual, cabrd calificar la con-
ducta como un ataque reactivo, pero no como una defensa» (Derecho Penal. Parte Ge-
neral... cit.; p. 387).
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Pero precisamente los delitos con fase postconsumativa se caracte-
rizan porque el peligro o la lesién al bien juridico contintia con posterio-
ridad al momento de la consumacién, dado que el tipo de injusto
prosigue en su realizacién hasta el momento de la terminacién. La nota
que define la agresi6n ilegitima es, en este sentido, el riesgo actual y no
la consumacién formal, aun cuando eventualmente ambas categorias
puedan coincidir (207).

Por tanto, en la fase de la terminacién, todavia es posible que tenga
lugar la eximente de legitima defensa en la medida en que hasta el mo-
mento de la conclusién del delito subsiste un riesgo de que continie el
menoscabo del bien juridico que ya ha sido atacado en el momento de la
consumacién (208). Si, por ejemplo, la victima atracada es herida, el de-
lito contra la propiedad resulta ya consumado conforme al art. 512 del
texto punitivo. Subsiste, sin embargo, el riesgo de pérdida de la propie-
dad de los objetos muebles del lesionado, y subsiste en favor de éste, o
de un tercero, por tanto, la posibilidad de repeler la agresién hasta el mo-
mento de la efectiva apropiacién, esto es, hasta la terminacién del delito.
De igual forma, en el tipo penal de detenciones ilegales, pese a que la li-
bertad del secuestrado ya ha sido privada, en tanto que prosigue la de-
tencién o encierro, existe riesgo en la continuacién de dicha situacién de
privacién de libertad ambulatoria, y con ello, se mantienen hasta el mo-
mento de la terminacién del delito todos los presupuestos para la aplica-
ci6n de la eximente contenida en el nim. 4.° del art. 8.° (209).

(207) A este respecto, importantes son las palabras, destacadas ya por COBO-V1-
VES, de CORDOBA RODA en las que se pone de manifiesto la relacién entre el riesgo ac-
tual y los diferentes elementos de la eximente: «la agresién debe implicar un riesgo; la
agresi6n es actual, subsiste, en tanto ese riesgo permanece; un tal riesgo es el determi-
nante del estado de defensa, de la necesidad de defensa. Los requisitos formalmente se-
parados de «en defensa», «agresion ilegitima» y «necesidad racional del medio» estén,
pues, intimamente vinculados en una unidad esencial» (Comentarios al Cédigo penal.
T. L., cit.; p. 244).

(208) Para LUzON PENA, la agresi6n ilegitima se define basicamente con base en
la puesta en peligro actual del bien juridico protegido. Y el autor demuestra que este
concepto se puede mantener aun cuando el delito se haya consumado, aun cuando, in-
cluso, haya comenzado la lesién, siempre y cuando el tipo no cese en sus efectos: «Sin
embargo sélo cabe considerar que tal lesién sigue siendo agresién en tanto no esté con-
cluida, esto es, en cuanto siga implicando ulterior riesgo o peligro para el bien juridico
protegido, pues de lo contrario habri cesado la situacién de defensa». LUZON PENA, Die-
20 Manuel, Aspectos esenciales de la legitima defensa. Barcelona, 1978; pp. 140y 141.
Del mismo: Legitima defensa y estado de necesidad defensivo (art. 8. 4. del Cp). Co-
mentarios a la legislacion penal dirigidos por CoBO DEL ROSAL, Manuel y coordinados
por BA10 FERNANDEZ, Miguel. Tomo V. Vol. II; p. 232 y nota 32.

Esta conclusi6n se acepta también por el Tribunal Supremo, especialmente en supues-
tos de delitos permanentes. A estos efectos, se puede ver la obra de MAGALDI, Marfa José,
La legitima defensa en la jurisprudencia espariola. Barcelona, 1976; p. 65 y nota 92.

(209) En el derecho alemdn, sin embargo, algunas voces criticas se oponen a la
aplicacién de la legitima defensa en la fase de 1a terminacién de los delitos contra la pro-
piedad, bien porque se entiende que el ataque ya ha cesado, y por tanto, deja de ser ac-
tual (BITzILEKIS, Uber der strafrechiliche Abgrenzung von Vollendung und Beendigung...
cit.; p. 743); o por razones de politica criminal, pues se entiende que la doctrina de la ter-
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En definitiva, las posibilidades de actuacién en legitima defensa
existen no sélo hasta el momento de la consumacién del delito, sino
también hasta la terminacién del mismo, pues este punto temporal re-
presenta el limite en el que todavia pueden persistir las posibilidades de
un mayor menoscabo del bien juridico protegido (210). La terminacién
del delito marca asi el limite temporal de la posible vigencia de la legi-
tima defensa; por encima de este punto, desaparecen los presupuestos de
aplicacién de la causa de justificacién.

D) Concurso de delitos

A lo largo de la presente investigacién se ha ido estudiando la fase
que sucede al momento de la consumacién y que se caracteriza por la
continuacién de la realizacién del mismo tipo de injusto hasta un punto
que se denomina terminacién. Este estadio en el que se desarrolla final-
mente la conducta delictiva, puede constituir el presupuesto material y
temporal en el que se lleva a cabo la ejecucion de otro delito. Es decir,
que bajo las condiciones fActicas y valorativas de un delito con fase post-
consumativa (fase de la terminacién) se puede perpetrar otra infraccién
punible, dando lugar a la situacién legal del concurso de delitos.

No es dificil imaginar, por tanto, supuestos de concurso delictivo,
especialmente cuando se trata de hechos penales con estructura iterativa.

En la mayoria de los casos, la relacién entre el hecho base (delito
con fase postconsumativa) y la ulterior infraccidn, constituiran hipétesis
de concurso real de delitos, cuya regulacién legal se haya en los articulos 69
y 70 del Cédigo penal (211). De esta forma, los delitos que eventual-
mente se perpetren mientras perviva la situacién de privacién de

minacién se mueve dentro de las nuevas corrientes victimol6gicas que postulan en favor
de otorgar a la victima mayores posibilidades de aplicacién de la violencia para recupe-
rar su derecho, estiméndose esta consecuencia exagerada y peligrosa (OTTO, Schaden-
seintritt und Verjahrungsbeginn... cit.; pp. 718 y 719).

Estas criticas son ciertas en lamedida en que se aplican a una fase de la terminacién
que, como frecuentemente se ha reiterado, se encuentra fuera del tipo de injusto, y fuera
de cualquier consideraci6n. Sin embargo, dado que nuestro entendimiento de la termi-
nacién del delito es respetuoso con el principio de legalidad y se encuentra dentro del
espacio de la tipicidad, estas objeciones no pueden ser trasladadas a los supuestos exa-
minados en el texto.

(210) En similares términos parece expresarse MIR PUIG (Derecho Penal. Parte
General... cit.; p. 465) cuando sefiala que la agresién en la legitima defensa tiene que su-
poner un peligro préximo, y que dicho peligro no haya desaparecido al convertirse en
lesién consumada y agotada.

(211) El art. 69 establece: «Al culpable de dos 0 més delitos o faltas se le impon-
drén todas las penas correspondientes a las diversas infracciones para su cumplimiento
simultdneo, si fuera posible, por la naturaleza y efectos dde las mismas». Las reglas de
cumplimiento de las penas de los supuestos de concurso real en sentido estricto se en-
cuentran en el art. 70.
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libertad de la victima (lesiones, amenazas, agresiones sexuales, etc.) se
encontrardn en régimen de concurso real en sentido estricto. Claro est4,
que estos supuestos de concurso real serdn de carécter heterogéneo,
pues la unidad tipica de accién que suele constituir la estructura de los
delitos con fase de terminacién, impide o dificulta en gran medida un
posible concurso real homogéneo (212).

Frecuentes pueden ser los supuestos de concurso medial, en los que
el delito base es tan s6lo un medio utilizado por el autor para perpetrar
el delito fin que persigue (213). En lo que aqui respecta, la diferencia
con el supuesto de concurso real en los términos sefalados lineas atrés,
radica en la existencia de una finalidad subjetiva de instrumentalizacién
por el agente de ese delito medio, elemento que no se presenta en los su-
puestos de concurso real en sentido estricto (214).

El concurso de delitos se manifiesta reiteradamente entre los delitos
permanentes (215). En nuestro pafs, ha sido muy frecuente la aplicacién
del concurso medial en relacién con el delito de allanamiento de mora-
da, dado que la entrada ilegitima suele ser utilizada por el culpable como
paso necesario para perpetrar otros delitos. Asi, durante la vigencia del
estado antijuridico en el que se viola la intimidad domiciliaria ajena, se

(212) Esta consideraci6n es manifestada también por SANZ MORAN, El concurso
de delitos... cit.; p. 228.

(213) El régimen legal del concurso medial se encuentra en el art. 71 del Cp, en
el que se equipara, en cuanto a regulacién penolégica, al supuesto de concurso ideal:
«Las disposiciones del articulo anterior no son aplicables en el caso de que un sélo he-
cho constituya dos o mds delitos o cuando uno de ellos sea medio necesario para come-
ter otro... » (el subrayado es nuestro).

Como ha seiialado SANZ MORAN (El concurso de delitos... cit.; p. 217), la raz6n de
la equiparaci6n del régimen punitivo del concurso medial con el concurso ideal se fun-
damenta en una supervaloracién de elementos subjetivos. La voluntad unitaria del agen-
te, determina, a efectos punitivos, que la existencia de dos sustratos facticos reciban el
mismo tratamiento que la primera hipétesis, esto es, como si de un s6lo hecho se tratase.

En definitiva, y como sefiala el autor citado, el art. 71 en su segundo inciso recoge
un caso de concurso real de delitos, equiparado penalmente al concurso ideal en aten-
ciénal fin del agente (ibidem ). Tesis idéntica en este punto habia sido establecida ya por
VIVES ANTON, Tomds Salvador, La estructura de la teorid del concurso de infracciones.
Valencia, 1981; p. 18.

(214) Requisito fundamental que determina el concurso medial frente al real,
como se ha mantenido en la nota anterior. Siguiendo el ejemplo sefialado en el texto, si
las detenciones ilegales se realizan con la finalidad de lesionar al ofendido, nos encon-
traremos ante un supuesto del segundo inciso del art. 71, mientras que si dichas lesiones
surgen eventualmente, pero sin preordenacién antecedente, en el estadio de privacion de
libertad, 1a norma a aplicar ser4 la contenida en el art. 69 (concurso real stricto sensu ).
Claro estd, que la mera preordenacién psiquica de un delito a otro no es por si misma su-
ficiente para la existencia del concurso medial. Es necesario también, como sefiala COR-
DOBA RODA (Comentarios al Cédigo penal. Tomo I, cit.; p. 363), un nexo objetivo
exigido por el requisito de que uno de los delitos sea medio necesario para cometer el
otro.

(215) En este punto, puede examinarse la interesante obra de LIPPOLD, Reinen,
Die Konkurrenz bei Dauerdelikten als Prufstein der Lehre von den Konkurrenzen, Hei-
delberg, 1985.
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pueden cometer los delitos contra la libertad sexual de violacién (216),
estupro (217) y abusos deshonestos (218) (hoy agresiones sexuales). De
igual forma, el Tribunal Supremo también ha calificado como concurso
medial el ingreso ilicito del autor para atacar la integridad fisica del mo-
rador, y en particular, aplica el art. 71 con los delitos de lesiones (219),
si bien es cierto que cuando se perpetré algin hecho punible contra la
vida, prefirié el Alto Tribunal calificar el supuesto correspondiente con
la agravante genérica de ejecutar el hecho en morada del ofendido (art.
10.” ndim. 16).

Sin embargo, es muy dificil que un delito con estadio de termina-
cién constituya, junto con otro u otros delitos, un supuesto de concurso
ideal de delitos del primer inciso del art. 71 del Cédigo (220), pues la
unidad tipica que subyace en la mayoria de estos tipos dificulta los pre-
supuestos de unidad de hecho y pluralidad de delitos, determinando en
la muchas ocasiones casos de concurso de leyes.

E) El agente provocador

La doctrina de la terminacién ha querido extraer consecuencias en
la temdtica que afecta al agente provocador (221). Cuando se habla de
agente provocador, se suele hacer referencia a la conducta del sujeto que
provoca a otro a la comisién del delito, de forma completa o incompleta,
para asegurarse con facilidad la prueba y conseguir punir al sujeto pro-
vocado (222). El agente provocador no persigue, en principio, el resul-
tado dafioso del delito que el mismo provoca, sino que pretende servirse
de éste para conseguir la prueba de un delito anterior o la incriminacién
del sujeto instigado. .

Una de las causas de impunidad del agente provocador, venia deter-
minada en atencién a la no consideracién de éste como inductor, en la
medida en que se reconoce que €l dolo del mismo debe abarcar la reali-
zacién del hecho punible. Si esto no ocurre, es decir, si el que determina

(216) SSTS de 5 de noviembre de 1896 (JC nim. 136) y 8 de febrero de 1957 (JC
ndm. 134).

(217) STS de 10 de octubre de 1911 (JC ndm. 55).

(218) STS de 7 de febrero de 1987 (RA niim. 1214).

(219) SSTS de 13 de abril de 1889 (JC niim. 315), 27 de abril de 1896 (JC nim.
307) y 18 de mayo de 1979 (JC nim. 616).

(220) «... Un s6lo hecho constituye dos o més delitos...».

(221) No podemos analizar aqui toda la problemaética que rodea a la figura del
agente provocador. Sobre esta temética, puede examinarse la interesante obra de Ruiz
ANTON, Luis Felipe, El agente provocador en Derecho Penal. Madrid, 1982, y en algu-
nos otros aspectos significativos esta otra monografia: DEL ROSAL BLASCO, Bernardo,
La provocacién para cometer el delito en Derecho espariol. Madrid, 1986.

(222) En estos términos se expresa, siguiendo a FIORE y MANZINI, GARCIAS PLA-
NAS, Gabriel, Consideraciones en torno al agente provocador. Cuadernos de Politica
Criminal, n.° 17 (1982); p. 378.
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la conducta del sujeto provocado quiere interrumpir el proceso ejecutivo
en un estadio anterior a la consumacion, el comportamiento del agente
provocador es impune dado que no puede ser castigado ni siquiera como
inductor, pues falta la intencién de consumar el delito en cuestidn (223).

En los dltimos afios, a partir del auge en Alemania de las teorfas po-
sitivas de la terminacion, se ha querido avanzar un paso més en la impu-
nidad o impunibilidad (segiin se empleen los términos) del agente
provocador. Y en esta linea, en tanto que en ciertos tipos delictivos la
consumacion formal del delito se anticipa a la efectiva lesién material
del bien juridico, se extiende la impunidad del sujeto instigador, no hasta
el momento de la consumacidn, como establecia la doctrina clasica, sino
hasta el punto temporal de la terminacién en aquellos hechos punibles
en los que exista esta fase (224). El argumento utilizado es anélogo al que
se recurre en los supuestos de induccién al delito en fase de tentativa: En la
medida en que en ciertos hechos delictivos, el momento de la consuma-
cién no se identifica con la lesién del bien juridico, y teniendo en cuenta
que el agente provocador quiere y se halla en condiciones de detener el
proceso ejecutivo con posterioridad a la consumacién, pero antes de que
se llegue al menoscabo del objeto protegido, la conducta del inductor, se
dice, sélo ha puesto en peligro dicho objeto de tutela. Pero, continda el
argumento, este riesgo sélo es merecedor de pena cuando sea suscepti-
ble de transformarse en lesion, al menos subjetivamente, segin la repre-
sentacion y voluntad del inductor. Si falta, pues, esta voluntad de lesién,
quiere ello decir que el agente provocador no desea producir un auténti-
co peligro al bien juridico cuando segiin su representacioén y querer no
se desea que el peligro se transforme en lesién. «Este principio conduce
a que, en todo hecho penal, tenga que ser decisivo el momento, en lo que
respecta al dolo del inductor, en el que se pueda impedir que el peligro
al bien juridico se convierta en lesién. Hasta este grado de ejecucidn del
tipo, que el inductor no quiere dejar superar, se ha de negar aqui el dolo,
sin que se pueda hacer depender éste de la consumacién formal (225)».
En definitiva, el dolo decisivo para castigar la induccidn, es el dolo que
persigue el menoscabo del bien juridico, y si este momento coincide con
la terminacién del delito, en €l se debe situar el limite de la relevancia
juridica de la conducta del inductor, y no en la consumacién formal. El

(223) Opini6n mayoritaria en Alemania. Vease, por todos, JESCHECK, Lehr-
buch... cit.; p. 623 y nota 15, con especial referencia bibliografica sobre el tema. Sobre
la cuestién de la punibilidad del agente provocador para el supuesto de que s6lo persiga
la tentativa del delito, en los diversos ordenamientos juridicos (continental, anglosajén,
antiguos paises socialistas, Jap6n, etc.), puede examinarse también el trabajo del mismo
autor: JESCHECK, Hans Hemrlch Versuch und Riiktritt bei Beteiligung mehrerer Perso-
nen an der Straftat. ZStW n.° 99 (1987); pp. 134 y ss.

(224) En este sentido, SCHEUFELE, Vollendung und taiséichliche Beendigung...
cit.; p. 79. Una exposicién de la doctrina que argumenta en esta linea en BITZILEKIS,
Uber die strafrechtliche Abgrenzung.. cit.; p. 744, nota 67.

(225) SCHEUFELE, lbidem.
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agente provocador, por tanto, dado que no quiere producir tal resultado,
esto es, la lesién del bien juridico, no puede ser sancionado si detiene el
proceso ejecutivo en un momento anterior a la terminacién.

Sin embargo, esta consecuencia que se quiere extraer de la teoria de
la terminaciodn, tiene que ser rechazada. Son varias las razones, que, bre-
vemente, exponemos en favor de esta exclusién.

Sin que se pueda negar la s6lida fundamentacion de la impunidad de
la conducta del agente provocador en determinados delitos de consuma-
cién anticipada en los terminos expuestos lineas atrés, se olvida por sus
partidarios que la doctrina de Ia terminacion también se aplica a aquellos
hechos penales en los que el momento de la consumacién representa ya
una lesién del bien juridico protegido y la terminacién tan sélo refleja el
punto en que dicha lesién concluye tras haber alcanzado su mixima gra-
vedad. Si el agente provocador incita a una persona para que secuestre a
un determinado sujeto, cosa que ocurre, y tiene en mente liberarla al se-
gundo dia de encierro, su conducta es punible ya desde el primer mo-
mento en el que se produce la privacién de libertad, es decir, desde que
ha tenido lugar la consumacién formal del delito, y no desde la termina-
cioén.

En otros supuestos, la conducta del agente provocador no serd puni-
ble por circunstancias distintas que nada tienen que ver con la termina-
cidn, aunque se ha querido situar en esta categoria la razén de la falta de
punibilidad. De esta forma, si se provoca la conducta de falsificacién de
moneda, y el provocador sabe que ese dinero nunca va a ingresar en el
tréfico econémico o juridico, porque él se halla en condiciones de dete-
ner el proceso; la ausencia de responsabilidad penal no viene impuesta
por la no produccién de la terminacién del delito, sino por la ausencia de
un elemento subjetivo del injusto, inherente a todas las falsedades, que
determina la atipicidad de la conducta (226).

En fin, en otras ocasiones, se llega a la conclusién sefialada aten-
diendo a una concepcidn subjetiva de la terminacién, semejante al con-
cepto de agotamiento, que aqui ha sido rechazado y que implica también
la negacion de sus consecuencias. Porque hay que tener presente que no
s6lo la voluntad del agente provocador es fundamental para la ulterior
determinacién de su responsabilidad penal, sino también el grado de in-
tervencion de aquél en la realizacién del hecho.

En conclusién, la extension de la conducta impune del agente pro-
vocador hasta la terminacién del delito supone una desmesurada y recu-
sable desproteccidn del bien juridico sin cobertura legal, de una parte; o
un recurso apoyado en una categoria dogmética que ya viene determina-

(226) De forma paralela, en relaci6n a ciertos delitos patrimoniales, sefiala BITzI-
LEKIS (cit.; p. 746) que en los delitos de intenci6n no es decisivo, en lo que afecta a la no
punibilidad del agente provocador, la ausencia de un dolo dirigido a la lesién del bien
jurfdico, sino la exigencia de un elemento subjetivo de tendencia interna transcendente
que tiene que estar presente seguin la estructura de estos delitos.
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do, en cuanto a sus consecuencias, por otros conceptos juridicos. De ahi
que no sea éste uno de los resultados directos derivados de la teoria de
la terminacién (227).

F) Prescripcion del delito. Indulto. Otros

En lo que hace referencia al problema de la determinacién del mo-
mento en que debe comenzar el cémputo del plazo de la prescripcién del
delito, al comienzo de la presente investigacion se sefiald que en el de-
recho positivo alemdn e italiano existian referencias legales que intenta-
ban resolver los supuestos de extension temporal de la accién penal tras
la consumacién del delito (228). Y, veiamos, que tanto en el art. 158 del
Cédigo penal italiano como en el § 78 a del StGB, se hacian referencias
al delito permanente, en el primero, y a la terminacién del delito, en el
segundo, situando en este punto el comienzo del plazo de la prescrip-
cion.

En el Cédigo penal espaiiol no existe una previsién semejante, y
de ahi que surja la cuestién de cial es el momento decisivo a efectos
de inicio del transcurso del plazo de la prescripcién (229). Dicho mo-
mento puede establecerse o en la consumacién, o en la terminacién
del delito.

En general, la doctrina espafiola no se pronuncia sobre el dilema
planteado, aunque suele partir del principio, siguiendo las indicaciones
del Cédigo penal italiano, de que en el delito permanente el plazo de la

(227) Sin embargo, segin mantiene RUIZ ANTON (El agente provocador... cit.;
pp. 58 y 59), 1a ausencia de un contenido volitivo dirigido a producir el desvalor del in-
justa del delito afectado tiene un gran valor dogmético, no s6lo en cuanto determina el
dolo relevante del agente provocador, sino porque contribuye en la posible configura-
cién del injusto de la autoria o participacién que eventualmente se le pueda atribuir. Pa-
rece ser, pues, que para el citado autor pueda ser relevante la direccién del querer
cuando ésta no se dirija a la consumacién material del delito, aun cuando pueda admitir
la consumaci6n formal del mismo.

(228) Vid supral, A).

(229) En cuanto a la prescripci6n del delito, el art. 113 establece los correspon-
dientes plazos de prescripcion segiin la gravedad de los delitos atendiendo a su sancién
abstracta. El art. 114 determina los términos en los que se tiene que desarrollar el c6m-
puto, y a tal efecto establece: «El término de la prescripcién comenzar4 a correr desde el
dia en que se hubiere cometido el delito». Si el delito se comete un dia determinado, no
existit4 problema en la determinacién del momento de inici6 del término. El dilema apa-
rece cuando el delito se comete en un periodo temporal superior a un dia, supuesto que
parece haber olvidado nuestro texto punitivo.

Sin embargo, el Anteproyecto de C6digo Penal de 1992, en el niimero 1 del articu-
lo 136, siguiendo también la orientacién que marca el articulo 158 del Cédigo penal ita-
liano, establece: «Los términos previstos en el articulo precedente se computardn desde
el dia que se hubiere cometido la infraccién. En los casos de delito continuado y delito
permanente, tales términos se computarén respectivamente, desde el dfa en que se reali-
26 la dltima infraccién y desde que se elimind la situaci6n ilicitax.
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prescripcién comienza el dia que cesa el estado antijuridico, es decir, el
dia que termina el hecho penal (230).

El comienzo del transcurso del término de la prescripcidn se tiene
que situar en el momento en el que tiene lugar la terminacién del delito.
Dos tipos de consideraciones apoyan la tesis enunciada.

En primer lugar, atendiendo a la propia literalidad del art. 114, se
puede entender que el delito se comete en tanto se realiza el tipo de in-
justo, con independencia de que se llegue a la consumacién o la conduc-
ta sobrepase este momento (231). En esta linea de pensamiento, se
puede llevar a cabo un argumento comparativo con los supuestos de ten-
tativa y frustracién, y en la medida en que la consumacién absorve a
aquéllos a todos los efectos juridicopenales (principio de consuncién),
la terminacién absorveria a su vez a la consumacién, entre otros, a efec-
tos de determinacién del inicio del término de la prescripcién.

En segundo lugar, un argumento 16gico impone la solucién aqui defendi-
da. Si el plazo de la prescripcién se situase en el momento de la consumacién
formal del delito, se llegarfa al absurdo de dejar sin castigo aquellas infraccio-
nes cuya realizacién del injusto excediese temporalmente del plazo estableci-
do para la prescripcién. Se llegarfa, pues, a la incongruencia de beneficiar las
concreciones delictivas mas graves frente a aquéllas cuyo contenido del injusto
fuese de menor entidad por extenderse en un periodo temporal inferior. Estas in-
satisfactorias consecuencias se evitan si el inicio del término de la prescripcion
se sittia en el momento de la teminacién del delito (232).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, en los delitos permanen-
tes, y en concordancia con la doctrina cientifica, también ha estimado
que el plazo de la prescripcién comienza cuando cesa el estado antijuri-
dico. Coherente con esta interpretacion, ha aplicado la tesis enunciada
especialmente al delito de abandono de familia (233), entre otros. Con
buen criterio, en el delito de bigamia, dado que es calificado como delito
instantaneo con efectos permanentes (esto es, delito de estado), el Alto

(230) En este sentido, MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General... cit.; p. 861.
CoBO-VIVES, Derecho Penal. Parte General... cit.; p. 748. DEL TORO MARZAL, Comen-
tarios al Cédigo penal. Tomo II, cit.; p. 685 y ss. MORILLAS CUEVA, Lorenzo, Acerca
de la prescripcidn de los delitos y de las penas. Granada, 1980; p. 61. LANDROVE Diaz,
Gerardo, Las consecuencias juridicas del delito. 2.* Edic. Barcelona, 1983; p. 148.

(231) En varios pasajas se ha intentado demostrar que cuando el Cédigo emplea
verbos como los de «ejecutar», «perpetrar» 0 «cometer», hace referencia, en la mayoria
de los casos, a la realizacién del tipo de injusto. Cosa distinta es el grado de realizacién
que en el caso concreto se pueda alcanzar. Se puede «ejecutar», «perpetrar» 0 «come-
ter> un delito tentado, frustrado, o consumado, pero también, un delito terminado. Cada
uno de los grados de realizacién absorverd al anterior y lo desplazard como punto de refe-
rencia de aplicacidn de las respectivas consecuencias juridicas, entre las que se encuen-
tran el cémputo del término de la prescripcién.

(232) Argumento utilizado también por RODRIGUEZ MOURULLO en el 4mbito del
delito permanente (Comentarios al Cédigo penal. Tomo I, cit.; p. 78).

(233) SSTS dede 26y 30 de mayo de 1978 (RA niims. 2.038 y 2.048), 2 de junio
de 1977 (RA nim. 2.694) y 16 de mayo de 1958 (RA nim. 164}, entre otras muchas.
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Tribunal ha entendido que el transcurso del término de la prescripcién
comenzaba a contar desde el momento de la consumacién (234), salvo
en una resolucién, que no fue seguida por ninguna ulterior decision, en
la que calificé a la bigamia como delito permanente (235).

En conclusién, en los delitos que presentan una fase postconsumati-
va, el término de la prescripcién no se inicia en el momento en que se
produce la consumacién formal, sino en este otro en el que cesa la acti-
vidad antijuridica denominado terminacidn.

Las mismas consideraciones son trasladables a los supuestos de in-
dulto y amnistia. Las mentadas medidas de gracia se aplican a aquellos
delitos que han cesado en su actividad antijuridica con anterioridad a la
fecha que la propia medida establezca. Si, por tanto, el hecho penal ya
consumado, no ha llegado al punto de la terminacién en el momento en
el que la normativa del indulto o la aministia entran en vigor, los autores
de las respectivas infracciones no podran beneficiarse de estas causas de
extincidn de la pena (236). A este respecto, fueron importantes instru-
mentos normativos, en su dfa, el indulto general establecido por Real
Decreto de 17 de marzo de 1977, que alcanz6 a ciertos hechos punibles
perpetrados hasta el 15 de diciembre de 1976, el cual redujo las penas
privativas de libertad por tiempo no inferior a un afio y todas las pecu-
niarias; y el Real Decreto Ley de 30 de julio de 1976 por el que se otorgd
amnistia por los delitos de intencionalidad politica y de opinidn, siempre
que no hubieran puesto en peligro o lesionado la vida o la integridad de
las personas, alcanzando su vigencia temporal hasta el 29 de julio de 1976.
También importante fue el Decreto de 25 de noviembre de 1975, el cual, en
su art. 1, concedid indulto total a los delitos que habian sido castigados con
pena privativa de libertad o del permiso de conducir inferior a tres afios o
penas pecuniarias cualquiera que fuera su cuantia (237). Con base enesta 'y
anterior normativa, son numerosas las resoluciones del Tribunal Supre-
mo que aplicaron la tesis enunciada lineas atrds (238).

(234) A titulo de ejemplo, SSTS de 11 de junio de 1976 (RA nim. 3.033), 18 de
febrero de 1960 (RA niim. 305) y 16 de noviembre de 1959 (RA nim. 3.922).

(235) STS de 15 de junio de 1953 (RA nidm. 1514).

(236) El art. 112 en sus nims. 3.° y 4.° establece el indulto y la amnistfa como
causas que extinguen la responsabilidad penal. Claro estd, que por exigencias constitu-
cionales, ahora nunca pueden alcanzar caricter general.

(237) Sobre los condicionamientos politicos € histéricos que motivaron la nor-
mativa mencionada, véase SOBREMONTE MARTINEZ, Enrique: Indultos y amnistia. Va-
lencia, 1980; pp. 98 y ss.

(238) El Tribunal Supremo ha entendido, sobre todo en los delitos permanentes,
que el indulto o la amnistia no alcanza a los mismos cuando la consumacién sobrepasa
notablemente el 4mbito de vigencia de dicha normativa, y en este sentido se expresan las
siguientes SSTS (algunas ya citadas): 6 de noviembre de 1980 (RA nim. 4435), 26 de
junio de 1980 (RA mim. 3058), 26 de mayo de 1978 (RA niims. 2038 y 2048), 10 de
marzo de 1978 (RA ndm. 930), 10 de octubre de 1977 (RA nim. 3678), 2 de junio de
1977 (RA niim. 2694), 6 de mayo de 1977 (RA nim. 2198), 15 de noviembre de 1975
(RA mim. 4429) y 2 de agosto de 1935 (RA nidm. 1649).
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La terminacién del delito tiene repercusiones en otros muchos 4m-
bitos, como la posibilidad de desistimiento o la determinacién de la
competencia territorial del juzgador. Sin embargo, se prefiere no entrar
en otras posibles consecuencias juridicas bien por su alejamiento de la
realidad del derecho positivo espaiiol, bien por repercutir fundamental-
mente en otras disciplinas (especialmente en el Derecho Procesal). Se
estima, por tanto, suficiente el tratamiento de las repercusiones juridico-
penales de la teoria de la terminacién del delito dentro del marco que se
ha establecido en atencién a los objetivos y fines marcados con la reali-
zacion de la presente investigacion.
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PRESENTACION GENERAL DEL PROBLEMA

La delimitacién de las distintas formas de intervencién en el delito,
siendo ya de por sf compleja en los supuestos normales en que el inter-

(*) El autor de este trabajo desea dejar aqui constancia de su agradecimiento a los
profesores Bacigalupo y Jakobs, en cuyos seminarios se presentaron y discutieron las te-
sis que en €l se incluyen. Especial reconocimiento le debo también al Prof. Montealegre
Lynett (Bogot4), quien también tuvo la amabilidad de discutir conmigo el contenido del
articulo y cuyas observaciones tuve muy en cuenta.
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viniente actia, alcanza un alto grado de inseguridad tanto en la doctrina
cientifica como a nivel jurisprudencial, cuando el interviniente omite.
Su calificacién bien como autor, bien como participe, del correspon-
diente delito de comisién por omisidn, incluso su punibilidad en gene-
ral, son objeto de intrincada discusién, sin que hasta ahora se haya
logrado en absoluto unanimidad.

1) La intervencién omisiva plantea dos niveles de investiga-
cién. En primer lugar, hay que decidir si dicho comportamiento se
debe tratar segtin las reglas generales que se aplican a la intervencién
activa, o por el contrario, la omisién de impedir el resultado conduce
a laimpunidad, o siempre a la punibilidad en calidad de autor o en ca-
lidad de participe. Las soluciones hasta ahora aportadas a esta proble-
matica por grandes sectores de la doctrina son diversas, pero todas
coinciden en algo: las reglas de la intervencidn activa no son de apli-
cacion en la omision; ésta se rige por sus propias reglas (ver 3.” Par-
te). En contra de esta doctrina, y adelantando ya una de las tesis que
se van a mantener en el trabajo, entendemos que en los delitos de or-
ganizacion, la accién y la omision son equivalentes, y por tanto, tam-
poco puede existir diferencia alguna en cuanto a las reglas que se
apliquen para resolver la intervencién comisiva u omisiva. Esta con-
clusién de que el delito activo y el comisivo son equivalentes, y por
tanto de que las reglas de la intervencién delictiva en ambos supues-
tos no sufren alteraciones, se tratard de lograr en la /1.“ Parte de nues-
tro estudio.

2) En segundo término, y ya partiendo de que el comportamien-
to omisivo se debe tratar segiin las reglas generales de la autoria y
participacién, hay que determinar todavia las fronteras de esta inter-
vencidn, esto es, delimitar por un lado la autoria de la participacién,
y por otro, decidir quién responde como coautor, como cémplice o
como inductor, y en derecho espafiol ademads, como cooperador nece-
sario. Este segundo 4mbito de problemas no puede ser abarcado en su
totalidad en el marco del presente trabajo, por lo que tan sélo se darén
algunas directrices referidas a la induccién, y a supuestos muy con-
cretos de complicidad, y coautoria; esto se hard con base en un pro-
blema, que entendemos no ha sido hasta ahora satisfactoriamente
resuelto por la doctrina.

Nos referimos a la cuestion del encadenamiento temporal de las
realizaciones activa y omisiva, y de las pautas que se deben aplicar a
esta sucesién cronoldgica. Lo habitual, aunque no obligado, es que la
comisién preceda a la omisién (1): un sujeto dispara a otro dolosamente
(accidn), dejando después que muera sin socorrerlo (omision). Por lo
general, estos supuestos se presentan como no problematicos. En nues-

(1) Cfr. SILVA SANCHEZ, Jests-Maria, El delito de omision. Concepto y sistema,
Barcelona 1986, pp. 277 y s.
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tro ejemplo, as{ sucede: cuando el sujeto dispara tiene dolo y es autor, y
esto se mantiene de este modo, con posterioridad. En cambio, cuando la
accidn precedente y la omisién posterior no coincidan en aspectos
como autoria y participacién, o dolo e imprudencia, la situacién no
resulta tan sencilla. Asi, nuestro ejemplo se complica, si el sujeto que
disparé lo hizo imprudentemente; o, si en lugar de disparar, lo que
hizo fue facilitar el arma (complicidad), en ambos casos dejando mo-
rir a la victima sin prestarle ayuda; ;y si ambos supuestos se combi-
nan?, a saber, ;qué sucedera si facilité el arma (complicidad) sin
saber que lo hacfia, esto es, imprudentemente, y con posterioridad no
impide el hecho o no socorre a la victima tras su comisién? A modo
de ejemplo: X da una bolsa a Z que contiene un arma, desconociendo
esta circunstancia; X se da cuenta de su error cuando descubre que Z
quiere asesinar a un tercero con el arma; de todas formas, X no hace
nada por impedirlo. En estos casos, jrespondera el interviniente (X)
por la accién (de facilitar el arma) o por la omisién (de socorrer)?, y
de hacerlo, ;lo hard como autor, o como participe?; y como autor
(imprudente o doloso?, o incluso, ;como participe imprudente? Este
circulo de problemas —que ya adelanto, llamaremos prohibicidn de
sobrevaloracion del aporte—, se resuelve en la 2.7 Parte, y nos ser-
vir4, a la vez, como ya se indicé, para dar alguna de las directrices so-
bre los limites de las distintas formas de participacién entre si, y ello,
tanto en la accién como en la omisién.

3) Enresumen, esta exposicién se ocupard de determinar si deben
aplicarse las mismas reglas para la intervencién omisiva que para la co-
misiva (1.7 Parte), y de establecer, o al menos trazar, alguna de estas re-
glas generales resolviendo la problemaitica del encadenamiento
temporal de realizaciones activas y omisivas, mediante el principio que
hemos querido llamar de prohibicién de sobrevaloracién del aporte (2.°
Parte).

4) Quedan fuera de las siguientes aclaraciones los llamados de-
litos «de infraccién de deber» o en virtud de una relacién institucio-
nal, cuyo ejemplo paradigmadtico se encuentra en los delitos
derivados de las relaciones paterno-filiales; estos serdn de todas for-
mas brevemente expuestos en forma de excurso (/.7 Parte, 1.3.), al
menos para establecer sus diferencias basicas con los delitos de orga-
nizacién. Tampoco los delitos propios de omisién, basados en un mi-
nimo de solidaridad que se exige en Sociedad (2), serdn objeto de
estudio, puesto que con la doctrina mayoritaria, los consideramos
como supuestos aparte.

(2) Cfr., en vez de muchos, RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa, Derecho Pe-
nal Espariol, reed. de la duodécima ed. por SERRANO GOMEZ, Alfonso, Madrid,
1989, pp. 119 y ss., con amplias referencias jurisprudenciales (not. 6) sobre el
;ielito d3e4oomisi6n propio como contrario a la solidaridad; ademds, SILVA, El de-
ito, p. .
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1.* PARTE
FUNDAMENTOS PARA UN CORRECTO TRATAMIENTO DE
LA INTERVENCION OMISIVA

El tratamiento de la intervencidn omisiva es obvio que depende de
dos cuestiones previas: en primer lugar, del concepto que se posea de la
comisién omisiva, en segundo, del que se tenga de intervencidn, en otras
palabras, de la forma en que se establezcan los limites entre autoria y
participacién —y de las distintas formas de participacién entre si—; este
segundo aspecto puede ser de momento dejado de lado, puesto que
como hemos apuntado, fin de este capitulo es determinar, en primer lu-
gar, si la intervencién omisiva se rige por las mismas reglas que la acti-
va. La nocién que se tenga de omisién es pues de importancia vital:
resulta imprescindible establecer una concepcién de la comisién omisi-
va para poder entrar a discutir si a los casos de intervencién por omisién
son de aplicacién las reglas de la intervencién activa. Este estudio lo
emprendemos a continuacién, investigando si el delito de omisidn se di-
ferencia del de comisién (/) y si por tanto, la posicién de garante exigida
por la doctrina para fundamentar la responsabilidad omisiva, también es
necesaria en la comisién (/1).

I. La equivalencia entre el delito de omisién y el de comisién

1. Equivalencia accién-omision

La literatura antigua limitaba a movimientos corporales concretos la
posibilidad de configurar el hecho, es decir, a la accién. En cambio la doc-
trina moderna ha seiialado las grotescas consecuencias que conlleva tal in-
tento de reconducir toda responsabilidad a un movimiento corporal (3).
Lo dicho puede ser aclarado facilmente mediante un ejemplo (4): el tra-
bajador ha sido sustituido en [as modernas fabricas por un robot y su la-
bor ahora consiste en controlar el correcto funcionamiento del mismo.
Antes de esto, cuando un producto era defectuoso, el fallo se atribuia a
su trabajo incorrecto, esto es, a un actuar positivo. Pero tras la sustitu-

(3) ScHUNEMANN, Bernd, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelik-
te. Zugleich ein Beitrag zur strafrechtlichen Methodenlehre, Gottingen 1971, p. 283;
cfr. también WELP, Jiirgen, Vorangegangenes Tun als Grundlage einer Handlungsdqui-
valenz der Unterlassung, Berlin 1968, p. 112; en sentido parecido ARZT, Gunther, Zur
Garantenstellung beim unechten Unterlassungsdelikt, JA 1980 (pp. 553 y ss.; 647 y ss.;
712 y ss.), pp. 554 y ss., que habla de un parentesco entre la conducta activa y la omisi-
va.

(4) Elejemplo estd tomado de VOLK, Klaus, Zur Abgrenzung von Tun und Unter-
lassen, Trondle-Festschrift (pp. 219 y ss.), 1989, p. 225.
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cién, su responsabilidad radica precisamente en lo contrario, a saber, en
no actuar, en omitir la accién que corrija el funcionamiento defectuoso
del robot. En este sentido, se habla en la doctrina alemana de unas «fron-
teras desdibujadas entre la accién y la omisidn a través de la técnica mo-
derna» (5), o de la «posibilidad de un intercambio entre la accion y la
omisién en sistema» (6); esto, como se ver4, no debe ser interpretado
como si dicha equivalencia entre ambas formas de comportamiento, se
refiriese sélo (jaunque también!) a estos casos vinculados con méqui-
nas, es decir, aquellos en que incluso la intercambiabilidad de accién y
omisién no resulta problemdtica desde un punto de vista mecanico-na-
turalista. En estos casos la equivalencia se presenta con mayor claridad,
lo que no nos impedird llegar a la conclusién general, de que la equiva-
lencia entre accién y omisién rige en cualquier forma de configuracién
del mundo exterior, en otras palabras, respecto de los deberes que sur-
gen de la organizacién que cada ciudadano realiza de su dmbito (7). Ex-
plicado nuevamente, mediante un ejemplo (8): cuando el agua llegue a

(5) SEELMANN, Kunt, Probleme der Unterscheidung von Handeln und Unterlas-
sen, JuS 1987 (5. L, pp. 33 y ss.), p- 34; EL MISMO, Alternativkommentar, Kommentar
zum Strafgesetzbuch, ed.por R. Wassermann, tomo 1, §§ 1-21 StGB, Neuwied, 1990,
not. marg. 23 del § 13.

(6) PuILIPPS, Der Handlungsspielraum. Untersuchungen iiber das Verhdltnis von
Norm und Handlung im Strafrecht, Frankfurt am Main 1974, pp. 140y ss., 144, Critico,
SILVA, El delito, pp. 175 y s.: si bien encuentra esta equivalencia accién/omisién como
«probablemente cierta» —aunque no en todos los supuestos—, considera «en todo caso
(...) obligado aceptar que la eleccién [entre accién u omisién] conduce a regimenes di-
versos en cuanto a aspectos de la teoria de la participaci6n, de la tentativa, etc. (...) que
en absoluto carecen de significaci6n y por si solos justificarfan todo esfuerzo encamina-
do a una més clara diferenciacién» (cfr. también, ibid., pp. 200, 277). De la afirma-
cién de SILVA se infiere que la distincién entre accién/omisi6n, a pesar de ser
«probablemente falsa», debe mantenerse puesto que existen diversos regimenes en
cuanto a la participacién, tentativa, etc. Sobre esto, debemos decir: 1) La elecci6n entre
accién v omisién, si es que son equivalentes, no puede conducir a regimenes distintos en
cuanto a la participacién —o lo que es lo mismo: lo que hay que revisar por ser falsa es
aquella teoria de la participaci6n que establezca diferencias—. 2) Que haya distintos re-
gimenes para la intervencién activa y para la omisiva, presupone que la comisién no es
igual que la omisi6n, pero no al revés, esto es, no que haya distintos regimenes presupo-
ne que haya que hacer una distincién o que ésta sea cierta (porque puede que la exist-
encia de tales regimenes sea [jes!] lo incorrecto). Por lo que respecta a la participacién
trato de demostrar que tales diferencias no existen.

(7) Véase, JAKOBS, Giinther, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Gundlagen und
die Zurechnungslehre, 2." ed., 